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REsuMEN: El presente trabajo tiene por objeto analizar de forma
sucinta y sin ningin proposito agotador, el estado de la cuestion de
la maternidad subrogada en dos modelos juridicos de signos opues-
tos: el modelo espanol, en el que rige la prohibicién de la materni-
dad subrogada; y los de dos Estados mexicanos, Tabasco y Sinaloa,
donde se regula el proceso procreativo con determinadas garantias
para la parte mas débil de la relacion juridica, la madre gestante.

Es mi proposito defender la necesidad de una urgente regula-
cién en Espana que dé una respuesta completa, actualizada y respe-
tuosa con la dignidad y derechos fundamental de todas las partes:
primordialmente, del nifio por nacer, que, a diferencia de lo que
ocurre en la adopcion (se busca una familia para el nino) supone la
busqueda de un hijo para una familia.

El examen del derecho comparado ofrece una herramienta in-
sustituible en la busqueda del Derecho justo y el examen —necesa-
riamente breve— de los modelos juridicos de tabasco y de Sinaloa,
representa un avance hacia el debate que queremos y necesitamos
en Espana.

PALABRAS CLAVE: maternidad subrogada, dignidad interés superior del
menoy, derechos fundamentales, padres intencionales, contrato de maternidad
subrogada.

ABSTRACT: The purpose of the present work is to analyze
succinctly and without any exhausting purpose, the state of the
question of surrogate motherhood in two legal models of opposing
signs: the Spanish model, governed by the prohibition of surrogacy;
and those of two Mexican states, Tabasco and Sinaloa, where the
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procreative process is regulated with certain guarantees for the
weakest part of the legal relationship: the pregnant mother.

It is my purpose to defend the need for an urgent regulation
in Spain that gives a complete, up-to-date and respectful response
to the fundamental dignity and rights of all parties: primarily, the
unborn child, who, unlike what happens in adoption (looking for a
family for the child) is the search for a child for a family.

The examination of comparative law offers an irreplaceable
tool in the search for fair law and the -necessarily brief- review
of the legal models of Tabasco and Sinaloa involves an advance
towards the debate that we want and need in Spain.

KEYWORDS: Surrogate motherhood, Human dignity, Best interest of the
child, Fundamental rights, Intended parents, surrogate parents, Surrogacy
arrangement.

suMARio: I. Introduccién; II. La Situacién de la maternidad
subrogada en Espana; III. El discurso de la dignidad; IV. El
comercio con el cuerpo de la mujer y la vida del nifilo por nacer;
V. Breve exposicion del régimen de la maternidad subrogada en dos
estados mexicanos; VI. Epilogo.

1. INTRODUCCION

I camino que algunos Estados del hemisferio sur han segui-
do de incorporar a sus ordenamientos juridicos una regula-

cion de la procreacion por sustitucién requeria, no solamente un
cauce de realizacién técnica, consistente en el auxilio de la ciencia
biomédica, sino también otro juridico, a través de la regulaciéon que
contenga en un doble sentido, de tener—en y de con—tener las pautas
que se han de observar para la que en ningin momento del proceso
tecnologico ni del establecimiento de la filiacién, se produzca una
rebaja de la dignidad de las partes intervinientes: del nifio que cuya
filiacion se trata de establecer, de la madre biologica que ha renun-
ciado a una porcién nada despreciable de su intimidad y de su salud
para dar a luz a aquel; y de los aspirantes a la paternidad, cuyo
derecho a formar una familia completa debe quedar definido y co-
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rrectamente ubicado en el lugar apropiado de nuestras constitucio-
nes y convenios internacionales.

Los avances de la técnica estan a punto de colocar en las manos
del homo sapiens las llaves de la evolucion misma de la especie, lo que
tenemos que mirar con alguna ambigtiedad, como horizonte espe-
ranzador y también como una frontera peligrosa que convendria
cruzar con paso cauteloso, buena montura y mejor armadura.

Lo cierto es que la maternidad subrogada se nos aparece hoy
como el tnico camino que algunas parejas pueden surcar en la bus-
queda de la intimidad familiar y de la felicidad personal. Estamos
obligados, pues, a preguntarnos si el Derecho no puede brindarnos
los posibilidad de garantizar los derechos fundamentales de la ma-
dre alumbrante® que va a renunciar a la maternidad, y hacerlos
compatibles con los demas intereses en presencia.

11. LA SITUACION DE LA MATERNIDAD SUBROGADA sN EspPARNA

En Espana, la practica de la gestacion por sustitucidon se encuen-
tra terminantemente prohibida por el art. 10 de la Ley de Técnicas
de Reproduccion Asistida de 2006, a cuyo tenor:

1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacién, con o sin preclo, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiaci6bn materna a favor del contratante o de un tercero.

2 Lo que evidentemente supone el rechazo algunos los muy liberales y cier-
tamente repugnantes pactos que podemos leer en las clausulas de algunos los
contratos de maternidad subrogada al uso, en los que se conviene una retribucion
muy distinta para la mujer alumbradora, en funcién de que se produzca o no el
parto; que el hijo alumbrado sea nifio, o nifia; que sea uno sé6lo o mas... que nazca
sin malformaciones o que aforen en su cuerpo los rasgos de una raza determinada,
indicativos de una procedencia que no se advertia fisicamente en la madre....
pactos que evidentemente son la resultancia de una concepciéon mercantilista, que
rechazamos por ser frontalmente contraria a la dignidad y derechos consagrados
en los arts. 10 y 14 de la Constituciéon espafiola y concordantes de los convenios
sobre derechos humanos ratificados por Espafia.
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2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad
respecto del padre biologico, conforme a las reglas generales.

Se sigue de lo anterior que, en el marco del derecho espanol in-
terno, no es posible reconocer la condicién de madre a otra persona
que a la mujer alumbradora, que ha engendrado y ha tenido al nifio
en un parto natural. Ello va tener insospechadas y muy danosas
consecuencias, como veremos mas adelante

Hace anos, una corriente humanista de pensamiento se apodero
de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado, institu-
ci6én que rige la inscripcioén en el Registro Civil espafiol de los actos
relativos al estado civil y por lo tanto, de los nacimientos y de la filia-
cion de los nacidos inscritos, y empez6 a utilizar inteligentemente
los mecanismos de Derecho Internacional Privado, en particular al
reconocimiento en Espana de las decisiones extranjeras, para hacer
posible que los padres que viajaban a algin estado permisivo con la
maternidad subrogada, pudieran obtener del Registro Civil espafiol
el reconocimiento de su paternidad.

Aunque la Direccion General de los Registros y del Notariado
era extremadamente rigurosa con los requisitos que se exigian a
los padres intencionales que regresaban del extranjero con el nifio
bajo un brazo y con la documentacién extranjera en la otra —y en
modo alguno puede censurarsele por eso— admitian que, a pesar de
la prohibicién establecida en nuestra ley, en el art. 10 de la Ley de
Técnicas de Reproduccién Asistida no representaba un obstaculo
insuperable para hacer realidad los suenos de las parejas impedidas
de procrear. ®

Sin embargo, el Tribunal Supremo espanol ha puesto fin a esa
situacion al declarar, en su Sentencia de 6 de febrero de 2014, que

® Algunas de ellas, homosexuales, pues en Espafia es admisible el matrimonio
entre personas del mismo sexo, desde 2005.
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el art. 10 de la Ley de 2006 constituye orden publico frente al cual
no puede oponerse ningin pacto entre padres comitentes y madre
gestante, aunque haya sido concluido en el extranjero y aunque
haya generado un vinculo de filiacién valido, en otro Estado.

Ahora, los juristas nos preguntamos: ¢En qué situacién quedan
los nifios nacidos en el extranjero, de padre espanoles, resultado de
una operativa de maternidad por sustitucion? Porque, segin la ley
espafiola, la madre legal es la que no quiere serlo. Y quienes quieren
ser padres, no tienen ninguna posibilidad, salvo el padre que haya
aportado su material genético, en los términos del art. 10.3 de la
Ley. Asi que el nino engendrado con estas técnicas en, por ejemplo,
california, EE.UU —porque en México los padres espafioles tienen
vedado el acceso a la procreacién por sustitucion— tiene unos pa-
dres legales determinados (los padres comitentes o intencionales) en
California; pero, al pasar la frontera y quedar en suelo espaniol, la
madre del nifio es la madre californiana que ha renunciado expre-
samente a la maternidad. Y si ésta se encuentra casada, con arreglo
al derecho espanol, el padre del nacido es el esposo de la mujer
gestante que ha renunciado a la maternidad.*

Como consecuencia de tal esquizofrénica formacién de su iden-
tidad, el nifio no puede decir quiénes son sus padres, no puede be-
neficiarse de la inscripciéon de un vinculo generativo en el Registro
Civil espanol, existe una extremada falta de certeza sobre quienes
pueden ejercer la patria potestad, pues los padres comitentes no son
mas que guardadores de hecho, a lo sumo acogedores, del hijo del que
deseaban devenir padres, y ... en caso de fallecimientos de estos, el
nino no puede heredar.

El Tribunal Supremo espanol ha exhibido en su Sentencia de 6
de febrero de 2014 una argumentacion tributaria del arsenal argu-
mental de motivos éticos expuestos en el afio 1986 en el Informe

4 A tenor del art. 116 del Cédigo Civil espaiiol, “Se presumen hijos del mari-
do los nacidos después de la celebracién del matrimonio y antes de los trescientos
dias siguientes a su disolucién o a la separacién legal o de hecho de los conyuges.”
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Palacios que se recabd por el Congreso de los Diputados cara a
adoptar criterios que debieran llevarse a la que seria nuestra pri-
mera Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, la ya derogada
Ley 35/1988, de 22 de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion
Asistida.®

® Recomendaciones de la Comisién Palacios. Informe de la Comisién Especial
de Estudio de la Fecundacion i Vitro y la Inseminacion Artificial Humana (apro-
bado en el Pleno del Congreso de los Diputados en su sesion del dia 10 de abril
de 1986).

“Hay en la gestacion de sustituciéon —se afirmaba en el informe— cuestiones
de gran trascendencia a considerar, que pueden ser fuente de conflictos de inte-
reses y desencadenantes de graves problemas entre la pareja estéril solicitante, la
mujer sustituta o portadora, y el hijo, que en algunos casos pueden repugnar a su
aceptacién ética y en otros derivarian en interrogantes de caracter legal sin duda
de dificil interpretacién:

—351 la mujer portadora esta casada o forma pareja estable, debiendo contar
con el consentimiento del varon.

10 Informe de la Comision Especial de Estudio de la Fecundacién in Vitro.

—351 la mujer gestante contrae una grave enfermedad por efectos del emba-
razo, de caracter cronico, que pueda afectarla toda su vida.

—31 la mujer gestante contrae una enfermedad que puede producir graves
anomalias al feto, por ejemplo, de tipo virico, y la pareja estéril solicitante pide la
interrupcién del embarazo.

—51 se invierte el caso anterior y es la mujer estéril quien realiza o pretende
realizar el aborto.

—351 la pareja solicitante se divorcia, o muere uno de los miembros o los dos,
durante el embarazo.

—351 el hijo nace con malformaciones o anomalias y no es aceptado por la
pareja estéril.

—35S1 la mujer embarazada no renuncia a la maternidad y desea que el hijo
sea plena y legalmente suyo.

—351 existieran conflictos derivados de una comercializacién descubierta por
la crisis originada.

—351 la mujer gestante cede al hijo y ello le produce danos psicologicos de
importancia.

—51 hubiere otras personas (la donante de 6vulos, por ejemplo) con intencio-
nes pleitistas, etc.”

—351 el hijo reivindica su origen genético y obstetricia.”
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En efecto, en el Informe Palacios se concluia que la gestaciéon
por sustituciéon debia ser rechazada, en parte por las dificultades
juridico—empiricas de su regulacion y de su ulterior operatividad en
el marco de la sociedad espafiola; pero también por razones éticas,
que son, sencillamente, las que con una diccion adaptada a la litera-
tura postconstitucional, hemos leido en los Fundamentos juridicos

de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014:

[...] al considerar que hay una unidad de valor en la maternidad
que en ella no se respeta y que crea una distorsion deshumaniza-
dora. También, porque puede constituirse en una nueva forma de
manipulacién del cuerpo femenino (a la que la situaciéon desfavo-
rable de la mujer en el mercado puede contribuir), un abuso y una
comercializacién, a todas luces condenables y punibles]...]°

1. EL DISCURSO DE LA DIGNIDAD

Mucho se ha escrito a lo largo de los siglos XIX y XX,” sobre la
dignidad del ser humano, proclamada como principio basico de
numerosos ordenamientos, y del nuestro en el art. 10 de la CE,
se ha escrito mucho y se han escrito muchas proclamaciones ideo-
logicas —antagénicas— con pretensiones de ser verdades reveladas.
Es lo cierto que al amparo de la dignidad han combatido tanto los
partidarios de hacer de ella un arma contra la maternidad subroga-

® Afos después, y hasta muy poco antes de promulgarse la vigente Ley
14/2006, el principal responsable de este Informe, el Profesor Palacios Alonso,
seguia postulando la necesidad de mantener la prohibicion del art. 10 de la primi-
tiva Ley 35/1988, con los mismos argumentos ParLacios ALonso, M., “Ley Sobre
Técnicas de Reproduccion Asistida (35/88): de 1988 a 2005” en Estudios juridico
penales sobre genélica y biomedicina, Libro homenaje al Prof. Dr: Ferrando Montovani, VV.AA.
(Coord.: I. Benitez, L. Morillas, J. Peris), Dykinson, Madrid, 2005 p. 20.

7 A tenor de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, de 10 de
diciembre de 1948 “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y
derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse frater-
nalmente los unos con los otros.”
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da, como los defensores de la admisién de ésta como componente
inseparable del derecho del ser humano a la procreaciéon.®

A los juristas que estamos acostumbrados a pensar el Derecho
—cada norma de Derecho— en términos de transversalidad de la dig-
nidad y de los derechos fundamentales, nos parece claro que la procla-
macion de la dignidad humana en el art. 10 de la Constitucion
espanola es mucho mas que un mero juicio moral. Pero algunos nos
aventuramos a mantener que no hay nada indigno en facilitar a otros
la paternidad, con sacrificio del propio cuerpo, siempre que ello no
suponga la prestacion de un servicio remunerado. La mujer que, sin
percibir un precio, se niega como madre a si misma a través de una
subrogacion contractual, le reconoce ese papel a otra mujer y juntas
hacen posible el nacimiento de un vinculo filial.

& Cfi PirEZ MONGE, M., “Cuestiones actuales de la maternidad subrogada
en Espafia: regulacion versus realidad”, en Revista de Derecho Privado, julio—agosto
2010, pp 41-64; en cambio, A,J. Vela Sanchez considera que la dignidad debe
llevarnos a la posiciéon opuesta, es decir, a aceptar la existencia, asociada a esa
misma dignidad humana de un derecho a la procreacion. Cfr. VELA SANCHEZ, A J., “La
gestacion por sustituciéon o maternidad subrogada: el derecho a recurrir a las ma-
dres de alquiler. Cuestiones que suscita la Instrucciéon de la DGRN de 5 de octubre
de 2010, sobre régimen registral de la filiaciéon de los nacidos mediante gestacion
por sustitucién”, en Diario LA LEY, nim. 7608, 11 de abril de 2011, pp. 1 a 17;
“Propuesta de regulaciéon del convenio de gestacién por sustituciéon o de materni-
dad subrogada en Espana. El recurso a las madres de alquiler: a propésito de la
Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 20107, en Diario LA LEY, ntim. 7621,
3 de mayo de 2011, pp. 1 y ss.; “Problemas practicos del convenio de gestacion
por sustitucién o de maternidad subrogada en nuestro ordenamiento juridico”, en
Revista de Derecho de Familia, nam. 53, 2011, pp. 67 y siguientes; “De nuevo sobre la
regulaciéon del convenio de gestaciéon por sustituciéon o de maternidad subrogada
en Espana. A proposito de la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de
23 de noviembre de 20117, en Diario LA LEY, nim. 7815, 9 de marzo de 2012,
pp- 8 vy siguientes. La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo, Comares,
Granada, 2012; y “La gestaciéon por encargo desde el Analisis Econémico del
Derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”, en L4 LEY, nam. 8055,
2013, pp. 8y ss.
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En mi opiniéon, la mujer que alumbra a un nino sobre el que no
ejercera la maternidad, haciendo posible el proyecto procreativo de otra
mujer, no niega mas de lo que da, ni se niega a si misma como madre
en una forma menos radical ni mas censurable que la mujer que
ingresa en una orden religiosa con voto de castidad, o se entrega al
deleite sexual utilizando los medios anticonceptivos que la ciencia
nos ha proporcionado y que hemos introducido en el mercado.

iv. EL COMERCIO CON EL CUERPO DE LA MUJER Y LA VIDA DEL

NINO POR NACER

La posibilidad de convertir el cuerpo de la mujer gestante en una
mercancia, sin duda origina un problema ético que puede engrosar
el contenido del orden publico internacional con la referencia a la
moral como limite de la autonomia de la voluntad de las partes.

Al planteamiento del riesgo del mercantilismo que se ha mane-
jado, por el Tribunal Supremo y por los distintos comités de ética
que se han pronunciado sobre el asunto, se le pueden dirigir dos
objeciones. Por un lado, el art. 10 de la LTRA establece la nulidad
del contrato de maternidad por sustitucion en todo caso, no sélo
cuando la mujer gestante alquila su ttero y su cuerpo entero, puesto
al servicio de la maternidad de otros, sino incluso cuando lo hace
a titulo gratuito. En estas Gltimas circunstancias no esta en juego,
desde luego, la conversién en mercancia lo que el Derecho espa-
ni tampoco puede decirse que
se coloque a la mujer gestante, necesitada de recursos econémicos,

nol considera res extra commercium,®

en la indigna situacién de tener que renunciar a lo irrenunciable
para poder subsistir. Por otro lado, sin cuestionar ni minusvalorar
el papel director que tiene el Tribunal Supremo en la definicion
de los principios fundamentales de nuestro orden publico interno

° Cfr Art. 1271 del Codigo Civil espafiola: “Pueden ser objeto de contrato
todas las cosas que no estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras.”
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e internacional, tendriamos que poner de manifiesto que, en los
ultimos anos, el papel de la intenciéon de los padres ha recibido un
importante espaldarazo por parte del legislador y de la jurispruden-
cia de los Tribunales en el marco de la acciones de filiacion.

Seguramente el argumento que con mayor fuerza puede impac-
tar en la sensibilidad del ciudadano es el de la falta de igualdad eco-
nomica de las partes. El panorama que nos ofrece el Alto Tribunal
es el de un verdadero contrato forzado, en el que la mujer sumida en la
pobreza presta su organismo a cambio de una limosna que necesita
para sobrevivir. También se podria decir que el reconocimiento en
nuestro sistema de cualquier forma de maternidad subrogada daria
carta de naturaleza al control, sojuzgamiento y explotacion de la
mujer. '°

Entiendo que tales argumentos han sido refutados con sélidas
razones por los firmantes del Voto particular que se formul6 a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014, hacien-
do notar que ese panorama que opone a la mujer depauperada y
necesitada y a los comitentes ricos del hemisferio Norte, no se pue-
de generalizar y no tiene por qué corresponder a la realidad, no
justifica que se subestime la capacidad para consentir de la madre
gestante, cuya declaracion de voluntad es emitida ante una autori-
dad competente segun los propios criterios de competencia judicial
internacional del Estado del foro; velando esa autoridad porque
se preste tal declaraciéon con libertad y pleno conocimiento de las
consecuencias.

La perspectiva de la desigualdad estructural del contrato de ma-
ternidad subrogada no nos puede impedir el abordaje de la cuestiéon
desde el exigente mandato de un consentimiento informado que es nota

' Cfi: KrimMEL, H. (1995). “La posicién en contra de la maternidad sustitu-
ta”, en Decisiones de Vida y muerte, Sudamericana, (Eds. Luna, F. y Salles, A.); Buenos
Aires, 1995; STOoREY, G., “Ethical Problems Surrounding Surrogate Motherhood”,
en Bioethics, vol. II, 5, 2000; VASANTL, J. y otros, “Surrogacy: the experiences of
surrogate mothers”, en Human Reproduction, vol. 18, 2003, n°, 10, pp. 2196-2204.
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comun e insoslayable en todos los ordenamientos extranjeros en los
que se reconoce la validez del contrato de maternidad subrogada y
del vinculo de filiacién que el mismo es susceptible de originar.

En todo caso, los problemas, tanto econémicos como técnicos
que pueda plantear la prestaciéon del consentimiento por parte de
las madres portadoras o madres gestantes, puede subordinarse por
la ley a una supervisiéon o control, que es susceptible de una exten-
sisima gradacion, sin excluir una supervision judicial previa en un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria. El Informe Preliminar de
la Conferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya nos
habla de algunos sistemas que han optado por la aprobacion previa
de los contratos de maternidad subrogada

(“pre-approval” of surrogacy arrangements); sistemas caracterizados
por el dato de que los padres comitentes y la futura madre portante o
madre gestante se someten a unos examenes médicos y psico-sociales
que tienen como finalidad determinar si mantienen el perfil humano
apropiado para sumir los compromisos propios del caso —cara, princi-
palmente, a evitar retractaciones o cambios de planteamiento vitales
que originarian un dafio o un riesgo de incertidumbre juridica para los
menores que nazcan de tales acuerdos. Esa aprobacion previa, ya sea
dispensada por érganos de la Administracién o de la Jurisdiccion, tiene
por objeto, ademas, que las partes retinen los requisitos establecidos en
la ley (Informe, Apdo 17).

v. BREVE EXPOSICION DEL REGIMEN DE A MATERNIDAD

SUBROGADA EN DOS ESTADOS MEXICANOS

1. En tabasco, la gestacién por sustitucion esta permitida para pare-
jas heterosexuales legalmente casadas o que actien como marido y
mujer, es decir, que mantengan una convivencia. Solo se admite la
gestacion subrogada con caracter altruista, es decir, sin compensa-
ci6on econdmica alguna.

La ley de este Estado contempla dos tipos de madres gestantes:
por una parte, la madre gestante que podemos llamar propiamente
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sustituta, que es la que se presta a gestar en su cuerpo el embrion
proporcionado por medio de las técnicas de reproduccién asistida,
por la pareja comitente. De este modo, no existe una vinculacién
genética entre esta madre y el nifio por nacer.

En segundo lugar, una madre gestante—donante que no so6lo pres-
ta su cuerpo para albergar el embrién, sino que, ademas, aporta sus
propios 6vulos a fin de hacer posible el inicio del proceso gestativo.
Esta es una madre a la que podria aplicarsele el criterio gestativo. '’

Desde la altima modificacién del Codigo Civil, la maternidad
subrogada en Tabasco ha quedado relegada exclusivamente a ciu-
dadanos mexicanos, por lo que ha dejado de ser, como lo fue en
otra época, un paraiso procreativo, destino de parejas, por ejemplo,
europeas.

La nueva normativa sobre la maternidad subrogada en este
Estado ha originado un agria polémica entre los partidarios y de-
tractores del proyecto procreativo. En el Codigo Civil se reconoce
la maternidad subrogada como una actividad procreativa valida,
sustentada en el acuerdo de los interesados.

""" Los tres criterios fundamentadores de la paternidad Tales criterios han sido

magistralmente concretados en la doctrina italiana por la profesora CAMPIGLIO:

1) Criterio genético: es padre el que aporta el material genético que va a formar
el genotipo del nifio. La LTRA toma este criterio como base para la atribucién de
paternidad al titular del material genético masculino en los casos de maternidad
subrogada, siempre que no sea un donante anénimo, pero le hace cargar con el
pesado gravamen de ejercitar la correspondiente accién de reclamacion de tal
paternidad (art. 10.3.

2) Criterio gestativo. La madre —nunca el padre— es la que gesta con su cuerpo y
alumbra al nino, prescindiendo de que haya sido fertilizada con material genético
d otros, donantes conocidos o anénimos, o de que aporte el suyo propio.

3) Criterio social. Es padre el que esta dispuesto a cumplir las obligaciones de
tal, dentro de la unidad familiar y cara a toda la colectividad social, con efectos ex-
tranos que alcanzaran las tabulae del Registro, el nombre y apellidos, los alimentos
y la sucesion mortis causa. CAMPIGLIO, C., “Lo stato di figlio nato da contratto
internazionale di maternita”, en Rivista de Diritto Internazionale Privato e Pro-
cessuale, XLV, naim.3, 2009, pp. 589-604.
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En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participa-
ci6on de una madre gestante sustituta, sin aportaciéon de material
genético propio, se presume la maternidad de la madre contratante
o intencional, ya que la aportaciéon de su propio material genético
implica su aceptacion. En los casos en los que participe una madre
aportante de material genético, es ella la madre en sentido legal
y la transferencia de la maternidad debe operarse a través de la
adopcion plena.

En cambio, la madre en el doble sentido que hemos apuntado,
que aporta sus 6vulos, es reconocida como madre legal del nifio. Tal
como la ley establece, cuando la gestante tiene una vinculacién ge-
nética con el nacido, entonces es reconocida como madre legal del
bebé. En ese caso, la gestante debera renunciar a esta maternidad
en favor En el caso de no haber vinculacién genética con el bebé,
la madre intencional sera reconocida como madre legal del nacido.

Lo que parece claro en la ley es que, con independencia de que
los 6vulos pertenezcan o no a la madre intencional, o a una donan-
te, el destino final del nifio es incorporarse a la familia de la madre
intencional.

Para acceder a un tratamiento de gestacién por subrogacion, los
padres intencionales deben ser hombre y mujer casados o en con-
cubinato, y deben justificar su impedimento procreativo mediante
un certificado médico que deben presentar ante la Secretaria de
Salud de Tabasco. La madre intencional no puede tener mas de
40 afos. Por otro lado, los padres comitentes tienen la obligaciéon
de contratar un seguro médico de gastos mayores a la gestante que
cubra tanto el embarazo como el parto y el puerperio (articulo 380
Bis 7 parrafo 3).

Tras el nacimiento del nifio, los aspirantes a la paternidad deben
someterse a un procedimiento de adopcion plena, independiente-
mente de que hayan aportado algiin material genético en el proceso
biolégico procreativo; exigencia ésta que ha sido severamente criti-
cada por la doctrina especializada, por la incoherencia que mantie-
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ne con la propia ley tabasquena de filiaciéon y adopcion, pues no tie-
ne sentido una doble atribuciéon de la relacion juridico paternofilial,
su ya existe un vinculo genético entre el nino y alguno de los padres.

Por lo que se refiere a la mujer Gestantes con aportacién de su
propios 6vulos o material genético, debe tener entre 25 y 35 afos,
(articulo 380 Bis 9 5 seccion 3).

Es a la Secretaria de Salud del estado de Tabasco a quien le
incumbe la vigilancia de todos los procesos de gestaciéon subrogada,
siendo este organismo el que debe determinar el perfil clinico, psi-
coldgico y social de las madres gestantes, pudiendo recabar de las
demas instituciones mediadoras, sanitarias o no, incluso de los 6rga-
nos jurisdiccionales que hayan entrado en contacto con los padres
comitentes o intencionales, los informes necesarios.

2. La Ley de maternidad subrogada de Sinaloa exige igualmente
que los futuros padres sean ciudadanos mexicanos para tomar parte
en un proceso de gestacioén subrogada; y ademas, exige que la ma-
dre intencional sufra un impedimento o incapacidad procreativa.
Sin embargo, un aspecto diferencial, de la mayor trascendencia,
con respecto al régimen del Derecho de Tabasco, es que admite
tanto la gestacion subrogada altruista como la pactada con com-
pensaciéon econdémica.

Se dispone en el Articulo 283 de la ley sobre técnicas de repro-
duccioén asistida del estado de Sinaloa, que

La maternidad subrogada se efectia a través de la practica médica
mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por un
hombre y una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica
o contraindicacién médica para llevar a cabo la gestaciéon en su
utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su ttero
el embrion de los padres subrogados, cuya relaciéon concluye con el
nacimiento.

Por lo que se refiere a la mujer gestante, la ley exige que tenga
entre 25 y 35 anos, que sea madre de un hijo consanguineo sano,
que presente una buena salud fisica y mental y que tenga capacidad
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para prestar el consentimiento voluntario de poner su cuerpo a dis-
posicion del proceso gestacional a favor de los padres intencionales

Ademas debe acreditar mediante dictamen médico que no ha
estado embarazada durante el afo previo a la implantacion del em-
brién y que no ha participado mas de dos ocasiones consecutivas en
este procedimiento.

3. Mientras algunos Estados europeos tratan de superar la prohi-
biciéon de la maternidad subrogada que haria realidad los suelos de
numerosas parejas impedidas de procrear, otros Estados hermanos,
en latinoamérica, tratan de avanzar en sentido inverso, prohibiendo
lo que en los afios pasados ha sido una realidad y una conquista
juridica.

En efecto, recientemente, algunos especialistas en Derecho de la
Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM) se han dirigi-
do al Congreso de la Unién para que no se dé luz verde a las modi-
ficaciones de la Ley General de Salud con la que se generalizarian
las practicas procreativas en torno a la maternidad por sustitucion,
en todo el pais, toda vez que —se dice— con ello se atenta contra la
dignidad humana.

Por lo que se refiere al Estado de Sinaloa, existe una propuesta
de ley con intencion de prohibir en el Estado de Sinaloa la gestacion
subrogada; aunque todavia no ha sido aprobada y por tanto no
es mas que unicamente Derecho proyectado, refleja un estado de
opinién del pueblo mexicano que sigue, en su aspiracion por un
Derecho justo, impulsos de diferente signo en torno a la dignidad
humana, el comercio de seres humanos, y la desigualdad estructural
entre padres frustrados y potenciales madres gestantes.

vi. EPiLoGoO

En la actualidad, Espafia y México aparecen igualmente extraviadas
en la busqueda de la mejor defensa de la dignidad del ser humano.
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Los Estados tienen que tomar una decision que venga a dar sa-
tisfaccion a las necesidades sentidas por la comunidad, sin que el
hecho de que carezcamos en Espana, no en México— de tradicion
histérica acerca de la maternidad subrogada, tenga el significado de
una puerta cerrada, llamémosle orden piblico, ley de policia, fraude de ley
o de cualquiera otra manera.

El estudio del Derecho comparado —y en particular, a los juristas
espanoles, el estudio de las legislaciones de algunos de los Estados
mexicanos— nos ofrece muestras de regulacion en las que se respeta la
dignidad de la mujer alumbradora, que tanto le preocupaba al Tribu-
nal Supremo espafol en aquella Sentencia de 6 de febrero de 2014.

En cuanto a la significacién juridica del comercio de seres hu-
manos, se trata de una metafora que tampoco puede suponer un
obstaculo insalvable a través de una regulacion cautelosa, que fije
la compensaciéon econémica en favor de la madre biologica, no en
raz6on del resultado del proceso de la gestacion, sino del sacrificio
organico y fisiolégico que la sumisiéon a ese proceso, gestacion y
parto incluidos, le va a suponer.

Cualquier consideracion de los derechos y expectativas de las
partes involucradas debe considerar el nivel y la dimension éticos
de cada una de las cuestiones involucradas en la maternidad por su-
brogacion, pues no otra cosa exige la contemplaciéon de la dignidad
humana vy el valor justicia que inspira nuestra Constitucién, lo que
significa, cuando menos, que aspiramos a un Derecho justo.

De los diversos temores que puede inspirar un cambio de rum-
bo, no es el mas pequeno el de que algin resquicio legislativo deje
el paso franco al turismo reproductor,’> aunque también es cierto que
tal peligro se conjuraria exigiendo la residencia habitual en Espana
a, al menos, uno de los padres comitentes, soluciéon adoptada en
el Reino Unido y en otros Estados de la Commonwealth, o bien

"% (fr. VELA SANCHEZ, A_J., “La gestacién por encargo desde el andlisis econo-
mico del Derecho. Medidas anticrisis desde el Derecho de Familia”, en Diario La
Ley, n ° 8055, Secciéon Doctrina, 4 de abril de 2013, anio XXXIV, pp. 1-14.
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subordinando la licitud del contrato a la gratuidad de la prestaciéon
de la madre portante/gestante.

En el debate que anima a los juristas mexicanos y espanoles, no
puede prescindirse, por supuesto, de las opiniones de los Comités
y Comisiones de Etica y de los profesores de filosofia del Derecho,
algunos mas encendida y enconadamente contrarios, cada dia que
pasa, al fendmeno de la procreacion por sustitucion.

Nada mas lejos de mi intencién la de cuestionar la legitimidad
y la legitimacién de estos Comités y profesores que en nombre de
la ética demandan un abordaje controlado de las técnicas de re-
produccion asistida, para que el viaje que nos queda por hacer a
todos, como especie sapiens, sea también un “viaje” controlado. Sin
embargo hemos de puntualizar que NO le corresponde a ningtn
comité, conferencia o colegio, la Gltima palabra en materia de ética.
Las claves para la construccion del ser humano del futuro, y su con-
figuracion en clave de homo eticcus, nos concierne a todos: al Hom-
bre de la Calle, a los padres frustrados, a los padres hipotéticos, a
los espectadores, a las parejas homosexuales y heterosexuales, a los
cientificos que puedan o hayan de tener intervenciéon en los proce-
sos de la creaciéon de la vida, a los nifios y no tan nifios que hayan
sido procreados segun las practicas autorizadas en las disposiciones
legales sobre reproducciéon asistida, —disposiciones espanolas y ex-
tranjeras— a los juristas y a todos los ciudadanos que esperan del
legislador les proporcione unas coordenadas de vida en un marco
de Derecho justo.
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