Derecho y familia

LA GESTACION
POR SUBROGACION
EN AMERICA LATINA

0O 0 0O 0O 0O 0O 0O 0O 0O 0o o o o

Nicolas Espejo Yaksic
Claire Fenton-Glynn
Fabiola Lathrop Gomez
Jens M. Scherpe

Editores

Suprema Corte € gono de Fetidios CFL CAMBRIDGE

de Justicia de la Nacion SCJN FAMILY LAW



Sistema Bibliotecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
Catalogacion

Primera edicion: julio de 2022

D.R. © Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Avenida José Maria Pino Suarez nim. 2
Colonia Centro, Alcaldia Cuauhtémoc

C.P. 06060, Ciudad de México, México.

Prohibida su reproduccién total o parcial por cualquier medio, sin autorizacién escrita de los
titulares de los derechos.

El contenido de esta obra es responsabilidad exclusiva de los autores y no representa en forma
alguna la opinion institucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Esta obra estuvo a cargo del Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de
la Nacion.

La edicion y el disefio de esta obra estuvieron a cargo de la Direccion General de la Coordinacion
de Compilacién y Sistematizacion de Tesis de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.



CAPITULO 8

La gestacion por subrogacion en México
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A. Marco juridico general

I. El marco normativo para la gestacion
por subrogacion (o sustitucion)

El articulo 4o. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos contempla, entre otros aspectos, que "toda persona tiene derecho a
decidir de manera libre, responsable e informada sobre el ntumero y
esparcimiento de sus hijos". Si bien no enuncia expresamente el derecho
para acceder a técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA), gra-
cias a diversos precedentes jurisprudenciales es posible considerar que
éstas son un mecanismo para ejercer el derecho enunciado. Dicho pre-
cepto constitucional también reconoce el derecho de todas las personas
a la identidad y a ser registradas de manera inmediata después de su
nacimiento, asi como la obligacion de garantizar el principio superior de

la nifiez y el ejercicio pleno de los derechos de nifias y nifos.
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248 La gestacion por subrogacion en América Latina

Dicho lo anterior, es importante destacar que México, al ser una Repu-
blica Federal, cuenta con un sistema de distribucion de competencias
normativas en virtud del cual ciertas materias corresponden a la Federa-

cion, a los estados o, en ciertos casos, a ambos de forma concurrente.

Por lo que respecta a la competencia para legislar en materia civil y fami-
liar en su parte sustantiva, ésta es concurrente entre la Federacion y las
entidades federativas; sin embargo, la primera cuenta con la facultad
exclusiva para legislar los aspectos médicos de la disposicion de células
germinales, entendidas como materia de "salubridad general". Debido a
esta distribucion competencial, la gestacion por sustitucion tendria una

regulacion fragmentada en el ambito local y federal.!

Dos estados —que, de acuerdo con la formula de distribucion de com-
petencias, son a quienes corresponde legislar en la materia— reconocen
expresamente la gestacion por sustitucion como generadora de relacio-

nes de filiacion, a saber:

1) El Codigo Familiar de Sinaloa, en su capitulo V ("De la reproduc-
cion humana asistida y la gestacion subrogada") establece las
bases para la celebracion de acuerdos de subrogacion y delimita

sus efectos con respecto a la filiacion.

2) El Codigo Civil de Tabasco, cuyo titulo octavo, capitulo VI bis
("De la gestacion asistida y subrogada") regula el procedimiento
con mucha mayor amplitud, estableciendo diversas modalidades

y senialando los efectos especificos de cada uno.

Por el contrario, existen dos ordenamientos estatales que expresamente

prohiben esta figura:

' Ya sea a través de una legislacion federal especial o mediante una modificacion a la Ley General de
Salud.
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1) El Codigo Familiar de San Luis Potosi, que en su articulo 243*
declara inexistente la "maternidad sustituta", privandola de cual-
quier posible efecto, atribuyendo exclusivamente la maternidad

a quien gesto al producto.

2)  ElCodigo Civil de Querétaro, que aunque reconoce el parentesco
por consanguinidad de los hijos nacidos mediante técnicas de
fecundacion asistida (articulo 312), prohibe expresamente la uti-
lizacion de una tercera mujer para realizar el procedimiento
(articulo 400),’ efectivamente, declarando ilegal la gestacion por

sustitucion.

Por otra parte, existen otros codigos familiares (Michoacan, Sonora y
Zacatecas) y civiles (Tamaulipas, Puebla, Jalisco, Colima, Estado de México
y Ciudad de México) que reconocen los efectos de parentesco derivados
de las técnicas de reproduccion asistida, aunque no hacen referencia ex-
presa a la gestacion por sustitucion o a alguna otra institucion andloga,
lo que presenta, en teoria, una posible alternativa para el reconocimiento

de esta clase de acuerdos en dichas entidades.*

Finalmente, existe un alto grado de indefinicion respecto de los 19 orde-
namientos estatales restantes, en los cuales no existe mencién alguna a la
gestacion por sustitucion o a las técnicas de reproduccion asistida. El res-

pecto, resulta particularmente ilustrativo el criterio adoptado por la

* Codigo Familiar del Estado de San Luis Potosi, Periodico Oficial del Estado de San Luis Potosi, 18
de diciembre de 2008, ultima reforma, 20 de agosto de 2020.

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

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

* Codigo Civil del Estado de Querétaro, Periodico Oficial del Estado de Querétaro, 21 de octubre
de 2009.

"Articulo 400. Las parejas adoptantes de embriones no podran procurar la maternidad asistida o
subrogada, ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacion del embrion".

*No se cuenta por el momento con informacion estadistica respecto del tramite de procesos juris-
diccionales o de otra clase en estas entidades con relacion a esta modalidad de filiacion.
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Suprema Corte de Justicia de la Nacion en el amparo en revision 553/2018,
que sera analizado con detalle mas adelante, en el que se reconocio la
posibilidad de inscribir a un menor de edad nacido en el contexto de un
contrato de gestacion por sustitucion a través de las reglas de reconocimien-
to de paternidad generales.’

Ahora bien, en los dos codigos en los que la institucion es regulada con
mayor precision (Tabasco y Sinaloa), existe una concurrencia de autori-
dades encargadas de supervisar el procedimiento. En ambos casos se
requiere de la formalizacion del contrato ante un notario publico, asi
como el deber de informar durante distintas etapas al Registro Civil y la
Secretaria de Salud del estado, debiendo, ademas, cumplir con los requi-
sitos médicos establecidos por esta tltima. Finalmente, el Codigo Civil
de Tabasco establece la intervencion del juez de lo familiar en la ultima
fase para la ratificacion y convalidacion del instrumento previamente

celebrado ante notario publico.

De inicio, el Codigo Civil de Tabasco establece que la tinica excepcion al
reconocimiento de un hijo derivado de un matrimonio es cuando se
haya realizado un procedimiento de "maternidad substituta".® En los ar-
ticulos 380 bis a 380 bis 7 el legislador cre6 un marco normativo que
define a la "gestacion por contrato" y establece que ésta podra realizarse
en dos modalidades distintas: subrogada, que implica que la mujer ges-
tante sea inseminada aportando sus propios 6vulos y que debe entre-
gar al recién nacido a la mujer contratante mediante adopcion plena, y
sustituta, aquella en la que la mujer es contratada exclusivamente para

? Esto se debio a que el estado de Yucatan se encuentra entre los que no contemplan las TRHA en
su legislacion, por lo que la tinica alternativa viable era el proceso de reconocimiento, cuyas pecu-
liaridades son relativamente uniformes en los demas ordenamientos del pais.

® Codigo Civil para el Estado de Tabasco, Periodico Oficial del Estado de Tabasco, 9 de abril de
1997, ultima reforma, 16 de octubre de 2019.

"Articulo 360.- Situacién de maternidad substituta

Salvo el caso de que se trate de un hijo nacido como resultado de un contrato de maternidad susti-
tuta, el hijo de una mujer casada no podra ser reconocido como hijo por otro hombre distinto del
marido, sino cuando éste lo haya desconocido y por sentencia ejecutoriada se haya declarado que
no es hijo suyo".
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llevar a cabo la gestacion y los gametos son aportados por la parte
contratante.

Por su parte, a diferencia del Codigo Civil tabasquenio, el legislador de
Sinaloa previé cuatro modalidades para la celebracion del contrato
de gestacion por sustitucion. La primera, la subrogacion total, es el simil de
la gestacion por contrato subrogada del codigo tabasquenio, en el que la
persona gestante aporta sus propios gametos. La segunda, la subro-
gacion parcial, es aquella en la que la mujer unicamente lleva a cabo la
gestacion y no aporta su material genético; es onerosa cuando la mujer
acepta embarazarse de manera similar a un contrato de prestacion de
servicio por el cual se le paga una cantidad cierta y determinada, ademas
de los gastos de gestacion, y altruista, cuando la persona gestante decide
llevar a cabo la gestacion de manera gratuita. Esta regulacion incluye
expresamente la posibilidad de pactar una contraprestacion dentro del
contrato, a pesar de que no haya incluido lineamientos para determinar

la cuantia o proporcionalidad del pago.

Otra diferencia sustancial entre ambos estados es que en el Codigo Fami-
liar de Sinaloa, una vez suscrito el instrumento ante notario, se debe
notificar a la Secretaria de Salud local y al oficial del Registro Civil para
que la filiacion sea establecida "desde el momento de la fecundacion" en
favor de los padres intencionales o subrogados.” Una vez que nace el
menor, ademds del certificado de nacimiento expedido por el médico
que haya asistido a la mujer gestante, se llenara un formato expedido por la
Secretaria de Salud de Sinaloa para dejar constancia de que el menor
nacio a partir de una técnica de reproduccion humana asistida llamada
maternidad subrogada. Respecto a todas las alusiones que se hagan sobre

la madre del menor, el Codigo especifica que se entienden referidas a "la

" "Articulo 293. Una vez que sea suscrito el instrumento, debera ser notificado en sus efectos a la
Secretaria de Salud y al oficial del registro civil, para que el estado de la persona menor nacida
mediante esta practica sea contemplado en su filiacion como hijo desde el momento de la fecundacion
de sus progenitores biologicos, es decir, madre y padre o madre subrogados".
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madre subrogada gestante del nacido".® Este punto se presta a confu-
sion, porque dentro de la propia terminologia del Codigo el legislador
distingue entre "mujer gestante" y "madre subrogada". Utilizar este tér-
mino al final del articulo para determinar quién sera la madre del menor
para efectos de las disposiciones juridicas aplicables tinicamente genera
confusion y es posible que los oficiales del Registro Civil se nieguen a

registrarlo.
I1. Desarrollo histérico

Tabasco fue la primera entidad en introducir expresamente la figura de
gestacion por sustitucion, concebida en su momento como una alterna-
tiva para las parejas que no pudieran procrear por la via tradicional,
aunque en realidad la falta de regulacion especifica en la materia dejaba el

contrato suficientemente abierto para que cualquier persona lo celebrara.

Esta situacion cambio radicalmente en la década de 2010, pues India y
Tailandia, que se habian consolidado como los destinos por excelencia
para el turismo reproductivo, modificaron sus legislaciones (en 2012 y
2014, respectivamente) con la finalidad de restringir el acceso a estas
técnicas para extranjeros y parejas del mismo sexo, lo cual implicé una
concentracion de personas que comenzaron a viajar a Tabasco para la

realizacion de esta clase de procedimientos.’

En virtud de lo anterior, y ante la necesidad de desincentivar el turismo

reproductivo, asi como las implicaciones que esto conlleva respecto del

8 "Articulo 294. El certificado de nacimiento sera el documento que expida el médico autorizado o
tratante que haya asistido a la mujer gestante en el nacimiento del menor de edad y que llenara el
formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud y que contendra en este caso, la cons-
tancia de que la maternidad fue asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccion humana
o practica médica, denominada maternidad subrogada. Las alusiones o referencias que hace la nor-
matividad vigente en el Estado, relativas a la madre o a la identidad de la madre, se entenderan refe-
ridas a la madre subrogada gestante del nacido".

 Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, A. C., Gestacién Subrogada en México, México,
GIRE, 2017, p. 20.
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trafico de personas y otras practicas indeseables, la legislatura tabasquena
modifico su legislacion en enero de 2016, estableciendo importantes

restricciones que seran analizadas mas adelante.

El caso de Sinaloa es considerablemente menos problematico, quiza por-
que desde un inicio su legislacion impuso restricciones mas severas,
probablemente inspiradas en la experiencia vivida en Tabasco.

De los debates del congreso estatal'” es posible apreciar que los legislado-
res de Sinaloa concordaron en que la promulgacion de un Codigo Familiar
era necesaria debido a que la institucion de la familia que establecia el
Codigo Civil local no concordaba con la realidad de la familia moderna.
La expedicion de dicho codigo pretendia actualizar la legislacion obso-
leta con el objetivo de dar certidumbre legal a las situaciones que de
hecho suceden en realidad. En este contexto, se incluye el capitulo V,
"Reproduccion humana asistida y la gestacion subrogada". En este orde-
namiento se define la maternidad subrogada como aquella que

se efectua 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 contraindicacion
médica para llevar a cabo la gestacion en su dtero y es subrogada
por una mujer gestante que lleva en su ttero el embrion de los
padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento.!!

I11. Prevalencia de la gestacion
por subrogacion (o sustitucion)

Aunque no existe una estadistica unificada con respecto a esta clase de
procedimientos en el ambito nacional, la Secretaria de Salud del Estado
de Tabasco informo en 2017 que habia registrado cuatro casos entre

10 Sesion Publica Ordinaria de la LX Legislatura, 17 de enero de 2013.
! Codigo para la Familia del Estado de Sinaloa, Periddico Oficial del Estado de Sinaloa 6 de febrero
de 2013, articulo 283, tltima reforma, 27 de diciembre de 2019.
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enero de 2016 y marzo de 2017.'? Sin embargo, esta estadistica parece
discrepar con la afirmacion, también del gobierno estatal, de la existen-
cia de mas de 100 embarazos en curso en 2017, en los que los padres
intencionales son ciudadanos extranjeros y enfrentan, por lo tanto, seve-
ras dificultades para concluir satisfactoriamente sus procedimientos con
base en la legislacion actual.

B. Acuerdos en general
I. Elementos formales y requisitos

Por lo que respecta a la legislacion de Tabasco, el instrumento de gesta-
cion por sustitucion debe ser formalizado ante notario, después de lo cual
es necesario solicitar al juez competente que reconozca el vinculo entre
los contratantes y el feto, asi como que la persona gestante y su concu-
bino o conyuge renuncien a todos los derechos de parentesco respecto
al recién nacido, debiendo notificarse a la Secretaria de Salud local.

Los progenitores intencionales tienen la obligacion de constituir una po-
liza de seguro de gastos médicos mayores que cubra los gastos originados
en la atencion del embarazo, parto y puerperio de la persona gestante,
quien ademas podra reclamar el pago de todos los gastos médicos gene-
rados por alguna patologia derivada de la inadecuada atencion o control
médico prenatal y posnatal. El Codigo de Tabasco también prevé que
en caso de que el notario o el médico interviniente actiien en contraven-
cién a la regulacion impuesta por el propio Cédigo, seran removidos
de su encargo y acreedores a las responsabilidades civiles o penales

pertinentes.'*

12 Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, op. cit., p. 25.

1 Ibidem, p. 27.

4 "ARTICULO 380 Bis 7.- Responsabilidades

El contrato de gestacion carece de validez cuando haya existido error o dolo respecto a la identidad
de los padres contratantes por parte de la mujer gestante, en cuyo caso estan a salvo sus derechos
para demandar civilmente los dafios y perjuicios ocasionados y presentar denuncias penales, en su
caso.
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Sin embargo, es importante senalar la disposiciéon contenida en el articu-
lo 380 bis 6, que establece que "[e]l asentamiento del recién nacido de-
bera realizarse mediante la figura de la adopcion plena aprobada por
Juez competente, en los términos del presente Codigo", lo que pareceria
indicar que el efecto del contrato no alcanza propiamente a generar el
vinculo filial, sino que éste debe ser establecido posteriormente a través
de un proceso de adopcion, el cual analizaremos con mayor detalle mas

adelante.

Por lo que respecta al caso de Sinaloa, esta modalidad de reproduccion,
al igual que en Tabasco, Gnicamente se prevé como una alternativa para
superar la infertilidad entre parejas de concubinos o conyuges. En gene-
ral, todas las disposiciones del Codigo Familiar de Sinaloa son iguales a
las tabasquenas, en especial en lo que se refiere a las caracteristicas de la
persona gestante, las formalidades del contrato, los requisitos de los con-
tratantes, la participacion de las autoridades de salud locales y las res-
ponsabilidades civiles o penales por incumplimiento del contrato.

Como sefialamos con anterioridad, el silencio normativo existente en
la mayoria de los estados genera un cierto margen de incertidumbre, el
cual puede admitir interpretaciones diversas entre las legislaciones que
aceptan la filiacion a través de TRHA" y aquellas que guardan silencio

absoluto al respecto.

Asimismo, podra la gestante demandar a la madre y al padre contratantes el pago de gastos médi-
cos, en caso de patologias genéticas y las que deriven de una inadecuada atencion y control médico
prenatal y postnatal.

Seré obligacion de los padres contratantes garantizar con una poliza de seguro de gastos médicos
mayores, expedido (sic) por una institucion de seguros establecida legalmente en territorio nacional,
que cubra los gastos originados en la atencion del embarazo, parto y puerperio, a favor de la ges-
tante sustituta o subrogada.

Se haran acreedores a las responsabilidades civiles aquellos médicos tratantes que realicen la im-
plantacion o fecundacion de embriones humanos sin su consentimiento y sin la plena aceptacion
de las partes que intervienen.

Los notarios publicos que indebidamente den fe o certifiquen contratos de gestacion sin apego a las
disposiciones juridicas aplicables, seran separados definitivamente de su encargo, en términos de la
Ley de la materia, sin demérito de las demas responsabilidades o delitos en que incurran".

!> Véase al inicio de este texto "I. El marco normativo para la gestacion por sustitucion".
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Sin embargo, existe una disposicion importante que, con ligeras varia-
ciones, parece estar presente en la mayoria de los ordenamientos, con-
sistente en la prohibicion de someter la filiacion a la voluntad de las
partes, como es el caso, por ejemplo, del Codigo Civil para el Distrito
Federal (Ciudad de México).'®

Por otro lado, como adelantamos, esta circunstancia no ha sido obstaculo
para que, a través de la via jurisdiccional, se permita el establecimiento de
un lazo de paternidad entre los padres intencionales y el menor nacido
producto de estas técnicas.'” Sin embargo, cabe senalar que, a diferencia
de la legislacion de Ciudad de México, el Codigo yucateco prevé expre-
samente una excepcion a ese principio al tratarse de la figura del reco-
nocimiento,'® que fue la institucion a través de la cual la Suprema Corte

convalido el instrumento en el caso concreto.
II. Remuneracion

La primera diferencia importante que encontramos entre la legislacion
tabasquena y la sinaloense es con respecto a la posibilidad de que la
persona gestante reciba una remuneracion por sus servicios. Mientras
que el Codigo Familiar de Sinaloa regula de manera expresa esta posibi-
lidad bajo la figura de "subrogacion onerosa" (articulo 284, fraccion I11),
facultando a las partes para pactar una contraprestacion "tal y como si se

tratara de un servicio", aunque sin establecer un parametro de cuantifi-

10 "ARTICULO 338.- La filiacion es la relacion que existe entre el padre o la madre y su hijo, for-
mando el nucleo social primario de la familia; por lo tanto, no puede ser materia de convenio entre
partes, ni de transaccion, o sujetarse a compromiso en arbitros.

' Amparo en revision 553/2018, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion el 21 de noviembre de 2018.

8 "Articulo 223. No puede haber sobre la filiacion, ni transaccion ni compromiso en arbitros. Esta
prohibicion no impide a los progenitores la facultad de reconocer a sus hijos o hijas, ni a los hijos
mayores de edad, la de consentir el reconocimiento.

Puede haber transaccion sobre los derechos pecuniarios que de la filiacion legalmente declarada
pudieren deducirse".
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cacion o alguna limitacion a la libertad contractual de las partes, el Codigo
Civil de Tabasco guarda silencio absoluto al respecto. Este silencio ha
sido interpretado, generalmente, como una autorizacion implicita para
incluir tal contraprestacion ("aquello que no esta prohibido expresa-

mente se encuentra autorizado tacitamente").

Este ultimo caso ha sido estudiado por la Suprema Corte a través de la
accion de inconstitucionalidad promovida por la Procuraduria General
de la Republica,' misma que revisaremos con detalle mas adelante, pero
respecto de la cual vale la pena adelantar que la postura de la Corte, al
menos por el momento, parece decantarse hacia la posibilidad de auto-
rizar a las legislaturas estatales, dentro de su margen de libertad norma-

tiva, a regular este aspecto de manera discrecional.

Mas alla de lo resuelto por la Corte, existe respecto de este tltimo punto
un debate vigente en el pais, al igual que en el resto del mundo, respecto de
los efectos que tiene la posibilidad de pactar una remuneracion, siendo
el principal argumento de las posturas en contra la posibilidad de esta-
blecer, a través de esta figura, una practica sistematica de explotacion de

mujeres en condiciones de vulnerabilidad econémica.

Aunque reconoce esta posibilidad, el Grupo de Informacion en Repro-
duccion Elegida, A. C. ha optado por defender la posibilidad de pactar
dicha remuneracion, lo anterior con base en la autonomia reproductiva de
las mujeres, ademas de la prediccion razonable de que la prohibicion
llevaria esta practica a la clandestinidad, lo que permitiria una mayor
cantidad de abusos en contra de las mujeres gestantes, a quienes se preten-

de proteger.?°

1 A la fecha de redaccion de este texto, la resolucion definitiva no ha sido publicada, véase accion
de inconstitucionalidad 16/2016, sesionada los dias 1, 3y 7 de junio de 2021 (version taquigrafica).
2 Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, op. cit., p. 12.
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C. Paternidad o maternidad legal
al momento del nacimiento

Con respecto a la filiacion del menor, la situacién normativa es notoria-
mente discrepante en el pais, pues existen al menos cuatro escenarios

distintos que pueden presentarse al momento del nacimiento.

En primer lugar, el Cédigo de San Luis Potosi, al prohibir la gestacion
por sustitucion dispone expresamente que la maternidad ha de atribuirse
a la madre gestante. Al no hacer referencia a la filiacion paterna, la legis-
lacion potosina pareceria, en consecuencia, remitirse a las reglas gene-
rales de filiacion, ya sea a través de la presuncion de paternidad (para el
conyuge o concubino de la gestante) o del reconocimiento de paterni-
dad en general.

En el mismo sentido, la legislacion de Querétaro, al prohibir expresamente
la practica —produciendo por lo tanto la nulidad del instrumento— pa-
receria decantarse por atribuir la maternidad a la madre gestante, aun-
que deja abierta la posibilidad de impugnar dicha filiacion a través de
un proceso jurisdiccional de reconocimiento.

Por otra parte, entre los estados que si autorizan la practica también hay
discrepancias importantes, pues mientras que Sinaloa atribuye la filiacion
directamente a los padres intencionales, previa notificacion del instru-
mento al Registro Civil y a la Secretaria de Salud del estado,?' Tabasco, a
partir de la reforma de 2016, establece la figura de la adopcion plena

como Unica via para la ejecucion del contrato.*

21 "Articulo 293. Una vez que sea suscrito el instrumento, debera ser notificado en sus efectos a la
Secretaria de Salud y al oficial del registro civil, para que el estado de la persona menor nacida
mediante esta practica, sea contemplado en su filiacion como hijo desde el momento de la fecundacion
de sus progenitores biologicos, es decir, madre y padre o madre subrogados".

22 "ARTICULO 380 Bis 2.- Formas de Gestacion por Contrato

La gestacion por contrato, admite las siguientes modalidades:

1. Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando sus propios 6vulos y que, después
del parto, entregue el recién nacido a la madre contratante mediante adopcion plena; y
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Cabe mencionar, en este tltimo punto, la presencia de un posible vacio
normativo con respecto a la gestacion sustituta (articulo 380 bis 2, frac-
cion I), probablemente como un remanente de la legislacion anterior a la
reforma, que no establecia el requisito genérico de tramitar la adopcion
al finalizar el procedimiento (articulo 380 bis 6). Sin embargo, este ulti-
mo parece conducir a la conclusion de que, sin importar la modalidad
elegida, el menor de edad, por lo menos al momento del nacimiento, es

legalmente hijo de la persona gestante.

Aunque ninguna de las dos legislaciones ordena la realizacion de anota-
ciones en el acta de nacimiento, el Codigo de Sinaloa exige el asentamien-
to de esta circunstancia en el certificado expedido por el médico que
asista al nacimiento,* al igual que la legislacion de Tabasco.** En ambos
casos se prescribe el deber del médico de llenar los formatos correspon-
dientes proporcionados por la Secretaria de Salud del estado.

Con respecto a la preservacion y eventual acceso a esta informacion,
cabe mencionar que si bien las legislaciones correspondientes no contie-
nen disposiciones al respecto, se trata en este caso de datos personales
relativos al derecho a la identidad de la persona nacida a través de estos
procedimientos, por lo que las autoridades sanitarias correspondientes

11. Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamente para portar en su vientre un
embrion obtenido por la fecundacion de gametos de la pareja o persona contratante".

"ARTICULO 380 Bis 6.- Asentamiento del recién nacido

El asentamiento del recién nacido debera realizarse mediante la figura de la adopcion plena aproba-
da por Juez competente, en los términos del presente Codigo".

» "Articulo 294. El certificado de nacimiento seré el documento que expida el médico autorizado o
tratante que haya asistido a la mujer gestante en el nacimiento del menor de edad y que llenara el
formato expedido para tal efecto por la Secretaria de Salud y que contendra en este caso, la cons-
tancia de que la maternidad fue asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccion humana
o practica médica, denominada maternidad subrogada. Las alusiones o referencias que hace la
normatividad vigente en el Estado, relativas a la madre o a la identidad de la madre, se entenderan
referidas a la madre subrogada gestante del nacido".

2 "ARTICULO 380 Bis 6.- Asentamiento del recién nacido

El certificado de nacimiento serd expedido por el médico autorizado o tratante que haya asistido a la
mujer gestante en el nacimiento del o los recién nacidos; también llenara el formato expedido para
tal efecto por la Secretarfa de Salud del Gobierno del Estado, el que contendra, en este caso, la cons-
tancia que la gestacion fue asistida a través de una técnica de apoyo a la reproduccion humana o
practica médica, denominada gestacion por contrato".
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estan obligadas a preservar dicha informacion de manera confidencial ,
en su momento, permitir el acceso de su titular a ésta.

Toda vez que el resto de los ordenamientos locales carecen de cualquier
disposicion en la materia, debemos concluir que la realizacion de anotacio-
nes, asi como su preservacion, caracter confidencial y eventual acceso al
titular, se rigen por las normas generales aplicables en los casos de
reconocimiento o adopcion de menores, esto es, la reserva de dicha infor-
macion y la expedicion de una nueva acta de nacimiento en la que se
omita cualquier mencion de dichas circunstancias.

D. Elegibilidad
I. Para la persona gestante

En lo que respecta a las condiciones de la persona gestante, el Codigo
Civil de Tabasco establece una serie de criterios de elegibilidad (articulo
380 bis 3):

a)  La aprobacion de la Secretaria de Salud, con base en un perfil
psicologico, clinico y social, mediante el cual se compruebe que
su entorno social estd libre de violencia y es favorable para el ade-
cuado desarrollo de la gestacion.

b)  No padecer alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o cualquier

toxicomania.

9) Tener entre 25 y 30 anos de edad.

d)  Gozar de buena salud biopsicosomatica.

e) Exhibir el dictamen de un médico certificado que confirme que
no estuvo embarazada durante los 365 dias previos a la implanta-

cion de la morula, asi como que tampoco debio haber participado

en mas de dos ocasiones consecutivas en el procedimiento.
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) Emitir su consentimiento tras haber recibido informaciéon com-
pleta acerca del proceso.

Por su parte, la legislacion de Sinaloa contempla los mismos requisitos
senalados en los incisos a, b, d, e y f, aunque varia con respecto a la edad,
autorizando como gestantes a las mujeres de entre 25 y 35 afios, y anade
como requisito el que la gestante tenga por lo menos un hijo consangui-

neo sano.

Es importante aclarar, con respecto al requisito sefialado en el inciso e,
que el codigo tabasquenio dispone un tanto ambiguamente que esta situa-
cién "no impediria que pueda donar el dévulo para la fecundacion in vitro
o portar al producto fecundado en su vientre mediando conocimiento
del conyuge o concubino” (articulo 380 bis 3, parrafo cuarto). Aunque
el lenguaje de esta disposicion no deja claro si la donaciéon o portacion
del producto a que hace mencion seria dentro de un procedimiento de
subrogacion o si, por el contrario, se refiere a otra modalidad de repro-
duccion asistida, la Suprema Corte ha optado por la primera interpreta-
cion, considerandola una excepcion a la regla general que, por supeditar
la voluntad de la mujer a la autorizacion de su conyuge o concubino,
constituye una restriccion injustificada en su derecho al libre desarrollo
de la personalidad, lo que la haria inconstitucional.?®

La legislacion sinaloense, por su parte, no contiene una disposicion ana-
loga a esta ultima.

Aunque, sin duda, resultaria importante para efectos estadisticos contar
con ciertos datos de las personas gestantes (por ejemplo, su nivel socioeco-
nomico) que permitieran identificar tendencias y areas de atencion prio-
ritaria, hasta el momento no parece que exista una base de datos que
contemple estos rubros.

» Accion de inconstitucionalidad 16/2016, sesionada los dias 1, 3 y 7 de junio de 2021 (version
taquigrafica de la sesion del 3 de junio de 2021), pp. 19-39.
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I1. Criterios para padres intencionales

La legislacion de Tabasco, después de la reforma de 2016, ha adoptado
criterios considerablemente restrictivos para quienes pretenden hacer
uso de este mecanismo como padres intencionales (contratantes), exi-

giendo, en el articulo 380 bis 5 del Codigo Civil:

a)  Que los padres sean conyuges o concubinos.

b) Que ambos sean ciudadanos mexicanos.

9) Que la madre contratante tenga entre 25 y 40 anos de edad.

d)  Que la madre contratante tenga una imposibilidad fisica o contra-

indicacion médica para llevar a cabo la gestacion ella misma.

El codigo sinaloense replica los requisitos anteriores, aunque omite por
completo cualquier mencién a la edad de la madre contratante, de ma-

nera que no existe al respecto limitaciéon alguna.

Esta ultima serie de requisitos ha sido controvertida en sede judicial,
al considerarse que constituyen restricciones indebidas o discrimina-
torias con motivo de ciertas caracteristicas individuales de los padres

intencionales.

Asi, en el amparo en revision 129/2019% se impugno exitosamente la
restriccion con base en la nacionalidad de los padres intencionales, pues
si bien el objeto del legislador era aparentemente razonable (limitar el
potencial para el trafico internacional de personas), se consideré que
dicha medida era desproporcionada y que afectaba particularmente a los

extranjeros que residen legalmente en el pais.

26 Sesionado en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, 7 y 8 de junio de 2021.
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Por otra parte, en la accion de inconstitucionalidad 16/2016*" se cues-
tionaron, también con éxito, las demas restricciones, considerando, por
una parte, que la exigencia de un vinculo conyugal o concubinal, asi
como la referencia a uniones "entre un hombre y una mujer", consti-
tufan una discriminacion injustificable con base en el estado civil o la
orientacion sexual, mientras que las exigencias de edad y de infertilidad
para la madre contratante —que, hay que senalar, no existen para el padre
contratante— constituian discriminacion por cuestion de género y una
injerencia indebida en la vida privada que condicionaba la actualizacion
de un proyecto de vida. Adicionalmente, la Suprema debi6 tomar en
consideracion elementos relativos a la competencia legislativa en mate-
ria de salubridad general, los cuales seran abordados mas adelante.

I11. Donacion y uso de gametos

Por lo que respecta a la donacion y uso de gametos en los procedimientos
de gestacion por sustitucion, tanto la legislacion de Sinaloa (articulos 283,
284y 286 del Codigo Familiar) como la de Tabasco (articulo 380 bis 6)
establecen reglas especificas relativas a la donacion o uso de células repro-
ductivas. Sin embargo, la facultad de las legislaturas locales para dictar esta
clase de normas ha sido cuestionada en sede jurisdiccional, pues, bajo el
actual esquema de division de competencias, este tipo de situaciones corres-
ponderian al ambito normativo de la Federacion, sin que hasta la fecha exis-
tan ordenamientos federales que rijan de manera integral esta cuestion.”

E. Transferencia de la filiacion
I. Procedimiento juridico

Como senalamos, la legislacion de Sinaloa es la tinica que contempla
la generacion del vinculo de filiacion como consecuencia directa del

" Sesionada los dias 1, 3y 7 de junio de 2021.
% Accion de inconstitucionalidad 16/2016, sesionada los dias 1, 3 y 7 de junio de 2021 (version
taquigrafica de la sesion del 1 de junio de 2021), pp. 6-32.
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instrumento de subrogacion, estableciendo que el menor nacido por esta
técnica sera contemplado, desde el momento de la fecundacion, como

hijo de los padres subrogados (articulo 293).

Por su parte, el Codigo Civil de Tabasco, inicialmente, parece realizar una
distincion (articulo 380 bis 2) cuando la gestante aporta sus propios ovu-
los (gestacion subrogada) y cuando los gametos pertenecen a la pareja
contratante (gestacion sustituta), estableciendo que, en el primer caso,
la entrega del menor se realice conforme a las disposiciones relativas a la

adopcion plena.

Sin embargo, en su articulo 380 bis 6, el Codigo ignora la distincion
anterior, sealando de manera genérica que el asentamiento del recién

nacido habra de realizarse mediante la figura de adopcion plena.

La institucion de la adopcion plena es reglamentada por el Codigo Civil
de Tabasco en sus articulos 398 a 403, en los que se establece el proce-
dimiento que habra de llevarse a cabo ante el juez de lo familiar com-
petente, sefialando ademas como requisito que los adoptantes sean un
varon y una mujer casados o que hayan vivido como tales durante al

menos cinco anos.*’

Adicionalmente, se exige que la persona que ejerza la patria potestad
sobre el menor —que en este caso seria la persona gestante— otorgue su
consentimiento, de tal suerte que la legislacion tabasquena parece exigir
que la gestante lo otorgue en tres ocasiones distintas: 1) al momento de
suscribir el instrumento ante notario publico; 2) durante el procedimiento
jurisdiccional de ratificacion del instrumento, y 3) durante el proce-

dimiento de adopcion.

* Evidentemente, este requisito no solo replica las restricciones discriminatorias establecidas para
la suscripcion del instrumento de gestacion, sino que impone exigencias atin mas severas.
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Cabe destacar, respecto de este ultimo punto, que el Pleno de la Suprema
Corte ha considerado que dicha exigencia reforzada en cuanto al con-
sentimiento no presenta, en principio, una exigencia desproporcionada
para los padres intencionales.*

Por otra parte, con la salvedad de los casos de San Luis Potosi y Querétaro
(cuya prohibicion tajante impediria en todo caso reconocer los efectos
de esta clase de contratos), el criterio de la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia en el caso de Yucatan®! deja abierta la posibilidad para
que la transferencia de paternidad, ante la ausencia de regulacion en
la materia, pueda ocurrir a través de figuras como el reconocimiento, lo
que evitaria a los padres intencionales tener que recurrir a un mecanis-

mo mas complejo como la adopcion.
II. Autoridades competentes

En cuanto a la autoridad responsable de supervisar el procedimiento,
conviene en este caso realizar la distincion entre las legislaciones de
Tabasco y Sinaloa, pues la primera prevé la intervencion del notario pu-
blico como requisito formal ineludible para la validez del acto, asi como
la convalidacion del mismo, en distintas etapas del procedimiento, por
parte de la Secretaria de Salud estatal.

A este esquema, la legislacion de Tabasco anade, en dos momentos distin-
tos, la intervencion del juez de lo familiar para que la transferencia
alcance su plena eficacia: en primer lugar, al momento de aprobar el con-
tenido del instrumento (articulo 380 bis 5) y, en segundo, durante el

procedimiento de adopcion plena que abordamos en parrafos anteriores.

0 Toda vez que, a la fecha de redaccion de este texto, la resolucion definitiva no ha sido publicada,
véase amparo en revision 129/2019, sesionado en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion los dias 7 y 8 de junio de 2021 (version taquigrafica de la sesion del 8 de junio de 2021),
pp. 10-26.

! Amparo en revision 553/2018, resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion el 21 de noviembre de 2018.
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Por lo que respecta al resto de los estados, la supervision gubernamental
dependera en buena medida del mecanismo por el cual se opte, pues si
bien por regla general los procedimientos de reconocimiento de paterni-
dad y de inscripcion registral corresponden al Registro Civil de cada
entidad federativa, en caso de suscitarse algtin conflicto con éstos, asi
como en el caso de que la transferencia se realice por via de la adopcion,

sera necesaria la intervencion del juez competente en materia familiar.

Adicionalmente, cualquier conflicto que pudiera surgir respecto de la filia-
cion del menor de edad, ya sea entre las partes (padres intencionales y
persona gestante) o entre éstas y la autoridad, habra de ser resuelto por

el juez competente en materia familiar.

Ademas, cualquier responsabilidad civil derivada del contrato de gesta-
cion, ya sea relativa a los gastos incurridos por la gestante o al pago de la
remuneracion convenida, debera tramitarse ante el juez competente en
materia civil,” mientras que la responsabilidad penal derivada del incum-
plimiento de la normatividad aplicable correspondera al juez compe-

tente en materia penal.
I11. Derechos de los nifnos

Un ultimo punto que requiere especial atencion es el relativo a los intere-
ses de los ninos concebidos mediante este procedimiento. Al respecto, debe
destacarse que la doctrina del "interés superior del menor", consagrada
como derecho fundamental en el articulo 4o. de la Constitucion mexica-
na, cobra una especial trascendencia como eje rector del derecho de fami-
lia mexicano, pues la Suprema Corte de Justicia ha sido enfatica en destacar
su prevalencia, en caso de conflicto, por encima de los intereses de otras

partes involucradas.

%2 Articulo 380 bis 7 del Codigo Civil de Tabasco y articulos 296 y 297 del Codigo Familiar de
Sinaloa.
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Por su parte, este derecho ha sido objeto, a través del desarrollo juris-
prudencial, de un paulatino desdoblamiento en diversas vertientes, entre
las cuales debe desatacarse el derecho a la identidad,” que comprende,
en su caso, el acceso a la informacion respecto de sus origenes biologi-
cos’y el derecho a un nombre, que constituye el fundamento principal

para la obligatoriedad de inscribir al menor en el Registro Civil.

Sin embargo, dada la gran diversidad de escenarios que pueden presen-
tarse con relacion a esta figura, no es posible establecer a priori reglas fijas
con respecto a sus efectos, que en todo caso deberan ser calibrados cui-
dadosamente por el juez atendiendo al resultado que ofrezca una mejor

salvaguarda de los intereses del menor.
F. Agencias y criminalizacion
I. Agencias e intermediarios

Uno de los puntos mas controversiales con respecto a la gestacion por
sustitucion radica en la potencial intervencion de terceros ajenos a las
partes contratantes, generalmente a través de agencias, despachos u otro
tipo de entidades privadas analogas, pues parece existir un consenso
sobre el papel que a menudo juegan esta clase de entidades en esquemas
de explotacion, tanto en el ambito nacional como internacional.” En este
respecto, el Codigo Civil de Tabasco es el tnico que prohibe expresamente
esta clase de intervencion, sancionando el contrato con nulidad en tal

caso.*®

33 Articulo 3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

** Vease la tesis aislada 1a. XIV/2012 (10a.), emitida por la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, con rubro DERECHO A LA IDENTIDAD PERSONAL. EL CONOCIMIENTO
DEL ORIGEN BIOLOGICO DE LA PERSONA TIENE TRASCENDENCIA PSICOLOGICA Y JURI-
DICA PARA EL INDIVIDUO.

% Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, op. cit, pp. 23-24.

3 "ARTICULO 380 Bis 4.- Nulidad de Contrato de Gestacion

El contrato de gestacion sera nulo si se realiza bajo las siguientes circunstancias:

IV. Intervengan agencias, despachos o terceras personas;".
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El Grupo de Informacion en Reproduccion Elegida, A.C. ha sido enfatico
en senalar lo contraproducente que resulta dicha prohibicion, pues con-
sidera que contribuye a orillar la practica a la clandestinidad, siempre en
perjuicio de las mujeres gestantes, como parte mas vulnerable en la rela-

cion juridica.

Sin embargo, se debe senalar que esta prohibicion ha sido combatida
con éxito en sede judicial, toda vez que la Suprema Corte de Justicia la
declar¢ inconstitucional, al ser una violacion al derecho al trabajo y al co-

mercio contenido en el articulo 50. constitucional.’”
I1. Nulidad y sanciones

Ademas de la hipotesis senalada en la seccion anterior, tanto Sinaloa
como Tabasco™ sancionan con nulidad al contrato de gestacion cuando:

a)  Exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las
personas.

b)  No cumpla con los requisitos y formalidades que senala el Codigo.

) Se establezcan compromisos o clausulas que atenten contra el inte-
rés superior del nifio y la dignidad humana.

d)  Seestablezcan compromisos o clausulas que contravengan el orden
social y el interés publico.

Aunque en ambos casos se establece que dicha nulidad "no exime a las
partes contratantes de las responsabilidades adquiridas y derivadas de

su existencia", esta disposicion presenta una soluciéon tnicamente para

37 Véase amparo en revision 129/2019, sesionado en el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion los dias 7 y 8 de junio de 2021 (version taquigrafica de la sesion del 7 de junio de 2021),
pp. 33-60, (version taquigrafica de la sesion del 8 de junio de 2021), pp. 3-10.

% Articulos 380 bis 4 del Codigo Civil de Tabasco y 288 del Codigo Familiar de Sinaloa.
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los problemas eminentemente civiles derivados del contrato, pues en nin-
gun caso se especifica cuales serian dichas consecuencias, por lo que no
resulta claro si dicha causal se hace valer una vez realizada la fecunda-
cion, qué efectos tendria con respecto de la filiacion del menor de edad.

Por otra parte, el notario que indebidamente dé fe o certifique el contrato
en contravencion a la ley sera separado definitivamente de su encargo,
ademas de las responsabilidades o delitos en los que incurra, y los médicos
que realicen la implantacion o fecundacion sin el consentimiento de las
partes seran acreedores a las responsabilidades civiles pertinentes; sin
embargo, no establece cual serd la sancion del médico que realice el pro-
cedimiento sin la autorizacion de la Secretaria de Salud del Estado.”

La situacion es un poco mas clara en los estados que la prohiben, pues al
carecer de todo efecto juridico, el instrumento seria tratado como inexis-

tente y la maternidad del menor se atribuiria a la persona gestante.
G. Litigios destacables

Como adelantamos, la legislacion en la materia —particularmente la de
Tabasco— ha sido objeto de analisis en diversas ocasiones ante la Supre-
ma Corte de Justicia de la Nacion. A continuacion, presentamos un bre-

ve resumen de los casos mas trascendentes.
I. Amparo en revision 553/2018%

En el caso, una pareja del mismo sexo contraté a una mujer para que se
sometiera a un tratamiento médico de fertilizacion in vitro resultante del
esperma de uno de los padres intencionales y el 6vulo de una donante
anoénima y llevara a cabo la gestacion; sin embargo, la directora del

3 Véase el articulo 380 bis 7 del Codigo Civil para el Estado de Tabasco.
0 Sentencia de 21 de noviembre de 2018. SCJN, Primera Sala, Ministro Ponente: José Ramon
Cossio. Votacion por unanimidad de cinco votos. Disponible en «https:/www2.scjn.gob.mx/Consulta

Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=238503»
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Registro Civil de Yucatan les nego el registro argumentando que el acto
registral no estaba previsto en la ley local.

Los padres promovieron un amparo que termino siendo resuelto por la
Suprema Corte de Justicia, la cual considero que la ausencia de regulacion
no podia tomarse como una justificacion para impedir el reconocimiento,
proteccion y vigencia de los derechos fundamentales de las personas,*
por lo que el Registro Civil de Yucatan debi¢ inscribir inmediatamente al
menor para respetar su derecho a la identidad.

Respecto a la voluntad procreacional, la Corte ha establecido que ésta se
desprende del derecho a decidir de manera libre e informada sobre el
numero y esparcimiento de los hijos. Inserto en el contexto de las TRHA,
a pesar de que no existan lazos de consanguinidad entre el menor y los
padres, existe un elemento volitivo por parte de los progenitores de cons-

tituir un vinculo filial entre ellos y el recién nacido.*
II. Accion de inconstitucionalidad 16/2016%

En esta controversia se impugnaron las disposiciones del Codigo Civil
de Tabasco que establecen la forma y requisitos para el otorgamiento de
células germinales; se argumenté que existia una omision legislativa por
parte del Congreso local al no establecer un criterio econémico en el con-
trato de gestacion.

En primer lugar, se argumento la incompetencia del Congreso de Tabasco
para regular la gestacion por sustitucion, especificamente, respecto de la
necesidad del consentimiento para la donacion de gametos post mortem.

* Amparo en revision 533/2018, parr . 51, cit.

* Vease la tesis de jurisprudencia 1a. LXXVII1/2018, VOLUNTAD PROCREACIONAL. CONSTITU-
YE UN FACTOR DETERMINANTE EN LA FILIACION DE UN NINO O UNA NINA QUE NACIO
BAJO UN PROCEDIMIENTO DE INSEMINACION ARTIFICIAL HETEROLOGA, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, junio de 2018, tomo 11, p. 980, registro digital 2017285.
+ Sentencia de 07 de junio de 2021, SCJN, Pleno, Ministra Ponente: Norma Lucia Pifia Hernandez.
Votacion 1, 3y 7 de junio de 2021 disponible en «https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/

PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=194229»
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La Corte optd por invalidar las disposiciones impugnadas, asi como la
porcién que establece "por algiin conyuge o concubino”, por considerar-
la discriminatoria.

También se impugno la autorizacion que la legislacion otorga a la ges-
tante para demandar la custodia,* por considerarse que se violaba el
interés superior del menor. La Corte determind que si bien la voluntad
procreacional es un factor determinante para establecer la filiacion del
menor en el contexto particular, también es necesario considerar otros fac-
tores, como el interés superior de la nifiez. Por lo tanto, la norma deviene
inconstitucional, al ser una calificacion a priori que excluye toda posibi-
lidad de evaluar la situacion particular de acuerdo con el interés superior

de la ninez.

La Corte también invalido la referencia al consentimiento requerido del
conyuge o concubino para que la gestante lleve a cabo el procedimien-
to, considerando que se vulneraba la autonomia de las mujeres y refor-
zaba el estereotipo de que son incapaces de tomar decisiones sobre su
propio cuerpo. También se invalidaron las referencias a "la madre y el pa-
dre", pues, interpretadas como un requisito de que los contratantes fueran
una pareja de distinto sexo, restringia el derecho a las parejas homo-
sexuales o personas solteras.

Por otra parte, la Corte determiné que no existia una omision legislati-
va por parte del Congreso de Tabasco con respecto a la naturaleza gratuita
del contrato, ya que no existia una obligacion constitucional previa que
obligara a los legisladores locales, por lo que, al menos en principio, la
remuneracion parece estar autorizada por la postura de la Corte.

Extendiendo los efectos de la resolucion, la Corte también decidio inva-
lidar todas las porciones normativas que se refirieran a "padre o madre"
y "conyuges o concubinos'.

* Tbidem.
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III. Amparo en revision 129/2019%

El amparo fue presentado por un centro de fertilidad de Tabasco en con-
tra de la reforma de enero de 2016.%° En primer lugar, la Corte resolvio
sobre la constitucionalidad de sancionar con nulidad el contrato de ges-
tacion cuando intervenga una agencia, despacho o tercera persona en su
celebracion, concluyendo que esta sancion es violatoria de la libertad de
trabajo y comercio consagrada en el articulo 50. constitucional.

Igualmente, se impugno la prohibicién a la participacion de extranjeros
dentro del contrato. La Suprema Corte coincidio en la inconstitucionali-
dad del articulo, al establecer una distincion injustificada con base en el
origen nacional, pero no alcanz6 un consenso respecto del nivel de escru-
tinio requerido.

En tercer lugar, la Corte analizé el argumento en contra de la exigencia
de un procedimiento doble (notarial y jurisdiccional);* sin embargo, de-
terminé por mayoria considerarlo un requisito valido impuesto por el
legislador local para salvaguardar los intereses en juego.

H. Iniciativas de reforma

Ante la imperiosa necesidad de colmar los vacios legislativos que han
generado una buena parte de los problemas sefialados en secciones ante-
riores, las legislaturas, tanto locales como federal, han presentado diver-
sas iniciativas encaminadas a regular la gestacion subrogada.

I. Ciudad de México

En noviembre de 2010, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal apro-
bo la iniciativa para una Ley de Maternidad Subrogada para la capital, y

* Sentencia de 4 de diciembre de 2019. SCJN, Primera Sala, Ministro Ponente Jorge Mario Rebolledo.
Votacion disponible en «https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.
aspx?AsuntolD=250856»

* Ibidem.

* Idem.
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aunque fue descartada por una mocion de censura en diciembre de

2011, vale la pena resaltar algunas de sus caracteristicas.

En primer lugar, la iniciativa no contemplaba la posibilidad de que madres
solteras o parejas del mismo sexo llevaran a cabo el procedimiento; tni-
camente permitia acceder a él con un certificado médico de infertilidad.
También habria sido la primera legislacion en el pais en prescribir la
naturaleza gratuita de la subrogacion como obligatoria.* Ademas, a dife-
rencia de Tabasco y Sinaloa, esta ley unicamente seria aplicable a los habi-

tantes del entonces Distrito Federal.*

Por otra parte, al igual que Sinaloa, la iniciativa preveia que, previa noti-
ficacion a las autoridades correspondientes, la filiacion del menor se
estableciera respecto de los padres intencionales desde el momento de la

fecundacion.*®

El Registro Civil, en coordinacion con la Secretaria de Salud, deberia
llevar una lista de los instrumentos y nacimientos derivados de esta prac-
tica, debiendo incluir en el asiento el nombre de las personas que parti-
ciparon en el instrumento, su edad, estado civil y la fecha en la que se
suscribio, asi como el nombre y nimero del notario publico que intervino,
el folio y libro en el que se encontraba inscrito y el nombre del médico

tratante y de la institucion en la que se llevo a cabo el procedimiento.”

* "Articulo 27 de la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se expide la Ley de Maternidad
Subrogada para el Distrito Federal".

# "Articulo 14. El Instrumento para la Maternidad Subrogada podra ser suscrito por la madre y el
padre subrogados y la mujer gestante, previo cumplimiento de los siguientes requisitos:

1. Ser habitantes del Distrito Federal, hecho que debera ser acreditado a través de una constancia
de residencia, expedido por autoridad competente;".

>0 "Articulo 19. El Instrumento para la Maternidad Subrogada, una vez que sea suscrito, debera ser
notificado en sus efectos a la Secretaria de Salud y al Registro Civil para que el estado del menor
nacido mediante esta practica sea contemplado en su filiacion como hija o hijo desde el momento
de la fecundacion de sus progenitores biologicos, es decir, madre y padre subrogados".

>t "Articulo 27. La Secretaria de Salud en coordinacion con el Registro Civil llevara un registro de
los instrumentos de Maternidad Subrogada y nacimientos que se hayan efectuado mediante esa prac-
tica médica. El registro debera contener el nombre de las personas que participaron en la Maternidad
Subrogada, asi como su edad y estado civil; ademas de la fecha de suscripcion del Instrumento para
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11. Iniciativas federales

Existen hasta la fecha tres iniciativas de reforma en proceso (dos en la
Camara de Diputados y una en el Senado) que pretenden regular, en
el ambito federal, el acceso a los procedimientos de gestacion subrogada
y las particularidades de su implementacion.

Aunque las tres iniciativas coinciden en varios puntos, como la prohibi-
cion de pago o contraprestaciones a la gestante o de que esta participe
mas de dos veces en el procedimiento, resulta particularmente destaca-
ble la presentada por la diputada Maricela Contreras el 23 de febrero de
2017 ante la Camara de Diputados, pues es la tinica que no exige a los
padres intencionales tener la nacionalidad mexicana ni un diagnéstico
de infertilidad, ademas de establecer restricciones a las clausulas que puede
contener el contrato, con la finalidad de proteger los derechos fundamen-
tales de las partes (en especial, de la gestante).

Por otro lado, las tres iniciativas establecen, aunque en distinto grado,
sanciones penales para quienes realicen practicas en contravencion a
lo impuesto por la ley, siendo nuevamente la de la diputada Contreras la
unica que establece sanciones especificas para el personal médico.

I. Conclusiones

Aunque definitivamente se puede categorizar a México entre los Estados
que autorizan la gestacion subrogada, la regulacion, como hemos visto,
aun deja mucho que desear. Solo dos 2 de las 32 legislaturas locales han
optado por regular expresamente esta clase de acuerdos e, incluso en estos
casos, los ordenamientos han demostrado adolecer de importantes defec-
tos de constitucionalidad, que no han logrado superar el escrutinio de
los tribunales.

la Maternidad Subrogada, nombre y numero del Notario Publico, folio y libro en que se encuentra
inscrito el Instrumento, nombre del médico tratante y de la institucion médica en la que se lleve a
cabo dicho procedimiento".
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Lo anterior se agrava ante una distribucion poco clara de competencias,
en virtud de la cual varios aspectos fundamentales para esta clase de
procedimientos corresponden al gobierno federal, que hasta el momento

no se ha decidido a legislar en la materia.

Si bien, como consecuencia de su sistema federal, existe en México una
regulacion fragmentada y dispar, que en gran medida es complementada
con la actividad interpretativa jurisdiccional, autores como Albornoz y
Lopez Gonzalez senalan la necesidad de una regulacion mas detallada
y extensiva para la materia, recalcando los problemas que derivan del
trafico internacional y la comercializacion con las mujeres gestantes, asi
como el vacio que existe respecto a la intervencion de centros médicos y

otros intermediarios dentro del proceso.”

Aunque, sin duda, las iniciativas que actualmente se encuentran en pro-
ceso contribuiran, en su momento, a aclarar el panorama, es probable
que, al menos en un futuro cercano, los tribunales continten teniendo
una participacion activa y preponderante en la evolucion de esta institu-

cion en el derecho mexicano.
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