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Introduccion

Con el avance de la tecnologia en el ambito de la reproduc-
cion humana asistida, han surgido nuevos dilemas morales
respecto a su acceso, generando polémicos debates en el ambito
académico, politico, filos6tico y legal.

En la actualidad, la técnica de reproduccion humana asisti-
da que mayores conflictos genera, es la maternidad subrogada; es
decir, 1a participacion de una mujer para gestar a un hijo cuya filia-
cion se le atribuira a la persona o personas contratantes.

En el aspecto técnico, la maternidad subrogada no implica
mayor complejidad que una fecundacion in vitro, sin embargo, en
el ambito moral, filoséfico y juridico si conlleva una serie de cues-
tionamientos que suelen encender las discusiones en el seno de
la sociedad, ello explica la falta de consenso respecto a esta figura.

Los estados pueden asumir tres posturas sobre maternidad
subrogada: prohibir, legislar o bien no contemplar ninguna norma
en torno a ella. En nuestro pais, se ha optado por la ultima postura,
salvo algunas excepciones que han venido desde las legislaturas de
las entidades federativas.
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En el presente trabajo asumimos la postura de pugnar por
una legislacion acorde a las caracteristicas particulares de la ma-
ternidad subrogada, puesto que ni la prohibicién ni la ausencia
de normas brindan un marco legal que proteja a las personas que
intervienen en esta practica, tal y como ha quedado demostrado
tanto en nuestro pais como en el plano internacional.

Incluso desde la perspectiva de los derechos humanos po-
demos encontrar directrices que guien la futura legislacion de la
maternidad subrogada, toda vez que se vulneran diversos derechos
humanos de las personas al negar el acceso a esta técnica, que
permite reproducirse a aquellas personas que la esterilidad se los
habia negado.

Aspectos generales de la maternidad subrogada

La maternidad subrogada, al igual que las demas técnicas de re-
produccion humana asistida, coadyuva con aquellas personas que
tienen algin padecimiento de esterilidad o infertilidad, en especifi-
co para aquellas mujeres que son incapaces de gestar un hijo en su
propio vientre, ya sea porque se han sometido a una histerectomia,
o bien porque existe imposibilidad de llevar a cabo el embarazo
hasta el alumbramiento, incluso cuando no sea recomendable en
razon de que seria probable que transmitieran alguna enfermedad
a su hijo o comprometa la salud de la madre.

Asi, la maternidad subrogada es una técnica de reproduc-
cion humana asistida, en la cual participa una mujer denominada
gestante, quien acuerda con otra u otras personas llamadas comi-
tentes, gestar un embrion que al momento de su nacimiento se
considerara hijo de estos ultimos y no de la gestante.

Esta ultima podra o no recibir una retribucion por el emba-
razo, dependiendo de lo pactado por las partes, que generalmente
queda formalizado en un contrato (Lamm, 2013: 149).

De tal manera que la maternidad subrogada puede asumir
distintas modalidades. Si tomamos como punto de partida el acce-
SO a esta técnica, podemos concluir que podra recurrirse a ella por
personas solas o unidas en matrimonio o concubinato.
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Respecto a personas solas debemos precisar que forzosa-
mente un hombre que quiera reproducirse necesitaria recurrir a
esta técnica, mientras que una mujer podria hacerlo en virtud de
incapacidad para gestar o bien por no considerar pertinente em-
barazarse, ya sea por razones estéticas o privilegiar su desarrollo
profesional, entre otros motivos.

Cuando las personas que decidan participar en un proceso
de maternidad subrogada estén unidas en matrimonio o concubi-
nato, también encontramos dos vertientes, es decir, que se permita
el acceso tanto a parejas heterosexuales como homoparentales,
puntualizando que si la pareja homoparental es de dos varones ne-
cesariamente tendrian que auxiliarse de esta técnica para fundar
una familia.

En cuanto al caracter de la maternidad subrogada podemos
clasificarla en altruista y onerosa. Adoptara la modalidad altruista
cuando la mujer gestante no recibe una retribucion por su servicio,
sino simplemente una compensacion por las pérdidas o perjuicios
que le haya ocasionado someterse a este contrato. Generalmente,
en estos casos existe una relacion de amistad o familiar previa a la
celebracion del contrato.

La maternidad subrogada altruista suele ser un punto inter-
medio entre aquellas posturas que pugnan por su prohibicion y las
que procuran su regulacion, incluso se asegura que no podria ser
considerado un contrato ilicito, puesto que no vulneraria la moral
ni las buenas costumbres, por lo que no habria nada censurable en
este acuerdo (Pantaleon, 1993: 134).

Sin embargo, se ha sefialado que en ningiin momento esta
figura tendra un matiz altruista, en virtud de que, ain en esta mo-
dalidad, la gestante recibe una cantidad de dinero por el servicio
prestado (Lopez Faugier, 2011: 123).

No debe perderse de vista que, en realidad, la cantidad de
dinero que recibe la gestante es en compensacion de las moles-
tias, pérdidas o perjuicios que le haya causado el embarazo, lo cual
desde ninguna perspectiva es incorrecto, sino por el contrario, los
comitentes consiguen su anhelo de convertirse en padres gracias a
la participacion de ella, atendiendo a esto, lo justo es que al menos
se le compensen las molestias que se le causo.
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En la maternidad subrogada onerosa, la gestante ademaés
de recibir una cantidad de dinero en calidad de compensacion por
las pérdidas y perjuicios que sufre como consecuencia del embara-
70, también percibe una cantidad de dinero como contraprestacion
por el servicio brindado a los padres comitentes.

En este sentido, dicha figura adoptaria el matiz de una acti-
vidad retribuida como si fuera una prestacion de servicios; es decir,
de alguna manera la gestante estaria lucrando con su capacidad
reproductiva.

Tomando en consideracion la relacion genética de la ges-
tante con el menor, esta puede adoptar la forma de maternidad
subrogada gestante, en ella, la mujer s6lo aporta la gestacion del
embrion, pero no sus 6vulos, estos son aportados por la comitente
—si es que hay o puede hacerlo— o bien por una donante.

En el caso del gameto masculino, de igual manera puede
ser aportado por el comitente o bien por un donador. En este tipo
comunmente se recurre a la fertilizacion in vitro para conseguir la
procreacion.

Por otro lado, la mujer gestante puede aportar también los
gametos necesarios para la fecundacion, es decir, su labor no se
limita solamente a gestar al nifio para luego entregarlo, sino que
compartira un vinculo genético con el mismo.

En cuanto al semen necesario para la fecundacion, éste
podra provenir del comitente o de un donante, en cuyo caso los
comitentes no aportarian material genético, por lo que no tendrian
ningun vinculo biolégico con el nifio que nazca; evidentemente,
en este supuesto los comitentes no estarian ejerciendo su libertad
reproductiva, puesto que en realidad estan adoptando un embrion.

La libertad reproductiva y la maternidad subrogada

Como fundamento para el acceso a la maternidad subrogada pode-
mos encontrar diversos derechos humanos que se suelen vulnerar
con la prohibicion de esta técnica. En primer lugar, podemos ar-
gumentar que negar la posibilidad de recurrir a la maternidad
subrogada atenta contra la libertad reproductiva de las personas.
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El articulo 4 constitucional sefala que la libertad reproduc-
tiva es un derecho que tenemos todas las personas para decidir
de manera libre, responsable e informada sobre el numero y el
espaciamiento de los hijos. Asi, la libertad reproductiva debe ser
entendida como:

[Una] libertad que reconoce, protege y garantiza la autono-

mia fisica y de voluntad de las personas; que le permite al

hombre o a la mujer decidir libremente sobre tener o no

hijos y el espaciamiento de los mismos, ya sea por la via

natural o por medio de las técnicas de reproduccion asis-

tida (Pérez, 2012: 131).

Hoy en dia no es necesario que aquellas personas que han
decido procrear ejerzan esta libertad de forma conjunta con su pa-
reja, toda vez que, con la aparicion de los donadores de gametos
masculinos y femeninos, la persona puede reproducirse sin la ne-
cesidad de un encuentro sexual, la procreacion se lleva a cabo en
el laboratorio y la persona que dono dichos gametos ha renunciado
previamente a asumir los deberes que implica su participacion en
la formacion de una nueva vida.

La libertad reproductiva abarca tanto componentes negati-
V0S, COmMo positivos.

En primer término, requiere una conducta negativa por
parte del estado, consistente en la no intromisién en las decisiones
personales que tienen relacion con la reproduccion de las perso-
nas. Por otro lado, la libertad reproductiva engloba prestaciones de
caracter positivo que tiene que emprender el estado en beneficio
de las personas, tales como proporcionar la informacién adecua-
da para que los individuos puedan tomar la mejor decision para
sus intereses, facilitar el acceso a los servicios relacionados con la
planificacion familiar y reproduccion asistida, cuando existe algin
padecimiento que imposibilita la misma por los medios naturales,
etcétera.

La libertad de procrear es un “derecho de caracter defensi-
vo —derecho negativo— mas que como un derecho positivo frente
al estado. En concreto, el derecho a procrear emerge con fuerza
como vertiente fundamental del derecho a la toma de decisiones
sobre la propia existencia vital” (Alkorta, 2006: 12).
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Coincidimos con la postura de asimilar la libertad reproduc-
tiva como un derecho, cuyo alcance es de caracter negativo ante el
estado; es decir, este tiene la obligacion de no intervenir en la esfe-
ra privada del ciudadano respecto a decisiones que tienen relacion
con la procreacion, garantizando que seran las personas quienes
evaluaran las distintas alternativas para su plan de vida, tomando
la determinacion que mejor convenga a sus intereses.

El derecho a la libertad reproductiva es expresion de la dig-
nidad humana y del libre desarrollo de la personalidad, derecho
que no puede ser restringido arbitrariamente o sin justificacion su-
ficiente por los poderes publicos (Brena, 2004: 17).

De tal manera, se encuentra comprendido en la autonomia
de la voluntad, entendida como la posibilidad de decidir libremen-
te acerca del plan de vida de una persona, en el cual no puede
entrometerse ninguna otra persona ni mucho menos el estado, por
lo que sera la persona quien decida de acuerdo a sus necesidades y
convicciones, el momento y la manera de reproducirse, pudiendo
auxiliarse de las técnicas de reproduccion asistida que el avance
tecnologico le ofrezca.

El derecho a la reproduccion, como derecho fundamental,
es una prerrogativa que posee la persona por el hecho mismo de
ser persona, por su propia naturaleza y dignidad; derecho que le
es inherente y que, lejos de nacer de una concesion de la sociedad
politica, ha de ser por ésta consagrado y garantizado.

La determinacion de reproducirse o no, constituye un
aspecto relacionado con la intimidad de la persona, digno de prote-
gerse por parte del estado, en esta tesitura es que debemos avanzar
en la configuracion de esta libertad reproductiva con miras a inte-
grar los avances de la tecnologia en este ambito.

En algin momento fue suficiente admitir la libertad de las
personas para elegir el nimero y espaciamiento de sus hijos; sin
embargo, la ciencia progresa a pasos agigantados y el derecho debe
adecuarse a esos cambios, atin mas cuando se trata de tutelar dere-
chos de tanta trascendencia para las personas, como aquellos que
tienen que ver con la reproduccion. En una sociedad que se jacte de
democratica debe respetarse al maximo la autonomia procreativa.
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De tal suerte que, debemos dejar claro que el acceso a la
maternidad subrogada encuentra su fundamento en la libertad re-
productiva, toda vez que forma parte de la esfera privada de las
personas el decidir la manera de reproducirse, no debiendo obsta-
culizarse por argumentos de caracter moral o ético.

Panorama legislativo de la maternidad subrogada
en México

Ante la ausencia de normas en torno a la maternidad subrogada en
el ambito federal, han sido las entidades federativas en dar el pri-
mer paso para manifestar una postura sobre esta figura.

El hecho de que sean los codigos civiles y familiares de las
entidades federativas los que estén regulando la maternidad subro-
gada provoca un marco normativo heterogéneo que no contribuye
en lo absoluto a brindar certeza juridica a las personas que habitan
el territorio nacional.

Asi, tenemos respuestas diametralmente opuestas respecto
a la maternidad subrogada, dependiendo de la entidad federativa
en que habiten las personas, lo cual es poco deseable, toda vez que
advertimos que esta figura implica el ejercicio del derecho a fun-
dar una familia, la libertad reproductiva, el derecho a la salud y en
general el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Las entidades federativas que han establecido normas relati-
vas a la maternidad subrogada son las siguientes: Tabasco, Sinaloa,
Colima, Querétaro y San Luis Potosi.

Tabasco fue en 1997 la primera entidad federativa que regu-
16 la maternidad subrogada y sustituta. Optando por sustentar los
acuerdos de maternidad subrogada bajo la figura del contrato, sin
embargo, no legisl6 detalladamente las caracteristicas y elementos
que debia reunir este acto juridico.

El 13 de enero de 2016 se publica la reforma al codigo civil
de Tabasco donde agrega el capitulo VI bis denominado “De la ges-
tacion asistida y subrogada”. Asi se subsana la carencia de normas
juridicas, toda vez que anteriormente esta figura se regulaba en un
solo articulo.
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La maternidad subrogada o gestacion por contrato como la
denomina el cédigo civil de Tabasco s6lo se podra acceder como
remedio para el caso de que la mujer contratante no pudiera desa-
rrollar el embarazo en su cuerpo.

De igual manera establece dos modalidades de la “gestacion
por contrato”. La subrogada implica que la gestante sea inseminada
aportando sus propios 6vulos y que, después del parto, entregue el
recién nacido, que para lograr que se fije la filiacion en favor de los
padres comitentes debera recurrirse a la adopcion plena.

En este caso la madre gestante es también la madre genéti-
ca del menor, asemejandose a la entrega de un hijo propio por una
cantidad de dinero, en razon de ello es deseable que la gestante ja-
mas aporte su ovulo.

Mientras que asume la modalidad de sustituta cuando la
gestante sea contratada exclusivamente para portar en su vientre
un embriéon obtenido por la fecundacion de gametos de la pareja o
persona contratante.

En este ultimo caso la filiacion queda fijada desde el momento
en que se celebra el contrato de maternidad subrogada y es aprobado
por un el juez, por lo que no debe tramitarse adopcion alguna.

Es realmente lamentable el desconocimiento de la naturale-
za juridica propia que posee la maternidad subrogada. En todas las
técnicas de reproduccion humana asistida (la maternidad subroga-
da no es la excepcion), el factor determinante de la filiacion no es
el elemento genético, sino la voluntad procreacional; es decir, no
sera considerado padre aquella persona que comparta un vinculo
genético con el menor, sino aquella persona(s) que hayan mani-
festado la voluntad de asumir las responsabilidades inherentes a la
maternidad o paternidad.

No puede asimilarse la maternidad subrogada a la adopcion,
puesto que poseen naturaleza juridica, caracteristicas y supuestos
distintos.

A este efecto seflala Martinez-Martinez (2015: 373) que a la
adopcion “la guian los principios de gratuidad, no negociabilidad,
proteccion del interés superior, remediabilidad, subsidiariedad, ju-
diciabilidad y proteccion del derecho de identidad del adoptado,
los cuales son inexistentes en la maternidad subrogada’.
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En el articulo 380 bis 3 se establecen los requisitos que debe
reunir la madre gestante, los cuales podriamos resumir de la si-
guiente manera:

a. Debera cumplir el perfil clinico, psicolégico y social,
previamente a su contratacién, para comprobar que
su entorno social sea estable, libre de violencia y su
condicion fisica y psicologica sea favorable para el
adecuado desarrollo de la gestacion.

b. No padecer alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o

alguna toxicomania.

Tener entre 25 y hasta 35 afios de edad.

Buena salud biopsicosomatica.

e. Sele debe informar plenamente acerca del proceso al
que se sometera con anterioridad a manifestar su con-
sentimiento.

f. No haber estado embarazada durante los trescientos
sesenta y cinco dias previos a la implantaciéon de la
morula que debera acreditar mediante dictamen mé-
dico expedido por una institucion oficial de salud.

g. No haber participado en mas de dos ocasiones como
madre gestante.

o

El notario publico ante el cual se celebra el contrato de ma-
ternidad subrogada debera notificar a la Secretaria de Salud y al
Registro Civil del estado la celebracion de dicho contrato, remitien-
do copia certificada del instrumento suscrito por las partes. Esto
ualtimo con la finalidad de tener en cuenta a los comitentes como
los padres del menor.

Cabe precisar que ello no tendria sentido en el caso que
la gestante haya aportado también su 6vulo, toda vez que debera
tramitarse la adopcion plena por parte de los comitentes, en cuyo
caso habria que esperar la resolucion de esta para considerar cons-
tituido el vinculo filial.

Lo anterior nos permite reflexionar sobre el supuesto que la
gestante se negara a entregar al menor y por lo tanto no otorga su
consentimiento para que este sea adoptado.

Con base en procurar una mayor certeza juridica, pare-
ce oportuno consagrar la irrevocabilidad del consentimiento en
los convenios de maternidad subrogada; es decir, los comiten-
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tes tienen que hacerse cargo del menor, independientemente de
cualquier circunstancia que pudiera surgir con posterioridad a la
celebracion del convenio.

Por otro lado, la gestante debe tener claro que, al momen-
to de concluir el embarazo con el nacimiento del menor, este
debe ser entregado a los padres comitentes, toda vez, que desde el
momento de la suscripcion del contrato la filiacion ha quedado de-
terminada, son ellos los padres del menor y no la mujer gestante.

A pesar de las fallas que tiene la legislacion de Tabasco, es
importante que se haya dado a la tarea de regular el contrato de
maternidad subrogada y los efectos que este produce en la esfera
juridica de las personas.

En Sinaloa también se regula la figura de la maternidad
subrogada. En cuanto a las modalidades, al igual que Tabasco,
establece que la gestante puede aportar su ovulo o solamente la
gestacion. Sin embargo, a diferencia de la legislacion civil tabas-
quefia, en Sinaloa, la filiacion queda determinada en favor de los
comitentes desde el momento de la firma del instrumento de ma-
ternidad subrogada. Asi, aun cuando la gestante sea también la
madre genética del menor, no sera necesario tramitar la adopcion
para que se constituya el vinculo filial, sino que estara determina-
do desde el momento de la fecundacion.

En el estado de Sinaloa se establece expresamente que esta
puede adoptar la modalidad altruista u onerosa; es decir, sera one-
rosa cuando una mujer acepta embarazarse 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.

En Tabasco no se establece las modalidades que puede asu-
mir, por lo que aplicando el principio que senala que todo aquello
que no esta expresamente prohibido se considera permitido, debe-
mos concluir que de igual manera pueden celebrarse convenios de
maternidad subrogada onerosa.

Por otro lado, asume la variante de subrogacion altruista
“‘cuando una mujer acepta gestar por cuenta de otra de manera
gratuita”. Es preciso sefialar que cuando habla de gratuidad de la
maternidad subrogada no implica que los comitentes no erogan
ninglin pago, sino que solamente se limitan a cubrir los gastos in-
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herentes al embarazo, asi como los perjuicios que se le producen a
la gestante por someterse al embarazo.

El acceso a la maternidad subrogada en Sinaloa es amplio,
ya que podran optar por esta practica tanto una pareja como una
persona sola. De tal suerte que se abre la posibilidad de que un va-
rén o mujer solteros ejerzan su libertad reproductiva como parte
del libre desarrollo de la personalidad de manera efectiva, pudien-
do formar una familia sin necesidad de tener una pareja estable.

La legislacion civil del estado de Colima contempla la posi-
bilidad de que los padres comitentes de un convenio de maternidad
subrogada puedan adoptar plenamente al nifio que hubiese nacido
como consecuencia de dicha practica.

Al respecto, sefiala el Codigo Civil para el estado de Colima:

Articulo 410-B.- S6lo podran ser adoptados en forma plena:

1. El producto de un embarazo logrado como consecuen-

cia del empleo de inseminacion artificial o fertilizacion in

vitro con la participacion de una madre sustituta que haya

convenido con los presuntos padres darlo en adopcion.

A pesar de contemplar la posibilidad de que los padres co-
mitentes puedan solicitar la adopcion del menor que nazca como
consecuencia de la participacion de una madre sustituta, ello no
termina de resolver los problemas derivados de esta practica.

Es lamentable que solamente se haya dispuesto de una nor-
ma para la maternidad subrogada, puesto que se omite regular el
convenio en el cual debera formalizarse esta practica.

De igual manera, es completamente erréneo aplicar las nor-
mas de la adopcion para resolver las cuestiones relacionadas con la
maternidad subrogada, como lo manifestamos anteriormente. En
tal tesitura, el cumplimiento del convenio queda a voluntad de las
partes, lo cual es inadmisible puesto que sélo contribuye a gene-
rar incertidumbre juridica, ademas que podria detonar un cumulo
de disputas judiciales por la filiacion de los menores nacidos como
consecuencia de esta figura.

La legislatura de San Luis Potosi en lo concerniente a la
maternidad subrogada, sanciona con inexistencia el contrato de
“maternidad substituta” y por lo mismo no produce efecto legal
alguno. Agregando que, si un embrion fuese implantado en una
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mujer distinta a la conyuge o concubina, la maternidad se le atri-
buira a la primera.

En Querétaro, la maternidad subrogada se prohibe de mane-
ra indirecta, puesto que el ordenamiento queretano en el articulo
399 permite la adopcion de embriones, la cual define como el pro-
cedimiento mediante el cual, un embrion, fruto del é6vulo de una
mujer y del espermatozoide de un hombre, es transferido al utero
de otra mujer para completar el ciclo necesario de su gestacion y
posterior nacimiento, con el fin de ser considerado hijo de ella, de
ella y de su conyuge o de ella y de su concubino.

Sin embargo, en el siguiente numeral seniala que las parejas
adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad asisti-
da o subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la
gestacion del embrion. De tal suerte que el elemento que determi-
nara la maternidad es el parto.

Criterio de la SCJ respecto a maternidad subrogada

El 21 de noviembre de 2018, por unanimidad de votos, la primera
sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) concedio
un amparo a una pareja homoparental para efectos de que el Regis-
tro Civil de Yucatan inscribiera a su hijo, concebido a través de la
maternidad subrogada, con el apellido de sus padres. Con este fallo
trascendental se dio un paso mas hacia la regulacion de la materni-
dad subrogada en nuestro pais.

En el amparo se discute si la pareja de varones que recurrio
a la maternidad subrogada en el estado de Yucatan tenia derecho
a inscribir como suyo al menor nacido a través de esta técnica, lo
que en un primer momento le fue negado por la autoridad del Re-
gistro Civil en el estado.

Respecto al fondo de la sentencia dictada en el amparo en
revision, 553/2018, la corte empieza realizando un analisis sobre si
debe reconocerse el derecho a la procreacion mediante el acceso a
las técnicas de reproduccion humana asistida a parejas de matrimo-
nios homosexuales, concluyendo que efectivamente fundamentado
en el articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, que prevé el mandato de que la ley proteja el desarro-
llo y organizacion de la familia, de igual manera que se reconoce el
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derecho de toda persona a decidir de manera libre, responsable e in-
formada sobre el nimero y espaciamiento de los hijos.

Robustecido con la jurisprudencia donde el mismo tribunal
precisé que el concepto de familia que ordena la constitucion se
proteja, no se identifica ni se ve limitado a un solo tipo de familia,
sino que, en el contexto del estado democratico de derecho, con la
pluralidad como base, debe entenderse que la norma constitucio-
nal se refiere a la familia como realidad social, por lo que tutela
todas sus formas y manifestaciones.

En lo particular, respecto al derecho de toda persona para
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nimero
y espaciamiento de sus hijos, asegura debe considerarse compren-
dido en el ambito de libertad y la vida privada de las personas, por
lo que el estado no debe imponer injerencias arbitrarias, conclu-
yendo que dentro de esta libertad queda comprendido el derecho
a decidir procrear un hijo.

Aunado a lo anterior, sefiala que la Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha interpretado el articulo 11 de la Con-
vencion Americana de Derechos 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 en consonancia con sus propias opciones y con-
vicciones, abarcando este derecho la decision de ser o no padre o
madre, asi como la posibilidad de serlo en el sentido genético o
biologico.

En este sentido, asevera la Corte que el derecho a conver-
tirse en padre o madre se tiene dado a toda persona, sin distincion
de preferencia sexual, por lo que debemos reconocer el derecho a
las parejas homosexuales para acceder a los adelantos de la ciencia
en materia de reproduccion asistida, y a convertirse en padres o
madres a través de esos métodos.

Sigue argumentando la corte que para determinar la filiacion
de los nifios nacidos a través de dichas técnicas de reproduccion
asistida sera relevante la voluntad de los padres, denominada como
voluntad procreacional y definida como el deseo de asumir a un
hijo como propio, aunque bilégicamente no lo sea, y con esto todas
las responsabilidades derivadas de la filiacion.
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De igual manera reconoce que la voluntad procreacional se
encuentra tutelada por el articulo 4 constitucional y es el funda-
mento para resolver aquellos casos relacionados con las técnicas
de reproduccion humana asistida.

Ademas, afirma que la ausencia de regulacion en la norma-
tividad secundaria no debe constituir un impedimento para que
puedan materializarse los derechos humanos, entre ellos la liber-
tad de reproduccion.

Agregando que los requisitos, condiciones o procedimientos
que deban seguirse para llevar a cabo la maternidad subrogada, en
que se cuide la proteccion de los derechos del nifio y de la madre
gestante, ademas de lo correspondiente a quienes pretenden acce-
der a esa técnica para convertirse en padres, excede la materia del
caso planteado.

Ante la falta de regulacion de 1a maternidad subrogada, debe
reconocerse que el criterio necesario para determinar la filiacion
respecto al hijo nacido a través de ella es la voluntad procreacional.

En el caso particular de la maternidad subrogada, aparte
de dicha voluntad manifestada por los padres contratantes, debe
agregarse la voluntad de la madre gestante para renunciar a la fi-
liacion, la cual debe estar libre de vicios, ser mayor de edad, con
plena capacidad de ejercicio que garantice su libre desarrollo de la
personalidad.

Como consecuencia de la interpretaciéon que en otras reso-
luciones ha realizado respecto al derecho al libre desarrollo de la
personalidad, debemos concluir que una mujer que decide some-
terse de forma libre a la maternidad subrogada con la finalidad de
ayudar a otras personas a engendrar, esta ejerciendo dicho dere-
cho, por lo que debe tutelarse.

Afirma que el derecho a la identidad del menor no se sa-
tisface de forma exclusiva con el reconocimiento de un vinculo
biologico, sino que en determinadas ocasiones puede garantizarse
de mejor manera reconociendo su realidad social, pues es el con-
texto en que creci6 el menor lo que determina quién es y como se
percibe frente a los demas.

Tutelando su derecho a la identidad, especificamente a
ser inscrito inmediatamente después del nacimiento y a tener un
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nombre, concatenado con el hecho que qued6 demostrado que se
encuentra bajo el cuidado y en el seno familiar de los quejosos, debe
concluirse que si se puede establecer la filiacion respecto a ellos.

Respecto al padre biolégico se constituye el vinculo biologi-
co con motivo del lazo de consanguinidad que los une, previsto en
la normatividad familiar del estado de Yucatan.

En cuanto a la pareja del padre biolégico, la filiacion se
considera derivada del acto de reconocimiento efectuado al presen-
tarlo ante el Registro Civil como su hijo, considerando que el lazo
bioloégico no es el inico determinante en la filiacion, ademas aten-
diendo al principio de igualdad y no discriminacion en favor de las
parejas homosexuales para garantizar su derecho a la procreacion
mediante el acceso a las técnicas de reproduccion asistida.

Lo anterior se ve robustecido con la voluntad procreacional
expresada por la pareja homosexual comitente y el consentimien-
to manifestado por la gestante en cuanto a no tener la intencion
de reclamar derecho alguno sobre el menor, aceptando que sea el
padre biolégico y su pareja quienes asuman todas las obligaciones
derivadas de la filiacion.

Concluye la Corte que establecer la filiacion respecto a los
comitentes es lo que exige el interés superior del menor en el caso
especifico. Afirmando que, bajo estas circunstancias, lo mejor es
que sea cuidado por las personas que desean hacerse cargo de él y
lo han hecho desde su nacimiento, puesto que la madre gestante no
ha manifestado ningtn interés por asumir sus responsabilidades.

Ademas, reconoce el derecho del nifio a conocer su origen
biologico como parte de su derecho a la identidad.

Necesidad de regular la maternidad subrogada

Como puede advertirse, la libertad reproductiva de las personas
implica la decision de tener hijos o no, pero ademas se extiende a
los métodos a través de los cuales concretan ese plan de vida, por
lo que debemos concluir que es necesario regular la maternidad
subrogada como parte de esta libertad.

Con el avance cientifico en torno a la reproduccion asistida,
hoy es posible superar la infertilidad y procurar que aquellas per-
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sonas que en el pasado no podian tener descendencia por padecer
esta incapacidad consigan este anhelado deseo.

En el caso especifico de 1la maternidad subrogada, permite
que aquellas mujeres que son incapaces de gestar puedan conver-
tirse en madres de hijos que compartan vinculo genético con ellas,
por ello, no es razonable que el estado establezca obstaculos que
impidan a estas personas tener acceso a esta figura.

Evidentemente quedan aun preguntas por resolver para
acometer la regulacion de la maternidad subrogada. Algunas de
ellas son bastantes delicadas; por ejemplo, si el acceso solo es per-
misible para aquellas personas que poseen alguna incapacidad
para gestar o también para mujeres que no desean embarazarse
por cuestiones estéticas, econémicas o por priorizar su desarrollo
profesional, entre otras razones.

También cabe reflexionar si s6lo sera posible que recurran a
esa opcion personas unidas en matrimonio o concubinato, o bien,
si personas sin pareja estable pueden auxiliarse de una gestante
para reproducirse.

Respecto a la aportacion de los padres comitentes cabe
preguntarnos si es necesario que al menos uno de los gametos
provenga de la persona o personas contratantes o, por otro lado,
se permite que tanto el 6vulo como el esperma que conforman el
embrion sean aportados por donadores, por lo cual el menor que
nace como consecuencia de esta practica, no tendria ningin vin-
culo genético con los comitentes.

A pesar de lo controvertido que puedan ser estos temas,
deben acometerse su discusion con la finalidad de dotar a la ma-
ternidad subrogada de un marco juridico adecuado que proteja los
derechos humanos de las personas que intervienen.

La regulacion de esta técnica debe atender las caracte-
risticas propias que tiene, sin tratar de enmarcarla en figuras o
instituciones juridicas de nuestro ordenamiento. Estamos ante un
fenomeno generado a raiz del avance cientifico y, como tal, debe-
mos entender que reglas vetustas no serviran para adecuar estas
practicas modernas a nuestra sociedad.
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Conclusiones

Para las parejas homoparentales integradas por dos varones la ma-
ternidad subrogada es la unica alternativa para tener un hijo con el
cual al menos uno comparta vinculo genético.

Encuadrando la libertad reproductiva como parte del dere-
cho al libre desarrollo de la personalidad, esta podria ejercerse de
manera individual, por lo que un varén forzosamente tendria que
recurrir a esta técnica.

La libertad reproductiva como parte del derecho al libre de-
sarrollo de la personalidad implica la no injerencia del estado en
las decisiones privadas de las personas que tienen que ver con re-
producirse o no, asi como recurrir a la maternidad subrogada.

La libertad reproductiva implica que las personas puedan
recurrir a las técnicas de reproduccion humana asistida, entre ellas
la maternidad subrogada.

La ausencia de normas juridicas que regulen el acceso a la
maternidad subrogada ha generado incertidumbre juridica entre
aquellas personas que deciden emplearla.

Asimilar la maternidad subrogada a la adopcion, tal como lo
hacen Tabasco y Colima, genera inconvenientes legales en el acce-
so de la maternidad subrogada, toda vez que esta se condiciona a
un procedimiento de adopcion posterior al nacimiento.

Con el primer fallo por parte de la SCIN sobre maternidad
subrogada se abre la posibilidad que se reconozca la filiacion a fa-
vor de las parejas que recurren a la maternidad subrogada, aun
cuando exista ausencia de normas.

El derecho a fundar una familia no se limita a proteger a las
familias integradas por padres heterosexuales, sino que se amplia
la proteccion a cualquier tipo de familia.

La ausencia de normas en la legislacion no es un impe-
dimento para que las personas ejerzan su libertad reproductiva
acorde con sus convicciones e intereses.

Atendiendo al principio de igualdad y no discriminacion,
debemos ampliar la facultad de ejercer la libertad reproductiva en
favor de las parejas homoparentales que necesariamente deben re-
currir a las técnicas de reproduccion asistida.
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