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ASPECTOS PENALES
DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

RAUL OMAR GARcia MoLINA
Escuela Libre de Derecho

ResuMen: El trabajo aborda la problematica de la materni-
dad subrogada en México, desde una perspectiva penal rela-
cionada con los derechos humanos. Para ello se realiza un
analisis de como se aplican estos derechos en el pais, para sefia-
lar que al dia de hoy, no existe una regulacion expresa de esta
figura, salvo minimas excepciones. Mucho menos la legisla-
ciéon contempla de forma especifica tipos penales que hagan
referencia a la misma. Lo anterior no ha sido impedimento
para que la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn se haya
pronunciado con relacion a algunos casos que tienen como
punto de partida tal técnica de reproduccion asistida, dotando
de contenido y alcance a los diversos derechos humanos en
juego y que son abordados en la investigacion. A pesar de la
falta de regulacion referida, ello no ha sido obstaculo para que
determinadas conductas relacionadas con la gestacion subro-
gada se pretendan sancionar mediante la aplicacion de diver-
sos tipos penales que son objeto de analisis y que esta practica
resulta indebida. Por ultimo se desarrollan las conclusiones
relacionadas con la posibilidad en el futuro de una efectiva
sancion penal tanto de la maternidad subrogada como de las
conductas que circundan a la misma.

Riassunro: Il lavoro affronta la problematica della mater-
nita surrogata in Messico in una prospettiva penale relaziona-
ta con i diritti umani. Si realizza percio un’analisi di come si
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applicano tali diritti nel Paese, per segnalare che al giorno
d’oggi non esiste una regolazione espressa di questa figura,
salvo minime eccezioni. Ancor meno la legislazione contem-
pla in modo specifico tipi penali che facciano riferimento alla
stessa. Quanto detto non ha impedito alla Corte Suprema di
Giustizia della Nazione di pronunciarsi su alcuni casi, che
hanno come punto di partenza questa tecnica di riproduzione
assistita, dotando di contenuto e portata i diversi diritti umani
in gioco, che sono affrontati nella ricerca. La mancanza di una
regolazione specifica non & stata d’ostacolo a che determinate
condotte relazionate con la gestazione surrogata si vogliano
sanzionare mediante 1'applicazione di diversi tipi penali, che
sono anch’essi oggetto di analisi, mediante una prassi che ri-
sulta indebita. Da ultimo, si sviluppano le conclusioni con
riguardo alla possibilita in futuro di un’effettiva sanzione pena-
le sia della maternita surrogata sia delle condotte che circon-
dano la stessa.

ABsTRACT: The work addresses the problem of surrogacy
in Mexico, from a criminal perspective related to human ri-
ghts. For this, an analysis of how these rights are applied in
the country is carried out, to point out that as of today, there
is no express regulation of this figure, with minimal excep-
tions. Moreover, the legislation does not set what a conducts
can be considered as criminal actions regarding this subject.
The foregoing has not been an impediment for the Supreme
Court of Justice of the Nation to rule in relation to some cases
that have such assisted reproduction technique as their star-
ting point, providing content and scope to the various human
rights at stake and that are addressed in the investigation.
Despite the lack of regulation referred to, this has not been an
obstacle for certain behaviors related to surrogacy to be puni-
shed through the application of various types of criminal offen-
ses that are the subject of analysis and that this practice is im-
proper. Finally, the conclusions related to the possibility in the
future of an effective criminal sanction of both surrogate mo-
therhood and the behaviors that surround it are developed.

PaLaBrRAs cLAVE: Reproduccion asistida, maternidad su-
brogada, derechos humanos, tipicidad, sancion penal.
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PAROLE cHIAVE: Riproduzione assistita, maternita surroga-
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Key worbps: Assisted reproduction, surrogate motherhood,
human rights, typicty, criminal sanction.

I. PLANTEAMIENTO

En México al dia de hoy no existe un tipo penal que
sancione la gestacion subrogada en virtud de que las
técnicas de reproduccion asistida y especificamente la
de gestacion subrogada no se encuentran debidamente
reguladas.

México es un Estado Federal, motivo por el cual cada
una de sus treinta y dos Entidades Federativas cuenta
con facultades para establecer su propia normativa, in-
cluyendo la relativa a la tipificacion de los delitos. De las
treinta y dos entidades solo dos de ellas se han dado a la
tarea de regular la gestacion subrogada de forma especi-
fica en un contexto netamente civil, dichas entidades son
Tabasco y Sinaloa, por su parte, dos diversas entidades,
las de San Luis Potosi y Querétaro han prohibido en sus
cédigos civiles la maternidad sustituta, asistida o subro-
gada y la segunda de ellas también ha prohibido cual-
quier acuerdo de gestacion subrogada.

A su vez, la regulacion de las técnicas de reproduc-
cién asistida, debe encuadrarse en las competencias en
materia de salud que pertenecen a la autoridad federal,
no obstante la federacion no ha regulado la materia; sin
embargo al dia de la fecha se encuentra en proceso una
iniciativa de reforma a la Ley General de Salud' que
busca regular las técnicas de reproduccion asistida pues-

! Iniciativa de la senadora Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero Da-
vila con proyecto de decreto por el que se reforman y adicionan diversas dis-
posiciones de la Ley General de Salud, en materia de reproducciéon humana
asistida, presentada en fecha 20 de noviembre de 2008 al Senado de la Repui-

383



LOS DERECHOS DEL CUERPO HUMANO

to que hoy unicamente se regulan los servicios de gine-
coobstetricia asi como el manejo de células y tejidos.

Dicha reforma establece tipos penales que sancionan
conductas con penas que van de los seis a los diecisiete
anos de prision y elevadas multas.

Por otro lado la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cion asi como la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos se han visto en la necesidad de resolver casos
relacionados con técnicas de reproduccion asistida, es-
pecificamente de gestacion subrogada mediante la apli-
cacion directa de normas constitucionales y convencio-
nales que protegen diversos derechos humanos como lo
son el derecho a la familia, a la esfera de la vida privada
y familiar de las personas infértiles, al ejercicio de la au-
tonomia de la voluntad, a la procreacion, a la salud
sexual y reproductiva, el derecho a disfrutar de los avan-
ces del progreso cientifico y tecnoldgico, asi como al
principio de no discriminacion (por razones de género,
discapacidad y/o condicién econdmica) a la igualdad y
que evidentemente juegan un papel definitorio en la in-
terpretacion, aplicacion y defensa de tipos penales que
pudieran llegar a actualizarse como resultado de practi-
cas relacionadas con la gestacion subrogada.

Ahora bien, la falta de regulacion del tema tanto esta-
tal como federal ha abonado a que determinadas conduc-
tas relacionadas con la gestacion subrogada se pretendan
sancionar mediante la aplicacion de diversos tipos pena-
les como son las conductas de trafico de menores, trata de
personas, abandono de menores, retencion o sustraccion
de menores, delitos en materia de alimentos, delitos patri-
moniales como fraude o administracion fraudulenta, re-
velacion de secretos, usurpacion de identidad, lesiones,
violencia familiar, aborto o responsabilidad penal de mé-
dicos, entre otros.

blica. https:/linfosen.senado.gob.mx/sgsp/gacetal64/1/2018-11-20-1/assets/documen-
tos/Inic. MORENA_Salud_Rep_HA_201118.pdf
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II. ANTECEDENTES Y CONTEXTO EN MEXICO

En México la gestacion subrogada ha sido regulada
unicamente en dos estados: Tabasco y Sinaloa. En 1997,
el estado de Tabasco introdujo una regulacion sobre
gestacion subrogada en su Coédigo Civil, que simplemen-
te contemplaba el registro de menores nacidos a partir
de estos acuerdos.? Es decir, la legislacion permitia que

2 Articulo 92. Deber de reconocer al hijo

Tanto la madre como el padre, que no estuvieren casados entre si, tie-
nen el deber de reconocer a su hijo; pero si no cumplen con este deber vo-
luntariamente, no se asentara en el acta de nacimiento el nombre de los mis-
mos y simplemente, se anotara la hora, dia, mes ano y lugar del nacimiento,
asi como el nombre propio y apellidos que se pongan a la persona cuyo
nacimiento sea registrado. Si el padre o la madre o ambos piden por si o por
apoderado que en el acta de nacimiento se asiente su nombre, se hara cons-
tar éste y se mencionara en su caso la peticion que en este sentido hagan el
padre, la madre, o ambos, o el apoderado. Cuando el hijo sea presentado
por uno de los progenitores, se asentara unicamente el nombre del que lo
presente.

En el acta de nacimiento no se hara ninguna mencién que califique la
filiacion en forma alguna. Las palabras “hijo legitimo”, “hijo natural”, “hijo
ilegitimo”, “hijo de padres desconocidos”, “hijo de padre desconocido”,
“hijo de madre desconocida”, o “habido como consecuencia de cualquier mé-
todo de reproduccién humana artificial”, que se inserten con infracciéon de
este articulo, se testaran de oficio, de manera que queden ilegibles. El Oficial
del Registro Civil que inserte en el acta alguna de estas menciones sera san-
cionado, la primera vez con una multa por el equivalente a quince veces el
valor diario de la Unidad de Medida y Actualizacién y la segunda con desti-
tucion del cargo. La investigacion de la paternidad y de la maternidad esta
permitida en los términos establecidos por este Cédigo.

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participacién de una
madre gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contra-
tante 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 gestacién, mas no el compo-
nente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el mate-
rial genético y el gestante para la reproduccién. Se considera madre contra-
tante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante
sustituta o de la madre subrogada, segun sea el caso.
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existieran los contratos, pero no ofrecia protecciones a
las partes y favorecia la aparicion de ciertos abusos y
problemas. El 13 de enero de 2016 se aprob6 una refor-
ma a dicha legislacion que dio lugar a una positiva re-
gulacion que, sin embargo, también conllevo diversas
violaciones a derechos humanos. En Sinaloa la figura
se introdujo en 2013 a través de su Cddigo Familiar,?
con restricciones para acceder a los acuerdos que en
gran medida han impedido que el estado se convierta
en un destino de gestacion subrogada con la visibilidad
politica, juridica y mediatica de Tabasco. En contraste,

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido de una madre gestante
sustituta, cuando el hijo nazca de una mujer casada que viva con su esposo,
el Oficial del Registro Civil no podra asentar como padre a otro que no sea el
mismo marido, excepto que éste haya desconocido al hijo y exista sentencia
ejecutoria que asi lo declare.

3 Articulo 283. La maternidad subrogada se efectia a través de la practi-
ca médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un
hombre y una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contrain-
dicacién médica para llevar a cabo la gestacion en su ttero y es subrogada
por una mujer gestante que lleva en su utero el embrién de los padres subro-
gados, cuya relacion concluye con el nacimiento.

Pueden ser madres subrogadas gestantes, solo las mujeres entre veinti-
cinco y treinta y cinco anos de edad que tienen, al menos, un hijo consangui-
neo sano, una buena salud psicosomatica y que han dado su consentimiento
voluntario para prestar su vientre.

Articulo 284. La maternidad de sustitucion, admite las siguientes moda-
lidades:

I. Subrogacion total, implica que la mujer gestante sea inseminada apor-
tando sus propios dvulos, y que después de la gestacion y el parto, entregue
el hijo a la pareja o persona contratante;

II. Subrogacion parcial, es la que se da, cuando la gestadora es contrata-
da exclusivamente para portar en su vientre un embrion fecundado in vitro
que le ha sido trasplantado, pero que proviene de la unién de espermatozoide
y ovulo de la pareja o persona contratante;

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

IV. Subrogacion altruista, es la que se da cuando una mujer acepta gestar
por cuenta de otra de manera gratuita
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San Luis Potosi* y Querétaro® han prohibido en sus cédi-
gos familiar y civil, respectivamente, la maternidad susti-
tuta, asistida o subrogada y la segunda de ellas también
ha prohibido cualquier acuerdo de gestacion subrogada.

Al dia de la fecha no se encuentran contemplados
normativamente tipos penales especificos que se relacio-
nen con la gestacion subrogada, no existe algin ordena-
miento que se pronuncie de forma especifica respecto
del asunto. Si bien existen algunas normativas, como
por ejemplo el Codigo Penal para la Ciudad de México
que regula en su titulo segundo los delitos contra la li-
bertad reproductiva, especificamente en su capitulo pri-
mero referido a la procreacion asistida, la inseminacion
artificial y la esterilizacion forzada, tales tipos no regu-
lan la conducta como tal sino el forzamiento o la ausen-
cia de consentimiento respecto de la misma, lo que im-
plica que no se pronuncian sobre el tema de fondo pues
el mismo no es abordado.

De igual forma, es prudente referir que no existen
precedentes jurisdiccionales en materia penal que ha-
yan resuelto un hecho delictivo que se asemeje al tema
en cuestion.

Actualmente se presentan diversas conductas de
personas o instituciones que tienen contacto con la técni-
ca de gestacion subrogada que prestan sus servicios de
forma discrecional puesto que a la fecha existe poca cla-
ridad respecto de lo que las agencias que se dedican a

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

Si un embrién fuese implantado en una mujer distinta a la conyuge o
concubina, la maternidad se le atribuira a la primera.

® Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no podran procurar
la maternidad asistida o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mu-
jer para la gestacion del embridn.

En la adopcién de embriones queda prohibido seleccionar el sexo del
nino a adoptar, ni se podra rechazar el producto si éste nace con alguna en-
fermedad o defecto fisico.
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prestar este tipo de servicios pueden hacer o dejar de
hacer como por ejemplo si se encuentran obligadas a su-
ministrar, como intermediarios, fondos econdmicos en
pro de la salud de la madre o del propio producto de la
concepcion.

Existen casos en que los padres que proporcionan
sus gametos después se desinteresan o se deslindan tan-
to de la madre como del bebé producto de esta técnica,
esto cobra relevancia, sobre todo, en los casos en que ta-
les “padres” son de una nacionalidad diversa a la mexi-
cana o bien se encuentran radicando en el extranjero.

Por otra parte las instituciones de salud de caracter
privado usualmente atienden a las instrucciones de
quienes pagan, es decir, los padres contratantes o las
agencias de intermediacion, en demérito de aquellas ma-
dres gestantes y sus productos que son quienes deberian
tener la ultima decision respecto de su salud.

Por otra parte, el derecho a la informacion por parte
de las madres gestantes, al dia de hoy, no se respeta ni
garantiza en la celebracion de los contratos relativos
pues la explicacidon del contrato suele realizarla un ase-
sor juridico de la propia agencia o clinica que es a su vez
un asesor legal de los padres intencionales. Adicional-
mente, estas agencias suelen obstaculizar la comunica-
cidn entre mujeres gestantes y padres intencionales, im-
pidiendo que se conozcan entre si y descubran alguna
irregularidad, particularmente con relacién a los pagos.

Las mujeres gestantes se enfrentan a una atencion
médica deficiente y violaciones a su derecho a la vida
privada lo que puede incidir en una clara violencia de
género puesto que se enfrentan a contratos que les impi-
den la toma de decisiones intimas sobre su propio cuer-
po y su salud, incluyendo cuestiones que pueden obser-
varse como riesgo respecto de su propia vida pasando
de lado el derecho de las mujeres a decidir sobre su pro-
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pio cuerpo, protegido por el articulo 4 constitucional y
los tratados internacionales de los que México es parte.

Por ello, en el futuro, el establecer responsabilidades
claras en que puedan incurrir los personajes que se invo-
lucran en la gestacion subrogada permitira dar un im-
portante paso en pro no solo de las madres gestantes y
el producto de la concepcidn, sino de todos los partici-
pantes pues podran activarse vias de responsabilidad
penal claras y precisas.

III. Los DErecaos HuMAaNOS “IN GENERE”
COMO CONDICIONANTE DE SANCION PENAL
Y SU FORMA DE OPERACION EN MExICO

Los Derechos Humanos han jugado un papel funda-
mental en la evolucion Constitucional de México, desta-
candose la reforma constitucional del afio dos mil diez,
particularmente respecto de los alcances del articulo pri-
mero de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. Este cambio trascendental ha exigido a todos
los operadores juridicos y en especial a nuestra Suprema
Corte un minucioso analisis del texto constitucional para
determinar sus alcances y reinterpretar aquellas figuras
e instituciones que resulten incompatibles o que puedan
obstaculizar la aplicacion y el desarrollo del “nuevo”
modelo y frente al cual no escapa el tema que nos atane,
es decir, la tipificacion de conductas relacionadas con la
gestacion subrogada.

A partir de tal reforma se han sentado importantes
criterios jurisdiccionales en el ambito nacional que han es-
tablecido la manera en que dicha reforma ha de aplicar.

Primeramente se reconoce un catalogo de derechos
humanos conformado tanto por derechos de corte cons-
titucional como aquellos que son incorporados, recono-
cidos o integrados en tratados internacionales de los
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cuales México es parte, por ende conforman un solo ca-
talogo que escapa a la regulacion de la jerarquia de las
fuentes prevista en la propia constitucion.

Adicionalmente México se vio en la necesidad de re-
plantearse el concepto de supremacia constitucional dan-
do origen a un nuevo parametro de control de regularidad
constitucional, que conllevo que las figuras incorpora-
das en dos mil diez a la Constitucion se estudiaran con
un enfoque de derechos humanos y con interpretaciones
propias del nuevo paradigma constitucional, buscando
asi el efecto util de la reforma, con el afan de optimizar
y potencializar las reformas constitucionales sin perder
de vista su objetivo principal: la tutela efectiva de los
derechos humanos de las personas.

A partir de ello, las normas juridicas que integran el
parametro de control son los derechos humanos recono-
cidos en la constitucion y en los tratados internacionales
de los que México sea parte. Esto sirve para dar coheren-
cia y unidad al ordenamiento juridico en casos de anti-
nomias o lagunas normativas.

El reconocimiento de estos derechos encuentra justi-
ficacién en los principios de autonomia, inviolabilidad y
dignidad de todas las personas. Por lo tanto, desde la
Constitucion se reconocen derechos humanos cuya fina-
lidad ultima consiste en posibilitar que todas las perso-
nas desarrollen su propio plan de vida, lo que tendra
gran trascendencia con relacion al ejercicio del libre de-
sarrollo de la personalidad de aquellos que forman parte
del “contrato” en que se pacta la gestacion subrogada.

Tales derechos humanos cuentan tanto con garantias
internas como externas, dependiendo del origen de los
mecanismos que se encuentren a disposicion de las per-
sonas para exigir la tutela de sus derechos.

Adicionalmente se cuenta con dos herramientas in-
terpretativas de las normas de derecho humanos. La pri-
mera establece que todas las normas de derechos huma-
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nos deberan interpretarse de conformidad con la Constitucion
y con los tratados internacionales de derechos humanos,
lo que obliga a los operadores juridicos que enfrenten la
necesidad de interpretar una norma de derechos huma-
nos —incluyendo las previstas en la propia Constitu-
cion— a considerar en dicha interpretacion al catalogo de
derechos humanos que reconoce el texto constitucional.

La segunda herramienta interpretativa es el princi-
pio pro persona, el cual obliga a que la interpretacion de
los derechos humanos se desarrolle favoreciendo en
todo tiempo la proteccion mas amplia, busca resolver
casos de duda frente a la eventual multiplicidad de nor-
mas e interpretaciones disponibles, que resulten aplica-
bles respecto de un mismo derecho.

Adicionalmente se contemplaron los principios obje-
tivos de los derechos humanos: universalidad, interde-
pendencia, indivisibilidad y progresividad; las obliga-
ciones genéricas de las autoridades estatales para la
tutela de los derechos humanos: respeto, proteccion,
promocion y garantia; y las obligaciones especificas que
forman parte de la obligacion genérica de garantia: pre-
venir, investigar, sancionar y reparar.

Por otro lado, cuando en la Constitucion haya una
restriccion expresa al ejercicio de los derechos humanos,
se debera estar a lo que indica la norma constitucional.

Dichos criterios contemplan, a grandes rasgos, la
obligacion de todas las autoridades, dentro del ambito
de sus competencias, de velar no sélo por los derechos
humanos contenidos en la Constitucion sino también en
los instrumentos internacionales firmados por el Estado
Mexicano, adoptando la interpretacion mas favorable al
derecho humano de que se trate, lo que se entiende en la
doctrina como el principio pro persona.

Por su parte, en el caso de la funcion jurisdiccional,
los jueces estan obligados a preferir los derechos huma-
nos contenidos en la Constitucion y en los Tratados In-
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ternacionales, aun a pesar de las disposiciones en con-
trario establecidas en cualquier norma inferior, como lo
pudieran ser los Codigos Penales. Si bien los jueces ordi-
narios no pueden hacer una declaracion general sobre la
invalidez o expulsar del orden juridico las normas que
consideren contrarias a los derechos humanos conteni-
dos en la Constitucion y en los tratados (como si sucede
en las vias de control directas establecidas expresamente
en la Constitucidn), si estan obligados a dejar de aplicar
estas normas inferiores dando preferencia a los conteni-
dos de la Constitucion y de los tratados en esta materia.

El parametro de andlisis de este tipo de control que
deberan ejercer todos los jueces del pais, se integra de la
manera siguiente:

a) Todos los derechos humanos contenidos en la
Constitucién asi como la jurisprudencia emitida por el
Poder Judicial de la Federacion;

b) Todos los derechos humanos contenidos en Trata-
dos Internacionales en los que el Estado mexicano sea
parte.

c) Jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos incluso en los casos en que el Estado
mexicano no haya sido parte.

Esta posibilidad de inaplicacion por parte de los jue-
ces del pais en ningin momento supone la eliminacién o
el desconocimiento de la presunciéon de constitucionali-
dad de las leyes, sino que, precisamente, parte de esta
presuncion al permitir hacer el contraste previo a su
aplicacion.

De este modo, este tipo de interpretacion por parte
de los jueces presupone realizar tres pasos:

¢ Interpretacion conforme en sentido amplio. Los

jueces deben interpretar el orden juridico a la luz
y conforme a los derechos humanos establecidos
en la Constitucién y en los tratados internaciona-
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les en los cuales el Estado mexicano sea parte, fa-
voreciendo en todo tiempo a las personas la pro-
teccion mas amplia.

e Interpretacion conforme en sentido estricto. Cuan-
do hay varias interpretaciones juridicamente vali-
das, los jueces deben, partiendo de la presuncion
de constitucionalidad de las leyes, preferir aquélla
que hace a la ley acorde a los derechos humanos
establecidos en la Constitucion y en los tratados
internacionales en los que el Estado mexicano sea
parte.

e Inaplicacion de la ley cuando las alternativas ante-
riores no son posibles.

Actualmente existen dos grandes vertientes dentro
del modelo de control de constitucionalidad en el orden
juridico mexicano que son acordes con un modelo de
control de convencionalidad en los términos apuntados.
En primer término, el control concentrado en los orga-
nos del Poder Judicial de la Federacion con vias directas
de control; en segundo término, el control difuso por
parte del resto de los jueces del pais en forma incidental
durante los procesos ordinarios en los que son compe-
tentes, esto es, sin necesidad de abrir un expediente por
cuerda separada.

IV. DERECHOS HUMANOS CONCRETOS
RELACIONADOS CON LA GESTACION SUBROGADA
Y EL ENTENDIMIENTO DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

En México, como se seniald anteriormente, se ha re-
conocido que no existe un ordenamiento especifico que
regule tipos penales concretos que sancionen la gesta-
cion subrogada y mucho menos a nivel federal. Sin em-
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bargo el aspecto civil ha sido abordado en sede constitu-
cional a partir de la solicitud de un matrimonio del
mismo sexo que se enfrentd a la negativa de registro a
su favor de un menor que fue producto de la técnica de
reproduccion asistida consistente en la fecundacion, in
vitro, de un évulo donado por una tercera persona con la
posterior implantacién del cigoto en la madre gestante.
En el caso particular si habia informacion genética de
uno de los padres contratantes, sin embargo se les exigia
llevar a cabo un procedimiento de adopcion.

Lo relevante del caso es que se abordaron diversos
derechos fundamentales que claramente tienen inciden-
cia en la materia penal y que a continuacion se desarro-
llaran.

La Suprema Corte, a través de su Primera Sala, sos-
tuvo en el amparo en revision 553/2018, que el articulo
42 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos establece el mandato de que la ley proteja la
organizacion y desarrollo de la familia. Asimismo, prevé
el derecho de toda persona a decidir de manera libre,
responsable e informada sobre el nimero y el espacia-
miento de sus hijos.

Hay que destacar que conforme a la Jurisprudencia
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el concep-
to de familia cuya proteccion ordena la Constituciéon no
se identifica ni limita a un solo tipo de familia, sino que en
el contexto de un Estado Democrético de Derecho en que el
respeto a la pluralidad es parte de su esencia, debe en-
tenderse que la norma constitucional se refiere a la fami-
lia como realidad social, por lo que tutela todas sus formas
y manifestaciones en cuanto realidad existente.

Por lo que hace al derecho de toda persona a decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el nu-
mero y espaciamiento de sus hijos, se sostuvo que co-
rresponde al ambito de la libertad y la vida privada de
las personas, respecto del cual no debe haber injerencias
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arbitrarias por parte del Estado, en el cual queda com-
prendido el derecho a decidir procrear un hijo.

La Corte mexicana a su vez cit6 a la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos pues ésta ha interpretado
el articulo 11 de la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, referente al derecho a la vida privada y
a la familia, en el sentido de que constituye el derecho
de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su
vida individual y social conforme a sus propias opciones
y convicciones; y que la decision de ser o no madre o
padre es parte del derecho a la vida privada e incluye la
decision de ser madre o padre en el sentido genético o
biologico, es decir, sus derechos reproductivos. Viene a
bien destacar que la Corte Interamericana sostiene que
el derecho a la vida privada se relaciona con la autono-
mia reproductiva y el acceso a los servicios de salud re-
productiva, que involucra el derecho a acceder a la tec-
nologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

Se asume que la proteccion a la vida privada incluye
el respeto a las decisiones tanto de convertirse en padre
o madre, incluyendo la decision de la pareja de conver-
tirse en padres genéticos, haciéndose una vinculacién
con el articulo 14.1.b del Protocolo de San Salvador, en
que se reconoce el derecho de toda persona a gozar de
los beneficios del progreso cientifico y tecnologico, en el
entendido de que la Corte Interamericana ha senalado
que la salud reproductiva implica los derechos del hom-
bre y la mujer a ser informados y a tener libre eleccién y
acceso a métodos para regular la fecundidad, que sean
seguros, eficaces, de facil acceso y aceptables, recono-
ciéndose asi el derecho al acceso a Técnicas de Repro-
duccion Asistida para lograr el nacimiento de un hijo, en
referencia a parejas con problemas de infertilidad.®

¢ Caso Artavia Murillo vs. Costa Rica.
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Nuestra Corte igualmente ha abordado el punto de
cOdmo opera la filiacidn cuando se hace uso de las técni-
cas de reproduccion asistida, y en especifico el caso de la
gestacion subrogada.

Por lo que hace a las Técnicas de Reproduccion Asis-
tida la Primera Sala de la Corte establecid originalmente
que las mismas consisten en aplicar técnicas dirigidas a
facilitar el nacimiento de un ser vivo, cuando una pareja
presenta problemas de infertilidad y que la reproduc-
cidén asistida alude a la asistencia médica prestada para
facilitar la fecundacion de la mujer mediante el empleo
de técnicas diversas, dando paso a la gestacion y poste-
rior nacimiento del hijo y que tales técnicas se constitu-
yen como un grupo de diferentes tratamientos médicos
utilizados para ayudar a personas y parejas a lograr
un embarazo, las cuales incluyen la manipulacién tanto
de espermatozoides como de ovocitos, o embriones para
el establecimiento de un embarazo.

Se ha reconocido la fecundacion in vitro, la transfe-
rencia de embriones, la transferencia intra-tubarica de
gametos, la transferencia intra-tubarica de cigotos y la
transferencia intra-tubarica de embriones, la criopreser-
vacion de ovocitos y embriones, la donacion de ovocitos
y embriones, y el utero subrogado.

Lo verdaderamente importante en el caso en el que
resolvio esto la Corte es que se dijo que la permision
para someterse a esos tratamientos tiene siempre como
punto de partida el elemento relativo a la voluntad que
deben otorgar las personas que deseen someterse a las
técnicas de reproduccion asistida; asimismo, se determi-
no que cuando dentro del matrimonio se consiente una
técnica de reproduccion asistida, uno de los factores fun-
damentales para determinar la filiacion de los nifios na-
cidos a través de dichas técnicas sera la voluntad de los
padres; a la que se dio la categoria de voluntad procrea-
cional, definida como el deseo de asumir a un hijo como
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propio aunque bioldgicamente no lo sea, y con esto, to-
das las responsabilidades derivadas de la filiacion.

Esta voluntad procreacional resultara de suma im-
portancia por lo que hace a la posibilidad de cometer un
ilicito penal relacionado con la gestacion subrogada.

Se establecio que dicha voluntad se encuentra tutela-
da por el articulo 4° de la Constitucién, y constituye el
fundamento de una relacion de filiacion entre el hijo asi
concebido y el esposo o concubino de la madre; lo que
impedira que éste posteriormente pueda entablar accion
de impugnacion de la paternidad en contravencion a la
buena fe objetiva, al comportarse en forma incoherente
con sus precedentes determinaciones. Es en este punto
en el que convergen la voluntad procreacional con el
asunto de la filiacion.

Ahora bien, especificamente con relacion a los proce-
sos de inseminacion artificial, se ha establecido que al no
haber una regulacion especifica sobre la forma de expre-
sar e] consentimiento para iniciar un proceso de tal natu-
raleza, se puede aplicar la regla general consistente en
que la voluntad puede otorgarse de manera expresa o
tacita.

Posteriormente la Corte en diverso precedente abor-
do especificamente la técnica de maternidad subrogada,
también conocida como gestacion subrogada, materni-
dad por sustitucién o utero subrogado, y senaldé que la
misma consiste en que a una mujer se le implante un
cigoto o embrion en su utero con el fin de que se geste el
nuevo ser hasta su nacimiento, con el compromiso de
esa mujer de “abandonar” o entregar al recién nacido con
el fin de que la madre, el padre o la pareja que la con-
tratd lo asuman como hijo y en el que pueden haber di-
versas modalidades, pues la madre gestante puede o no
aportar el 6vulo, y el espermatozoide puede o no ser
dado por algin miembro de la pareja que la contrato.
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La Corte incluso abordo los cuestionamientos que se
le han impuesto a dicha técnica, sobre todo en bioética,
sin embargo se decanta a favor de la defensa de su prac-
tica sobre la base principal del derecho a la procreacion
y el acceso a las nuevas tecnologias en materia de repro-
duccién humana, asi como la defensa del derecho a la
libre determinacion de las personas y su privacidad; su-
mado a la idea de solidaridad entre las parejas que re-
quieren acudir a la gestacion subrogada para lograr te-
ner un hijo con la mujer que acepta ayudarlos a concretar
ese propdsito.

La propia Corte reconoce que no existe regulacion
relacionada con las técnicas de reproduccién asistida y
por ende de gestacion subrogada, no obstante, entiende
que la ausencia de regulacién en la normatividad secun-
daria no debe erigirse como un impedimento para el re-
conocimiento, proteccion y vigencia de los derechos fun-
damentales de las personas, ya que por mandato expreso
de la Constitucién, el goce y ejercicio de los derechos
humanos de las personas no podra restringirse ni sus-
penderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que la
propia Constitucion establece; y asimismo, todas las au-
toridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar
los derechos humanos de conformidad con los princi-
pios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad
y progresividad tal como se hizo referencia en el aparta-
do anterior.

Como se dijo, un elemento necesario para fijar la fi-
liacion respecto del hijo o hija nacido con aplicacién de
técnicas de reproduccion asistida es la voluntad para
concebirlo o voluntad procreacional, con el agregado de
que respecto a la técnica de la gestacion subrogada tam-
bién es necesaria la concurrencia de la voluntad de la
madre gestante, la cual debe estar libre de vicios, y sobre
la base de que dicha mujer debe ser mayor de edad y
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con plena capacidad de ejercicio, que garantice su libre
desarrollo de la personalidad.

Es aqui donde entra en juego un derecho trascenden-
te en México y que ha permito resolver algunos de los
casos mas paradigmaticos como lo es el uso ludico de
marihuana, este derecho es el libre desarrollo de la per-
sonalidad entendido como derecho humano personalisi-
mo, derivado de la dignidad humana, por el cual todo
individuo puede elegir en forma libre y auténoma su
proyecto de vida, sin coaccion ni controles injustifica-
dos, con el fin de cumplir las metas u objetivos que se ha
fijado, de acuerdo con sus valores, ideas, expectativas y
gustos entre otras tantas cosas.

Desde el punto de vista externo, el derecho le da co-
bertura a una genérica libertad de acciéon que permite rea-
lizar cualquier actividad que el individuo considere nece-
saria para el desarrollo de su personalidad; y desde una
perspectiva interna, protege una esfera de privacidad del
individuo contra incursiones externas que permitan la ca-
pacidad para tomar ciertas decisiones a través de las cua-
les se ejerce la autonomia personal. También se ha senala-
do que, como cualquier derecho fundamental, el libre
desarrollo de la personalidad tiene su limite en los dere-
chos de terceros y el orden publico.

Esta doctrina se relaciona con el analisis que Robert
Alexy realiza respecto del derecho general de libertad (y
no los derechos que derivan de las libertades especifi-
cas) contenido en la Constitucion Alemana en el cual se
pregunta si un derecho de tales caracteristicas, tan am-
plio, efectivamente es un derecho funcional y en el que,
al igual que en el caso mexicano, se parte de un impor-
tante fallo del Tribunal Constitucional Aleman que se
pronuncia respecto del libre desarrollo de la personali-
dad como “libertad de accién humana”, ejemplo de la
gran amplitud del derecho general a la libertad pues en-
tiende al derecho general como libertad de hacer (y omi-
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tir) y libertad de ser (situaciones y posiciones, ser factica
y juridicamente).

Es en atencion a tal derecho que debe considerarse
que la mujer que por su libre voluntad accede a ayudar
a quienes no pueden convertirse en padres biologicos de
un hijo a realizar ese proposito, lo hace en ejercicio del
mencionado derecho fundamental.

Para seguir analizando la injerencia de ciertos dere-
chos en el tema de gestacion subrogada la Corte Mexica-
na se ha cuestionado si la demostracion de un vinculo
biologico es un requisito indispensable para que se esta-
blezca la paternidad respecto de un hijo y expresa que
varios articulos de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio establecen el derecho de los nifios, derivado de su
derecho a la identidad, de conocer su identidad biologi-
ca puesto que precisamente existe el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con
la ley y sin injerencias ilicitas. A su vez, el articulo 4° de la
Constitucion mexicana establece el derecho a la identi-
dad de toda persona y a ser registrado de manera inme-
diata a su nacimiento.

En México se ha interpretado que el derecho a la
identidad esta compuesto a su vez por el derecho a tener
un nombre, una nacionalidad y una filiacién. Se ha sos-
tenido que la imagen de una persona estd determinada
en buena medida por el conocimiento de sus origenes,
su filiacidn, asi como la identificaciéon que tiene en la so-
ciedad a través de un nombre y una nacionalidad. El de-
recho a la identidad parte del supuesto de que el menor
conozca su origen biologico y mantenga las relaciones con
sus padres biologicos lo que contribuye a un mejor desa-
rrollo integral de éste y, en ultima instancia, a promover
su interés superior.

La Primera Sala de la Corte establecié que uno de los
principios de la filiacion reconocidos es el principio de

400

’ ASPECTOS PENALES DE LA MATERNIDAD SUBROGADA

verdad biologica. Conforme a este principio, la filiacion
juridica ha de coincidir con la bioldgica. A pesar de ello,
el principio de verdad bioldgica no es el inico principio
en materia de filiacion pues se han reconocido también
Jos principios de no discriminacion entre hijos nacidos
dentro y fuera del matrimonio, la incompatibilidad en-
tre filiaciones contrapuestas y la proteccion del interés
del hijo que es lo que en México juega un papel determi-
nante en esta y en otras tantas materias pues es este in-
terés el que da prevalencia e importancia a los menores
y la forma de solucionar multitud de conflictos relacio-
nados con ello.

Sin embargo respecto a este derecho debe cuestio-
narse como entenderse y aplicarse cuando estamos en
una etapa previa al nacimiento.

De acuerdo con estos principios, la coincidencia en-
tre filiacion bioldgica y filiacion legal no siempre es po-
sible, ya sea por los supuestos de hecho o porque en el
caso deben prevalecer otros intereses que son juridica-
mente mas relevantes. Se establecio que en el primer
grupo de supuestos se encuentran la filiacion adoptiva
y las procreaciones asistidas por donacion de gametos; y
que el segundo esta conformado por normas que se ocu-
pan de la determinacion extrajudicial de la filiacion o
que privilegian un estado de familia consolidado en el
tiempo. Se afirma que hay multiples razones por las que
establecer una filiacion legal distinta a la biologica po-
dria ser lo mas benéfico para el interés del menor. Entre
ellas, son particularmente importantes el hecho de que
la identidad del menor puede satisfacerse mejor si se re-
conocen y protegen identidades filiatorias consolidadas
que no corresponden a la bioldgica, asi como que la filia-
cion es un presupuesto importante de obligaciones de
los padres de caracter prestacional que son indispensa-
bles para un adecuado desarrollo del nifo.
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Como ejemplo existe un antecedente en México en el
que se sostuvo que “el derecho a la identidad del menor
no se satisface exclusivamente con el reconocimiento de
un vinculo bioldgico, sino que en ocasiones puede ga-
rantizarse de mejor manera a través del reconocimiento
a su realidad social, pues es el contexto en el que crecié
el menor lo que determina quién es y cdmo se percibe
frente a los demas” y se definieron elementos a analizar
para establecer si debe prevalecer el vinculo bioldgico o
la realidad social del menor en casos en los que el proge-
nitor bioldgico se separa de su hijo.

En relacion con el segundo punto, la Corte ha sefa-
lado que la importancia del derecho a la identidad no
solo consiste en la posibilidad de que el menor tenga in-
formacion sobre su origen genético y la identidad de sus
padres, sino que de €l pueden derivar el derecho del me-
nor a tener una nacionalidad y el derecho del menor a
que sus ascendientes satisfagan sus necesidades de ali-
mentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Si bien es cierto que se asume que
lo ideal es que los que cumplan con estas obligaciones
prestacionales a favor del menor sean los padres bioldgi-
cos, insistir en que esto sea asi en todos los casos puede
poner en peligro el desarrollo adecuado del menor que
requiere del cumplimiento inmediato y constante de sus
necesidades de alimentacidn, salud, educacion y afecto
desde su nacimiento. Es por ello, entre otras razones,
que el interés superior del menor, y las propias normas
extrajudiciales de establecimiento de paternidad y ma-
ternidad permiten en ciertos supuestos que personas
asuman la paternidad de menores y, con ello, todas las
obligaciones derivadas de la paternidad sin que exista
tal vinculo.

Al establecer la filiacion de los menores y resolver
conflictos al respecto existen varias finalidades a cum-
plir para satisfacer el interés superior del menor que po-
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drian entrar en conflicto: permitir al menor conocer su
origen bioldgico, mantener las relaciones del menor con
la familia biolégica, proteger la estabilidad de las rela-
ciones familiares, proteger identidades filiatorias conso-
lidadas y garantizar el cumplimiento de obligaciones
derivadas de la filiacion que son necesarias para un ade-
cuado desarrollo, entre otras.

En respeto del principio de verdad bioldgica, las
normas de las entidades federativas suelen definir la
filiacion en términos de consanguinidad o vinculo ge-
nético. Para el establecimiento de la paternidad y la ma-
ternidad, el punto de partida y regla general es que la
maternidad se determina por el solo hecho del parto.
Esta regla pretende reconocer el vinculo bioldgico entre
el nifio y la madre, sin embargo se basa en el hecho im-
perante antes del surgimiento de las técnicas de repro-
duccién asistida, de que la mujer gestante de un bebé
necesariamente aportaba su 6vulo para la procreacion,
lo que permitia suponer que la mujer que lo parid tenia
un vinculo genético con el nifo. Esta suposicion era la
mejor prueba del vinculo biolégico cuando no se conta-
ba con los conocimientos ni tecnologias necesarias para
realizar pruebas en materia genética.

Respecto de la paternidad, antes de la existencia de
pruebas en materia genética no era posible tener certeza
respecto del vinculo bioldgico. Para resolver ese proble-
ma se desarrollaron, principalmente, tres instituciones
juridicas: la presuncion de paternidad, el reconocimien-
to de hijo y la posesion del estado de hijo. La filiacion
derivada de todas ellas se encuentra relacionada con el
principio de verdad bioldgica. Esto es asi ya que, al me-
nos tradicionalmente, que una persona fuera conyuge
de la madre de un hijo, lo reconociera como tal o se com-
portara como padre se considera un indicio de que el
vinculo bioldgico realmente existe. Sin embargo, y esto
es lo fundamental, en realidad ninguna de las menciona-
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das instituciones garantiza la existencia de un vinculo
biolégico a pesar de que ahora, con las pruebas en mate-
ria genética, éste puede establecerse practicamente con
certeza.

Ademas la jurisprudencia de la Primera Sala ha per-
mitido que la filiacion establecida en razén de tales ins-
tituciones prevalezca a pesar de la inexistencia del
vinculo, con tal de garantizar el resto de principios y fi-
nalidades relacionados con la filiacion.

En relacién a la maternidad derivada del parto o na-
cimiento, el desarrollo de técnicas de reproduccién asis-
tida como la fertilizacion in vitro hacen que ya no pueda
establecerse con certeza que la mujer que parié a un
nino tenga un vinculo genético con éste.

Respecto del reconocimiento y la presuncién de pa-
ternidad, la Corte, mediante su Primera Sala interpretd
las formas de filiacion al analizar la accion de desconoci-
miento de paternidad. Para proteger a los menores naci-
dos dentro de matrimonios o concubinatos, los codigos
civiles suelen establecer que una vez establecida la filia-
cién materna se presume, salvo prueba en contrario, la
paterna. Puede ser que el padre presunto no sea en rea-
lidad el padre bioldgico, por lo que se le concede la ac-
cién de desconocimiento para desvirtuar la presuncion
dentro de cierto plazo. Por otro lado, ante la imposibi-
lidad de prever la presuncion respecto de los hijos naci-
dos fuera del matrimonio o concubinato, se estableci6 el
reconocimiento de hijo por parte del padre, la madre, o
ambos. El reconocimiento es un acto unilateral, persona-
lisimo y formal, en ocasiones solemne, por el que se asu-
men voluntariamente las obligaciones derivadas de la
paternidad, aun cuando no existan vinculos biologicos
reales involucrados.

Como puede advertirse, ambos supuestos permiten
el establecimiento de la filiacion legal sin que se haya
comprobado el vinculo bioldgico correspondiente, aun-
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que actualmente esto podria hacerse mediante otros me-
dios. A pesar de ello, por el solo hecho del nacimiento se
establece la filiacion legal para tutelar la estabilidad fa-
miliar y que se garanticen los derechos del menor. Aho-
ra bien, para garantizar el principio de verdad biolégica
se permite al presunto padre ejercitar una accion para
desvirtuar la presuncion, pero no tiene la obligacion de
hacerlo en caso de que no sea el padre bioldgico. Tam-
bién para tutelar ese principio se permite a ciertos suje-
tos impugnar la paternidad correspondiente. Es comun
que se establezcan plazos de caducidad para ejercitar
estas acciones, por lo que, una vez superados, las nor-
mas privilegian la estabilidad familiar y una identidad
filiatoria consolidada sobre la verdad bioldgica. Asimis-
mo, tal y como se explico anteriormente, que se pruebe
en estos procedimientos la inexistencia del vinculo bio-
légico no necesariamente tiene como consecuencia la
modificacidon de la filiacion juridica del menor, ya que
esto dependera de lo que exija el interés superior del
menor en el caso concreto.

En el reconocimiento de hijos lo anterior es todavia
mas claro. Con el reconocimiento, una mujer o un hom-
bre asumen las obligaciones derivadas de la paternidad.
Al permitir la asuncién de las obligaciones derivadas de
la paternidad se promueve que se cumplan las obliga-
ciones y prestaciones que el menor requiere para su ade-
cuado desarrollo. Para proteger al menor, el reconoci-
miento suele ser irrevocable, incluso cuando no existe el
vinculo bioldgico con el menor. Si bien es cierto que en
varios casos se ha reconocido que el reconocimiento
puede anularse por error, engaro o incapacidad, lo cier-
to es que demostrar la inexistencia de un vinculo biolo-
gico con el menor es insuficiente para acreditar la exis-
tencia de un error en la celebracidon del reconocimiento.
Lo anterior es asi porque, mediante el reconocimiento de
hijos se asumen los derechos y obligaciones derivados
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de la paternidad independientemente de que exista un
vinculo bioldgico entre el autor del reconocimiento y el
reconocido. Por ello, el hecho de que no exista un vincu-
lo biolégico no permite establecer que hubo error, ya
que el reconocimiento no presupone su existencia. Lo que
se tendria que acreditar es el motivo determinante de
la voluntad para celebrar el reconocimiento, asi como la
existencia de un error respecto de ese motivo determi-
nante de la voluntad que no sea imputable al propio au-
tor del reconocimiento. De nuevo, para tutelar la verdad
biologica se proporciona a algunos sujetos el derecho a
controvertir la paternidad derivada del reconocimien-
to, pero esto debe hacerse dentro del plazo establecido
para ello.

Por altimo, la Primera Sala reconocio en un diverso
asunto que la posesion del estado de hijo no es sélo un
indicio de la paternidad, sino que también es un instru-
mento para reconocer juridicamente una situacion de
hecho que no corresponde a la realidad bioldgica cuan-
do ese reconocimiento es mas benéfico para el menor
involucrado.

En conclusion, existen distintos mecanismos para ga-
rantizar que el menor conozca su origen bioldgico, pero
también se establece reglas que protegen la estabilidad
familiar e identidades filiatorias consolidadas, asi como
permiten que personas que no tienen ese vinculo se ha-
gan cargo del nifio y cumplan con aquellos requisitos
necesarios para su adecuado desarrollo. Es por ello que
se permite el establecimiento de la filiacion juridica in-
cluso ante la falta de vinculo biolégico, pero a la vez se
establecen acciones para que, en caso de que surja una
controversia derivada de la no correspondencia de la fi-
liacion bioldgica con la juridica, los tribunales puedan
conocerla, ponderar los intereses y principios en conflic-
to, y resolver qué exige el interés superior del menor. Es
por lo anterior que determinar que no existe vinculo bio-
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loégico entre una persona y un menor no es suficiente
para negar el establecimiento de la filiacion legal entre
ambos. La cuestion de si debe establecerse ese vinculo
dependera mas bien de si en el caso concreto es aplica-
ble alguna de las normas extrajudiciales o judiciales de
determinacion de filiacion, asi como de lo que exige el
interés superior en el caso concreto.

La Corte ha abordado la posibilidad de establecer la
filiacion con relacién a un hijo nacido por técnica de re-
produccion asistida pues sefiala que es factible a través
de los mecanismos del reconocimiento o de la presun-
cion de paternidad o maternidad pues ambas pueden
operar respecto de hijos nacidos dentro y fuera del ma-
trimonio y para ello no es necesaria la existencia de un
vinculo biolégico con el menor.

Se considera incorrecto interpretar que ante la falta
de regulacion de la gestacion subrogada no sea posible
considerar celebrado un contrato de esa naturaleza ni
verificar si cumplié requisitos minimos, o si se respeta-
ron los derechos de la madre y el nifio, pues en las con-
troversias donde se ven involucrados menores de edad,
atendiendo a lo dispuesto en el articulo 4 de la Constitu-
cién y el 3, apartado 1, de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, la autoridad tiene la ineludible obligacion
de resolver toda controversia en la que se ven involucra-
dos menores conforme al interés superior de los mismos,
lo que conlleva a considerar que las controversias men-
cionadas se deben considerar extraordinariamente flexi-
bles.

El elemento central a analizar en la reproduccion
asistida consiste en determinar qué exigencias corres-
ponden al interés superior del menor aunado a la mani-
festacion libre de la voluntad de ayudar a una pareja de
padres biologicos de un hijo, sometiéndose para ello a
un tratamiento de fertilizacion asistida resultante del es-
perma de un padre efectivamente bioldgico y el 6vulo
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de una tercera persona que puede coincidir o no con la
madre subrogante. Tal manifestacion debe involucrar
la manifestacion de la madre subrogante de la cesion de
todos los derechos y responsabilidades derivados de los
embriones colocados en su utero y que los embriones
generados perteneceran exclusivamente a la que funge
como pareja.

Igualmente ha admitido la renuncia (manifestacion
voluntaria) a cualquier tipo de reclamo relacionado con
algin derecho sobre el menor nacido del proceso de re-
produccion asistida siempre que se desprenda clara-
mente que se trataba de un procedimiento en el que la
madre, mayor de edad, funge precisamente como madre
subrogante, teniendo en todo momento consciencia de
que la paternidad legal del menor es de los padres con-
tratantes sin tener la pretension de reclamar algun dere-
cho de filiacion o parentesco respecto del nifio.

Adicionalmente debe exigirse un consentimiento in-
formado por parte de la madre subrogante, tanto por los
médicos de alguna institucion que participe en el proce-
dimiento como por los propios padres subrogantes.

La Corte si bien no se ha pronunciado sobre la pro-
hibicion de actos lucrativos derivados del contrato co-
rrespondiente, si ha admitido que los interesados cubran
los gastos derivados del procedimiento para el desarrollo
adecuado del embarazo, asi como del seguimiento y
consecucion (nacimiento) del mismo.

No obstante, adicionalmente puede deducirse que la
Corte exige la conviccion suficiente de que un menor si
pueda ser considerado producto del procedimiento de
gestacion subrogada y senala que la prueba idonea del
lazo consanguineo entre dos personas es la prueba gené-
tica o de ADN, mas no es la tinica viable.

En conclusion se ha admitido que atendiendo al inte-
rés superior del menor y tutelando su derecho a la iden-
tidad bajo las condiciones expresadas en parrafo anterio-
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res, debe considerarse que si puede establecerse la
filiacion respecto de los padres contratantes. Por lo que
hace al padre bioldgico en virtud del lazo de consangui-
nidad, en cuanto a la pareja de un padre bioldgico, la
filiacion puede considerarse derivada de la voluntad
procreacional de concebirlo a través de las técnicas de
reproduccion asistida, asi como de un acto de reconoci-
miento considerando que el lazo de consanguinidad no
es forzoso para llevarlo a cabo.

La voluntad procreacional expresada por la pareja y
el consentimiento expresado por la madre gestante en
cuanto a no reclamar derechos y aceptar que sean el pa-
dre bioldgico y su pareja quienes funjan como los padres
del nifio y en consecuencia asuman todas las obligacio-
nes derivadas de la filiacion resulta fundamental.

Ahora, por lo que hace al establecimiento de la filia-
ciéon del menor respecto de los padres contratantes es lo
que exige el interés superior del menor en cada caso
concreto pues al lado de ello debe valorarse que un me-
nor requiere para su adecuado desarrollo contar con to-
dos los derechos prestacionales derivados de la filiacion,
como derechos alimentarios, sucesorios, asi como a reci-
bir cuidados, educacion y afecto. Incluso la Corte llega al
extremo de sostener que lo mas conveniente en este caso
es que sea cuidado por las personas que desean hacerse
cargo de él.

No obstante lo anterior la Corte concluye que a su
vez se encuentra presente el derecho del nino para que,
en el momento en el que €l lo decida, conozca su origen
bioldgico, como parte de su derecho a la identidad pues
a partir de todas las consideraciones referidas se garan-
tiza la vigencia del derecho de un nifio a tener una iden-
tidad y ser inscrito en el Registro Civil; el derecho de los
padres contratantes a su vida privada y a procrear me-
diante el acceso a las técnicas de reproduccion asistida; y
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el derecho de la madre subrogante también a su vida
privada y libre desarrollo de la personalidad.

Son precisamente estos derechos los que determina-
ran la forma de aplicacion de los diversos tipos penales
que entran en contacto con la gestacion subrogada como
es el caso del abandono de menor.

V. AUSENCIA DE TIPICIDAD

Como se ha sostenido, en México no existe un tipo
penal que sancione el hecho “simple” de la gestacion su-
brogada por lo que a continuacion se analizaran solo
conductas relacionadas con este acto y no de la gesta-
cién subrogada en si.

Adicionalmente tales conductas seran valoradas no
solo a la luz de su tipificad sino también de su conformi-
dad con el derecho mexicano, especificamente si encuen-
tran respaldo en algun derecho fundamental de los
enunciados previamente.

Baste recordar que la Corte ha reconocido que la au-
sencia de regulacion en la normatividad secundaria no
debe erigirse como un impedimento para el reconoci-
miento, proteccion y vigencia de los derechos funda-
mentales de las personas.

Por su parte los derechos al libre desarrollo de la
personalidad, la vida privada y a la familia, sobre todo
en cuanto a su organizacion y desarrollo (entendida la
familia en sentido amplio), el derechos a decidir de ma-
nera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de sus hijos; el derecho a la autonomia
reproductiva y el acceso a los servicios de salud repro-
ductiva, que involucra el derecho de acceder a la tecnolo-
gia médica necesaria; el derecho a gozar de los beneficios
del progreso cientifico y tecnologico; el reconocimiento
de una voluntad procreacional, definida como el deseo
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de asumir a un hijo como propio aunque biologicamente
no lo sea, seran determinantes en cuanto al analisis que
se realice respecto de las conductas de los pares contra-
tantes.

Por su parte el concepto de la voluntad procreacio-
nal de la madre gestante, la cual debe estar libre de vi-
cios, y sobre la base de que dicha mujer debe ser mayor
de edad y con plena capacidad de ejercicio, que garanti-
ce su libre desarrollo de la personalidad asi como el de
consentimiento informado seran determinantes en cuan-
to al analisis que se realice respecto de las conductas de
la misma.

En conjunto, padres contratantes y madre subrogan-
te se regiran por lo que se ha llamado la solidaridad en-
tre las parejas, misma que se debe presentar entre las
parejas que requieren acudir a la maternidad subrogada
para lograr tener un hijo y la mujer que acepta ayudar-
los a concretar ese propdsito.

Por ultimo el interés superior del menor y el derecho
a la identidad, que no sdlo consiste en la posibilidad de
que el menor tenga informacion sobre su origen genéti-
co y la identidad de sus padres, sino que de él pueden
derivar el derecho del menor a tener una nacionalidad y
el derecho del menor a que sus ascendientes satisfagan
sus necesidades de alimentacién, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral, seran de-
terminantes en cuanto al analisis que se realice respecto
de las conductas de la trilogia padres-madres respecto del
menor que pretende concebirse.

VI. Tiros PENALES RELACIONADOS
CON LA GESTACION SUBROGADA

Los tipos penales que se relacionan con la gestacion
subrogada seran objeto de un breve analisis partiendo
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de la normativa a nivel federal en atencion a que, si bien
cada entidad federativa regula sus propios tipos pena-
les, la norma federal es un punto de referencia general y
del que participan diversos tipos penales locales.

TRATA DE PERSONAS:

El tipo penal de trata de personas, contenido en la
Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los De-
litos en Materia de Trata de Personas y para la Protec-
cion y Asistencia a las Victimas de estos Delitos,” esta-
blece en su articulo 10 que toda accion u omisién dolosa
de una o varias personas para captar, enganchar, trans-
portar, transferir, retener, entregar, recibir o alojar a una
o varias personas con fines de explotacion se le impon-
dra de 5 a 15 afios de prision y de un mil a veinte mil
dias multa, sin perjuicio de las sanciones que correspon-
dan para cada uno de los delitos cometidos, previstos y
sancionados en esta Ley y en los cédigos penales corres-
pondientes.

Hemos expresado que en multitud de ocasiones ope-
ran asociaciones o sociedades que se colocan como inter-
mediarios entre las madres subrogantes y los padres
contratantes, evidentemente surge la interrogante de si
la conducta de captar, enganchar, recibir o alojar a las
madres subrogantes por parte de tales terceros puede
actualizar el tipo de trata de personas.

Dicho articulo 10 aclara lo que debe entenderse por
explotacion de una persona y senala algunas conductas
de relevancia para este trabajo como lo son:

a) La explotacion laboral;

b) El trabajo o servicios forzado;

7 Ley General para Prevenir, Sancionar y Erradicar los Delitos en Mate-
ria de Trata de Personas y para la Proteccion y Asistencia a las Victimas de
estos Delitos.
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c) La adopciodn ilegal de persona menor de dieciocho
anos;

d) Tréfico de drganos, tejidos y células de seres hu-
manos Vivos; y

e) Experimentacion biomédica ilicita en seres humanos.

La "Ley de Trata" establece que existe explotacion
laboral cuando una persona obtiene, directa o indirec-
tamente, beneficio injustificable, econdmico o de otra
indole, de manera ilicita, mediante el trabajo ajeno, so-
metiendo a la persona a practicas que atenten contra su
dignidad. En el caso concreto debe atenderse a los traba-
jos que desarrollan las empresas intermediarias puesto
que si las mismas operan de manera similar a una em-
presa de coordinacion efectiva de recursos resulta claro
que no puede establecerse que existe un beneficio injus-
tificado, de igual forma, al no encontrarse prohibida la
actividad tampoco puede resultar indebido.

Por su parte la Ley Federal del Trabajo en su articulo
8 establece que el trabajo es toda actividad humana, in-
telectual o material, independientemente del grado de
preparacion técnica requerido por cada profesiéon u ofi-
cio y que un trabajador es la persona fisica que presta a
otra, fisica o moral, un trabajo personal subordinado; en
el caso concreto no parece que la madre subrogante sea
una trabajadora pues no se encuentra subordinada sino
mas bien es una prestadora de servicios, servicios que,
conforme lo determind la Suprema Corte, deben enten-
derse bajo el principio de solidaridad por lo que podria
suponerse que no deben tener un fin preponderante-
mente econoémico o lucrativo.

No obstante podria cuestionarse si en ciertos casos
en los que se atente contra la dignidad de la madre su-
brogante y se le objetivice, tratindose como un mero
instrumento, podria actualizarse el presente tipo penal
como en aquellos casos en que se someta a condiciones
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peligrosas o insalubres, sin las protecciones necesarias
como aquellas idoneas en materia de salud, o en las que
se le alleguen recursos notoriamente desproporcionados
para los cuidados, tratamientos y seguimientos que deba
tener en funcion del embarazo.

Por otra parte la "Ley de Trata" sanciona a quien ten-
ga o mantenga a una persona en trabajos forzados cuan-
do estos se obtienen mediante el uso de la fuerza, la
amenaza de la fuerza, coercidon fisica, o amenazas de
coercion fisica, un dafo grave o amenaza de dano grave
que ponga a la persona en condiciones de vulnerabili-
dad, el abuso o amenaza de la denuncia ante las auto-
ridades de su situacion migratoria irregular en o de
cualquier otro abuso en la utilizacion de la ley o proceso
legal, que provoca que el pasivo se someta a condiciones
injustas o que atenten contra su dignidad.

Estos casos son sobre todo posibles a partir de redes
mas complejas que pretendan obligar a mujeres en situa-
cién de vulnerabilidad a aportar su cuerpo para fines de
una procreacion mediante maternidad subrogada.

De igual forma es sancionable la entrega que reali-
za un padre o tutor o una persona que tenga autoridad
sobre quien se ejerce la conducta (menor de edad) al
igual que la recepcidn, a titulo oneroso, en cardcter de
adoptante de forma ilegal, ilicita o irregular, de una
persona menor de dieciocho afos. Si bien esta conducta
se valora ajena a la maternidad subrogada puede ac-
tualizares para los casos en que una efectiva venta de
menores pretenda vestirse bajo la figura de la materni-
dad subrogada.

Mas importante pareceria ser la conducta que san-
ciona el trafico de organos, tejidos y células de seres hu-
manos vivos, prohibiendo la extraccidn, remocioén u ob-
tencion de un organo, tejido o células de seres humanos
vivos, a cambio de un beneficio o a través de una tran-
saccion comercial, sin incluir los procedimientos médi-
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cos licitos para los cuales se ha obtenido el debido con-
sentimiento, en los términos de lo establecido por la Ley
General de Salud.

De la mano de la conducta antes mencionada se en-
cuentra la de experimentacion biomédica ilicita en seres
humanos, que sanciona a quien aplique sobre una perso-
na o un grupo de personas, procedimientos, técnicas o
medicamentos no aprobados legalmente y que contra-
vengan las disposiciones legales en la materia.

En el caso juega un importante papel la resolucion
de la Suprema Corte que atribuye licitud a los procedi-
mientos de gestacion subrogada en salvaguarda de los
diversos derechos humanos que fueron citados en el
apartado correspondiente pues de lo contrario este mé-
todo de reproduccién asistida podria subsumirse en el
tipo penal citado por el simple hecho de no encontrarse
normado en la Ley General de Salud, pues el mismo im-
plica necesariamente la disposicion celular. Lo mismo
sucede con la aplicacion de procedimientos, técnicas o
medicamentos no aprobados legalmente y que contra-
vengan las disposiciones legales en la materia, no obs-
tante en este ultimo caso pareceria que al no normar el
procedimiento integro de maternidad subrogada la Ley
General de Salud tampoco podria sostenerse su contra-
vencion.

TRAFICO DE MENORES:

El Cddigo Penal sanciona en su articulo 366 ter el
tipo penal de tréfico de menores, consistente en la con-
ducta de trasladar a un menor de dieciséis anos de edad
o0 la entrega a un tercero, de manera ilicita, fuera del te-
rritorio nacional, con el propdsito de obtener un benefi-
cio econémico indebido por el traslado o la entrega del
menor, sefialandose que cometen este delito quienes
ejerzan la patria potestad o custodia sobre el menor
cuando realicen materialmente el traslado o la entrega o
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por haber otorgado su consentimiento para ello; de igual
forma se seniala que cometen este delito los ascendientes
sin limite de grado, los parientes colaterales y por afini-
dad hasta el cuarto grado, asi como cualquier tercero
que no tenga parentesco con el menor asi como la perso-
na o personas que reciban al menor.

La ilicitud a que se hace referencia se predica de las
personas que tengan conocimiento de que:

a) Quienes ejerzan la patria potestad o la custodia
del menor no han otorgado su consentimiento expreso
para el traslado o la entrega, o

b) Quienes ejerzan la patria potestad o la custodia
del menor obtendran un beneficio econdmico indebido
por el traslado o la entrega.

Esta conducta resulta relevante en primer lugar por-
que, por regla general, a pesar de que exista el principio
de solidaridad en la maternidad subrogada, es comun
que exista un beneficio econdmico a favor de la madre
subrogante. I[gualmente es comun que los padres contra-
tantes sean de nacionalidad extranjera y acudan a Méxi-
co a realizar el tramite.

Ahora bien, resulta interesante comprender que di-
cho precepto indirectamente impone una exigencia de
formalidad al tramite de maternidad subrogada debido
a que no se puede sacar a un menor del pais mas que de
forma legal, motivo por el cual se supondria que para
tales efectos los padres contratantes deberan cumplir
con todas las formalidades en el pais para que el menor
quede registrado, legalmente, a su nombre pues de lo
contrario podria actualizarse el presente tipo penal.

Por otra parte se establece que las penas se reduciran
en una mitad cuando el traslado o entrega del menor se
realice sin el proposito de obtener un beneficio economi-
co indebido o cuando la persona que reciba al menor
tenga el proposito de incorporarlo a su ntcleo familiar.
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Como puede observarse, la ausencia de beneficio o la
incorporacion al nuicleo familiar no exime de la comision
delictiva puesto que solo es una atenuante.

ABANDONO:

Puede presentarse el caso de que los padres contra-
tantes, después de haber echado a andar el procedimien-
to de implantacion desistan de su cometido y en caso de
extranjeros regresen a su pais de origen con la intension
de no hacerse cargo del menor una vez que el mismo
nazca. Tal conducta podria constituir el delito de aban-
dono que precisamente regula la conducta de abandonar
a un nino incapaz de cuidarse a si mismo o que lo aban-
donen sin recursos para atender a sus necesidades de
subsistencia.

De igual forma constituye abandono el hecho de que
sin motivo justificado se abandone a un hijo sin recur-
sos para atender a sus necesidades de subsistencia. Este
caso resulta sumamente controversial en atencién al
padre que no aporta su carga genética, pues en ese caso
habria que preguntarse si efectivamente puede atribuir-
sele la categoria de padre para efectos penales o bien
queda excluido de este supuesto.

En diversas normativas también se regulan los deli-
tos relacionados con el incumplimiento de obligaciones
alimentarias a las personas que tienen derecho a recibir-
los, resulta evidente que nos encontramos en un caso
similar al regulado en el parrafo anterior.

Distinto seria el caso de la madre que abandona a
su hijo producto de la maternidad subrogada puesto
que precisamente la Corte regula como una de sus obli-
gaciones el abandono del menor, en el caso deberia
atenderse a la legislacion civil correspondiente con el
fin de que se observe el procedimiento “ad hoc” para los
casos de abandono de menores.
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VIOLENCIA FAMILIAR:

De la mano del abandono podemos encontrar el tipo
penal de violencia familiar que sanciona los actos o con-
ductas de agresiéon econdmica en contra de alguna per-
sona con la que exista un vinculo de parentesco por con-
sanguinidad, afinidad o civil, en el caso la falta de
provision de recursos al menor a causa de el desisti-
miento en el procedimiento bien puede actualizar este

tipo penal.

DELITOS PATRIMONIALES. FRAUDE Y ADMINISTRACION
FRAUDULENTA:

El tipo penal de fraude sanciona el enganar o apro-
vecharse del error en que alguien se halla para hacerse
ilicitamente de alguna cosa o alcanzar un lucro indebi-
do. En el caso resulta relevante en atencion a que los
intermediarios pueden hacer pensar a los padres contra-
tantes que buena parte de su pago se encuentra diseccio-
nada a una buena atencién y seguimiento médico, una
alimentacion nutritiva y saludable, una estancia adecua-
da, en fin, condiciones optimas de vida que permitan
llevar a la madre gestante a un mejor y mas adecuado
embarazo; no obstante en muchas ocasiones los recursos
se ven mas como una utilidad para el intermediario que
como una efectiva fuente que asegure mejores condicio-
nes de vida en favor de la madre lo que puede constituir
verdaderos engafos con la finalidad de incrementar las
ganancias de las instituciones dedicadas a la gestacién
subrogada.

Adicionalmente la administracién fraudulenta san-
ciona a quien por cualquier motivo teniendo a su cargo
la administracion o el cuidado de bienes ajenos, con ani-
mo de lucro perjudique al titular de éstos, alterando las
cuentas o condiciones de los contratos, haciendo apare-
cer operaciones o gastos inexistentes o exagerando los
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reales, ocultando o reteniendo valores o empleandolos
indebidamente, o a sabiendas realice operaciones per-
judiciales al patrimonio del titular en beneficio propio
0 de un tercero. Este supuesto podria actualizarse en
caso de que los intermediarios operen como administra-
dores de alguna especie de fondo destinado a cubrir las
necesidades de la madre gestante.

DELITOS DE PROFESIONISTAS:

Es sancionable penalmente el hecho de que directo-
res, encargados o administradores de cualquier centro
de salud, impidan la salida de un paciente, cuando éste
o sus familiares lo soliciten, aduciendo adeudos de cual-
quier indole al igual que retener sin necesidad a un re-
cién nacido, por los mismos motivos; este caso podria
presentarse en el supuesto de que los padres contratan-
tes no hayan liquidado los honorarios a los intermedia-
rios siempre que estos sean quienes proporcionen los
servicios de salud, es decir, no podra retenerse a un me-
nor producto de una gestacion subrogada ain bajo el
supuesto de falta de pago de los servicios contratados.

DiSCRIMINACION:

Se ha sefialado que en algunos casos las instituciones
intermediarias o bien las de salud pueden atender mas,
o solamente, a las instrucciones o peticiones de los pa-
dres contratantes pues son ellos quienes pagan sus ser-
vicios, por encima de las propias decisiones de la madre
subrogante, ello podria actualizar el tipo penal de discri-
minacion el cual sanciona a aquella persona que por ra-
zones de origen social, condicién social o econémica,
condicion de salud, embarazo o de cualquier otra indole
atente contra la dignidad humana o anule o menoscabe
los derechos y libertades de las personas mediante la ne-
gacion de un servicio o una prestacién a la que tenga
derecho.
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ABORTO:

No puede dejar de mencionarse el caso en que la
madre interrumpa su embarazo, no obstante en tal su-
puesto habria que atender a las causas pues no es lo mis-
mo que la madre genere tal interrupcién en atencion a
que los padres contratantes han demostrado que no se
haran cargo del menor al hecho de que la madre decida
de motu propio interrumpir el embarazo.

En el primero de los supuestos podria aplicarse por
analogia “in bonam partem” la excusa absolutoria corres-
pondiente al embarazo producto de una violacién pues
en el presente caso es evidente que la madre subrogante
no tiene intencionalidad de engendrar un hijo propio.

En el segundo de los casos habria que preguntarse si
aplicaria la atipicidad propia de varias entidades federa-
tivas que no sanciona la interrupcion del embarazo den-
tro de las primeras doce semanas de gestacion, la res-
puesta se aprecia como afirmativa ya que el aborto
forzado es la interrupcion del embarazo, en cualquier
momento, sin el consentimiento de la mujer embarazada,
por ende no podria actualizarse aun este delito puesto
que a pesar de que el producto resulte “ajeno” no hay
conducta tipica que regule este aspecto y por ende solo
resultaria punible la interrupcién pasadas doce semanas.

VII. CONCLUSIONES

Podemos concluir en primer lugar que la conducta
consistente en la realizacion de una técnica de reproduc-
cion asistida con miras a la practica de la maternidad
subrogada no puede ser penada en México por si sola
debido a lo resuelto por la Suprema Corte de Justicia de
la Nacién en respeto a los diversos Derechos Humanos
que han sido citados en el presente analisis como lo son
el libre desarrollo de la personalidad, la dignidad huma-
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na, derecho a la procreacion y el acceso a las nuevas tec-
nologias en materia de reproduccion humana, el dere-
cho al progreso cientifico y tecnologico, el derec.ho ala
libre determinacién de las personas y su privacidad, el
derecho de toda persona a decidir de manera libre,. res-
ponsable e informada sobre el numero y espaciamlento
de sus hijos, el derecho a la autonomia reproductiva y el
acceso a los servicios de salud reproductiva.

No obstante, si bien es cierto la conducta tal cual no
puede ser punible, no menos cierto es que de forma cir-
cundante existen diversas conductas que giran en torno
a la maternidad subrogada que claramente pueden ac-
tualizar tipos penales concretos y que deberan ser ’moti-
vo de analisis exhaustivo en una investigacion mas ex-
tensa.

Existen diversas conductas que pudieran tipificarse
con el fin de que conductas como el aborto de un pro-
ducto objeto de maternidad subrogada dentro de %as
doce primeras semanas puedan llegar a regularse e in-
cluso penarse. -

Existe un largo camino por recorrer ya que si bien la
Corte ha abordado el tema desde el aspecto constitucio-
nal no existen normas que regulen con mayor ahinco
conductas que seguramente se presentaran en un .futu-
ro con particularidades y especificidades que requieran
un marco normativo mas amplio.
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