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RESUMEN: El articulo expone la proble-
matica presente en México al celebrarse
acuerdos de gestacién por sustitucién en un
contexto de vacio legal, y las consecuentes
violaciones a los derechos humanos de las
personas con voluntad procreacional, la mu-
jer gestante y el interés superior de la nifez,
debido a la ausencia de mecanismos que su-
pervisen y fiscalicen el actuar de las clinicas
de reproduccién asistida que fungen como
intermediarias en la relacion contractual.
En ese sentido, se revisaran y analizaran
los criterios expuestos por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos acerca de
los alcances, limites y deberes estatales que
emanan de los derechos humanos contra-
puestos, a efecto de presentar una estrategia
de prevencién que permita la buena practi-
ca de la gestacion subrogada en el pais.

ABSTRACT: The article exposes the prob-
lems present in Mexico when surrogacy ar-
rangements are signed in a context of the
legal void, and the consequent violations of
human rights of people willing to procreate,
surrogate mothers and the best interests of
children, due to the absence of mechanisms
that supervise and inspect the actions of
assisted reproduction clinics that act as in-
termediaries in the contractual relationship.
In this sense, the criteria set forth by the
Inter-American Court of Human Rights
regarding the scope, limits, and state duties
that emanate from the human rights at stake
will be reviewed and analyzed, in order to
present a prevention strategy that allows the
good practice of gestational surrogacy in the
country.
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V. Conclusiones. V1. Bibliografia.
I. INTRODUCCION. LA GESTACION SUBROGADA EN MEXICO

Con el desarrollo de las tecnologias de reproduccion asistida' (en adelante
TRA) destinadas a tratar la infertilidad y enfermedades genéticas o he-
reditarias en las personas, estudios demuestran que por medio de éstas
han nacido aproximadamente 128,245 nifias y niflos en América Latina,
y especialmente, se comprueba que México se posiciona como el tercer pais
(antecedido por Brasil y Argentina) en el que se reportan mas establecimien-
tos que ofrecen este servicio, y en donde se obtienen mas registros de na-
cimientos por medio de alguna TRA, alcanzando la cifra cerca de 17,238
bebés (Fernando Cano y Rosa Verénica Esparza, 2018, pp. 13-50).

En particular, la practica de la gestacién subrogada en México
se ha beneficiado de lo que se conoce como turismo reproductivo, princi-
palmente, en la Ciudad de México y en las entidades federativas de Tabas-
co y Quintana Roo a partir de las restricciones legales impuestas en Asia

! Entiéndase por éstas, los distintos tratamientos médicos utilizados para la consecu-

ci6n de un embarazo, las cuales incluyen, la manipulaciéon de ovocitos, espermatozoides o
embriones, al igual que la fecundacién in vitro, la transferencia de embriones, la transfe-
rencia intra-tubarica de gametos, de cigotos y de embriones, la criopreservaciéon de ovoci-
tos y embriones, la donacion de ovocitos y embriones y la gestacion por sustitucion. Véase,
Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in vitro) vs. Costa Rica, 2012, parrafo 63.
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para acceder a esta tecnologia.? A saber, éste consiste en el viaje que llevan
a cabo personas desde su lugar de origen a otras jurisdicciones (general-
mente con regulaciéon laxa o permisiva y con tratamientos a bajo costo)
(Carmen Sanchez, 2018, pp. 24-25) en la basqueda de acceso a centros
que se dedican alas TRA (Marta Albert, 2017, p. 93), como lo es convenir
con una mujer para que quede embarazada, geste y dé a luz a un bebé
del cual trasladara la patria potestad y entregara de forma fisica a la perso-
na o pareja con intencién de engendrar (Maud de Boer, 2018, parrafo 10).

En ese sentido, lo descrito previamente se advierte con el comporta-
miento de los clientes provenientes de Europa, Australia (Yolinliztli Her-
nandez, 2018, p. 87), Estados Unidos y Canada (Tess Louise Pocock, 2015,
pp- 30-31) que no pueden o no desean pagar por el proceso de gestacion
subrogada en el extranjero debido a que el precio asciende a 100,000.00
USD (Rebecca Haimowitz, 2010), por lo que adoptan la decision de via-
jar a México al ofrecerse este servicio a tan solo un tercio de la cantidad
en mencién (Carolin Schurr, 2017, pp. 246 y 249). De suerte que, tal situa-
ci6n, ha ocasionado que el pais se posicione como el nuevo paraiso de la
gestacion por sustitucién para las personas o parejas extranjeras, y como
un destino atractivo para los intermediaros con afan de lucrar de esta in-
dustria (Javier Amez y Maria Ayala, 2017, p. 203).

Sin duda, ello explica la presencia en el pais de 89 clinicas publi-
cas y privadas con autorizacion sanitaria para ofrecer TRA, de acuerdo
con lo reportado en 2016 por la Comisiéon Federal para la Proteccion
contra Riesgos Sanitarios (en adelante Cofepris) (Rosa Verénica Espar-
za, 2017, p. 627), siendo los centros publicos: el Centro Médico Nacional
20 de Noviembre, el Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los
Trabajadores, el Hospital Materno Perinatal Monica Pretelini, el Instituto
Mexicano de Infertilidad en Jalisco y el Instituto Nacional de Perinatolo-
gia Isidro Espinoza de los Reyes (Rosa Verénica Esparza, 2017, p. 627).

No obstante, conviene aclarar que la mayoria de los establecimientos
de salud de caracter ptblico carecen de procedimientos, infraestructura

2 Durante afios India se convirtié en el destino mundial para las personas que deseaban
procrear mediante las TRA, mediante la contrataciéon de una mujer para alquilar su vien-
tre, primero, bajo el amparo de un vacio legal sobre esta materia, y después, con la Ley de
Reproduccion Asistida que conferia validez a los acuerdos de subrogacion. Véase Marta

Albert (2017, pp. 192y 193).
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y financiamiento® porque la infertilidad no es una prioridad en los pro-
gramas vy politicas de salud sexual y reproductiva (Jorge Alberto Alvarez,
2011, p. 660), y por tanto, la demanda excesiva de las y los derechohabien-
tes se ve insatisfecha (Rosa Verdnica Esparza, 2017, pp. 627-628). De ahi
que, la atencion se dirija a los centros de salud de caracter privado aunque
implique altas erogaciones de dinero (Ana Patricia Mantilla et al., 2017,
pp- 629-630) y que se apliquen requisitos discriminatorios para la admi-
sion a los programas de gestacion por sustitucion (Rosa Verénica Esparza,
2017, pp. 629-630), lo cual, lamentablemente, es permisible en México
por la falta de actos de vigilancia en las clinicas de reproduccion asistida
y porque la normativa vigente en la materia es ambigua (Fernando Cano y
Rosa Verénica Esparza, 2018, pp. 13-50).

Por otro lado, es menester resaltar que el empleo de las TRA en el pais,
en un marco de vacio legal (Maria Mercedes Albornoz y Irancisco Lopez,
2017), ha registrado en los altimos afios un aumento de embarazos produ-
cidos en un contexto de técnicas de asistencia médica para la procreacion
en conexion con el incremento de la morbilidad materna y el embarazo
multiple (Alejandro Moguel ¢t al., 2017, pp. 183 y 185), en especial, en las
clinicas privadas donde se obtiene el mayor costo-beneficio, en virtud de la
tendencia a desinformar sobre la cantidad de 6vulos extraidos (Maria Eu-
genia Olavarria, 2018, p. 340) y las tasas de éxito de los procedimientos
efectuados (Monica Balcazar y Maria del Carmen Martinez, 2017, pp.
230-253), asi como los riesgos de abortos espontaneos, malformaciones
y muerte fetal (Garlos Alberto Hernandez et al., 2016, pp. 31-34).

En ese rigor, de lo expuesto se aprecia que el creciente empleo de la
gestacion por sustitucion en el Estado mexicano, beneficiada por la laguna
juridica, propicia un panorama de inseguridad para las partes que inter-
vienen, pues al establecerse la voluntad de ser madre o padre (Tesis: la.
LXXVIII/2018, p. 980) por medio de un contrato celebrado con la mujer
gestante (Nuria Gonzalez y Maria Mercedes Albornoz, 2016, pp. 159-187
y con la intermediacién de las clinicas de reproduccion asistida, se revela
que éstas Ultimas, al participar con animo de lucro, obtienen las mayores

3 Los hospitales publicos que cuentan con un programa de reproduccién asistida son el
Instituto Nacional de Perinatologia Isidro Espinoza de los Reyes, el Centro Médico Nacio-
nal 20 de Noviembre del Instituto de Seguridad y Servicios Sociales de los Trabajadores,
el Hospital Central Sur de Alta Especialidad de Pemex y el Hospital Materno Perinatal
Mobnica Pretelini Saenz. Véase, Fernando Cano y Rosa Verénica Esparza (2018).
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ganancias al ser quienes verdaderamente ejercen el control de la relacién
contractual, y por ende, raramente procuran brindar su servicio con res-
peto a los derechos humanos (Maud de Boer, 2018, parrafos 62-63).

En consecuencia, se percibe que el actuar de los intermediarios provo-
ca, en primer lugar, que a las personas con intenciones de procrear no se
les brinde informacién integra acerca del proceso de gestacion subrogada
y de los impedimentos juridicos a los que podrian enfrentarse al querer
obtener el reconocimiento de la filiaciéon por parte de las autoridades co-
rrespondientes; en segundo lugar, que a la mujer gestante no se le advierta
sobre los aspectos fisicos y riesgos psicologicos que implica la gestacion
por sustitucion, debido al nulo interés por asegurar que su decision esté
exenta de presiones econémicas, sociales y emocionales (Hague Confe-
rence on Private International Law, 2014, parrafos 193, 194, 201 y 203),
y en tercer lugar, que a las nifias y ninos nacidos a través de esta tecnologia
para la procreacién se les situé en un escenario de incertidumbre juridica
en torno a su filiacién y nacionalidad (Hague Conference on Private In-
ternational Law, 2014, parrafos 147, 149 y 152).

Por lo que, a la luz de lo anterior, el articulo en cuestion abordara,
en una primera instancia, la situacién factica en México de las perso-
nas que anhelan acceder a las TRA, de la mujer gestante, de las nifas
y nifnos que nacen a través de esta tecnologia y el actuar de las clinicas
intermediarias, para posteriormente presentar, en una segunda instancia,
los criterios emitidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que resultan aplicables al tema en mencion, y asi finalizar con la presenta-
cién de una estrategia de prevencién en el marco de los acuerdos interna-
cionales de gestacion subrogada, que enfatice los estandares que permitan
llevar a cabo su buena practica en el pais.

II. PROBLEMAS IDENTIFICADOS EN LA CELEBRACION
DE ACUERDOS INTERNACIONALES DE SUBROGACION EN MEXICO

a) La posicion de las personas en el gjercicio de su autonomia reproductiva. Las leyes pro-
hibitivas o restrictivas de otras naciones para acceder a la gestacion por sus-
titucion, aunado a los altos costos que implica, son algunos de los motivos
que orillan a las personas con intencién de procrear a buscar el destino
en el que la practica de aquella sea acorde a sus necesidades y posibilidades
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econodmicas (Silvia Vilar, 2017, p. 86). No obstante, esta bisqueda, ademas
de ser estigmatizante (Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in Vitro) vs. Costa
Rica, 2012, parrafos 126, 296 y 298) [ya sea por los juicios de valor ofensivos
de la sociedad civil que esta en contra del empleo de las TRA, o porque
la mujer rompe el ideal preconcebido al no concretar su capacidad de dar
a luz], se acompana de la frustracién y desmotivacion por el largo tiempo
que involucra el proceso, ya que, en ocasiones, se necesita mas de un inten-
to para lograr el embarazo, y en consecuencia, invertir mas recursos €co-
noémicos y tiempo del contemplado originalmente (Yolinliztli Hernandez,
2018, pp. 100-102).

Bajo ese tenor, la realidad factica de las personas con deseos de pro-
crear con ayuda de las TRA en México, demuestra que estan supeditadas
al actuar de las agencias o clinicas de reproduccion asistida que lideran
el proceso de la gestacion por sustitucion, pues al ser éstas quienes orien-
tan y acompanan a los futuros padres y madres desde la btusqueda de la
gestante hasta la entrega del recién nacido y el establecimiento de su iden-
tidad, es que se ven sujetas a confiar plenamente en los intermediarios
(Tess Louise Pocock, 2015) a expensas de sufrir el riesgo de ser penalmente
responsables por la comision de un ilicito, como corolario de la desinfor-
macioén otorgada por la agencia o clinica intermediara (Beatriz Hermida,
2018, p. 1206).

Empero, es alarmante que, en un intento de estas personas por ejercer
su autonomia reproductiva, el Estado consienta que se vulneren sus de-
rechos reproductivos al no remover los obstaculos para acceder a la in-
formacién completa, fidedigna y oportuna para ser madres o padres ge-
néticos (Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in Vitro) vs. Costa Rica, 2012,
parrafo 146), pues se ha documentado e incluso judicializado el hecho
de que los intermediarios no proporcionan la informacién en su totalidad
y tampoco advierten sobre los tramites necesarios para registrar al recién
nacido, asi como los subsecuentes procedimientos para solicitar la visa
respectiva y trasladar a su hijo/hija al pais de procedencia de las madres
y padres genéticos y de intencién (Lourdes Velazquez, 2018, p. 19).

Por otro lado, es inquietante que las restricciones legales aprobadas
por los congresos estatales, en lugar de proteger los derechos reproduc-
tivos de las personas independientemente de su nacionalidad, tienden
a formular politicas y reglas discriminantes, pues para el acceso a los
programas de subrogacion se establecen limitaciones en la edad, estado
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
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civil y condicién médica, aplicindose de esa manera categorias sospe-
chosas* prohibidas por nuestro marco constitucional federal.” Por ejem-
plo, el Centro Médico Nacional 20 de Noviembre y el Instituto Nacional
de Perinatologia Isidro Espinoza de los Reyes, imponen como requisitos
ser una pareja heterosexual, unida en matrimonio o concubinato, tener
menos de 35 aflos para las mujeres y 55 anos para los hombres (Maria
Eugenia Olavarria, 2018, pp. 88-89, parrafos 6 y 7), entregar estudios
que apoyen el diagnéstico de esterilidad, carecer anomalias genéticas
que puedan ser heredables, presentar un indice de masa corporal menor
a 30, o de lo contrario, se les remitira al programa de obesidad e infertili-
dad para reducir su peso, y tener previamente un hijo o hija (Rosa Vero-
nica Esparza, 2017, p. 628).

Habida cuenta de lo anterior, la circunstancia descrita resulta en una
manifiesta violacién al principio de igualdad y no discriminacién en el
acceso a los derechos reproductivos (Constituciéon Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, art. 1) de las personas que se hallan en desventaja res-
pecto de la posibilidad para tener descendencia biologica, toda vez que
se advierte inconstitucional el restringirles el empleo de las tecnologias
para la procreacién como corolario de los criterios internos aplicados
por los centros de salud publicos, los cuales, se revisten de ambigiiedad
y provocan inseguridad juridica para las y los usuarios con afan de dispo-
ner del servicio de las TRA (Rosa Verénica Esparza, 2017, p. 630).

A este respecto, se pone en evidencia lo perjudicial de las disposi-
ciones legales y las politicas aplicadas por las autoridades de los centros

* Entiéndase por categoria sospechosa a las caracteristicas o atributos que han sido
historicamente tomadas en cuenta para categorizar, excluir, marginalizar o discriminar a
quienes las tienen o a quienes han sido asociados con estos atributos o caracteristicas. Asi,
por ejemplo, las categorias de sexo, raza, color, origen nacional, posicién econémica, opi-
niones politicas, preferencia sexual, la edad, la discapacidad y el estado civil —o el estado
marital—, o cualquier otra condicion o situacion social, han sido consideradas como las
principales categorias sospechosas incluidas en los tratados internacionales y en diversas
Constituciones. Véase: Tesis: la. CCCXV/2015 (23 de octubre, p. 1645). https://sjf2.scjn.
gob.mx/detalle/tesis/2010268.

> El Cédigo Civil para el Estado de Tabasco en su articulo 380 Bis 5 y el Cddigo
Familiar para el Estado de Sinaloa en sus articulos 287 y 290 senalan: ser una pareja
heterosexual, ser ciudadanos mexicanos, con certificado médico que pruebe la imposibi-
lidad fisica para llevar a cabo una gestacion, y tener entre 25 y 40 anos. Véase Yolinliztli
Hernandez (2018, pp. 100-102).
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de atencién a la salud ptblica, y esta situacion discriminatoria se ha docu-
mentado mediante la experiencia de ciertos padres y madres originarios
de Argentina, Estados Unidos de América e Israel (Maria Virginia Agui-
lar, 2020, pp. 303-304), que a partir de la reforma prohibitiva para el ac-
ceso a personas extranjeras a la gestacion subrogada de 2016 al Godigo
Civil de Tabasco, quedaron atados entre esta ley y los beneficios otorga-
dos por la anterior, pues algunos se enfrentaron con impedimentos para
obtener el acta de nacimiento del recién nacido por el desconocimiento
del vinculo filial en el Registro Civil, mientras que otros tuvieron inconve-
nientes en el Sistema del Desarrollo Integral de la Familia porque ordend
la retencién de sus bebés sin su previo conocimiento.

Asi pues, la reforma sobre la gestacién por sustituciéon por lo menos
perjudicé a 11 nifas y niflos (Juan Antonio Flores y Gabriela Romero,
2019, p. 82), y dicho evento se ha ido agravando con la prictica sanciona-
dora de jueces locales, quienes son conscientes de la realidad factica de esta
tecnologia de reproduccion, de los vacios legales y de la necesidad de
su regulacion, pero bajo ningtn supuesto aceptan dar licitud a la expre-
sion de voluntades entre las partes, porque para hacerlo exigen que los
contratos de subrogacioén existan en la naturaleza juridica y en el comer-
cio, a efecto de ser inscritos ante la Procuraduria del Consumidor, y luego
entonces, apoyar la ejecucion de las obligaciones derivadas de los mismos
cuando existan conflictos de interés (Maria Virginia Aguilar, 2020, pp.
307, 314y 31)5).

En sintesis, de las restricciones legales antes expuestas, se observa
que el actual acceso a las TRA en México, y en particular a la gestacion
por sustitucién, esta lejos de alcanzar el estandar establecido por la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion (en adelante SCJN, Tesis: la. LXXX-
VII/2019), pues dicho estandar consiste en el reconocimiento de que toda
persona puede ser madre o padre en sentido genético y tener acceso a las
TRA para cumplir con dicha finalidad, sin embargo, la ley vigente se ale-
ja de tal criterio, dado que discrimina en cuanto a la preferencia sexual
y Gnicamente reconoce un solo tipo de familia en el pais, es decir, la con-
formada por una pareja heterosexual.

b) La posicion de la mujer gestante. El contexto de inestabilidad laboral, au-
nado a la violencia que experimentan varias regiones de México, son algu-
nas de las causas que han orillado a diversas familias a desplazarse de ma-
nera forzada durante el periodo comprendido de 2013 a 2016, por lo
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que la opcion de llevar a cabo una gestacion por sustitucion se convirtio
en un medio de subsistencia para un gran porcentaje de mujeres, que vie-
ron en su capacidad reproductiva una nueva forma de generar ingresos
para concretar un proyecto o mejorar su vida y la de su familia (Consuelo
Alvarez Plaza, Maria Eugenia Olavarria y Rosa Parisi, 2017, pp. 6-19).

De manera general, es el caso de mujeres entre los 21 y 33 afios que se
dedican al hogar, tienen alguna profesion, estan desempleadas, o son es-
tudiantes universitarias; sin embargo, todas comparten el consultar y de-
cidir ser gestantes con sus esposos o novios (Maria Eugenia Olavarria,
2018), a excepcidn de las que son sometidas por su propia familia que vive
en condiciones de pobreza (Beatriz Hermida, 2018, p. 1206). Esto admite
analizar un entorno de desigualdad social en el pais y una cadena de tra-
bajo reproductivo en los ambitos nacional e internacional, en el que las
mujeres gestantes pocas veces son consideradas en el cometido que reali-
zan (Maria Eugenia Olavarria, 2018).

Ahora bien, en lo que respecta a su ingreso como gestantes, se obser-
va que las mujeres entran en contacto con las agencias o clinicas de re-
produccién asistida por medio de anuncios publicados en Internet o por
recomendacién de un conocido, un pariente o una amiga que previa-
mente formé parte del programa de subrogaciéon (Maria Eugenia Ola-
varria, 2018). Empero, su admisiéon al programa de subrogaciéon se ve
sujeta a satisfacer las condiciones sefialadas por la normativa de estados
como Tabasco y Sinaloa, que precisan que deben cumplir el perfil clinico,
psicologico y social determinado por la Secretaria de Salud, tener entre
25 a 35 anos, acreditar ciertos requisitos con dictamen médico expedi-
do por la institucion oficial de salud, y otorgar su consentimiento previo
al proceso de la gestacion (Centella Montes y Hans Parres, 2016, pp. 40-
41), lo cual también constituye una categoria sospechosa prohibida por el
marco constitucional federal y una afectacion al libre desarrollo de la per-
sonalidad de las mujeres, porque la decision en torno a su maternidad y el
acceso a esta practica se ve restringida por un rango de edad especifico,
y por la condicién de salud y situacion social que demande la autoridad
sanitaria segun sus reglas internas.

Posteriormente, y una vez admitidas en los programas de subroga-
cibén, es preocupante la manera en que celebran los contratos, en particu-
lar, en lo referente a su consentimiento informado, pues se reporta que no
todas las mujeres comprenden en su totalidad la informacién médica y le-
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gal, o bien, ésta es limitada porque no se les indican sus derechos (Patricia
Fronek, 2018, pp. 11-20). Prueba de ello, es la practica del Centro Médico
Nacional 20 de Noviembre e Instituto Nacional de Perinatologia, en don-
de no se advierte que el personal médico brinde orientaciéon suficiente
previo a la firma del documento de consentimiento, dado que se limita,
exclusivamente, en enviar a las usuarias el formato via fax para que lo en-
treguen firmado en la apertura de su expediente (Rosa Verénica Esparza,
2017, pp. 630-631).

Por otra parte, y una vez efectuada la técnica de reproduccion asisti-
da, la movilidad de las gestantes es reducida a la semana 36 del embarazo,
a partir de la cual permanecen en sus casas con constantes chequeos mé-
dicos, o son trasladadas a las instalaciones de las agencias o clinicas hasta
que ocurra el nacimiento del bebé, mismo que suele producirse con una
operacién de cesarea porque asi lo decide unilateralmente la futura ma-
dre o padre legal, o la propia agencia, bajo el argumento de que el parto
natural crea lazos afectivos entre la gestante y el bebé (Maria Eugenia
Olavarria, 2018). Pues todavia existe la infundada tendencia de juzgar a la
mujer como un ser inestable que tras el parto cambiara de opiniéon y no
realizara la entrega del recién nacido, lo que en cierta medida se debe a la
conducta de los intermediarios que obstruyen el didlogo entre las partes
(Maria Eugenia Olavarria, 2018).

Por tltimo, y en relacién con las ganancias que obtienen las gestan-
tes, en México no existen cifras oficiales y sélo se cuenta con los datos
de los anuncios publicados en Internet que indican una remuneracion cer-
ca de $180,000.00, lo cual posiblemente resulta en un tipo de publicidad
engafnosa que pretende mostrar esta actividad como un trabajo atracti-
vo para muchas mexicanas (Yolinliztli Hernandez, 2018, pp. 94-95); pues
este tipo de publicidad o promocién provoca que mujeres en condiciones
de vulnerabilidad (ya sea por la desinformaciéon que la induce a decidir
en determinado sentido, por la necesidad de obtener un beneficio econé-
mico, o por la presion ejercida por terceros) acepten someterse como ges-
tantes a pesar de desconocer los riegos que implica, ya que ninguna esta
exenta de padecer altos riesgos en su salud durante el embarazo, de entre
los que se destacan, por e¢jemplo: el rechazo de su organismo hacia el feto
que genéticamente es distinto, a la reduccién embrionaria y a problemas
durante la transferencia o implantaciéon de gametos (Lourdes Velazquez,
2018, pp. 18-19).
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En suma, de lo expuesto hasta ahora se concluye que la realidad difie-
re de lo establecido en la NOM-004-SSA3-2012 en lo que refiere al con-
sentimiento informado® y por la SCJN, toda vez que esta Gltima indico
que en los procesos de subrogacion es indispensable la concurrencia de la
voluntad libre de vicios de la mujer gestante, quien debe ser mayor de
edad y con plena capacidad de ejercicio (Tesis: la. LXXXVII/2019);
sin embargo, parece complejo obtener un consentimiento libre e infor-
mado cuando frecuentemente la mujer acepta someterse como gestante
debido a una presion familiar, social y econémica, como se esbozo supra
(Lourdes Velazquez, 2018, p. 20).

¢) El interés superior de la nifiez. Previamente se mencion6 que la gesta-
cién por sustitucién consiste en acordar, mediante un contrato, que una
mujer se embarazara y gestara a un bebé para entregarlo fisica y juridica-
mente después del parto a la persona o pareja que lo solicité, no obstante,
no se indic6 que una de las problematicas de este asunto radica en que
el objeto de esos instrumentos se basa en disponer del cuerpo humano
y hacerlo un elemento de intercambio oneroso, lo cual para diversos Es-
tados significa poner en tela de juicio la licitud de los acuerdos porque
contravienen el orden puablico e interés social, al involucrar la transmision
de la filiaciéon por medio de la libertad contractual (Rosa Elvira Vargas,
2020, pp. 265).

De manera, entonces, que los inconvenientes empeoran cuando la per-
sona o pareja con intencién de procrear reside en un pais distinto al de
la mujer gestante, y los primeros no son reconocidos como madres o pa-
dres legales por las autoridades de su propia naciéon en donde aspiran vivir
con su bebé (Maria Mercedes Albornoz, 2020, pp. 75 y 81). Comunmen-
te, este evento tiende a manifestarse cuando los Estados estiman que los
acuerdos de subrogacion celebrados bajo su jurisdiccion, o en los que
se desea que produzcan sus efectos, pretenden legalizar la venta de ni-
nas y nifios (confundiendo el tema con el reprobable delito de la trata de
personas —pero muy distinta a la practica de la gestacién subrogada—
sin haber indagado con antelacién sobre las condiciones en que se tra-

6 Véase: 4.2. Cartas de consentimiento informado, a los documentos escritos, signados
por el paciente o su representante legal o familiar mas cercano en vinculo, mediante los
cuales se acepta un procedimiento médico o quirtrgico con fines diagnodsticos, terapéuti-
cos, rehabilitatorios, paliativos o de investigacién, una vez que se ha recibido informacién
de los riesgos y beneficios esperados para el paciente.
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mit6 el procedimiento y el trato dispensado a las partes) debido al cobro
efectuado por realizar su traslado fisico y juridico (Maud de Boer, 2018,
parrafos 38, 39, 42, 50, 51, 63 y 70), por lo que esto imposibilita que se
reconozca la filiacion respecto de aquellos y ocasiona que su nacionalidad
permanezca en el vacio (Rosa Elvira Vargas, 2020, p. 266).

Desafortunadamente, en México es imposible asegurar que no se ac-
tualiza la venta de ninas y niflos en este ambito, dado que resulta complejo
determinarlo por el proceder irregular en que se incorporan disposicio-
nes relativas a los pagos en los contratos (Isabel Fulda, Rebeca Ramos
y Regina Tamés, 2020, pp. 66-67), y por la consecuente manera en que
las clinicas o agencias de reproduccion asistida distribuyen el dinero ha-
cia la gestante, pues esta se traduce en otorgarle $3,500.00 si la prueba
de embarazo se muestra positiva y si se aplico todos los medicamentos
recetados, luego $16,500.00 a la octava semana y al comprobar el latido
del corazon del nasciturus, de ahi en adelante $10,000.00 mensualmente,
y el resto de los $170,000.00 se le entregan exclusivamente tras el naci-
miento del bebé (Maria Eugenia Olavarria, 2018, p. 337).

Ademas, inquieta la afectacién que se puede generar en el interés su-
perior de la ninez cuando las agencias o clinicas de reproduccion asistida
propician la idea de que la maternidad y paternidad es un derecho abso-
luto, pese a los riesgos que suponen para el recién nacido (especialmente
al contrariar la idea de que son personas y no bienes, y los posteriores
arreglos que se requieren para obtener la ciudadania) (Tess Louise Po-
cock, 2015, pp. 30-33), pues en vista que los acuerdos de subrogacion
significan encargar a un bebé con determinadas caracteristicas, persiste
el peligro de ser abandonados o rechazados por sus propios madres o pa-
dres legales cuando incumplen sus ideales, ya sea por imposibilidad tecno-
logica, o bien, el engafio por parte de la clinica de reproduccion asistida.’

En definitiva, de lo expuesto hasta ahora se concluye que las personas
mas afectadas en la celebracion de acuerdos de subrogacion son los mis-
mos ninos y ninas que, tras un deseo narcisista de sus progenitores y ante
la imposibilidad de elegir las circunstancias de su gestaciéon y nacimiento

7 Véase El caso de los gemelos, Nico y Mateo, que nacieron producto de la subroga-
cion de vientre en el Hospital General de México “Dr. Eduardo Liceaga”, que fueron
abandonados y posteriormente llevados a un albergue de asistencia del Sistema Nacional
para el Desarrollo Integral de la Familia. Blanca Valadez (2020). Attps://www.milenio.com/
politica/comunidad/gemelos-abandonados-hospital-iran-dif-tramite-custodia.
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(Maria Mercedes Albornoz, 2020, p. 83), son sancionados por las auto-
ridades al no poder gozar de sus derechos a la identidad y los derivados
de la filiacién, como los alimentarios y sucesorios, al igual que recibir cui-
dados, educacion, afecto y todo lo necesario para su adecuado desarrollo
(Tesis: 1a. LXXXVII/2019); toda vez que los obstaculos antes esbozados
contribuyen a poner en peligro su derecho de indagar y conocer la ver-
dad sobre su origen y los datos de quienes facilitaron el material genético,
lo cual, incumple con el deber del Estado de proteger y respetar el derecho
de la ninez a preservar su identidad genética, y de ser necesario, restable-
cerla rapidamente de haberla privado total o parcialmente, como precisa
la Convencion sobre los Derechos del Nifio (arts. 7.1, 7.2, 8.1 y 8.2) y la
Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes (arts. 13,
fraccion 111, 19 y 116, fraccion VIII).

d) Las acciones de las clinicas/agencias intermediarias. Para efectos del pre-
sente articulo, los intermediarios son los que perciben las mayores ganan-
clas por ser quienes crean y fijan las redes nacionales y transnacionales
de esta industria, adquiriendo el caracter de clinicas o agencias de repro-
duccién asistida que establecen el contacto, principalmente via internet,
entre la persona o pareja con intenciéon de procrear y la mujer gestan-
te, para posteriormente mediar en la celebraciéon del contrato de subro-
gaciéon (Maud de Boer, 2018, parrafos 40 y 62). Es asi que la conducta
de algunos intermediarios en el pais, particularmente en Villahermosa,
Cancin y Ciudad de México, se caracteriza por operar mediante su pagi-
na web sin un registro o una estructura sélida como agencia, o bien, me-
diante una oficina fisica que en esencia es una casa arrendada en donde
ingresan a las gestantes sin tener evidencia del trato que reciben (Maria
Eugenia Olavarria, 2018, pp. 333-334).

Empero, la gran mayoria cuenta con su propio programa de su-
brogacién que comprende el reclutamiento y seleccién de las mujeres
que cumplen con el perfil de gestante, al mismo tiempo que ofrecen servi-
cios de hospedaje, transporte, traduccion y tours para los clientes que de-
sean reproducirse (Maria Eugenia Olavarria, 2018, pp. 333-334). A sa-
ber, es menester resaltar el peculiar servicio brindado por el “Hospital
San Javier”, en Guadalajara, Jalisco, que realiza un cobro adicional al ci-
clo de fertilizacion i vitro (que asciende alrededor de $80,000.00) para
que los futuros padres o madres produzcan un bebé a su gusto, del cual
pueden elegir el sexo y color de sus ojos (Moénica Victoria Balcazar y Ma-
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ria del Carmen Martinez, 2017, pp. 3-4); sin embargo, esto resulta enga-
noso porque tal selecciéon es imposible sino es por medio de las técnicas
de edicién genética.

Lo anterior, deja en evidencia que las clinicas y el personal que alli
labora incurren en responsabilidad civil, administrativa o penal y son su-
jetos a ser sancionados con multas por la autoridad sanitaria (Reglamento
de la Ley General de Salud en Materia de Publicidad, arts. 16, 18, 106,
107 y 111), porque ofrecen informacion falsa sobre un servicio cuya efica-
cia no ha sido comprobada cientificamente, y que al versar acerca de una
tecnologia de “relativamente facil” acceso y uso que promete grandes po-
sibilidades y beneficios para “mejorar” la descendencia (Luna Florencia,
2019, pp. 43-54), se desconoce si los establecimientos poseen los recursos
y materiales adecuados para efectuarlo y garantizar una progenie con un
sexo y color predeterminado.

Ahora bien, con respecto al precio de la gestacién por sustitucion
en México, ésta se ofrece a un tercio de lo que cuesta en el extranjero,
es decir, los programas mas basicos estan cerca de $1,900,000.00 (Yolin-
liztli Hernandez, 2018, pp. 94-93) y el importe que se cobra influye en el
grado de exigencia de los requisitos que las agencias o clinicas de repro-
duccion asistida imponen para admitir a las gestantes y a las personas
con intenciéon de procrear en el programa de subrogacion, no obstante,
ninguno permanece fuera porque los intermediarios se encargan de diri-
gir a cada usuario al programa que estimen menos exigente de acuerdo
a su perfil (Maria Fugenia Olavarria, 2018, p. 335).

Igualmente, llama la atencién los riesgos que representa el animo
de lucro en la conducta de las clinicas o agencias de reproduccion asistida
en relacion con el posible conflicto de interés en que se involucran al brin-
dar servicios de salud, asistencia legal y asesoria a las mujeres gestantes,
toda vez que el personal es directamente financiado por las personas o pa-
rejas con intencién de reproducirse mediante las TRA que ofrecen (Isabel
Fulda, Rebeca Ramos y Regina Tamés, 2020, pp. 66-67). Indudablemen-
te, dicha circunstancia coloca en tela de juicio que el trabajo brindan-
do por los intermediarios sea imparcial y profesional y que se garanticen
los derechos de la mujer, pues incluso se ha constatado que la mayoria
de las gestantes no cuentan con una copia de su contrato, no lo conocen
o no tuvieron oportunidad de participar en el mismo, lo cual, las sitda
en un estado de indefensién al no tener manera de comprobar la relaciéon
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contractual en caso de incumplimiento por parte de los futuros padres
o madres de intencion en las obligaciones pactadas (Isabel Fulda, Rebeca
Ramos y Regina Tamés, 2020, pp. 66-67).

Otro punto relevante por examinar es que las clinicas o agencias
de reproduccion asistida no llevan un registro de donantes de évulos, es-
permatozoides y embriones, ni tampoco revelan las tasas de éxito, el na-
mero de procedimientos y de nacimientos efectuados con TRA, por lo
que actualmente se desconoce con precision si existen complicaciones
médicas y el indice de nacidos vivos (Ménica Victoria Balcazar y Maria
del Carmen Martinez, 2017, pp. 12-13). También, se constata que el per-
sonal médico omite brindar datos sobre la cantidad de 6vulos extraidos
(Maria Eugenia Olavarria, 2018, p. 340) y las secuelas médicas y emocio-
nales que podrian impactar en la gestante (Antonio Cabrera et al., 2020, p.
262), siendo esto alarmante si se considera que los intermediaros tienden
a reclutar a mujeres en situaciéon de pobreza, con poca o nula educacién
y que dificilmente entienden lo que son las TRA (Carolin Schurr, 2017,
pp- 250 y 256).

Bajo ese tenor, se confirma que en México prevalece la tendencia
de promover la desinformacion antes, durante y posterior a la gestacion
por sustitucién, puesto que cerca de la mitad de las clinicas y agencias
que operan en el pais anuncian porcentajes de 60% a 96% de éxito, pero
s6lo una pequena fraccion revela valores reales del 10% al 30% de éxito,
y sin duda, la falta de veracidad impacta de forma negativa en las emocio-
nes de las personas con infertilidad, porque les crea falsas expectativas so-
bre el cumplimiento de su deseo a procrear (Antonio Cabrera et al., 2020,
pp- 247, 254, 260, 261 y 262). En definitiva, esto persiste dado que los
intermediarios en el pais operan sin una vigilancia constante por parte
de la Comisién de Operacién Sanitaria de la Cofepris (Consuelo Alvarez,
Maria Eugenia Olavarria y Rosa Parisi, 2017, p. 14), pues de 2016 a 2020,
solo se realizaron 63 visitas a los 89 centros distribuidos en el pais para ve-
rificar si se configuraba alguna causal de incumplimiento para la revoca-
cién de la autorizacion sanitaria (Plataforma Nacional de Transparencia,
folio 1215100953920).

Adicionalmente, inquieta que la actividad de la Cofepris se basa
en realizar visitas de evaluacion, verificacion y supervision de la actuacion
de terceros autorizados, al igual que aplicar y vigilar medidas de seguridad
y sanciones (Reglamento de la Comision Federal para la Proteccién contra
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Riesgos Sanitarios, art. 15), pero sin existir criterios concretos en materia
de reproduccion asistida sobre los cuales ha de fundamentar las funciones
que ejerce, ya que actualmente no existe per se una norma oficial mexicana
o legislacion especifica que regule las condiciones que una clinica pablica o
privada de este giro deberia tener y garantizar (Francisco Javier Sandoval,
2020, p. 148), razoén por la cual, las visitas efectuadas son inadecuadas
y son omisas en develar si se violentan o no los derechos humanos de todas
las partes que intervienen en los procedimientos (Fernando Cano y Rosa
Veroénica Esparza, 2018).

Por ende, es viable concluir en este apartado que las clinicas y agencias
de reproduccion asistida en México, de caracter nacional e internacional,
proliferan debido a los bajos costos que ofrecen y la cercania geografica
con Estados Unidos de América, pues se asegura que la mayoria de los
clientes provienen de aquel pais (Yolinliztli Hernandez, 2018, pp. 100 y
102). De igual manera, se afirma que a los intermediarios no se les exige
cumplir con un minimo de calidad y cantidad de informacién respecto
a los programas que ofrecen, por lo que esta situacion provoca que su
practica se desarrolle conforme a parametros internos que, como se mos-
tré en parrafos anteriores, contienen categorias sospechosas prohibidas
por nuestro marco constitucional federal dado que son discriminatorios
(Antonio Gabrera et al., 2020, p. 94), y mientras esto sucede, contintian
brindando sus servicios sin la vigilancia debida y vulnerando los derechos
de la gestante, las personas que desean engendrar y de los ninos y las ni-
fias nacidos mediante este avance tecnoldgico (Consuelo Alvarez, Marfa
Eugenia Olavarria y Rosa Parisi, 2017, p. 14).

ITI. CRITERIOS RELEVANTES DEL SISTEMA INTERAMERICANO
PARA EL ANALISIS DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN CONFLICTO CON LA GESTACION SUBROGADA EN MEXICO

Actualmente, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos no se
ha pronunciado sobre la gestacion por sustitucion y los acuerdos celebra-
dos, los derechos humanos en conflicto y las obligaciones estatales que de-
rivan de ésta, sin embargo, en la reiterada jurisprudencia interamericana
se han establecido los alcances, limites y deberes estatales de los derechos
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a la libertad y autonomia reproductiva, a la salud sexual y reproductiva,
y al interés superior de la nifiez en conexién con su derecho a la identidad.

En relaciéon con esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH) indica que prevalece el deber estatal de preve-
nir, razonablemente, las violaciones a derechos humanos cometidas en el
ambito de la atencién médica, y ello requiere adoptar medidas para su-
pervisar y fiscalizar las clinicas de reproduccion asistida de caracter pabli-
co y privado para asegurar la disponibilidad, accesibilidad, aceptabilidad
y calidad del servicio, y de esa manera, contar con centros de salud que es-
tén debidamente habilitados, que sean aptos en infraestructura e higiene
y que cuenten con profesionales calificados para ejercer tal actividad (Caso
LV vs. Bolivia, 2016, parrafos 149, 152 y 208).

Asimismo, considera que debe existir una normativa clara y cohe-
rente respecto de los servicios de reproduccion asistida, que comprendan
el acceso a la informacién sobre las diversas tecnologias para procrear
y los elementos a observar para asegurar la validez del consentimiento in-
formado (Caso IV vs. Bolivia, 2016, parrafos 209 y 210), con la consecuente
adopciéon de mecanismos adecuados para establecer y aplicar sanciones
en caso de una conducta profesional médica indebida o de violacion a los
derechos de sus pacientes (Caso Sudrez Peralta vs. Ecuador, 2013, parrafo 134).

Ahora bien, en cuanto a los derechos de las personas que desean re-
producirse por medio de las TRA, destaca que el acceso a estos servicios
de salud no es absoluto, empero, estima que es un derecho que se debe
respetar y garantizar, de forma que cualquier restricciéon desproporciona-
da e innecesaria que permita el Estado, de ure o de facto, se traduce en una
violacion de los derechos a la vida privada, libertad reproductiva y al acce-
so al progreso cientifico para el ejercicio de la autonomia reproductiva y la
posibilidad de formar una familia (Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacion in
Vitro) vs. Costa Rica, 2012, parrafos 143 y 150).

Por su parte, en lo que refiere a la mujer gestante, la Corte IDH pre-
cisa que el consentimiento previo, libre e informado, como el resultado
de un proceso y no un mero acto de aceptacion, es una condicion sine qua
non para la practica médica, y a su vez, es un limite para que ni el Estado,
ni terceros, ni el personal médico, se entrometa arbitrariamente en la esfe-
ra privada de la mujer en lo que respecta a las decisiones sobre su cuerpo,
capacidad de reproduccion y la cantidad de hijos e hijas que desea tener,
pues de lo contrario, se afectarian sus derechos a la salud sexual y repro-
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ductiva, a la autonomia y libertad reproductiva, a la dignidad y a la vida
privada (Caso LV vs. Bolivia, 2016, parrafos 125, 163, 168 y 235).

También, resalta que la violacion de los derechos antes descritos en el
servicio de la salud, tienden a perpetuar estereotipos de género negati-
vos asociados a restringir o anular la autonomia y libertad reproducti-
va de la mujer, ya que es vista como el ente reproductivo por excelencia
que es incapaz de decidir por si sola sobre su cuerpo y salud, por lo que,
ante una intervencién médica paternalista que la excluya de ese proceso
de adopcién de decisiones, correspondera al Estado justificar, de forma
rigurosa y exhaustiva, el porqué de tal eleccion constituye una medida ne-
cesaria para alcanzar un fin legitimo e imperioso, pues de no fundamentar
las razones para no obtener el consentimiento previo, libre, ¢ informado
de la mujer, se probara que su decision tenia como propoésito discriminarla
(Caso L.V vs. Bolwia, 2016, parrafos 236, 243, 241 y 244,).

Finalmente, en lo que refiere a las nifas y nifios nacidos de la gesta-
cién por sustitucion, la Corte IDH (Opiniéon Consultiva OC17/12, 2002,
parrafos 58 y 65) senala que toda medida que pretenda limitar el ejerci-
cio de cualquiera de sus derechos, adoptada por las instituciones puablicas
o privadas de bienestar social, las autoridades administrativas, los 6rganos
legislativos, o los tribunales, deberd atender principalmente al interés su-
perior de la nifiez (Caso Ramirez Escobar y otros vs. Guatemala, 2018, parrafo
213), en virtud que su proteccién es, per se, un fin legitimo e imperioso
que exige medidas especiales de proteccion (Caso Atala Riffo y Nijias vs. Chi-
le, 2012, parrafo 108).

Y en los procedimientos administrativos y judiciales concernientes
sobre su guarda y custodia, demanda una diligencia y celeridad excep-
cional en aras de proteger los derechos en riesgo, puesto que el solo paso
del tiempo potencialmente contribuye a la creacién de vinculos afectivos
con la familia acogedora que juridicamente no le corresponde, y que se-
rian dificiles de romper o cambiar sin causar un dano emocional y psi-
colégico en el nifio o nifa (Medidas Provisionales Respecto de Paraguay,
Asunto L. M., 2011, parrafos 16 y 18); de forma que, a mayor dilacién
en los procedimientos, se propiciaria una violacion en su derecho a cono-
cer su verdadera identidad, el cual adquiere un caracter erga omnes y no
admite su derogacion ni suspension, en vista que es consustancial a los
atributos y a la dignidad humana, pues también comprende el derecho
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a las relaciones familiares, al nombre y a la nacionalidad (Caso Contreras y
otros vs. El Salvador, 2011, parrafos 89y 112).

En sintesis, a la luz de lo anterior se advierte la presencia de tres in-
tereses en juego, por un lado, el interés de respetar el ejercicio de la auto-
nomia reproductiva de las personas para procrear mediante la gestacion
por sustitucion; por otro lado, se encuentra el interés de garantizar la au-
tonomia reproductiva de la mujer para decidir sobre su propio cuerpo
y salud; y por ultimo, pero no menos importante, esta el interés superior
de la infancia, que se debe proteger para garantizar el derecho al desa-
rrollo integral y la identidad de las ninas y nifios nacidos mediante esta
tecnologia. Empero, de lo expuesto se aprecia que el derecho a reprodu-
cirse no es absoluto, que de no obtenerse el consentimiento informado
de la mujer que decide gestar para otras personas, puede traer aparejados
diversos actos discriminatorios en lo que respecta al derecho a la salud
reproductiva, y de igual forma éste y el derecho a la identidad no ad-
miten suspension, y por ello, corresponde a México determinar un justo
equilibro entre los intereses contrapuestos, considerando los criterios aqui
expresados.

IV. ESTABLECIMIENTO DE UNA ESTRATEGIA DE PREVENCION
EN EL MARCO DE LOS ACUERDOS INTERNACIONALES
Y ESTANDARES DISPONIBLES PARA BUENAS PRACTICAS
EN LA GESTACION SUBROGADA EN MEXICO

Hasta ahora se ha observado que el servicio de reproduccion asistida
en México se brinda complementariamente por la iniciativa privada,
a pesar de ser primariamente deber del pais ofrecerlo mediante sus cen-
tros de salud de caracter publico conforme al articulo 4o. constitucional
en cuanto al derecho humano a la salud reproductiva (Caso Sudrez Feralta
vs. Ecuador, 2013, parrafo 144), y bajo ese tenor, la responsabilidad de las
autoridades mexicanas por violaciones a los derechos humanos cometidas
en este ambito, también se extiende a los servicios provistos por las clinicas
privadas si se prueba que, en el marco de su deber de prevenciéon en lo
que refiere a procesos de subrogacion, no adopté oportunamente las medi-
das o acciones necesarias para evitar la materializaciéon de las violaciones
ante los riesgos reales e inmediatos que sus autoridades conocen o debian
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de conocer sobre la conducta de las clinicas de reproduccion asistida que le-
sionan los derechos de las y los pacientes (Caso Véliz Franco y otros vs. Guate-
mala, 2014, parrafo 142).

Bajo ese tenor, las medidas positivas que debe adoptar México son,
en primera instancia, una regulaciéon en materia de gestacion subrogada
que tenga como premisa la prohibicién de venta de las ninas y los ninos
en ese escenario, en conjunto con la creacién de salvaguardias para pre-
venirla y con ello evitar legalizarla y normalizarla al reglamentar esta téc-
nica para la procreacion (Maud de Boer, 2018, parrafos 22 y 23). Y dado
que los procesos de subrogacion tienen lugar en el ambito de la atencién
a la salud, es primordial la existencia de una normativa clara, coherente
y permanente sobre la prestacion de los servicios de TRA, asi como la im-
plementacion de mecanismos o medidas de caracter juridico, politico, ad-
ministrativo y cultural que promuevan la efectividad de dicha ley, en aras
de garantizar la salud sexual y reproductiva y esclarecer las obligaciones
a cargo del profesional médico para la correcta provision de este servicio
(Caso LV vs. Bolivia, 2016, parrafos 208 y 209).

Para ello, la norma en cuestién tendra que permitir el acceso a la in-
formacion y precisar el tipo y la cantidad imprescindible que se requiere
ofrecer en ese tema para asegurar la obtencién del consentimiento infor-
mado y los elementos a observar para su validez (Caso LV vs. Boliwia, 2016,
parrafos 209), con el fin de reforzar la practica médica y eliminar la dis-
criminacion basada en los estereotipos de género y la violencia que derive
de esto (Caso 1.V vs. Bolwia, 2016, parrafos 186 y 210 y puntos resolutivos
11y 12). Por otro lado, deberd regular los aspectos médicos de los acuer-
dos de gestacion subrogada, en particular imponiendo limites al nimero
de embriones implantados en una mujer gestante, y también a los inter-
mediarios que tomen parte en los instrumentos, en lo que refiere a los as-
pectos financieros, de publicidad, normas éticas y competencias del caso
(Maud de Boer, 2018, parrafo 77, incisos h, 1).

En segunda instancia, y derivado de la incertidumbre que todavia
presenta la reproduccion asistida (Karl Nygren, 2004, pp. 1-2), es menes-
ter que la estrategia de prevencion estatal incluya mecanismos para super-
visar y fiscalizar constantemente el servicio de las TRA en clinicas puabli-
cas y privadas (Gaso Poblete Vilches y otros vs. Chile, 2018, parrafo 124), a fin
de verificar que se consideren las particularidades de cada paciente para
lograr el pleno entendimiento de la informacién y que otorga su consenti-
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miento previo a la realizacion de todo procedimiento (Caso LV vs. Bolwia,
2016, parrafos 192 y 210); asi como asegurar que el servicio es provisto
ala colectividad con calidad y sin mediar cualquier tipo de discriminaciéon
de ure o de facto, en especial para las personas que provienen de secto-
res en condiciones de vulnerabilidad (Caso Gonzales Lluy y otros vs. Ecuador,
2015, parrafos 173 y 176).

En tercera instancia, es indispensable esclarecer que el derecho in-
ternacional no reconoce el derecho a tener un hijo o hija genéticamente
vinculado porque no es un producto o servicio que puede ser ofrecido
por el Estado, por ende, deberan establecerse salvaguardias que impidan
el cumplimiento automatico de los contratos de gestacioén por sustitucion
para garantizar que la mujer gestante conserve la patria potestad en el
momento del parto, con el objetivo de no sujetarla a ninguna obligacién
contractual o juridica e invalidar sus derechos por medio de un instru-
mento, y solamente conceder mediante un mecanismo rapido y eficaz
de registro (European Court of Human Rights (2019, parrafos 49, 54 y
55) la condiciéon de madre o padre a la otra parte contratante, después
de evaluar si ello es acorde al interés superior de la infancia y desarrollo
integral de la niftez (Maud de Boer, 2018, parrafos 64, 70, 73 y 75).

Finalmente, se deberd informar a detalle sobre los aspectos financie-
ros de los contratos en cuestion a las autoridades competentes, con el ob-
jetivo de que estos sean razonables y transparentes, es decir, resaltando
que solo se remunera a la mujer por el servicio de gestaciéon y no por el
traslado del bebé, para evitar pagos encubiertos que constituyan la venta
de los bebés, ya que, en caso de detectarse acuerdos ilegales, habran de di-
rigirse las multas penales o administrativas a los intermediarios implica-
dos; ademas, sera fundamental que la mujer reciba todos los pagos previo
al traslado fisico y juridico del recién nacido, con el propoésito de que di-
cho acto emane de sus propias intenciones y no como producto de las obli-
gaciones contractuales. Y a efecto de facilitar el seguimiento y evaluacion
de los servicios de gestacion subrogada para elaborar politicas apropiadas
que respeten los derechos humanos, serd esencial que el Estado recopile,
analice y difunda datos completos y fiables sobre los servicios y acuerdos
celebrados en este ambito y su impacto (Maud de Boer, 2018, parrafos
72y 77 incisos d, k, 1).
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V. CONCLUSIONES

El caso mexicano preocupa, en tanto que en el ambito federal y estatal
las TRA y los acuerdos de gestacion subrogada no se encuentran regulados
de forma completa, imparcial, clara y coherente, no obstante, ello no ha
sido Obice para que se contintien efectuando procedimientos de este giro
que afectan de manera negativa en los derechos de las partes involucradas,
dado que dicha tecnologia para la procreacion no deja de ser un “negocio”
global que se ha acrecentado por la atractiva posibilidad que brinda de es-
tablecer un vinculo genético entre progenitor y descendiente, y por los ba-
jos costos que ofrecen los establecimientos situados en el pais, pues como
pudo observarse a lo largo del articulo en mérito, el acceso a las gestacion
por sustitucion en distintas regiones del mundo, con excepcion de México,
suponen altas erogaciones de dinero que no pueden ser costeadas por todas
las personas que las requieren.

En ese sentido, la omisién de una normativa sobre la materia, com-
binada con la conducta permisiva de las autoridades mexicanas al con-
sentir el turismo reproductivo, tinicamente ha encontrado su limite en las
restricciones impuestas por las leyes generales. Empero, sobra mencionar
que ello permanece insuficiente, pues a pesar que el ordenamiento vi-
gente contempla, inter alia, el deber del profesional de la salud de obte-
ner el consentimiento informado de sus pacientes previo a la realizacion
de todo procedimiento médico (Reglamento de la Ley General de Sa-
lud en Materia de Prestacion de Servicios de Atencion Médica, art. 80),
asi como la obligacién de supervisar la actuacién de terceros autorizados
y aplicar sanciones en caso de incumplimiento a las disposiciones sanita-
rias (Reglamento de la Comision Federal para la Proteccion contra Ries-
gos Sanitarios, art. 13), en el articulo bajo estudio se revel6 la deficien-
cia de dichas pautas por fijar reglas genéricas y la consecuente necesidad
de contar con una ley, reglamento o norma oficial mexicana que precise,
en lo particular, las responsabilidades del personal calificado que utiliza
las TRA y los requisitos que han de satisfacer los establecimientos para
ofrecer un servicio ético y de calidad.

Adicionalmente, el funcionamiento de las clinicas de reproduccion
asistida en condiciones irregulares que ponen en riesgo los derechos hu-
manos refleja el exiguo actuar del gobierno mexicano para implemen-

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 161, mayo-agosto de 2021, pp. 479-508.

Universidad Nacional Auténoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.161.16483

GESTACION POR SUSTITUCION EN MEXICO... 501

tar mecanismos destinados a supervisar y fiscalizar, de forma adecuada,
los servicios de la tecnologia para la procreacion por parte de sus autorida-
des sanitarias. Y el resultado de dicha conducta se aprecia con la carencia
de publicidad fidedigna sobre la técnica per se'y la cantidad de procedimien-
tos exitosos, los riesgos que implican las TRA para algunas mujeres que ya
cuentan con ciertos factores que incrementan los mismos, las ganancias
promedio de las gestantes, y los obstaculos que pueden presentarse para
obtener el reconocimiento de la filiaciéon, en particular, cuando la gesta-
cién por sustitucion tiene puntos de conexion con al menos dos sistemas
juridicos diferentes.

En ese rigor, dicha situacién ha suscitado, por una parte, falsas ex-
pectativas en las personas que pagan para beneficiarse de estos servicios
y en las mujeres que ingresan para obtener ganancias, y por otra parte,
la inobservancia en la obligacion del Estado mexicano relativa a la pro-
duccion de informacién en materia de salud sexual y reproductiva que po-
sibilite identificar los principales problemas en los ambitos local y nacional
en que viven las personas que se encuentran bajo su jurisdiccion; esto
con la finalidad de formular politicas pablicas incluyentes y asignar los re-
Cursos necesarios para proporcionar una mejor atencion a las y los usua-
rios que requieren o desean acceder a las tecnologias para la procrea-
cion. Por supuesto, esto altimo no significa destinar el total de los recursos
de seguridad social a los programas que incluyan a las TRA, sin embar-
go, si implica que las autoridades locales incorporen de forma progresiva
la disponibilidad de aquellas, en aras de reconocer su caracter prioritario
para atender la infertilidad y enfermedades genéticas que aquejan a las
y los ciudadanos.

Por consiguiente, se infiere que la actual postura adoptada por el
gobierno persiste en descuidar el actuar de las clinicas de reproduccion
asistida que fungen como intermediarias, a pesar de los factores que hoy
por hoy tornan mas complejo el escenario, a saber: 1) para algunas entida-
des federativas la mujer que da a luz es considerada la madre legal en vir-
tud del principio mater semper certa est, ii) el registro oportuno e inmediato
de los bebés nacidos por medio de esta tecnologia continda siendo un pro-
blema considerable y iii) las autoridades por motivos que contravengan
el orden puablico pueden sefalar requisitos adicionales para otorgar o de-
negar la filiacion.
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Asi pues, se percata que los inconvenientes originados entre la mujer
gestante y las personas con intencioén de procrear terminan por discutirse
ante los jueces locales cuando el procedimiento de gestacion por sustitu-
cién ya se consumo, y en consecuencia, ya se materializé el sufrimiento
de los futuros padres o madres por la desinformacion sobre la duracion
y dificultades que pueden manifestarse a lo largo y al término de dicho
procedimiento, de la misma forma que se cristalizé la anulaciéon al dere-
cho de la mujer a ser informada sobres sus derechos sexuales y reproduc-
tivos y a tomar libremente una decision que pertenece a la esfera mas in-
tima de su vida privada, al igual que se concretd la vulneracion en el
derecho de la nifiez a preservar su identidad. De suerte que, la totalidad
de lo expuesto previamente, invita a reflexionar si el recurso idéneo para
evitar los abusos y mala praxis médica supone el prescindir legislar sobre
la materia y ocasionalmente aplicar restricciones discriminatorias, o bien,
instaurar directrices concretas a obedecer en conjunto con su constante
verificacion para que prevalezca la transparencia en la prestacion de los
servicios de subrogacion; no obstante, corresponde reiterar en esta sec-
cion que, de administrarse reglas y medidas de prevencion en este ambi-
to, se favoreceria a disminuir la comparecencia ante los tribunales, y por
ende, a salvaguardar el ¢jercicio de los derechos humanos contrapuestos,
toda vez que las resoluciones de los juzgadores no garantizan en todos
los casos la restitucion integra de estos.
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