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CAPITULO TERCERO

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN TORNO
A LA GESTACION POR SUSTITUCION

Isabel FULDA GRAUE
Rebeca RAMOS DUARTE
Regina TAMES NORIEGA

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. Regular o profuber. 111. Condiciones de acce-
so. IV. Cardcter gratuito u oneroso de la practica. V. Interés supertor del nifio.
V1. Participacion de intermediarios. V1. Conclusiones. VIIIL. Biblografia.

I. INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion o gestacion subrogada es un tema complejo, en
cuyo analisis se debe tomar en cuenta la posibilidad de que existan abusos,
ante contextos de importantes desigualdades entre las partes. Esto lleva a los
Estados a tomar una postura con respecto a cuestiones controvertidas, que van
desde la decision de prohibir o permitir la figura hasta decidir si se trataria de
acuerdos gratuitos u onerosos, pasando por la regulacion de las condiciones
de acceso, la participacion de intermediarios y la forma de prevenir posibles
conflictos de interés, entre otros.

El mercado cada vez mas creciente de la gestaciéon subrogada en el mun-
do obliga a entablar una discusién compleja acerca de los derechos de las par-
tes involucradas, el consentimiento informado, la filiacién, los desafios para
el derecho internacional, entre otros aspectos del tema. Ante este dificil pa-
norama, el Estado debera garantizar una proteccion efectiva de los derechos
humanos de todas las personas intervinientes. En definitiva, la gestacion sub-
rogada implica cuestiones que aiin no cuentan con respuestas claras desde el
marco de los derechos humanos ni de los feminismos y que deben ser resueltas
a nivel internacional y doméstico para evitar patrones de abuso, explotacion
y violaciones a derechos humanos.
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En su trabajo, el GIRE ha documentado las violaciones a derechos hu-
manos relacionadas con la practica de la gestacién subrogada en México:!
ausencia de contratos, abusos por parte de clinicas y agencias, negaciéon de
documentos de identidad a las nifias y los nifios nacidos a partir de estos
acuerdos, criminalizacion de las mujeres gestantes, entre otras. Algunos de
estos patrones existian bajo el marco juridico minimo que establecia, desde
1997, el Codigo Civil para el Estado de Tabasco y que tan sélo contem-
plaba la posibilidad de registrar a menores nacidos a raiz de contratos de
gestacion subrogada. Otros surgieron o se reforzaron como consecuencia
de la reforma a dicho codigo en enero de 2016, que estableci6 elementos
importantes que podrian contribuir a proteger los derechos de las partes
(como la revision de los contratos por un juez), pero introdujo disposiciones
problematicas que, en términos generales, han dejado en un mayor estado
de vulnerabilidad a quienes participan en estos acuerdos, en particular las
mujeres gestantes. Asi, la situacién actual en México es una en la que dos
entidades —Tabasco y Sinaloa— regulan de manera deficiente la gesta-
cion subrogada en su legislacion civil. Mientras tanto, a nivel federal per-
siste una ausencia de regulaciéon con respecto a las TRHA, procedimientos
que resultan muy relevantes para quienes participan en acuerdos de gesta-
cién por contrato.

La regulaciéon doméstica de la gestacién por sustitucién requiere tomar
en cuenta cuestiones controvertidas que deben ser evaluadas desde una pers-
pectiva de género y de derechos humanos, asi como considerar las obligacio-
nes internacionales que pudieran relacionarse con dicha regulacion, las ex-
periencias de derecho comparado de otros paises en la materia y los efectos
que unas u otras definiciones pudieran tener a nivel transfronterizo. De lo
contrario, se corre el riesgo de establecer regulaciones discriminatorias, insu-
ficientes para prevenir abusos o que contribuyan a favorecer situaciones de
explotacion o violaciones a derechos humanos para las partes involucradas.
Mas alla de prohibir de manera absoluta o de permitir sin restricciones, las
cuestiones controvertidas a definir en una regulaciéon con respecto a la ges-
tacion subrogada son diversas. En este capitulo se desarrollaran algunas de
las que se consideran mas relevantes, reconociendo que no constituyen una
lista exhaustiva.

' Los principales insumos utilizados para este texto son resultado de la labor del GIRE,

gran parte de los cuales han sido plasmados en el informe Gestaciin subrogada en México. Re-
sultados de una mala regulacion (México, 2017, disponible en: https://gestacion-subrogada.gire.org.

mx/#/).
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II. REGULAR O PROHIBIR

Durante décadas, el debate en torno a la gestacion subrogada se ha dividido
entre quienes consideran que es una practica inherentemente coercitiva y que,
por lo tanto, debe ser rechazada en todas sus formas,” y quienes piensan que, si
bien existen protecciones importantes a considerar para asegurar el consenti-
miento de las partes (principalmente de las mujeres gestantes) y evitar abusos,
el respeto a los derechos humanos —en particular la agencia de las mujeres
a decidir sobre su propio cuerpo—, asi como la evidencia existente con res-
pecto a los efectos de esquemas prohibitivos, obligan a buscar una manera de
reconocerla juridicamente.® La primera postura busca prohibir la practica con
miras a su abolicion, lo que, incluso, podria suponer penalizarla. La segun-
da opta por regularla, aunque el contenido de dicha regulacion puede variar
enormemente.

Una de las principales preocupaciones que se han expresado desde pos-
turas feministas con respecto a la gestacion subrogada son las condiciones de
desigualdad en que las mujeres gestantes tienden a acceder a estos acuerdos
y el efecto que esto puede tener sobre su capacidad para decidir participar
en ellos.” Sin duda, los contextos culturales, econémicos y sociales en los que
suele llevarse a cabo esta practica no deben desconocerse, particularmente
en relacion con acuerdos transfronterizos, en los que quienes comisionan el
embarazo generalmente tienen un mayor poder adquisitivo que quien acce-
de a gestar, lo cual puede derivar en abusos importantes.

Sin embargo, prohibir la practica no necesariamente es una medida efec-
tiva para hacerla desaparecer. En el mejor de los casos, la correcta implemen-
tacion de una legislacion prohibitiva podra “hacer desaparecer” la practica

2 Para posturas representativas de esta perspectiva, véanse Corea, Gena, The Mother Ma-

chine: Reproductive Technologies from Artificial Insemination to Artificial Wombs, Londres, The Women’s
Press Ltd., 1988; Anderson, Elizabeth S., “Why Commercial Surrogate Motherhood Unethi-
cally Commodifies Women and Children: Reply to McLachlan and Swales”, Health Care
Analysis, vol. 8, ntim. 1, marzo de 2000, pp. 19-26.

% Para algunas propuestas de regulaciéon desde una perspectiva feminista, véanse Bailey,
Alison, “Reconceiving Surrogacy: Toward a Reproductive Justice Account of Indian Surro-
gacy”, Hypatia, vol. 26, nim. 4, 2011, pp. 715-741; Walker, Ruth y Van Zyl, Liezl, Towards a

Professional Model of Surrogate Motherhood, Londres, Palgrave MacMillan UK, 2017.

* Para un panorama general sobre este tipo de perspectivas, véanse Wilkinson, Stephen,

“The Exploitation Argument against Commercial Surrogacy”, Bioethics, vol. 17, nim. 2, 2003,
pp- 169-187; Kirby, Jeffrey, “Trasnational Gestacional Surrogacy: Does It Have to Be Exploi-
tative?”, American Journal of Bioethics, vol. 14, ntim. 5, 2014, pp. 24-32; Wertheimer, Alan, “Two
Questions about Surrogacy and Exploitation”, Philosophy and Public Affairs, vol. 21, ntm. 3,
1992, pp. 211-239.
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en cierto pais, pero provocara el movimiento de la misma a otros paises o
regiones, con instituciones mas débiles y falta de protecciones a las partes
del acuerdo.” En paises como México, con sistemas de justicia deficientes
y debilidades institucionales importantes, la prohibiciéon, ademas de llevar
a la posible criminalizacién de las partes que participan en estos acuerdos,
fomentaria que se ofreciera en la clandestinidad. En tales circunstancias, el
Estado no tendra posibilidad de proteger a las partes, de supervisar las con-
diciones de consentimiento de los contratos o de asegurar que la actuaciéon
de los intermediarios se efectie respetando la ley y los derechos humanos.

La prohibiciéon de la gestacion subrogada no es s6lo una medida cuestio-
nable por su relaciéon con estereotipos de género y prejuicios acerca de la ma-
ternidad, asi como por el mensaje que envia por parte del Estado acerca de
la capacidad de las mujeres para tomar decisiones sobre su vida privada, sino
que ha probado ser inadecuada para proteger a las partes de los abusos mas
comunes relacionados con la practica. En términos generales, la experiencia
internacional muestra que prohibir la gestacién subrogada, lejos de proteger
a las mujeres y los nifios nacidos de estos acuerdos, favorece su persecucion y
la apariciéon de nuevos patrones de abuso.

El caso de Camboya es un ejemplo claro de dicho efecto: al convertirse
en un “nuevo” destino de gestacién subrogada internacional tras las restric-
ciones impuestas en India, Tailandia y Nepal para el acceso a extranjeros a
acuerdos remunerados de este tipo, el Ministerio de Salud publicé una direc-
triz que establecia la suspension provisional de la practica y su equiparacion
con el trafico de personas.® Dicha directriz, que en teoria buscaba evitar los
abusos relacionados con la practica y, en particular, la “proteccion” de las
mujeres gestantes, llevo en 2017 al arresto de mas de treinta mujeres gestan-
tes que participaban en acuerdos de gestacion subrogada, que fueron final-

> Algunos autores, activistas y organizaciones han sido muy criticos con respecto al efecto
que han tenido legislaciones prohibitivas en Estados del “norte global” para fomentar la prac-
tica a nivel transfronterizo en paises donde la apariciéon de abusos y violaciones a derechos hu-
manos es frecuente. Algunos, incluso, han llamado a reconsiderar estos esquemas prohibitivos
como una medida para disminuir los efectos permisivos de la gestacion por sustitucién trans-
fronteriza. Véanse, por ejemplo, Kristinsson, Sigurdur, “Legalizing Altruistic Surrogacy in
Response to Evasive Travel? An Icelandic Proposal”, Reproductive Biomedicine and Society Online,
vol. 3, diciembre de 2016, pp. 109-119; Johnson, Louise ¢t al., “Barriers for Domestic Surro-
gacy and Challenges of Transnational Surrogacy in the Context of Australians Undertaking
Surrogacy in India”, Journal of Law and Medicine, vol. 22, ntm. 1, 2014, pp. 136-154; Lozanski,
Kristin, “Transnational Surrogacy: Canada’s Contradictions”, Social Science and Medicine, vol.
124, ntm. C, 2015, pp. 383-390.

% Taylor, Lucas, “Cambodia Bans Commercial Surrogacy Industry”, BioNews, ntim. 876,
7 de noviembre de 2016, disponible en: Attps://www.bionews.orguk/page_95766. Véase también
la seccién IV del capitulo séptimo de este libro.
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mente liberadas en diciembre de 2018 bajo la condiciéon de que aceptaran
criar a los nifios surgidos de dichos acuerdos como propios.”

El reconocimiento de la capacidad de agencia de las mujeres, aun en
contextos de pobreza o desigualdad, debe llevar a una regulacién cuidadosa
por parte de los Estados, que tenga como centro la garantia del consenti-
miento informado de las mujeres gestantes y la prevenciéon de abusos y que
no derive en consecuencias como las observadas en el caso de Camboya,
violatorias de los derechos de todas las partes, en particular las mujeres y los
recién nacidos.

Una adecuada regulacion de la gestacion subrogada puede contribuir a
proteger los derechos de todas las personas involucradas, en especial las mu-
jeres gestantes, que son mas vulnerables a abusos en contextos desregulados
o prohibitivos. Los estandares de derechos humanos establecidos a nivel in-
ternacional implican la obligaciéon de los Estados de encontrar regulaciones
que no impliquen formas de discriminacién hacia los padres intencionales
y que garanticen los derechos de los nifilos nacidos a partir de estos acuerdos.

En la practica, las diferentes respuestas de los Estados con respecto a la
gestacion por sustitucion se ubican en un espectro entre la prohibiciéon abso-
luta y la permisividad sin limites. A esto se le suma el hecho de que, aunque
en la mayoria de los casos los marcos normativos relacionados con estos
acuerdos se definen a nivel nacional, en paises federales, como México, Aus-
tralia y Estados Unidos, estas definiciones se realizan por region o estado, lo
que da lugar a marcos normativos diversos dentro de un mismo pais.

III. CONDICIONES DE ACCESO

La definicién sobre quiénes pueden acceder a un acuerdo de gestacién por
sustitucion es una de las discusiones mas relevantes cuando un Estado busca
dar respuesta a esta practica. La identificacion de patrones comunes de abu-
so, particularmente en acuerdos de gestaciéon subrogada transfronterizos, ha
llevado a la busqueda de soluciones que protejan a todas las partes involu-
cradas en el proceso mediante restricciones al acceso tanto para quienes de-
sean ser padres intencionales como para las mujeres que aceptan gestar para
ellos. Sin embargo, de manera frecuente, estos esfuerzos han derivado en el
establecimiento de requisitos o propuestas que, lejos de contribuir a resolver
problemas, resultan arbitrarios y discriminatorios.

’ Lynam, Eleanor, “Cambodia Releases Detained Surrogates”, BioNews, ntim. 979, 10 de

diciembre de 2018, disponible en: Attps://www.bionews.org uk// jmge_ 140307.
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A pesar de que las restricciones impuestas para acceder a la practica co-
munmente buscan justificarse bajo el argumento de “proteger” a las mujeres
gestantes o a las personas nacidas a partir de estos acuerdos, suelen esconder
prejuicios discriminatorios o, simplemente, no son la via idéonea para lograr
este objetivo. Por ejemplo, el requisito de que la parte contratante sea una
pareja casada o en concubinato, conformada por un hombre y una mujer, es
una restriccion comun en el derecho comparado. En México, por ejemplo,
el articulo 283 del Coédigo Familiar del Estado de Sinaloa se refiere al padre
y madre subrogados como quienes estan autorizados para llevar a cabo un
contrato con una mujer gestante, por lo que se establece una discriminacion
implicita a las parejas del mismo sexo o las personas solteras que busquen
formar parte de estos acuerdos.

Al respecto, cabe sefialar que la Primera Sala de la SCJN mexicana emi-
ti6 la tesis jurisprudencial 08/2017, en la que determiné lo siguiente:

...Ja 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 ni-
flos y nifias segtin la decisién de los padres. Asi, existen parejas del mismo sexo
que hacen vida familiar con nifos y nifias procreados o adoptados por alguno
de ellos, o parejas que utilizan los medios derivados de los avances cientificos

para pI‘OCl"CZ\.I‘.8

Dicha resolucion reconoce la proteccion constitucional para todo tipo de
familias, incluyendo aquellas que se forman a través de TRHA. Con base en
este precedente, la tesis sobre voluntad procreacional de junio de 2018 y el
articulo lo. de la CPEUM, las autoridades estan obligadas a reconocer los
diferentes tipos de familia sin discriminacion, sean parejas del mismo sexo,
de diferente sexo o personas solteras.

Por otro lado, en Israel, la gestacién subrogada se encuentra permitida
desde hace mas de veinte afios, con la limitaciéon de que quienes accedan a
ella sean parejas casadas compuestas por un hombre y una mujer. Esta res-
triccion fue cuestionada en julio de 2018, cuando el Parlamento aprobé una

8 Tesis 1a./]. 8/2017 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima Epoca, 27 de enero
de 2017, bajo el rubro “DERECHO A LA VIDA FAMILIAR DE LAS PAREJAS DEL MISMO SEXO”,
disponible en: http://bit.ly/2jxqRVn.

9 Tesis la. LXXVIII/2018 (10a.), Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, libro 55, t. II, junio de 2018, p. 980, bajo el rubro “VOLUNTAD PROCREACIONAL.
CONSTITUYE UN FACTOR DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO O UNA NINA QUE
NACIO BAJO UN PROCEDIMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA”, disponible
en: https://bit.ly/2HyYcgt.
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nueva ley,'’ en virtud de la cual también pueden celebrar dichos acuerdos
mujeres solteras que, por razones médicas, no puedan llevar a término un
embarazo. Esta reforma, sin embargo, no consider6 a parejas del mismo
sexo, a hombres solteros ni a mujeres que no puedan acreditar dicho impe-
dimento, lo que dio lugar a importantes movilizaciones de rechazo, entre
otros, por parte de la comunidad LGBT. Dichas poblaciones, histéricamen-
te excluidas de la legislacién doméstica israeli con respecto a la gestacion
por sustituciéon, han tendido a viajar a otros destinos sin dichas restricciones,
lo cual en ocasiones ha derivado en problemas de registro de los menores o
escandalos de abuso hacia las mujeres gestantes.'!

Asimismo, en algunos Estados que se han convertido en destinos inter-
nacionales para realizar esta practica, se ha decidido limitar el acceso tnica-
mente a nacionales o residentes habituales del pais donde se lleva a cabo el
acuerdo, como es el caso de Tabasco a partir de la reforma a su cédigo civil
en enero de 2016 y de paises como India, Nepal y Tailandia, que durante
anos fueron importantes destinos de gestacion por sustitucion transfronteri-
za. En el caso de México, la reforma a la legislacion de Tabasco y, en par-
ticular, la falta de claridad acerca de los acuerdos ya existentes al momento
de la modificacion legislativa han tenido como consecuencia no solamente la
negacion del registro de menores nacidos de padres intencionales no mexi-
canos —aun en casos en los que sus contratos eran anteriores a la reforma
legislativa de 2016—, sino también acusaciones penales en contra de muje-
res gestantes por delitos como trafico de menores.!”

Pese a que estas restricciones en general pretenden prevenir los abusos
identificados alrededor de la gestacién subrogada en el contexto internacio-
nal, la experiencia senala que, ademas de ser discriminatorias, no resuelven
los problemas estructurales identificados en la practica y, de hecho, pueden
tener efectos no deseados, como la estigmatizacion y persecucion de perso-
nas extranjeras. En todo caso, un requisito de residencia habitual'® o el esta-
blecimiento de visados especificos para acceder a dichos acuerdos, como se

10" Para mas informacién acerca del caso de Israel, véase la secciéon 11 del capitulo sexto
de la presente obra.

! Véanse, por ejemplo, GIRE, op. cit., p. 53, o Kamin, Debra, “Isracl Evacuates Surro-
gate Babies from Nepal but Leaves the Mothers Behind”, Time, 28 de abril de 2015, disponi-
ble en: Attp://time.com/3858519/israel-nepal-surrogates/.

12 GIRE, op. cit., p. 52.

13" En este sentido, véase Albornoz, Maria Mercedes y Lopez Gonzélez, Francisco, “Marco
normativo de la gestacion por sustitucion en México: desafios internos y externos”, IUS. Revis-
ta del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, nueva época, vol. 11, naim. 39, enero-junio

de 2017, p. 179, disponible en: Attp://www.revistaius.com/index.php/ius/article/view/303 /299.
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plante6 en India durante un tiempo, podrian responder a este objetivo sin
suponer discriminaciones injustificadas.

A pesar de que la mayoria de las restricciones de acceso establecidas en
las regulaciones se dirigen a quién puede actuar como la parte contratante,
los diferentes Estados que contemplan algun tipo de esquema de gestacion
por sustituciéon también han sehalado ciertas restricciones relacionadas con
las mujeres que pueden actuar como gestantes en este tipo de acuerdos. La
mayoria de estos requisitos —mayoria de edad, certificado de buena salud o
de un embarazo sano previo, limites a la participacién repetida o continua
en este tipo de acuerdos— se basan en la idea de asegurar el consentimiento
informado y disminuir los riesgos médicos para las mujeres gestantes y no
necesariamente suponen algun tipo de discriminacion. Otros, sin embargo,
como la autorizacion por parte de sus parejas o la determinacion de que de-
ban estar casadas, resultan cuestionables desde una perspectiva de género y
derechos humanos.

En general, cualquier tipo de restriccion establecida para acceder a un
acuerdo de gestacion subrogada debe estar claramente justificada por el Es-
tado, a fin de garantizar que sea razonable, proporcional y la mejor via para
proteger los derechos humanos de todas las partes. En particular, el acceso
a la gestacion subrogada no debe limitarse por razones de sexo, estado ci-
vil, orientacion sexual o nacionalidad. Otros requisitos, como la edad o la
residencia habitual, deben ser claramente argumentados en la normativa
aplicable como la mejor via para proteger derechos. De otro modo, aquéllos
podrian ser declarados violatorios de derechos humanos por cortes supremas
nacionales u 6rganos jurisdiccionales y no jurisdiccionales de derechos hu-
manos a nivel internacional.

IV. CARACTER GRATUITO U ONEROSO
DE LA PRACTICA

La retribuciéon econémica a las mujeres gestantes es uno de los elementos mas
controversiales alrededor de la practica de la gestacion subrogada. Esta dis-
cusion se ha traducido en una gran variedad de regulaciones alrededor del
mundo que limitan, prohiben o permiten diferentes formas de remuneracion
para las mujeres gestantes.

Asi, quienes critican que exista una compensacion econémica tienden
a argumentar que la cantidad que reciben las mujeres gestantes es tan baja
—considerando, en particular, el riesgo fisico en el que incurren no sélo por
el embarazo, sino también por los procedimientos médicos previos a los que
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deben someterse— que constituye una forma de explotacion, asi como una
mercantilizaciéon de sus cuerpos que no deberia ser permitida.'* Por otro
lado, se argumenta que, dado que la retribucién econémica para las mujeres
gestantes es muy alta en relaciéon con lo que podrian ganar en otra actividad,
el pago las induce a aceptar e invalida o pone en duda su consentimiento."
De acuerdo con estas perspectivas, la remuneracion en casos de gestacion
subrogada no deberia permitirse e, incluso, su existencia deberia sancionarse
penalmente.

Aunado a lo anterior, existe entre quienes cuestionan el establecimien-
to de pagos a las mujeres gestantes una preocupacion acerca de la posibili-
dad de que dicha remuneraciéon encuadre en la definicién de venta de nifios
prevista en el Protocolo facultativo de la CDN relativo a la venta de ninos, la
prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia.'® Este instru-
mento establece en el inciso @ de su articulo 20. lo siguiente: “Por venta de
nifios se entiende todo acto o transaccion en virtud del cual un nifo es trans-
ferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remunera-
cién o de cualquier otra retribuciéon”. Las interpretaciones acerca de lo que
dicha definiciéon puede significar para la gestaciéon subrogada son diversas.

Entre las posturas que se plantean, existen quienes defienden que la obli-
gacion de prevenir y erradicar la venta de nifios debe llevar a prohibir y
penalizar los acuerdos de gestacion subrogada que no sean estrictamente
altruistas, al menos como se practican actualmente en la mayoria de los pai-
ses que los permiten.!” En cambio, otros plantean que, dado que el objetivo

" Satz, Debra, Why Some Things Should Not Be for Sale: The Moral Limits of Markets, Nueva
York, Oxford University Press, 2010.

15 Para un anélisis de este argumento en contraste con el de la explotacién, véase Mac-
klin, Ruth, Surrogates & Other Mothers: The Debates over Assisted Reproduction, Filadelfia, Temple
University Press, 1994, especialmente capitulo 3, “Conflicting Views about Surrogacy™.

16 Después de recibir las primeras diez ratificaciones necesarias para su entrada en vigor,
el Protocolo se convirtié en un documento juridicamente vinculante el 18 de enero de 2002.
Desde entonces, mas de cien paises, incluido México, han firmado vy ratificado el documento.
ONU, Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nino relativo a la venta
de nifos, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia, Resolucion A/
RES/54/263, Nueva York, 25 de mayo de 2000, disponible en: kttps://bit.ly/2CRtTOC.

17" Smolin, David M., “Surrogacy as the Sale of Children: Applying Lessons Learned
from Adoption to the Regulation of the Surrogacy Industry’s Global Marketing of Children”,
Pepperdine Law Review, vol. 43, nim. 2, 2016, pp. 265-344, disponible en: http://pepperdinelarore
view.com/wp-content/uploads/2016/02/Smolin_Final-no-ICR.pdf La relatora especial de la ONU
sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, Maud de Boer-Buquicchio, ha apoyado este
mismo argumento. Véase ONU, “Informe de la relatora especial sobre la venta y la explota-
ci6on sexual de nifios, incluidos la prostitucién infantil, la utilizacién de ninos en la pornogra-
fla y demas material que demuestre abusos sexuales de nifios”, Resolucion A/HRC/37/60,
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de esta remuneracion no se relaciona con causar dafio o explotacion a los
menores y la gestacion subrogada no se encontraba contemplada en la re-
daccion del Protocolo facultativo o la CDN, se le debe considerar como una
situacién excepcional que no configura venta de menores o, en su caso, se
deben establecer esquemas de pago que logren separar la remuneracion por
los servicios de gestacion, de la entrega del menor y la transferencia o la de-
terminacion de filiacion.'®

En este altimo sentido, es importante considerar el reciente Informe de
la relatora especial sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, que ex-
presa una preocupacion acerca de la posibilidad de que la gestacion por sus-
titucién remunerada, como es practicada actualmente en la mayoria de los
paises, constituye una venta de ninos conforme a la definicién prevista a nivel
internacional y especificamente en el Protocolo facultativo mencionado con
anterioridad.'® El documento afiade que cierto tipo de gestaciéon subrogada
remunerada —con esquemas de pago especificos vy, sobre todo, uno en el
que la mujer gestante se considere la madre legal al nacer y los contratos no
resulten vinculantes— podria ser compatible con el Protocolo facultativo. En
tanto no se pueda asegurar este modelo especifico, establece que los Estados
deben prohibir la gestacién por sustitucién “comercial”.?’

En contraste, existen quienes defienden el establecimiento de un pago
por los servicios reproductivos que ofrece la mujer gestante?! y afirman que
respetar la capacidad de agencia de las mujeres implica compensar el ser-
vicio que proveen, mas alld del pago de procedimientos médicos o gastos
estrictamente relacionados con el embarazo, y que la ausencia de un pago es
—de hecho— aquello que constituiria una forma de explotaciéon. Bajo esta
perspectiva, si bien se deben establecer medidas para prevenir la explotacién
y asegurar el consentimiento informado de las mujeres gestantes, la gesta-
ci6n subrogada no tiene que realizarse necesariamente de forma altruista.

Nueva York, 15 de enero de 2018, disponible en: http://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?
symbol=A/HRC/37/60& Lang=S.

'8 Para ejemplos de estas perspectivas, véanse Humbyrd, Casey, “Fair Trade Internatio-
nal Surrogacy”, Developing World Bioethics, vol. 3, nam. 9, 2009, pp. 111-118; Snyder, Steven
H., “Reproductive Surrogacy in the United States of America”, en Sills, E. Scott (ed.), Hand-
book of Gestational Surrogacy. International Clinical Practice and Policy Issues, Nueva York, Cambrid-
ge University Press, 2016, pp. 276-286.

19 ONU, “Informe de la relatora especial...”, op. cit., p. 13, parr. 41.

20 Ibidem, p. 21, parr. 75.

2l Cornell Law School. International Human Rights Policy Advocacy Clinic y National
Law University, Delhi, Should Compensated Surrogacy Be Permitted or Prohibuited?, 2017, Cornell Law
Faculty Publications, ntm. 1551, disponible en: Attp://scholarship.law.cornell.edu/facpub/1551.
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Esta nocién estd reflejada en marcos normativos como el de California,*
en donde se acepta que la mujer gestante reciba una compensacion econo-
mica por participar en un acuerdo de este tipo. La misma es considerada
como una forma de pago por un servicio prestado, y se determina por las
partes en un contrato. En contraste, en jurisdicciones como Reino Unido®
y Australia® se establece que los acuerdos deben ser “altruistas”, aunque
en la practica las mujeres no solamente reciben reembolsos por gastos del
embarazo, sino también una compensaciéon por su tiempo, molestias y otras
consideraciones.

Una mirada adicional al debate sobre el caracter gratuito u oneroso de
la gestacion por sustitucion, efectuada tanto desde una perspectiva feminis-
ta como desde la perspectiva de los derechos de la infancia, permite subra-
yar la importancia de considerar los efectos que podria tener una legislacion
que solo permitiera la practica con caracter “altruista”. Asi, establecer un
requisito de gratuidad, tanto en la legislacion como en los contratos en si
que se lleven a cabo, lejos de proteger a las partes o evitar la existencia de
pagos, puede incentivar que la practica se realice en la clandestinidad. En
otros términos, seguirian existiendo promesas de pago que, por ser informa-
les, dejarian a las mujeres gestantes sin la posibilidad de presentar recurso
legal alguno para exigir su cumplimiento.

V. INTERES SUPERIOR DEL NINO

A pesar de la variedad de actitudes estatales acerca de la gestacion subro-
gada a nivel mundial, hay ciertos derechos ya reconocidos en los tratados
internacionales que no pueden ser vulnerados a las personas menores de
edad por prohibiciones o restricciones establecidas por la legislacion o, en
su caso, por los tribunales, en especial el derecho a la identidad. Dos casos
resueltos por el TEDH en contra de Irancia tratan de manera particular
esta cuestion.”® En ambos casos, el Estado francés habia negado el registro

? Para mas informacion, véase la seccién VI del capitulo sexto de la presente obra.
Véase la seccion 11 del capitulo séptimo de este libro.
Véase la seccion 111 del capitulo séptimo de este libro.

% TEDH, Seccién 5a., Mennesson c. Francia, asunto 65192/11, 26 de junio de 2014, dis-
ponible en: https://hudoc.echr:coe.int/eng#{ Vo2 2languageisocode022:[ % 22FRE%22], %0 2 2appno %o
22:[%2265192/11%22],%22documentcollectionid? %622:[ %22 CHAMBER % 22],% 2 2item
1d%22:[%22001-145179%22]}; TEDH, Seccion Sa., Labassée c. Francia, asunto 65941/11, 26
de junio de 2014, disponible en: Attps://hudoc.echicoe.int/eng#{ %02 2languageisocode022:[ %0 2 2FR
E%22],%22appno%22:[%2265941/11%22], %2 2documentcollectionid2 % 22:[ %22 CHAMBER %
22],%2 21temid%022:[%22001-145180%22] }.
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de menores de edad nacidos en el extranjero tras acuerdos de gestacion por
sustitucion, ya que éstos se encontraban prohibidos de manera absoluta en
Francia. En respuesta, el TEDH bas6 sus argumentos en el interés superior
de los nifios para establecer que, si bien paises como Francia pueden pro-
hibir la practica como medida de politica ptblica, no pueden utilizar dicha
prohibiciéon para negar los derechos de los nifios nacidos de estos acuerdos
a la identidad, negando el vinculo de facto que existe entre los menores invo-
lucrados y sus padres intencionales.?®

En cuanto a México, la reforma al Codigo Civil para el Estado de Tabas-
co que establecié la prohibicién de que las personas y parejas no mexicanas
participen en acuerdos de gestacion subrogada tuvo como consecuencia la
negacion por parte del Registro Civil de documentos de identidad para re-
cién nacidos, con el argumento de que ya no se permitia el acceso a la prac-
tica para estas personas (a pesar de que la mayoria de dichos contratos eran
anteriores a la nueva legislacion).”’

En este sentido, es preciso subrayar que la variedad de legislaciones alre-
dedor del mundo con respecto a la gestacion subrogada no puede en modo
alguno justificar la violacion del derecho a la identidad de nifios y nifias naci-
dos a raiz de estos acuerdos. Para ello, los esfuerzos internacionales, particu-
larmente por parte de la HCCH, pueden contribuir a encontrar la manera
de proteger el interés superior de los nifios, aun en un contexto de marcos
normativos diversos e, incluso, contradictorios con respecto al tema.”

VI. PARTICIPACION DE INTERMEDIARIOS

Los acuerdos de gestacion subrogada, particularmente si son transfronterizos,
suelen suponer la presencia de una serie de intermediarios: personal de salud,
agencias que sirven como vinculo entre padres intencionales y mujeres ges-
tantes, despachos juridicos, entre otros. La existencia de dichos intermediarios
generalmente es necesaria e inevitable; al mismo tiempo, en muchas ocasio-
nes, los abusos y violaciones a derechos humanos se llevan a cabo por parte de
dichos intermediarios, con la anuencia del Estado.

Un elemento importante por considerar con respecto a los intermedia-
rios son los posibles conflictos de interés en los que cominmente se ven in-

%6 Para conocer més acerca de la jurisprudencia del TEDH en casos de gestacién por
sustitucion, véase el capitulo décimo de este libro.

27 GIRE, op. cit., pp. 25y 31-33.

%8 Para conocer las labores que se realizan a nivel internacional en esta direccién, véase
el capitulo decimoquinto de la presente obra.
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volucrados quienes brindan servicios a las mujeres gestantes: dado que el
personal que provee servicios de salud, de asistencia legal o de asesoria psi-
colbgica a las mujeres gestantes es financiado directamente por los padres
intencionales, no existe una garantia real de que su apoyo sera imparcial
y profesional. De acuerdo con la Federacion Internacional de Ginecologia y
Obstetricia (FIGO), el asesoramiento médico y juridico independiente en un
contrato de gestacion subrogada es esencial para asegurarse de que todas las
partes sean conscientes de sus responsabilidades y derechos.” Esto supone
que las mujeres gestantes deben tener acceso, al menos, a servicios de salud
y de asesoria juridica que no dependan directamente de los padres intencio-
nales y con los que puedan tener una relacién confidencial, incluso a través
mecanismos alternativos de solucién de controversias, como la mediacion, o
el acceso por parte de las mujeres gestantes a asesoria juridica gratuita para
la revision, firma y seguimiento de sus contratos, asi como servicios de salud
publicos de calidad.

Otra posibilidad que se debe considerar —en especial en contextos en
los que no se pueda asegurar que los servicios publicos sean de una calidad
aceptable— seria la de proporcionar a las mujeres gestantes un seguro mé-
dico privado o un fondo con el que ellas puedan elegir sus proveedores de
servicios de salud, en lugar de que éstos sean seleccionados y controlados
exclusivamente por los padres intencionales o por las agencias que actan
como intermediarias entre las partes.

La experiencia de México es ilustrativa en este sentido. De acuerdo con
testimonios recabados por el GIRE, las narraciones de algunas mujeres que
han participado en acuerdos de gestacion subrogada dan cuenta de que, en
la practica, el derecho a la informacion no se respeta ni se garantiza. La ex-
plicacién del contrato, en caso de que la haya, suele realizarla el mismo per-
sonal juridico de la agencia o de la clinica, que actia también como asesor
legal de los padres intencionales.”” Esto representa un conflicto de interés
importante. La mayoria de las mujeres gestantes no tiene una copia de su
contrato, no lo conoce e, incluso, ni siquiera tuvo forma de participar en la
negociacion de los términos de éste. Ademas, en algunos casos las agencias
han obstaculizado la comunicacién directa entre ambas partes del contrato,
asegurandole a cada una que no hay un interés de contacto por parte de la

2 FIGO, Recomendaciones sobre temas de ética en obstetricia y ginecologia, Londres, Comité para
el Estudio de los Aspectos Eticos de la Reproduccién Humana, octubre de 2012, disponible
en: https://bit.ly/2 Tew2sB.

30 Véanse Fulda, Isabel y Tamés, Regina, “Surrogacy in Mexico”, en Davies, Miranda,
Babies for Sale? Trasnational Surrogacy, Human Rights and the Politics of Reproduction, Londres, Zed
Books, 2017, pp. 262-274; GIRE, op. cit., pp. 28-31.
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otra. De esta forma, dichas agencias impiden que se conozcan y descubran
alguna eventual irregularidad, en particular con respecto a los pagos reali-
zados. Asimismo, la falta de claridad y de informacion completa acerca del
tipo de obligaciones y responsabilidades que las mujeres gestantes asumen
al firmar el contrato, en muchas ocasiones, es facilitada por la actuacion de
las notarias publicas que intervienen y los despachos juridicos que represen-
tan a los padres intencionales. Dado que la mayoria de las mujeres gestantes
no cuenta con sus contratos, no tienen forma de probar la relacién contrac-
tual en caso de abandono o incumplimiento de las obligaciones comprome-
tidas por parte de los padres intencionales.®!

Independientemente de las condiciones en las que se permita la celebra-
ci6n de contratos o acuerdos de gestacion subrogada y de la regulacion que
pueda existir con respecto a los intermediarios, garantizar el consentimiento
informado de las mujeres gestantes es, sin duda, un reto al que los Estados
deben prestar especial atencion. Para ello, las disposiciones legales con res-
pecto a los contratos —por ejemplo, acerca de la posibilidad de las mujeres
gestantes de interrumpir un embarazo o de tomar decisiones acerca de su
control prenatal y las condiciones de su parto— son cruciales. En México, la
reforma al Cédigo Civil para el Estado de Tabasco publicada en 2016 intro-
dujo un cambio importante sobre esta cuestién: la obligacién de que un juez
vigile y apruebe el contenido del contrato. La intervencion de una autoridad
jurisdiccional que vigile tanto la legalidad como el consentimiento de las par-
tes, a diferencia de la simple certificacion por parte de un notario publico,
podria contribuir a evitar situaciones de abuso y explotacion.

VII. CONCLUSIONES

La discusion en torno a las cuestiones controvertidas de la gestacion subro-
gada debe considerar la posibilidad de abusos ante contextos de desigualdad
importantes, documentados ampliamente tanto en México como en otras re-
giones del mundo. Sin embargo, el establecimiento de prohibiciones legales,
ya sean de caracter civil o, incluso, penal, lejos de eliminar la practica o sus
consecuencias, contribuye a situar a las partes en un estado de mayor vulne-
rabilidad, al tiempo que envia un mensaje por parte del Estado con respecto
a las decisiones que pueden tomar las mujeres sobre su vida privada. Por
estas razones se considera que, ante el panorama existente, se requiere una
regulacion clara en la materia, que evite establecer disposiciones discrimina-

31 Esto es claro, por ejemplo, en el caso de Lisa acompafiado por el GIRE. Véase GIRE,

op. cit., pp. 28 y 50.

DR © 2020. Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
https:/lwww.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas.juridicas.unam.mx/

CUESTIONES CONTROVERTIDAS EN TORNO A LA GESTACION... 69

torias o situar a las partes en una mayor situaciéon de vulnerabilidad bajo el
argumento de “protegerlas”, pero que reconozca también las complejidades
de la practica.

La gestaciéon subrogada implica el ejercicio de ciertos derechos huma-
nos, entre ellos el derecho a la salud, a fundar una familia, a la igualdad, a
la no discriminacion, a la vida privada, a la autonomia reproductiva, a be-
neficiarse del progreso cientifico y a la identidad. El respeto a la autonomia
reproductiva de las mujeres implica el reconocimiento de su capacidad de
agencia, sin desconocer las complejidades de garantizar un verdadero con-
sentimiento informado en situaciones de desigualdad. Al mismo tiempo, los
compromisos adquiridos en materia de derechos humanos garantizan que
las determinaciones establecidas en cuanto a cuestiones controvertidas no
resulten discriminatorias o afecten los derechos de la infancia.

En el contexto de la gestaciéon por sustitucion, estas consideraciones de-
ben llevar a un compromiso por encontrar regulaciones domésticas e inter-
nacionales que garanticen que dichos acuerdos puedan ejercerse en las me-
jores condiciones posibles para todas las partes. Para ello, es esencial que se
escuche la voz de aquellas personas directamente involucradas en el proceso,
cuyas experiencias, motivaciones e intereses deberian dar luz a las discusio-
nes tedricas y practicas sobre el tema. Sin ello, se corre el riesgo de establecer
“protecciones” basadas en intuiciones morales, cuyas consecuencias negati-
vas sean enfrentadas, precisamente, por aquellas personas cuyos derechos se
buscaba garantizar.
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