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Debates juridicos y legislativos sobre la gestacion subrogada en México

Resumen

En este documento se analizan los debates legislativos y juridicos de la gestacion por sustitucion en
México. El texto se estructura en cinco apartados. El primero aborda los debates sobre la legalizacién
o prohibicidn, la gestacién altruista o remunerada y quién puede acceder a esta practica. El segundo
analiza lo establecido en los tratados y organismos internacionales en esta materia. El tercero describe
la legislacion de distintos paises que han legalizado la gestacion por sustitucion, asi como los costos
economicos estimados. En el cuarto se analiza la situacion del marco juridico en México, con especial
énfasis en Tabasco y Sinaloa y, finalmente, se analizan las iniciativas legislativas que se han presentado
en el Congreso de la Unién para regular el tema.
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Debates juridicos sobre la gestacion subrogada en México

Lorena Vazquez Correa’

Introduccion

En junio de 2021 el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (SCJN) debatid sobre la gestacion su-
brogada, a propdsito de la accidon de inconstitucionalidad promovida por la entonces Procuraduria General de
la Republica (PGR) en la que demando la invalidez de la reforma del 13 de enero de 2016 al Cédigo Civil para
el Estado de Tabasco por la que se regulé dicha practica en esa entidad.

La gestacion subrogada es un acuerdo en virtud del cual una persona acepta gestar para una persona o pareja
que tiene la intenciéon de fungir como padre(s) o madre(s) de la nifia o niflo nacidos de dicho embarazo (Gire,
2017). Esta practica también es conocida como gestacion para otros, maternidad sustituta, gestacion por sus-
titucion, gestacion por contrato, sustitucion uterina, vientre de alquiler, subrogaciéon de vientre o maternidad
subrogada (Macklin, 1994). Se habla de subrogacién total cuando se usan los gametos de la madre y el padre
de intencién y/o de donantes, por lo que no hay carga genética de la persona gestante; mientras que en otros
casos es posible que la mujer gestante aporte su material genético, lo que se conoce como subrogacion parcial
(Olavarria, 2019).

De acuerdo con la SCJN, la practica de la gestacion para otros es una realidad y su adecuada regulacién pro-
tege los derechos de todas las personas involucradas, en particular de las mujeres gestantes que tienen mayo-
res riesgos de sufrir abusos en contextos donde no se reconoce legalmente esta practica. Por el contrario, su
prohibicion o la ausencia de regulacién genera clandestinidad y, consecuentemente, mayores riesgos para las
personas gestantes y los menores nacidos a través de estas técnicas (SCJN, 1 de junio de 2021). Con base en
ello, la SCJN determiné que no corresponde a los congresos locales regular los aspectos técnicos del proceso
de fertilizacion que implica la gestacién subrogada, ni tampoco la condiciéon médica de aquellos que pueden
acceder a esta practica, sino que es una competencia del Congreso de la Unién que debe atender de manera
urgente y prioritaria (Zaldivar, 2021).?

En este documento se analiza el debate legislativo y juridico de la gestacién por sustitucién en México. El texto
se estructura en cinco apartados. El primero aborda los principales debates juridicos, legislativos y feministas
sobre la gestacion para otros. El segundo analiza lo establecido en los tratados y organismos internacionales en
esta materia. El tercero describe la legislacion de distintos paises que permiten esta practica, asi como los costos
economicos estimados, en el cuarto se analiza la situacion del marco juridico en México, con especial énfasis
en Tabasco y Sinaloa y, finalmente, se analizan las diferentes iniciativas legislativas que se han presentado en el
Congreso de la Unién para regular esta practica.

'Investigadora legislativa del Instituto Belisario Dominguez del Senado de la Republica. Una primera versién de este documento se
publicé en el Blog Desde Mujeres, disponible en desdemujeres.mx

*El proyecto de sentencia fue elaborado por la ministra Norma Pifa y el coordinador de la ponencia y secretario de estudio y cuenta
fue Fernando Sosa.
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1. Debates legislativos y juridicos sobre la gestacion por sustitucion

En general existen varios temas de debate tedricos y practicos con implicaciones legislativas sobre la gestacion
para otros (GIRE, 2017). El primero es la discusion sobre si la gestacion subrogada debe ser regulada o prohi-
bida; si la persona gestante puede recibir remuneracién econémica o debe ser una practica altruista; quiénes
deben tener acceso a estos contratos (padres de intencidn extranjeros o nacionales, intermediarios, parejas del
mismo sexo o heteronormativas, edad, condiciones médicas, etcétera), como proteger a las mujeres gestantes y
la nifiez nacida a través de estos métodos en los casos donde se legaliza, qué obligaciones civiles se adquieren
en los acuerdos (filiacion, paternidad, etcétera) y qué autoridades son las competentes para resolver sobre esta
materia (autoridades de salubridad, autoridades locales o federales) son sdlo algunos de los dilemas tedricos,
empiricos, politicos y éticos que intervienen y tienen implicaciones en las decisiones legislativas y juridicas
sobre la materia.

1.1 Legalizar o prohibir: el debate feminista

La gestacion para otros genera gran polémica y polarizacion entre quienes consideran que es una practica
deplorable y coercitiva que constituye explotacion reproductiva hacia las personas gestantes y, por tanto, debe
ser rechazada en todas sus formas (Anderson 2000). Por otro lado, hay quienes piensan que, si bien debe haber
protecciones para asegurar el consentimiento libre e informado de las partes para evitar la explotacién o el abu-
so, el tema debe abordarse a partir del derecho de las mujeres a la autodeterminacion, a la libertad para decidir
sobre su cuerpo y a su objecién de conciencia (Bailey, 2011). La primera postura asociada a los feminismos
radicales o abolicionistas busca prohibir la practica y, en muchos casos penalizarla, mientras que la segunda
opta por regularla y es generalmente asociada a feminismos liberales, regulacionistas, no punitivistas ni prohi-
bicionistas (Gire 2017; Olavarria 2019; Jiménez-Canet 2019).

Las posturas feministas radicales o abolicionistas han expresado su preocupacion por las condiciones de des-
igualdad estructural que enfrentan las personas gestantes y que tienen un efecto en su capacidad de decidir
participar en ellos, por lo que sefialan que no se puede hablar de autonomia y libre autoderminacién en es-
tos contextos. Ademas, enfatizan que, si bien la prohibicién no elimina la practica, si contribuye a que no se
extienda y el pais no se convierta en destino de turismo reproductivo, “de ahi que la mayoria de los paises lo
prohiban” (sic) (Brujas del Mar, 2021). Por el contrario, las perspectivas regulacionistas argumentan que la
experiencia internacional muestra que una adecuada regulacion de la gestacion subrogada es la via para pro-
teger los derechos de todas las personas involucradas, especialmente de las personas gestantes; sefialan que la
prohibicién no hara desaparecer la practica y provocara clandestinidad, lo que tendrd como consecuencia el
incremento de la opresion y la vulnerabilidad de las mujeres gestantes y la nifiez nacida como resultado de estos
acuerdos (GIRE, 2017).

1.2 Gestacion altruista o remunerada

El hecho de que haya una remuneraciéon econdmica hacia las personas que gestan para otros ha causado gran
controversia en las discusiones juridicas, legislativas y feministas. Por un lado, se critica la brecha social y eco-
noémica entre los padres intencionales y las gestantes, asi como el bajo costo de compensacién econdémica para
las ultimas vy, a partir de ello, ponen en duda su consentimiento y argumentan que la practica constituye una
forma de explotacion reproductiva (Brujas del Mar, 2021). Por el contrario, quienes defienden que la practica
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sea remunerada para la persona gestante afirman que respetar la capacidad de autodeterminacion de las mu-
jeres implica necesariamente compensar el servicio que proveen, reconocer la practica como un trabajo digno
y asegurar el consentimiento informado de las mujeres gestantes para prevenir cualquier tipo de explotacion
(Gire, 2017).

La experiencia internacional sobre la remuneracién econémica en los acuerdos de gestacion por sustitucion
es diversa. Hay paises que prohiben, mientras otros limitan o permiten diferentes vias de remuneracion para
las personas gestantes. Sin embargo, en todos los casos los padres intencionales se hacen cargo al menos de los
gastos relacionados con el embarazo como gastos médicos, transporte, seguro de vida, pensiones de alimentos,
entre otros.

Tabla 1
Legislacion sobre remuneracion de las personas gestantes

Pais Compensacion econdmica Altruista*
(salario)
Estados Unidos (en California) v
Reino Unido v/
Australia v
Canada v
Rusia v
Ucrania v

*Altruista con reembolsos por gastos del embarazo, tiempo, molestias y otras consideraciones. En todos los casos los padres de in-
tencion pagan los gastos asociados al embarazo y sus cuidados.
Fuente: elaboracion propia con base en Gire (2017).

1.3 ;Quien puede acceder a la practica?

La pregunta sobre quién puede participar en estos contratos ha derivado en el establecimiento de requisitos
polémicos o hasta discriminatorios. Por ejemplo, una restriccién comun en la normativa internacional consiste
en establecer que los padres intencionales s6lo pueden ser parejas casadas o en concubinato, conformadas por
un hombre y una mujer. Sin embargo, esta medida esconde prejuicios contrarios a los derechos humanos (Gire
2017).

En México la tesis jurisprudencial 8/2017 y el articulo 1° constitucional reconocen los diferentes tipos de fami-
lias sin discriminacidn, sean parejas del mismo sexo, de sexo diferente o solteras. En 2017 la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién determiné que "la vida familiar entre personas del mismo sexo no se limita tinicamente a
la vida en pareja, sino que puede extenderse a la procreacion y a la crianza de nifios y nifias segtn la decision
de los padres”. Asi, la SCJN reconocid que existen parejas del mismo sexo que hacen vida familiar con nifios y
nifas procreados o adoptados por alguno de ellos, o parejas que utilizan los medios derivados de los avances
cientificos para procrear, incluyendo aquellas familias que se forman a través de técnicas de reproduccion asis-
tida (tesis jurisprudencial 8/2017).
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Otro elemento a discusion es si pueden acceder a estos acuerdos personas extrajeras en el rol de padres de in-
tencion, o solamente nacionales o residentes del pais donde se lleva a cabo la practica. Quienes niegan el acceso
a personas extranjeras argumentan que de esta manera se evita que el lugar se convierta en un destino interna-
cional para realizar esta practica (turismo reproductivo). Por el contrario, quienes se oponen a esta restriccion
sefialan que el efecto de esta restriccion es la estigmatizacion, persecucion de personas extranjeras y la falta de
documentos de identidad para sus hijos (GIRE, 2017).

Otros elementos a discusion son si se permite el acceso a clinicas o intermediarios en la celebracién de los
acuerdos o si deben ser tratos directos entre la gestante y los padres de intencidn; si pueden acceder a este
servicio personas solteras como padres de intencion, si hay criterios de edad maxima para los padres o mini-
ma para las personas gestantes o si se requiere comprobar alguna situaciéon médica. Todas estas acotaciones o
limitaciones tienen como objetivo proteger a las mujeres gestantes y la nifiez nacida a través de estos métodos y
hacer explicitas las obligaciones civiles que adquieren toda las partes en estos acuerdos, tales como la filiacién
de la persona gestante, las obligaciones de los padres de intencion hacia la persona gestante y la nifiez, asi como
definir qué autoridades son las competentes para resolver sobre esta materia, si son las de salubridad, legislati-
vas, judiciales, en el nivel federal o en el nivel.

2. Tratados internacionales: ;jqué dicen sobre la maternidad subrogada?

Algunas instancias internacionales de derechos humanos que se han pronunciado sobre la maternidad su-
brogada en México son la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el Comité para la Eliminacién de la
Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW por sus siglas en inglés), el Comité de los Derechos del Nifio y la
Relatoria especial sobre la venta y explotacion sexual de nifos.

En particular, el Comité sobre los Derechos del Nifio ha recomendado a México vigilar que Tabasco revise su
legislacion en materia de gestacion por sustitucion e introduzca garantias a fin de impedir que se use para la
venta de nifios. En el mismo sentido, la relatora especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios ha pun-
tualizado diversos principios y salvaguardas aplicables a la subrogacién de caracter comercial y altruista entre
los que se encuentra el sefialamiento de que la gestacion por sustitucion de caracter comercial puede llevarse a
cabo sin que constituya venta de nifos, si queda claro que sé6lo se paga a la gestante por sus servicios de subro-
gacion y no por el traslado del nifio (SCJN, 2021: 24), el establecimiento de regulaciones y limitaciones estric-
tas en relacion con las transacciones financieras, la regulacion de los derechos de identidad y de acceso a los
origenes personales, asi como las protecciones frente a la explotacion, la exigencia de que en todos los casos de
gestacion por sustitucion se garanticen los derechos de identidad y accesos a la informacién sobre los origenes
genéticos y sobre la mujer subrogante, entre otros (SCJN, 2021).

Por su parte, el Comité CEDAW se ha pronunciado en el sentido de que la regulacion de la materia no debe
llevar a la criminalizacion de las mujeres subrogantes y debe tomar en cuenta las relaciones desiguales de
poder entre las partes, especialmente, la débil posicion de las gestantes a fin de evitar que sean victimas de
explotacion, coercidn, discriminacion o violencia. Al respecto, la relatora especial sobre la venta y explotacion
sexual de nifios ha indicado la necesidad de garantizar el consentimiento voluntario e informado de las madres
subrogantes, la preaprobacion de los contratos de gestacion antes del embarazo, los examenes de idoneidad de
los aspirantes y las determinaciones individualizadas del interés superior del nifio con posterioridad al parto.
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Cabe sefialar que en las sesiones publicas de la Sala Superior de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién se
determind que la sentencia definitiva ampliaria la fundamentacion relativa a los tratados internacionales que
se han pronunciado en esta materia, la cual permanece pendiente de publicacién.’

3. Experiencias a nivel internacional sobre gestacion por sustitucion

Algunos paises que ya cuentan con legislacion en materia de gestacion subrogada son Canada, Estados Unidos,
Reino Unido, Ucrania y Rusia. En este apartado se abordan algunas caracteristicas de sus legislaciones. En Ca-
nada es permitida la gestacion subrogada para personas de cualquier nacionalidad y para todos los modelos de
familia (parejas heterosexuales, homosexuales o personas solteras de cualquier sexo). Asimismo, la legislacion
establece algunos criterios generales para llevar a cabo este método, entre los que destacan: la gestante debe
ser mayor de 21 afios; debe ser un acto altruista (la gestante no puede recibir compensaciéon econémica); los
gastos del embarazo como medicaciones, revisiones médicas, ropa, transporte, etcétera deberan ser cubiertos
por los padres de intencion, deben estar justificados y nunca superar 22,000 délares (360 mil pesos mexicanos
aproximadamente). Ademas, esta prohibido que cualquier persona o agencia actie como intermediaria en el
proceso de subrogacion (Ruiz, 2017).

En Reino Unido este método es legal para parejas homosexuales y heterosexuales, pero no para personas solte-
ras. El acuerdo debe ser altruista aunque los padres de intencion deben pagar los gastos del embarazo y tras el
nacimiento deben solicitar la filiacién en un plazo menor a seis meses o, en caso contrario, el o la nifia pasaria
a ser hijo(a) legal de la gestante y de su pareja en caso de tenerla. Algunas estimaciones consideran que el costo
total del proceso en este pais puede ascender a unas 50 mil libras (1 millén 300 mil pesos aproximadamente)
(Ruiz, 2017).

En Estados Unidos la maternidad subrogada se regula en las leyes especificas en cada estado. En 13 Estados es
una practica legal y regulada, mientras que en 15 son denominados "subrrogacy-friendly" (amigables a la ges-
tacion para otros) porque los tribunales deciden para cada caso con una tendencia favorable, aunque no existe
una ley general en la materia. En el primer grupo se encuentran estados como California, Utah o Washington.
En el segundo Idaho, Connecticut o Rhode Island (Ruiz, 2017). California es un destino muy solicitado porque
la Suprema Corte determind que la filiacion se otorga a los padres de intencion y no a la gestante. El costo es
notablemente superior al resto de los paises y se estima entre 2 millones 400 mil hasta 3 millones 600 mil pesos
mexicanos (Ruiz, 2017).

En Ucrania y Rusia esta permitido la gestacion exclusivamente a parejas heterosexuales casadas y la madre de
intencion debe demostrar imposibilidad médica para embarazarse. El costo en ambos paises asciende entre
850 mil y un millén 300 mil pesos. En Rusia la persona gestante podria quedarse con el bebe si lo desea, mien-
tras que en Ucrania la filiacion legal corresponde a los padres de intencion (Ruiz, 2017). En suma, la experien-
cia internacional muestra que los costos econémicos de la gestacion subrogada son muy altos, especialmente
en los paises desarrollados.

* Corte al 22 de junio de 2021.
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4. Situacion juridica sobre la maternidad subrogada en México

4.1 El caso de Tabasco

En Tabasco la gestacion para otros es una practica recurrente. En 1997 el Cédigo Civil para el Estado de Ta-
bascoreconocia esta técnica llevada a cabo bajo la figura del contrato, se permitia para personas extranjeras y
autorizaba el registro civil de nifios nacidos a partir de estos acuerdos, siempre y cuando presentaran el certifi-
cado de nacimiento y el contrato notariado.

A partir de 2012 el nimero de personas extranjeras que viajaban a la entidad para realizar contratos aumenté
significativamente derivado de reformas restrictivas en India y Tanzania (dos de los mayores destinos de ges-
tacion para otros hasta ese momento) a personas extranjeras y parejas del mismo sexo, lo que contribuy6 a que
Tabasco se convirtiera —aunque en menor medida— en un destino nacional e internacional de gestacién para
otros (turismo reproductivo) y, a partir de ello, se hicieron visibles los problemas con su normativa (GIRE, s.f.).
Esta situacion motivo que el Comité de los Derechos del Nifio recomendara a México que la entidad revisara su
legislacion sobre gestacion para otros e introdujera las medidas necesarias para evitar su uso como un medio
para la venta de nifas y nifos. El marco juridico de la entidad tampoco protegia a las mujeres gestantes en los
ambitos fisico y emocional.

Por ello, en 2016 el Congreso de Tabasco aprob6 una reforma para adicionar un apartado denominado “De
la gestacion asistida y subrogada’, en el cual permitieron la maternidad subrogada inicamente para personas
mexicanas que enfrenten un problema de imposibilidad fisica o contraindicaciéon médica para llevar a cabo la
gestacion en su dtero mediante certificado médico, eliminaron la participacion de agencias o intermediarios y
facultaron a la Secretaria de Salud de la entidad federativa para autorizar clinicas que llevaran a cabo registros
y seguimientos de estas practicas.

Después de las reformas al Codigo Civil publicadas en 2016 la Direccion del Registro Civil de Tabasco negé la
expedicion del acta de nacimiento a once bebés nacidos mediante maternidad subrogada y los padres de origen
extranjero se vieron en la necesidad de promover juicios de amparo para obtener la suspensiéon provisional.
Ademas han sido amenazados por parte de funcionarios publicos y, en ocasiones, han enfrentado acusaciones
penales por trafico de menores. En 2016 la Procuraduria General de la Republica promovié una accién de
inconstitucionalidad con el proposito de que se declararan invalidas las reformas de gestacion para otros apro-
badas ese afo (expediente 16/2016).

En 2017 la Corte asumi6é competencia para analizar si la legislacion de Tabasco limita el acceso a ese método
de reproduccion a las parejas del mismo sexo y a las personas solteras, si se otorga la suficiente seguridad juri-
dica a las partes intervinientes y si al excluir a los despachos, agencias o terceras personas para la celebracion
del contrato se violan los derechos fundamentales a la libertad de trabajo, igualdad y no discriminacion, si una
madre gestante puede o no reclamar la maternidad del menor producto del embarazo y bajo qué condiciones
(expedientes 49/2017, 173/2017 y 174/2017).

4.2 El caso de Sinaloa

No sdlo Tabasco permite los contratos de gestacion para otros. Desde 2013 en Sinaloa el Cédigo familiar con-
siente los vientres de alquiler s6lo cuando los padres de intencidon sean mexicanos, la mujer contratante tenga
contraindicaciones médicas que le impidan llevar a cabo la gestacion en su utero, la persona gestante sea madre
de un hijo (a) consanguineo sano, dé consentimiento voluntario para prestar su vientre y acredite que no ha
participado mas de dos ocasiones consecutivas en este procedimiento.
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Las restricciones para acceder a los acuerdos en Sinaloa y el hecho de que el sector salud estatal no tiene regis-
tros publicos de cuantos vientres se han alquilado constituyen dos limitaciones que —tentativamente— podrian
estar funcionando como obstaculos para que el estado se convierta en un destino de gestacion subrogada con
la visibilidad politica, juridica y mediatica de Tabasco. Sin embargo, eso no excluye la posibilidad de que la
practica sea mas recurrente de lo que se documenta.

4.3 Legislacion en otras entidades federativas

Por su parte, Querétaro y San Luis Potosi desconocen explicitamente cualquier acuerdo de gestacion para
otros; es decir, establecen que la maternidad siempre corresponde a la mujer gestante y no se reconocera ni se
podra hacer valido ningtn acuerdo que diga lo contrario.

El Codigo Civil para la Ciudad de México reconoce en el articulo 162 el derecho que tienen los cényuges a
decidir de manera libre, informada y responsable el niimero y espaciamiento de sus hijos, asi como a emplear
cualquier método de reproduccion asistida para lograr su propia descendencia. Al permitir "cualquier método
de reproduccion asistida”, deja abierta la posibilidad para que los conyuges y concubinos puedan tener descen-
dencia a través de la maternidad subrogada.

En Coahuila hay una antinomia entre el articulo 491 del Cédigo Civil que decreta la inexistencia del contrato
de maternidad subrogada y el articulo 482 del mismo ordenamiento que al permitir el uso de "toda técnica que
favorezca la procreacion fuera del proceso natural” hace procedente recurrir a la gestacion subrogada.

En Sonora el articulo 207 del Cdédigo de Familia dispone que cuando el embarazo se obtenga por medio de
técnicas de reproduccion asistida y se use material genético de personas distintas de uno o ambos cényuges o
concubinos, estos ultimos seran considerados como padres bioldgicos del hijo que nazca de esa concepcidn,
siempre y cuando hayan otorgado su consentimiento para la utilizacién de estos métodos.

En Colima el articulo 410-B del Cédigo Civil permite la adopcién plena del producto de un embarazo logrado
como consecuencia del empleo de inseminacion artificial o fertilizacién in vitro con la participacion de una
madre sustituta que haya convenido darlo en adopcién a los presuntos padres.

Baja California Sur y Morelos reconocen como causas de divorcio la inseminacion artificial o las técnicas de
reproduccion asistida en las mujeres cuando se realizan sin el consentimiento de alguno de los conyuges (Co-
digo Civil de Morelos, art. 199 y Cédigo Familiar art. 175; Cédigo Civil de Baja California, art. 298).

En Estado de México, Zacatecas y Michoacan se reconoce el derecho de los conyuges a utilizar cualquier mé-
todo de procreacion asistida para lograr su propia descendencia. Si se considera que la gestacion para otros es
una técnica de reproduccidn asistida entonces la expresion "cualquier método de reproduccion asistida” hace
que se considere legal la practica de la gestacion sustituta. En el Estado de México la reproduccidn asistida a
través de métodos de inseminacion artificial s6lo podra efectuarse con el consentimiento de la mujer gestante
y si es casada requiere del consentimiento de su conyuge. En Zacatecas y Michoacan se reconoce que el hijo
producto de la reproduccion asistida y los padres de intencién adquieren una relaciéon de parentesco por con-
sanguinidad.




Debates juridicos y legislativos sobre la gestacion subrogada en México

Discusion legislativa en el nivel federal

5.1 ;Que resolvio la corte en junio del 20217

El 1° de junio de 2021 la mayoria de las y los ministros de la SCJN consider¢ invalido el primer parrafo del arti-
culo 380 Bis del Cédigo Civil de Tabasco que incluye definiciones legales sobre reproduccién humana asistida,
gametos y embriones y enfatizaron que unicamente el Congreso de la Unién puede legislar sobre los aspectos
de salubridad de la reproduccion asistida. En este sentido se especificé que lo que corresponde a la legislacion
local es definir las consecuencias civiles del contrato.

También se reconoci6 que el interés superior de la nifiez juega un papel primordial en la gestacién por susti-
tucion, principio que exige que las decisiones que se adopten en torno a los derechos de las nifias y los nifios
busquen siempre su mayor beneficio, lo que no puede determinarse de manera abstracta, sino en funcion de las
circunstancias que concurran en cada situacién. En este tenor, se declard la invalidez de la norma impugnada,
ya que establecia una prelacion respecto a las personas que pudieran asumir la custodia, lo que imposibilita
al juzgador a determinar, en el caso concreto, qué es mejor para su desarrollo armoénico e integral de la nifiez
nacida por estas técnicas.

Ademas, el Pleno reconocié que la determinacion de participar en un contrato de gestaciéon subrogada co-
rresponde a la mujer gestante. Por ello, se declard la invalidez de las porciones normativas que permitian la
participacion de las mujeres solamente con el conocimiento o firma o firma de su cényuge o concubino. Al
respecto se argumento que dichas normas perpetuaban el estereotipo de que las mujeres no pueden ejercer su
capacidad reproductiva de manera auténoma, provocando un efecto estigmatizante al exigir una “autoriza-
cion” de su pareja.

En relacién con la disposicion en la que se hacia referencia a la necesidad de que el “padre y madre” contratan-
tes firmaran el contrato, el Pleno determiné que dicha porcién era discriminatoria porque excluia a las parejas
del mismo sexo y a cualquier persona soltera, sea hombre o mujer, de la posibilidad de celebrar un contrato de
gestacion. Ademas, la Suprema Corte reconoci6 la validez del articulo 380 bis 5 del codigo civil local de Tabas-
co al resultar infundado que exista una obligacion de las legislaturas locales de prever la gratuidad del contrato
de gestacion. Finalmente, la SCJN reconoci6 la necesidad de que se regule la practica de la gestacion subrogada
y exhort6 a las autoridades competentes a atender el asunto de forma urgente y prioritaria.

Aunado a lo anterior, la SCJN resolvié el amparo en revision 129/2019 solicitado por una clinica enfocada en
prestar servicios relacionados con las técnicas de reproduccion asistida ubicada en Tabasco. Al respecto la Sala
Superior resolvi6 que el articulo de la normativa de Tabasco en el que se dispone que resultara nulo el contrato
de gestacion en el que intervengan agencias, despachos o terceras personas es violatorio de la libertad de co-
mercio, prevista en el articulo 50. de la Constitucion, por lo que fue invalidado. Ademas, el Pleno determiné
que es inconstitucional el requisito de que los contratantes de gestacion sean ciudadanos mexicanos, al con-
siderar que esta disposicion resulta violatoria de los principios de igualdad y no discriminacién, asi como del
derecho a la libertad de comercio, previstos en los articulos 1°y 5° de la Constitucion.

También ratifico la validez de la intervencion de un notario publico para la celebracion del contrato de gesta-
cion al considerar que no resulta excesivo o irracional, ni constituye un obstaculo para el acceso a la justicia.
Finalmente, se consider6 que el articulo unico transitorio del decreto no viola el principio de irretroactividad
de la ley, pues del contenido de dicho precepto no se desprende que lo previsto en el decreto deba ser aplicado
a los contratos suscritos con anterioridad a su entrada en vigor, lo que otorga certeza juridica a las personas
que participaron en estas practicas antes de la reforma local de 2016. Asi, se concedié el amparo a la persona
quejosa a efecto de que no le sean aplicables las normas que fueron consideradas inconstitucionales.
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5.2 Iniciativas legislativas en el Congreso General

En el nivel federal persiste la ausencia del reconocimiento y regulacion de la gestacion para otros. En 2016 el
Senado de la Republica aprob6 un Proyecto de Decreto por el que se adicionan varios articulos a la Ley Ge-
neral de Salud para regular la gestacion para otros. La disertacion legislativa comenzé por una iniciativa para
prohibirla y asi evitar la explotacion de mujeres en condiciones de pobreza y vulnerabilidad. Sin embargo, el
Pleno del Senado decidié reconocer que la practica existe y estableci6 tres restricciones: sélo procederia bajo
indicacién médica, sin fines de lucro y entre personas de nacionalidad mexicana. Ademas, el proyecto contem-
plaba penas de seis a 17 afios de prision a cualquier persona que realizara o participara en un procedimiento
de gestacion subrogada con algun tipo de contraprestacion.

Quienes apoyaron esta propuesta argumentaron que la reforma evitaria la clandestinidad de una practica que
ya existe y evitaria que la vida de las personas gestantes se pusiera en riesgo. Quienes se opusieron argumen-
taron que el requisito de gratuidad excluia el reconocimiento y proteccion legal del trabajo de las personas
gestantes. Otras posturas, en cambio, sefialaron que su regulacion derivaria en escenarios de turismo y explota-
cion reproductiva en detrimento de las mujeres gestantes. Finalmente el tema quedd “congelado” en la Camara
de Diputados, por lo que la ausencia de una regulacion federal sobre reproduccion asistida persiste.

Actualmente hay al menos siete iniciativas legislativas sobre gestacion para otros pendientes de dictaminacion
en comisiones ordinarias de la Camara de Diputados y el Senado de la Repuiblica (Anexo 1, corte al 2 de junio
de 2021). Algunas propuestas planteadas son las siguientes:

o Reformar la Ley Federal del Trabajo para que la prerrogativa de licencia especial durante el tiempo que la
prescripcion médica se autorice también por sometimiento a procedimientos o técnicas de reproduccion
asistidas.

o Reformar el articulo 73 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos y expedir la Ley Ge-
neral de Técnicas de Reproduccion Asistida.

o Reformar la Ley General de Salud para regular los procedimientos de reproduccién humana asistida y ges-
tacion subrogada. Entre lo propuesto destaca la creacion del Registro Nacional de Reproduccion Asistida y
no incluye requisitos de nacionalidad o estado civil.

o Regular la reproduccién humana a través de la Ley General de Salud. Entre lo propuesto destaca la indica-
cion para que la COFEPRIS controle y vigile los actos de disposicion de gametos relativos a la reproduccién
asistida.

o Reformar la Ley General de Salud, el Cédigo Penal Federal y el Cédigo Civil Federal para establecer linea-
mientos para que las mujeres gestantes conozcan las técnicas de reproduccion asistida y reciban informa-
cion sobre sus derechos y obligaciones.

o Reformar la Ley General de Acceso de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia para sefialar que la violen-
cia obstétrica puede manifestarse a través de la extraccion de évulos sin anestesia durante el procedimiento
de reproduccion asistida.

10



Debates juridicos y legislativos sobre la gestacion subrogada en México

Conclusiones

De acuerdo con la SCJN es necesario disefiar una politica nacional en materia de salubridad (no en los
cddigos civiles o familiares) aplicable a todo el territorio para la gestacion para otros, y que esta resulte
acorde a los derechos de las personas involucradas. Actualmente ninguna legislacion vigente garantiza
la proteccién plena de las mujeres gestantes, quienes son vulnerables a expresiones de violencia obsté-
trica, falta de claridad e informacion completa del contrato para efectos de probar la relacién laboral y
las obligaciones de las partes, riesgos a la vida y la salud, falta de atencién médica de calidad, persecu-
cioén y criminalizacién. Las y los nifios de padres intencionales no mexicanos también son vulnerables
juridicamente, ya que tienen dificultades para obtener documentos de identidad como los pasaportes y
las actas de nacimiento, que son necesarios para viajar, probar la filiacién y acceder a servicios basicos
como la atencion en salud.

Si bien las mujeres gestantes y las nifias y niflos nacidos de estos acuerdos son las partes mas vulnera-
bles de la practica, la regulacion deficiente en Tabasco y, principalmente, la aplicacién retroactiva de
laley de 2016 afecté también a los padres intencionales, al excluir de esta practica a parejas del mismo
sexo, a las personas que rebasan el limite de edad establecido, personas solteras y personas extranjeras.
Por otro lado, la ausencia normativa en las leyes federales permite que cada institucion publica o priva-
da que ofrece servicios de reproduccion asistida establezca sus propios precios y requisitos de acceso.
Esto abre la puerta a la introduccion de criterios discriminatorios y arbitrarios (Gire, 2017). En este
escenario, la resolucion de junio de 2021 de la SCJN sobre el Cédigo Civil de Tabasco fue clave para
invalidar las normas discriminatorias que permean en los procedimientos de reproduccion asistida y,
en particular, de la gestacion para otros.

A partir de la resolucion de la SCJN las autoridades legislativas locales y federales deberan emitir una
regulacion sobre la gestacion para otros. De acuerdo con el Grupo de Informacion en Reproduccion
Elegida (GIRE), la nueva normatividad debe considerar los siguientes elementos en materia de dere-
chos humanos (Ayala y Ramos, 2021): no criminalizar a las partes de acuerdos consentidos; no dis-
criminar el acceso a la practica por criterios arbitrarios como nacionalidad, edad, orientacion sexual y
estado civil; garantizar servicios de salud de calidad y confidenciales, asi como representacion juridica
independiente para cada una de las partes involucradas; establecer que los padres intencionales se
hagan cargo de todos los gastos médicos y otros relacionados con el embarazo, parto y posparto, con
independencia de si se logra o no el nacimiento; asegurar que un notario(a) o juez competente par-
ticipe en la revision de los términos del contrato y, lo mas importante, garantizar el consentimiento
informado de las partes.
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Anexos

Anexo 1. Iniciativas en materia de gestacion por subrogacion

1  Que adiciona la fracciéon
II Ter al articulo 170 de la
Ley Federal del Trabajo.

\S}

Que adiciona un articulo
318 Bis a la Ley General de
Salud.

W

Que deroga, adiciona y re-
forma diversos articulos de
la Ley General de Salud, en
materia de reproduccion
humana asistida.

N

Que reforma diversas
disposiciones de la Ley
General de Acceso de las
Mujeres a una Vida Libre
de Violencia.

5  Que reforma y adiciona
diversas disposiciones a la
Ley General de Salud, al
Coédigo Penal Federal y al
Cédigo Civil Federal.

@)

Que reforma y adiciona
diversas disposiciones de la
Ley General de Salud.

7 Que reforma y adiciona
diversas disposiciones de la
Ley General de Salud.

Camara de
Senadores
26/04/2016

Cémara de
Diputados
10/02/2021

Céamara de
Senadores
30/04/2013

Comisién
Permanente
27/05/2020

Céamara de
Senadores
19/03/2020

Céamara de
Senadores
27/10/2015

Camara de
Senadores
20/11/2018

Sen. Maria de los PRD
Angeles Veronica LXIII
Gonzalez Rodri-
guez
Dip. Reyna Celeste Morena
Ascencio Ortega LXIV
Sen. Angélica De PRD
la Pefia GOmez LXII
Dip. Martha Angé- MC
lica Tagle Martinez LXIV
Sen. Cora Cecilia PT
Pinedo Alonso LXIV
Sen. Maria Cristi- PRI
na Diaz Salazar LXIII
Sen. Olga Ma- Morena
ria del Carmen LXIV

Sanchez Cordero
Davila

Fuente: elaboracion propia con datos del Sistema de Informacion Legislativa (SEGOB).

Pendiente en comi-
sidén(es) de camara de
origen el 26-abr-2016

Pendiente en comi-
sion(es) de camara de
origen el 10-feb-2021

Pendiente en comi-

sién(es) de camara

revisora el 06-sep-
2016

Pendiente en comi-
sion(es) de camara
de origen el 27-may-
2020

Pendiente en comi-
sién(es) de camara
de origen el 19-mar-
2020

Pendiente en comi-

sién(es) de camara

revisora el 06-sep-
2016

Pendiente en comi-

sién(es) de camara

de origen el 20-nov-
2018
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