GESTACION POR SUBROGACION Y SUS

JiConsume Culbura! Consume; CONSECUENCIAS EN LOS DERECHOS HUMANOS.

E N\ Frida Sofia Vidal Macdonel y
~ e M 4 Al EC Alfredo Islas Colin.
Cvo OCIHLLJ Afio 13, No. 37; 2025.

GESTACION POR SUBROGACION Y SUS CONSECUENCIAS EN LOS DERECHOS HUMANOS
DOI: https://doi.org/10.19136/es.v13n37.6569

* Frida Sofia Vidal Macdonel
** Alfredo Islas Colin

* Estudiante de la Licenciatura en Derecho de la Universidad Juarez Autbnoma de Tabasco de la
Division Académica de Ciencias Sociales y Humanidades
sofimacdonel@gmail.com
ORCID: https://orcid.org/0009-0005-3652-4388

** Investigador Nacional nivel Il SNII-SECIHTI, profesor investigador en la Universidad Juarez
Auténoma de Tabasco.
islas40@hotmail.com
ORCID: https://orcid.org/0000-0002-2841-4315

Fecha de publicacién: 12 de junio 2025.

RESUMEN. En los ultimos afos, las técnicas de reproduccion asistida han ido en aumento por la
necesidad de los seres humanos de formar una familia. En este caso nos enfocaremos en una de ellas,
la gestacion por subrogacion. El presente articulo tiene como finalidad analizar la gestacion por
subrogacion desde una perspectiva juridica, evaluando sus implicaciones en los derechos humanos. Se
exponen las generalidades de la gestacion por subrogacion, su concepto, las modalidades que existen,
los sujetos que participan y por supuesto las consecuencias que trae esta practica desde una perspectiva
de derechos humanos, se utilizé un enfoque cualitativo empleando el método estructuralismo juridico
partiendo de los informes de los relatores de la ONU, en especifico los de la relatora especial sobre la
venta y la explotacion sexual de nifios, andlisis de legislaciones nacionales e internacionales para evaluar

las implicaciones éticas de la practica.
La gestacion por subrogacion es un tema que plantea desafios para los derechos humanos y su debida
proteccidn, en especial en contextos donde la practica no esta regulada; pueden suceder vulneraciones

a los derechos humanos de las personas involucradas.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos; Gestacion por subrogacién; ONU.
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ABSTRACT. In recent years, assisted reproductive techniques have been on the rise due to the human
need to form a family. In this case, we will focus on one of them, gestational surrogacy. The purpose of
this article is to analyze surrogacy from a legal perspective, evaluating its implications for human rights.
The generalities of surrogacy are presented, its concept, the existing modalities, the subjects involved,
and of course the consequences this practice brings from a human rights perspective. A qualitative
approach was used employing the legal structuralism method based on the reports of UN rapporteurs,
specifically those of the Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation of children, and an analysis
of national and international legislations to evaluate the ethical implications of the practice.

Surrogacy is a topic that poses challenges for human rights and their proper protection, especially

in contexts where the practice is not regulated; human rights violations of the people involved can occur.

KEYWORDS: human rights; surrogacy; ONU.

INTRODUCCION.

La gestacion por subrogacion, también
conocida como “maternidad subrogada” o
“vientre de alquiler”, es un tema de gran
relevancia a nivel internacional. Esta
practica ha generado una serie de
discusiones legales, éticas y sociales en
los ultimos afos. La practica, que implica
que una mujer lleve y dé a luz a un nifio
para otra persona o pareja, plantea
preguntas confusas sobre los derechos de
los padres, la autonomia reproductiva y la

proteccion de los derechos humanos.

En la actualidad, este fendmeno plantea
interrogantes cruciales sobre los derechos
humanos fundamentales y las posibles

violaciones que pueden surgir en su
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ejercicio. Es imperativo abordar este tema
con profundidad, no solo para comprender
sus implicaciones éticas y legales, sino
también para proteger los derechos tanto
de las mujeres involucradas como de los
ninos concebidos bajo esta modalidad.
Desde la mercantilizacion de los cuerpos
de las mujeres hasta los riesgos de
explotacion y abuso, la gestacion por
subrogacién pone de relieve desafios
significativos que requieren una atencion

critica y reflexiva.

En este contexto, discutir sobre este tema
no solo es relevante, sino esencial para
salvaguardar los principios de justicia,
dignidad y derechos humanos universales

en nuestras sociedades contemporaneas.



iConsume Culbural Consume,

Ecos@SociaLes

El tema de la gestacidon subrogada es
controversial, ya que se puede abordar
desde diferentes perspectivas, por la
moral, los derechos humanos, de forma
juridica, el feminismo, entre otros. En el
caso de este presente articulo, se abordara
desde los derechos humanos y de forma

juridica.

La gestacion subrogada en México se lleva
a cabo en un vacio juridico, lo que puede
ocasionar potenciales infracciones de los
derechos humanos. La ausencia de una
normativa apropiada impacta
negativamente en la paternidad y la
estructura familiar, dado que la naturaleza
contractual de la gestacion subrogada
podria no estar en consonancia con los
tratados internacionales de derechos
humanos. El reciente fallo de la Suprema
Corte sefiala la imperiosa necesidad de
una legislacion federal que aborde estas
problematicas de manera profunda,
asegurando la salvaguarda y la dignidad

de todas las partes implicadas.

l.- GESTACION POR SUBROGACION,
ELEMENTOS Y MODALIDADES
A través del paso del tiempo se han

realizado numerosos progresos en la

GESTACION POR SUBROGACION Y SUS
CONSECUENCIAS EN LOS DERECHOS HUMANOS.
Frida Sofia Vidal Macdonel y

Alfredo Islas Colin.

Afio 13, No. 37; 2025.

ciencia, a raiz de estos avances médicos,
nacen las técnicas de reproduccion
asistida (TRA) estas técnicas ofrecen una
alternativa a los problemas de fertilidad y
también para las personas que por algun
motivo no pueden tener hijos y quieren

satisfacer su deseo de ser padres.

l.I. Elementos de la gestacion por
subrogacion.

Se entiende por técnicas de reproduccion
asistida (TRA), al conjunto de métodos
biomédicos, que conducen a facilitar, o
substituir, a los procesos bioldgicos
naturales que se desarrollan durante la
procreacion humana. (Santamaria, 2000).
Por lo que se considera que Ila
reproduccion asistida tiene los siguientes
elementos: 1) Métodos biomédicos, 2)
Facilitar o sustituir procesos biolégicos

naturales, 3) La procreacién humana.

Existen diferentes términos para referirse a
esta técnica de reproduccién, como por
ejemplo “Vientre de alquiler” o “Maternidad
subrogada” y aunque ambos términos
tengan el mismo significado para mi el
nombre correcto es gestacion por
subrogacién, ya que como menciona la

autora Eleonora Lamm (2013) “La
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maternidad es un concepto amplio que no
se puede subrogar, lo que se subroga es la
gestacion, ya que la maternidad es mas
alla de gestar y solo se puede vivir en

primera persona.” (p. 26)

Por lo tanto, se puede afirmar que el
término mas adecuado para referirse a
esta practica es, “gestacion subrogada” en
virtud de la proteccion de los derechos
humanos y la dignidad de la mujer
gestante, en especifico, porque esto
permite enfatizar la importancia de la
proteccion de los derechos antes
mencionados para asi evitar utilizar
términos que puedan desvalorizar a la
mujer y considerarla un medio, o una mera
transaccion (Gonzalez Cobos & Cobos
Campos, 2023).

La gestacion subrogada es un tema
confuso y actualmente abarca una amplia
gama de opiniones, posturas y enfoques.
Dada la gran complejidad inherente al
tema en cuestidn, se ha observado una
notable variabilidad en la
conceptualizacion de este, la cual ha
dependido en gran medida de Ia
perspectiva y orientacion adoptada por

cada autor involucrado en su estudio.
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Se puede empezar definiendo la palabra
“Subrogar”, que segun el Diccionario de la
Lengua Esparfola (2001) es la accion de
sustituir o poner a alguien o algo en lugar
de otra persona o cosa. En este sentido,
lo que se sustituye es la madre, ya que la
mujer gestante no es la que sera la madre

de forma legal.

Por lo que la gestacion subrogada, no es
como tal una técnica de Reproduccion
Asistida, sino que estas son el camino para
realizar la gestacion subrogada, ya que
esta es posible por la fecundacion in vitro o
la inseminacion artificial. Este argumento
se retoma de Brazier (1998): “La gestacién
por subrogacion es la practica mediante la
cual una mujer lleva un embarazo para
otra/s persona/s como resultado de un
acuerdo, previo a la concepcion, de que el
nino debe ser entregado después de
nacer’. (p. 75) Sin embargo, para Pérez
Monge, (2002, p. 329) la define como un
contrato que puede ser oneroso o de forma
gratuita, en el que la mujer se compromete
a gestar o aportar su 6vulo, para después
entregar el nifo a los padres comitentes.
En esta definicion que nos da el autor, ya
menciona vagamente los tipos de

modalidades que existen, modalidades
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que se explicaran con detalle mas

adelante.

Para la ONG Grupo de Informaciéon en
Reproduccion Elegida (GIRE, 2017), la
gestacidon subrogada es un contrato a
través del cual una mujer acepta gestar
para una persona o pareja que tiene la
intencion de fungir como padre(s) o
madre(s) de la nifia o niflo nacidos de dicho

embarazo. (p. 9)

GIRE, al igual que el autor anterior, aborda
este concepto desde una perspectiva en la
que esta practica se considera un contrato

por las caracteristicas que maneja.

En palabras de la Relatora especial de la
Organizacion de las Naciones Unidas
(2018):

‘La gestacion por subrogacién
es una técnica de reproduccion,
esta se realiza mediante un
“tercero”, en el que el aspirante
0 aspirantes a progenitor y la
madre de alquiler convienen en
gue esta se quede embarazada,
geste y dé a luz a un nifio. (p.
10).
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También podemos encontrar una distincion
entre los términos, “subrogada” vy
“sustituta”, para referirse a lo que otros
llaman gestacion “Parcial” y “Plena/Total” o

“Tradicional”’ y “Gestacional’.

Para la profesora Hernandez (2014), hace
una distincion de la gestacidon por
subrogacién de las modalidades, “parcial”
o “total”. En la plena la mujer gestante
también aporta material genético, y en la
parcial la mujer gestante no aporta el
material genético, solo la gestacion (p.
150).

Por otro lado, en el cddigo civil del estado
de Tabasco, se encuentra en el articulo 92,
se hace Ila diferencia utilizando los

términos “Sustituta” y “Subrogada’:

(...) Se entiende por madre
gestante sustituta, la mujer que
lleva el embarazo a término y
proporciona el componente
para la gestacién, mas no el
componente genético. Por el
contrario, la madre subrogada
provee ambos: el material
genético y el gestante para la

reproduccion. Se considera
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madre contratante a la mujer
que convenga en utilizar los
servicios de la madre gestante
sustituta o de Ila madre
subrogada, segun sea el caso
(Congreso del Estado de
Tabasco, 2024).

Al igual que, en el articulo 380 bis 2,
también lo menciona como “modalidades”

de la gestacién por contrato:

|. Subrogada: implica que la
gestante se insemine aportando
sus propios Ovulos y que,
después del parto, entregue el
recién nacido a la contratante
mediante adopcion plena; y

[I. Sustituta: implica que la
gestante se contrate
exclusivamente para portar en
su vientre un embrién obtenido
por la fecundacion de gametos
de la pareja o persona
contratante.  (Congreso  del
Estado de Tabasco, 2024).

Como podemos ver, aunque se usen
términos diferentes para referirse a las

modalidades de la maternidad subrogada,
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la diferencia principal estd en la carga
genética que aporta o no la madre gestante

al embrion.

Es importante recordar que, como
elementos de la gestacion  por
subrogacién, intervienen dos tipos de
sujetos: 1. Pasivos y 2. Activos. En este
apartado se explicaran los sujetos que se
involucran en esta practica a partir de los
reportes que la relatora de la ONU (2019)

ya antes mencionada ha emitido.

1. Sujetos pasivos. Se dice que son
los sujetos pasivos, ya que son las
personas en las que se ejerce la accion, en
este caso la practica, también porque, en
muchos de estos casos, estos sujetos no
tienen el pleno control sobre el proceso o

sobre las decisiones.

a) La mujer gestante: Es aquella
que se compromete a realizar el

procedimiento, gestar y dar a luz al nifo.

También se les conoce como “Madre de
alquiler”, pero en este caso se usara el
término de “mujer gestante” o “gestadora

subrogada”, ya que se considera mas
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apropiado desde la perspectiva de los

derechos humanos.

Estas mujeres, muchas veces acceden a
ser gestantes subrogadas porque se
encuentran en una situacion de
vulnerabilidad econdémica, un ejemplo de
esto es el primer caso de gestacién por
subrogacién que se documento en la India,
donde la mujer aceptd ser gestante a
cambio de 50.000 rupias, dinero que
necesitaba para pagar el tratamiento
médico de su esposo. (Smerdon, 2008) en
algunos casos los contratos son abusivos,
o suelen imponer ciertas restricciones en la
vida de Ilas gestantes tales como
alimentacién, actividades, revisiones

médicas de forma obligatoria, etc.

b) Nifios: Se refiere a los nacidos
bajo el procedimiento de gestacidon

subrogada.

Los nifios nacidos bajo esta técnica, su
destino se decide con un contrato, y si hay
alguna disputa legal o cambios en la
situacion de los padres comitentes, su

futuro puede ser incierto.
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2. Sujetos activos. Se les llama
sujetos activos en el sentido que ellos son
los que toman las decisiones, establecen
las condiciones y tienen el control del
proceso. Estos lo inician y dirigen desde el

principio hasta el final

Generales:

a) Aspirantes a progenitor. Aquella pareja
que funge como la parte contratante.
También  conocidos como  padres
comitentes, son aquellos que inician el
proceso al expresar su deseo de ser
padres y buscan acceder a la practica de

la gestacion subrogada.

b) Intermediarios. Usualmente con animos
de lucro. Estos son quienes organizan y
regulan esta practica, estableciendo los
procedimientos médicos, legales y, en su

caso, financieros.

c) Estado. El encargado de salvaguardar
los derechos humanos. Y es el
responsable de la debida regulacion de
esta practica, La conferencia de La Haya,
(2012) menciona las preocupaciones por
las practicas abusivas que pueden surgir,
ya que no se cuenta con una legislacion

internacional o0 en su caso nacional que
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pueda ser aplicable a esta practica, por lo
tanto, la solucion exigente la instauracion
de marcos juridicos tanto internacionales
como nacionales que establezcan de
manera explicita la prohibicion de la

gestacién por sustitucion.

Especificos:
Los profesionales de la salud, abogados,
las agencias de gestacion por subrogacion

(intermediarios), notarios y clinicas.

En muchos de estos paises esta practica
opera como negocios lucrativos y su la
participacion de estos sujetos refuerza la
idea de deshumanizacion de las mujeres
viéndolas como un producto o como un
medio, ya que en ocasiones la cantidad
que se les paga a la gestante es minima,
comparado con lo que los intermediarios
pactan en el contrato con los padres

comitentes.

LIl. Modalidades o tipos de la gestacién
por subrogacion

Las modalidades pueden ser “Parcial” y
“‘Plena”, mismas que ya se mencionaron
anteriormente en el apartado de
conceptualizacion, en este caso de
acuerdo con el Informe A/HRC/37/60 de la
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Relatora Especial sobre la venta y la
explotacion sexual de nifos, (2018)
deducimos una lista de cuatro modalidades
de acuerdo con otras caracteristicas que
pueden o no ser parte una gestacion
subrogada parcial o plena, con las

caracteristicas siguientes:

1 Por tipo de contrato

2 Por tipo de asistencia médica
3. Por su regulacién
4

Por elemento geografico

A continuacion, se explica con detalle cada

una de estas:

1. Por tipo de contrato:

Con el creciente auge que esta practica ha
tenido en los ultimos afos y por la misma
naturaleza de la accién, se ha vuelto
cotidiana la utilizacion de contratos en los
cual se exponen las pautas para llevar a
cabo el proceso.

A continuacion, exponemos dos tipos de
contrato: a) de caracter altruista y b)

comercial.

a) La gestacion por subrogacion
de caracter altruista. Se presenta

cuando una mujer acepta llevar la
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maternidad subrogada de manera
gratuita; esto puede ser porque tiene
una relacion filial o social con los
aspirantes comitentes. La mayoria
de los paises que legisla esta técnica
de reproduccion asistida, la
modalidad altruista o no remunerada,

es la unica forma permitida.

Aunque muchas veces se trata de un falso
“Altruismo”, de acuerdo con la RAE (2024),
“El altruismo es la diligencia en procurar el
bien ajeno aun a costa del propio”. En ese
sentido, es el realizar una accion de
manera desinteresada y completamente
voluntaria, pero en estos contratos a
menudo hay acuerdos legales que se
traducen a beneficios tangibles para
alguna de las partes, por lo que se pone en
duda si es una accion puramente altruista,
también pueden estar envueltos varios
factores; como las compensaciones
encubiertas, ya que como la gestante no
puede recibir directamente un pago, este
suele ser dado como un “regalo” o “apoyo”,
y la presion social y emocional que puede
ser ejercida cuando la gestante tiene un
lazo familiar o amistoso con los aspirantes

a progenitor.
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De acuerdo con un estudio de Susan
Markens (2007) muestra que en EE. UU.,
incluso en casos llamados “altruistas”,
muchas madres subrogadas admiten que

la motivacién principal era econdémica.

Si bien, esta modalidad altruista se
presenta como una alternativa ética a la
modalidad comercial, no podemos evitar
cuestionarnos la legitimidad de su
altruismo.
b) La gestacion por subrogacion
de caracter comercial. Se refiere a
cuando la gestadora recibe de la
pareja  contratante un pago
anteriormente  pactado por el

embarazo y entrega del nifio.

Este tipo de contrato, es el que mas ha sido
rechazado en los paises donde se legisla
esta técnica (México, India, Canada,
Australia) muchas de estas jurisdicciones
que en su momento fueron destinos del
“Turismo reproductivo” por su falta de
legislacion, han pasado a regular esta
técnica, y el contrato de caracter comercial
esta prohibido, ya que como se menciono
anteriormente los aspirantes a

progenitores suelen ser extranjeros que
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cuentan con todos los medios econémicos
para pagar este tipo de procedimientos y
las mujeres gestantes usualmente son
mujeres con necesidades econdmicas, y
un ambiente con este desequilibro
predispone violaciones de derechos

humanos y abusos.

2. Por tipo de asistencia médica:
El deseo de formar una familia es algo
comun en el ser humano, y es por esto por
lo que con los avances médicos que se han
realizado a lo largo de los afios, se hayan
desarrollado las técnicas de reproduccion
asistida, estas segun Montes Guevara,
(2022) constituyen el conjunto de técnicas
meédicas utilizadas para facilitar o facilitar la
procreacion humana. Los cuatro tipos de
asistencia meédica reproductiva que
exponemos son: a) Fecundacion in vitro, b)
transferencia embrionaria, c) Inseminacion
Artificial, d) Compra o donacién de

gametos.

a) Fecundacion in vitro. La
fecundacion in vitro, FIV o (IVF en
inglés), de acuerdo con Ramos et al.
(2016) “Se refiere a la tecnologia de
un procedimiento de fertilidad que se

utiliza para ayudar a la concepcion
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del embridon mediante el uso de una
combinacion de medicamentos vy
cirugia para alentar a los
espermatozoides a fertilizar los
ovulos y ayudar a que los 6vulos
fertilizados se implanten en el utero.”
b) Transferencia embrionaria: La
transferencia embrionaria consiste en
depositar en el utero de la mujer un
embrién (o varios; generalmente,
como maximo dos) obtenido en el
laboratorio tras una fecundacién in
vitro (FIV), a la espera de que
implante y dé lugar a un embarazo
(Bortoletto, et al., 2018).

c) Inseminacién artificial: se trata de
una técnica de reproduccién asistida
de facil implementacion y bajo costo
que consiste en la introduccion de
espermatozoides de manera no
natural directamente en el utero
femenino. El objetivo es que se
produzca la fecundacion y conseguir
el embarazo (Ayeleke, et al., 2020).
d) Compra o donacion de gametos:
La donacion de gametos alude a la
transmision de ovulos y
espermatozoides por individuos de

manera anénima (Comisién Nacional
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de Reproduccién Humana Asistida,
2015).

Cada una de estas diversas técnicas de
reproduccion asistida se distingue por su
enfoque singular y posee atributos
especificos. No obstante, todas convergen
en un objetivo comun: alcanzar la
concepcion y el tan anhelado embarazo.
Es por esta razon que estas disposiciones
son las mas utilizadas en los acuerdos

juridicos de gestacion por subrogacion.

3. Por suregulacion:
El hecho de que la propia naturaleza de
esta practica sea gestar un ser humano
para ser entregado a otras personas, trae
consigo una necesidad de regulacion por
parte del estado, y es ahi donde se hace la

distincién: a) regulada y b) no regulada.

a) Regulada. Esto quiere decir
que esta practica esta reconocida por el
estado y cuenta con normas o leyes

que avalan el gjercicio de esta.

En la actualidad, existen pocos paises en
los que esta practica esta regulada, y esta
varia de acuerdo con cada estado. Por

ejemplo, en Estados Unidos, en algunos
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estados como California, lllinois y Nevada
se han promulgado leyes que permiten y
regulan los contratos de maternidad
subrogada. (Medical Tourism Magazine,
2024). Por otro lado, en Nebraska y
Arizona, los contratos no se reconocen,
pero la practica como tal no esta
totalmente prohibida (Arizona Revised
Statutes, 2023).

En el caso de Canada, esta practica es
legal, pero solo de forma altruista. La ley
prohibe estrictamente el pago, pero si
permite lo que llaman “reembolso” para los
gastos que puedan ocurrir durante el
embarazo, esto como, citas médicas, ropa
de maternidad, medicinas, etc. Los efectos
legales del contrato y todo lo relacionado
con la filiacién del nifio, se rige de acuerdo
con las leyes de cada estado (Assisted
Human Reproduction Act, 2004).

En Meéxico, esta practica se encuentra
regulada en dos estados, Tabasco y
Sinaloa, solo para ciudadanos mexicanos.
El uso del contrato es de caracter
obligatorio y debe ser notariado. En el caso
de Sinaloa en el art. 284 del cédigo familiar
del estado de Sinaloa, menciona las 4

modalidades permitidas y la onerosa es
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una de ellas, en Tabasco, la ley ha sufrido
varios cambios, originalmente el estado
era permisivo con esta practica en la
modalidad comercial lo que causé que
Tabasco fuera un destino atractivo para las
parejas que deseaban utilizar esta

practica.

Por ello que en el 2016 se realizaron varias
reformas al Cdédigo Civil, entre ellas la
prohibicion de la modalidad comercial, por
lo que solo quedod permitida la modalidad
altruista. Esto con el objetivo de prevenir la
explotacion en torno a esta practica, pero
en junio del 2021 la Suprema Corte de
Justicia de la Nacién (SCJN) determino
que prohibir la modalidad comercial era
discriminatorio. A pesar de este fallo, en la
actualidad no se han registrado reformas
en la legislacién del estado de Tabasco,
que permitan  explicitamente  esta

modalidad comercial.

b) No regulada. Esto no quiere decir
qgue la practica no sea reconocida por
el estado, y no se cuenta con normas
o leyes para proteger su ejercicio.
Hay varios paises que no cuentan
con regulacion, que tienen

restricciones parciales o]
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prohibiciones definitivas. Como se
menciond anteriormente en México,
solo en dos estados del pais esta
regulada, (Sinaloa y Tabasco) y en

los otros treinta no se reconoce.

En otros paises como la India, que por
mucho tiempo fue un destino de gran
popularidad para la realizacién de esta
practica, esta popularidad trajo consigo
una gran mercantilizacion de esta practica
por lo que se dieron violaciones a los
derechos humanos, por lo que en el 2019
se aprobd una ley que restringe esta
practica solo para ciudadanos Indios y bajo
la modalidad altruista, para proteger a las
mujeres Indias de la explotacion.
(Gobierno de la India, 2019)

En Espafia, esta practica esta
estrictamente prohibida, La Ley 14/2006
del 26 de mayo, trata las Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida, pero no
reconoce la maternidad subrogada, y se
califica esta practica como una violencia
contra la mujer. Otros paises que prohiben

esta practica son Francia e Italia.
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4) Por su elemento geografico.
La clasificacion por elemento geografico
corresponde a su ambito de aplicaciéon
geografica: a) contrato internacional y b)

contrato nacional.

a) Contrato internacional de
gestacion por sustitucion. En esta
modalidad se refiere al contrato que
se realiza fuera del pais de residencia

de alguno de los involucrados.

En el informe con numero A/74/162 de la
relatora especial de la ONU (2019)
menciona que uno de los problemas
principales de este tipo de contratos, es
que en algunas jurisdicciones estos son
nulos, inaplicables y en ciertos casos
pueden tener sanciones penales y esto
puede causar repercusiones graves para

los niflos nacidos bajo estos contratos.

b) Contrato nacional de gestacion por
subrogacién: Se refiere al contrato
que se realiza en el pais de

residencia de los involucrados.

Aqui se pueden mencionar los contratos
que se realizan en México, en especifico

en Tabasco y Sinaloa, donde sus
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legislaciones permiten que solo
ciudadanos mexicanos puedan acceder a

ella.

Il DERECHOS HUMANOS
RELACIONADOS EN LA PRACTICA DE
LA GESTACION POR SUBROGACION

Una parte fundamental de la gestacion por
subrogacién es su vinculacién con los
derechos humanos. De ahi la importancia
de reflexionar sobre esta practica en su
efecto en la dignidad humana, la
autonomia de la voluntad y los derechos
fundamentales en un contexto globalizado
y comercial. Los debates sobre Ia
regulacion y la ética de la gestacion
subrogada son esenciales para proteger a
todas las partes involucradas y asegurar
que cualquier practica respete
verdaderamente los derechos humanos
universales, sin comprometer la dignidad ni
la integridad de las personas. A
continuacion, se expondran las presuntas
violaciones de derechos en la gestacién

por subrogacion por grupos vulnerables.

A. Mujeres. Respecto a las mujeres
gestantes, existe una preocupacién
fundamental sobre la explotacion y la

mercantilizacion de sus cuerpos. En
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muchos casos, las mujeres que se
convierten en gestantes subrogadas
provienen de comunidades vulnerables y
econémicamente desfavorecidas. Se ven
presionadas a llevar a término un
embarazo por razones financieras, lo que
plantea preguntas éticas sobre la
autonomia y el consentimiento genuino en
un contexto donde las desigualdades
econdmicas de las partes involucradas se

pronuncian.

Ademas, el proceso de gestacion
subrogada puede comprometer la salud
fisica y mental de las mujeres gestantes,
quienes a menudo enfrentan riesgos
médicos y emocionales significativos. La
falta de regulaciones adecuadas puede
exponerlas a practicas coercitivas y a

condiciones de trabajo poco seguras.

En los derechos humanos de las mujeres
que presuntamente se violan con la
practica de la gestacion por subrogacion,
son los cuatro siguientes: 1.- Derecho a la
dignidad, 2.- Derecho a la salud, 3.-
Derecho a la libre circulacion y 4.- Derecho
al consentimiento informado.

1.- Derecho a la dignidad. En el

Informe Anual sobre Derechos
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Humanos y Democracia en el Mundo
(2015), El Parlamento Europeo ha
emitido una condena a la practica de
la gestacion subrogada, debido a su
impacto negativo en la dignidad
humana de la mujer, dado que su
cuerpo y sus funciones reproductivas

se utilizan como mercancia.

El derecho a la dignidad es uno de los mas
importantes y es la base de todos los
derechos humanos reconocidos en
diversos instrumentos juridicos a nivel
internacional, regional y nacional. Por
ejemplo, en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948
(DUDH,1948). También en el articulo 10
Constitucional establece que todos los
seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos (CPEUM,1917).

Se considera que el derecho a la dignidad
es dificil definirlo, ya que tiene distintas
acepciones (Islas Colin, 2013, 2021), como

algunas de las siguientes:

1) Es principio y es fuente de
todos los derechos;
2) Es un rango y es una

categoria;
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3) Es un wvalor unico e
incondicional que tiene Ila
existencia misma

del ser humano,
independientemente de su
edad, salud fisica o

mental, raza (...);

4) Es la no discriminacién y es la
igualdad;

5) Es la no instrumentalizacion
de la persona humana,;

6) Es lo humano en el hombre;
7) Es el derecho inderogable por
excelencia; y

8) Es inherente a todo ser

humano y es irreemplazable.

Estas designaciones nos permiten
entender la importancia del derecho a la
dignidad y sus vinculos con otros

derechos, como los siguientes:

2.- Derecho a la Salud: Este derecho
consiste en garantizar un estado de
bienestar fisico, psicolédgico y social,
asi como la igualdad en el acceso y la
calidad en la atencion meédica
(CNDH, 2023). Este derecho lo
podemos encontrar tanto en la

normatividad nacional como
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internacional. De forma nacional, la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; la Ley General de
Salud; Ley General para la Igualdad
entre Mujeres y Hombres; Ley
General de Acceso de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, y en
algunas Normas Oficiales Mexicanas
de Salud.

De forma internacional, en la Declaracion
Universal de Derechos Humanos; Pacto
Internacional de los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales;
Convencidn sobre la Eliminacién de Todas
las Formas de Discriminacién contra la
Mujer; la Convencion Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la

Violencia contra la Mujer.

Este derecho se encuentra relacionando
estrechamente con la practica de la
maternidad subrogada, vya que el
procedimiento involucra directamente la
salud fisica y mental de la mujer gestante
e incluso del nino a nacer. La falta de
regulacion nacional e internacional de esta
practica da lugar a que puedan surgir
violaciones a este derecho y mas si se

practica en condiciones de explotacion, no
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hace falta mencionar todos los riesgos
fisicos y psicolégicos que tiene un
embarazo, por lo que la proteccién de este
derecho es importante para los sujetos

pasivos involucrados.

3.- Derecho a la libertad de
circulacion. De acuerdo con el
Articulo 13 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos
(1948) este es el derecho que tiene
toda persona de circular libremente
por un territorio, asi como entrar y
salir de él. En México lo encontramos
establecido en el Articulo 11 de la
Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos. (1917)

El derecho a la libre circulacion es
fundamental en el contexto de la gestacién
subrogada, especialmente considerando
que en algunas ocasiones las gestantes
pueden enfrentarse a restricciones con la
finalidad de garantizar a los aspirantes a
progenitor el control del nifio al momento
de su nacimiento. (Forman, 2015)

4.- Derecho al consentimiento

informado. Este  derecho es

importante, ya que la mujer gestante

debe decidir de forma libre, sin
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presion o coaccidon econdmica o0
social, fungir como gestante
subrogada, con pleno conocimiento
de todo Ilo que implica este

procedimiento.

Segun Beauchamp y Childress (2019), el
consentimiento informado implica que una
persona, en plena capacidad de decision,
“acepte voluntariamente un tratamiento o
procedimiento médico después de recibir
informacion suficiente sobre los riesgos,
beneficios y alternativas disponibles” (p.
120).

B. Ninos. En este apartado
entendemos a los nifos nacidos por la
gestacion por subrogacion, aquellos en

proceso de gestacién y a los ya nacidos.

Los derechos humanos que
constantemente se violan al grupo
vulnerable en estudio son de manera
enunciativa los dos siguientes: 1.- Interés
superior del menor, 2.- Derecho a la
nacionalidad e identidad. 3.- Derecho

humano a la salud

1.- Interés superior del menor. El principio

del interés superior del nifio es un concepto
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fundamental en el derecho nacional e
internacional. De forma rapida podemos
decir que este establece que todas las
decisiones que involucren a un menor
deben priorizar su bienestar, desarrollo y
proteccion integral. Este principio se
establece en la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, en su articulo 3 parrafo

1, menciona que:

En todas las medidas concernientes
a los nifos... Una consideracion
primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifRo.
(Convencion sobre los Derechos del
Nifio, 1989) (Asamblea General de
las Naciones Unidad, 1989, Art.3).

La gestacion subrogada, comercial y
altruista no esta refida con 'lo mejor' de los
intereses del estandar del nifo. En
determinadas circunstancias, prohibir o
penalizar la gestacion subrogada puede en
si mismo violar el “interés superior del
nifo”. (Global Human Rights Clinic, 2019)

No obstante, este principio es algo que
siempre se debe tener en cuenta, ya que
esta practica todavia plantea desafios en

cuanto a la proteccién de los derechos
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humanos, y esto puede llevar a que
susciten situaciones en las que el nifio
caiga en un limbo legal y esto vulnere sus
derechos fundamentales.
2.- Derecho a la nacionalidad y a la
identidad. Todos los nifios tienen
derecho a poseer una identidad
oficial, es decir, a tener un nombre, un
apellido, una nacionalidad y a
conocer la identidad de sus
progenitores. Este derecho esta

protegido en el articulo 7 y 8 de la

Convencién sobre los Derechos del Nifio.

Este derecho constituye el derecho
primigenio que se convierte de manera
automatica en la llave de acceso a otros
derechos esenciales como el derecho a la
salud, a la educacion, a la proteccion y a la
inclusién en la vida econdmica, cultural y
politica del pais para cualquier persona.

(Registro Nacional de Poblacion, 2020)

Cuando el pais proveedor reconoce solo a
los padres previstos como padres, pero el
pais de acogida reconoce unicamente a la
madre sustituta como progenitora, los
ninos pueden quedar sin autorizacion
legal, estadidad o padre. (Stark, 2012) Las

violaciones a este derecho pueden
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terminar en, consecuencias como el

abandono o la apatridia.

3.- Derecho a la salud. El derecho a
la salud de los nifios esta protegido
en varios instrumentos
internacionales que  establecen
obligaciones para los Estados en
cuanto a la promocion, proteccion y
garantia del acceso a servicios de

salud sin discriminacion.

En la Convencion sobre los Derechos del
Nifio (1989), que es el tratado mas
importante en materia de derechos de la
infancia y establece de manera explicita el
derecho a la salud:
Articulo 24: Los Estados deben
garantizar el derecho del nifio "al
disfrute del mas alto nivel posible de
salud y a servicios para el tratamiento
de enfermedades y la rehabilitacion
de la salud". También menciona la
necesidad de reducir la mortalidad
infantil y garantizar el acceso a
atencion  meédica, nutricion y

saneamiento.

En el caso de los nifos nacidos bajo la

modalidad de la gestacion  por
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subrogacién, es importante que este
derecho se proteja y se garantice por sobre
todas las cosas, ya que esta
estrechamente vinculado a la seguridad
juridica, al acceso a servicios médicos y a

la no discriminacion.

. EL CAMINO POR SEGUIR:
REFORMAS JURIDICAS Y
COOPERACION INTERNACIONAL

Para abordar los desafios legales y éticos
que plantea la gestacidon subrogada,
Meéxico debe priorizar el desarrollo de un
marco legal integral e inclusivo. Este marco
debe garantizar la proteccion de los
derechos de todas las partes involucradas,
incluida la gestante, los futuros padres y el
nifo (Marrén, 2022).

Las consideraciones clave para la reforma

legal incluyen:
. Regulacién de los
contratos de gestacion
subrogada: Las directrices claras
para los contratos de gestacion
subrogada, que incluyan los
derechos y obligaciones de todas
las partes, son esenciales para
prevenir la explotacion y garantizar
la equidad (Parada, 2020).
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. Autonomia reproductiva: El
marco legal debe reconocer vy
proteger la autonomia reproductiva
de las mujeres, incluido su derecho
a tomar decisiones sobre su propio
cuerpo y salud (Gonzalez Moreno,
2019) (Bogino  Larrambebere,
2019).

. Cooperacioén internacional:
Dado el caracter transnacional de la
gestacion subrogada, México debe
participar en la cooperacion
internacional para  desarrollar
estandares legales armonizados y
prevenir la explotacion de
poblaciones vulnerables (Olavarria
Patifo & Lestage, 2021) (van
Wichelen, 2022).

CONCLUSION.

Es notable que, en Ila practica, se
manifiestan en un contexto de
vulnerabilidad y de infracciones de
derechos humanos. En consecuencia, la
gestacion subrogada suscita
considerables inquietudes en relacion con
los derechos humanos, tanto para las
mujeres embarazadas como para los
infantes nacidos a través de este

procedimiento.
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En relacion con las mujeres en estado de
gestacion, se manifiesta una preocupacion
primordial respecto a la explotacion y la
mercantilizacion de sus cuerpos. Las
numerosas instancias, las mujeres que
adoptan el rol de gestantes subrogadas
provienen de comunidades en situaciéon de
vulnerabilidad o con wuna necesidad
econdémica, lo que las impulsa a
involucrarse en esta practica, lo que
suscita interrogantes éticos acerca de la
autonomia y el consentimiento auténtico
en un entorno donde las disparidades
econodmicas entre las partes implicadas se

manifiestan.

Adicionalmente, el procedimiento de
gestacion subrogada en tales situaciones
incide en la salud fisica y psicologica de las
mujeres embarazadas, quienes
frecuentemente se ven expuestas a
riesgos médicos y emocionales
significativos. La ausencia de regulaciones
apropiadas puede exponerlas a practicas
coercitivas y a condiciones de seguridad
insuficientes, de acuerdo con los informes
de los relatores de la Organizacién de las

Naciones Unidas.
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En el contexto de los infantes nacidos
mediante gestacion subrogada, pueden
encontrarse con retos vinculados a su
identidad y derechos. Los seres humanos
pueden ser considerados mas como
productos de un contrato comercial que
como entidades con derechos intrinsecos.
Las interrogantes acerca de quién posee el
derecho a ser reconocido como progenitor
legal y las consecuencias en situaciones
de conflictos juridicos también constituyen

temas de importancia critica.
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