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LLA GESTACION SUSTITUTA ANTE
LAS PRESTACIONES POR MATERNIDAD
UN ESTUDIO COMPARADO ENTRE BrasIL, CHILE Y MEXICO

Surrogacy versus Benefits by Maternity

A Comparative Study between Brazil, Chile and Mexico

JANAINA RECKZIEGEL*
ROMMY ALVAREZ ESCUDERO**
AMALIA PATRICIA COBOS CAMPOS***

RESUMEN

Las técnicas de reproduccion asistida son el resultado de los avances tecnoldgicos en el drea
de la medicina reproductiva. De todas las técnicas’ existentes, el presente articulo analiza
la gestacion por sustitucion, conocida popularmente como alquiler de vientre. Sus particu-
laridades dan vida a tres tipos de madre: la madre que alimenta el deseo de procreacién, la
madre donante de gametos y la madre receptora de embriones, que dard a luz. Derivado de lo
anterior, se crea un callejon sin salida con respecto de la prestacién de la seguridad social lla-
mada subsidio por maternidad, todavez que es muy complejo determinara quién corresponde
dicha prestacion, vista la existencia de tres madres. En consecuencia, el objetivo del presente
articulo se centra en determinar el derecho de la madre (o padre, soltero u homosexual) que
concibe a su hijo mediante la gestacién por sustitucion a percibir el salario de maternidad en
Brasil, México y Chile. La metodologia empleada parte del método de derecho comparado;
asimismo, se utiliza la hermenéutica y la epistemologia juridicas. Como técnica principal se
usalarevision de literatura, legislacion y jurisprudencia, que permite concluir que los sistemas
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juridicos de Brasil, Chile y México carecen de una normatividad adecuada para el tema en
estudio, por lo que dejan a la jurisprudencia y a la doctrina solventar las lagunas normativas
utilizando, en consecuencia, las fuentes del derecho, en especial la analogia y los principios
generales del derecho. En el caso de México es de resaltarse que incluso la jurisprudencia es
muy precaria en esta materia. En consecuencia, se estima necesario corregir esta importante
omision legislativa a efecto de garantizar la salvaguarda de los derechos humanos y dar segu-
ridad juridica a quienes intervienen en la gestacion por sustitucion, en particular en lo que
atafe a sus derechos derivados de la maternidad.

PALABRAS CLAVE: BIOETICA, DERECHO COMPARADO, GESTACION POR SUSTITUCION, SUBSIDIO POR MA-
TERNIDAD, TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA.

ABSTRACT

Assisted reproduction techniques are the result of technological advances in the area of
reproductive medicine. Of all the existing techniques in this article, it analyzes surrogacy,
popularlyknown as surrogacy, its particularities give life to three types of mothers, the mother
who feeds the desire for procreation, the mother donor of gametes and the mother recipient
of embryos, who gives birth. As a result of the above, a dead end is generated with respect to
the social security benefit called maternity allowance, since it is very complex to determine
who corresponds to this benefit, given the existence of three mothers. Consequently, the
objective of this article focuses on determining the right of the mother (or father, single or
homosexual) who conceives her child through surrogacy to receive the maternity wage in
Brazil, Mexico and Chile. The methodology used is based on the comparative law method,
also using legal hermeneutics and epistemology. As a main technique, the review of litera-
ture, legislation and jurisprudence is used, which allow us to conclude that the legal systems
of Brazil, Chile and Mexico lack adequate regulations for the subject under study, leaving
jurisprudence and doctrine to integrate normative gaps, using consequently the sources of
law, especially analogy and general principles of law; in the case of Mexico, it should be noted
that even jurisprudence is very precarious in this area. As a result of the above, we consider it
necessary to correct this important legislative omission in order to guarantee the safeguarding
of human rights and to give legal certainty to those involved in surrogacy, particularly with
regard to their rights derived from maternity.

KEYWORDS: ASSISTED REPRODUCTION TECHNIQUES, BIOETHICS, COMPARATIVE LAW, PAID MATERNITY
LEAVE, MATERNITY ALLOWANCE.

Fecha de recepcion: 10 de julio de 2022.
Dictamen 1: 13 de enero de 2023.
Dictamen 2: 30 de enero de 2023.
heeps://doi.org/10.21696/rcsl 132420231472
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INTRODUCCION

Inserto en el campo de los avances tecnoldgicos, en la biomedicinay, en particular,
en el campo de la medicina reproductiva se han generado las téenicas de repro-
duccién asistida, que de suyo han presentado retos anteriormente impensables a
los sistemas juridicos existentes y que representan una esperanza de gestacién para
aquellas personas aquejadas de infertilidad, esterilidad, o que por otras causas no
pueden llevar a buen término un embarazo. Las referidas técnicas interfieren en
el acto reproductivo con la fecundidad, muchas veces realizadas completamente
fuera del cuerpo de la mujer, utilizando medicamentos y equipo especializado
para la manipulacién de materiales biolégicos como los gametos y los embriones.

La gestacion por sustitucién o cesion temporal del titero es una de las técnicas
de reproduccion asistida. En ella, la gestacion es realizada por una mujer a favor de
otra, la cual es quien deseaba el embarazo, habiendo o no proporcionado el material
genético y a quien se entrega el nifio después del nacimiento.

Al respecto, hay un estancamiento en la legislacién en relacion con las presta-
ciones de seguridad social por maternidad a que tienen derecho las mujeres traba-
jadoras. El presente articulo se enfoca, en concreto, a la percepcion conocida en la
doctrina como subsidio por maternidad. El conflicto se deriva de la existencia de
hasta tres figuras maternas: la que desea procrear (puede tratarse también de un
padre soltero u homosexual); la madre donadora de los gametos en el caso de que
no provengan de la primera mencionada, y la madre receptora de los embriones,
que gestard y posteriormente parird.

La investigacion, de corte tedrico dogmatico, parte de la problemética de la
necesidad de regular la concesion de las prestaciones sociales por maternidad en
los casos de gestacién por sustitucion o cesion temporal del ttero, concretamente
la que se traduce en el subsidio por maternidad, toda vez que dichas prestaciones
no estdn previstas en la legislacién para la madre que gest6 su hijo en el ttero de
otra mujer y que no ha dado a luz, pero que requiere la licencia de maternidad para
integrar el hijo a su familia. Se centra en Brasil, Chile y México, para realizar una
revision en estos tres paises, por considerar que en ellos existe una realidad paralela
de los problemas en estudio y que, ademds de no encontrar en ninguno de los tres
legislacion adecuada al respecto, las soluciones se han venido dando en contextos
diferenciados, de tal suerte que tampoco los casos resueltos pueden representar un
paradigma o precedente para una solucién juridicamente sustentada en el marco
de los derechos humanos de quienes intervienen.
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El didlogo entre paises sobre la reproduccion asistida, como objeto de com-
paracion, se basa en un esfuerzo cientifico, tecnolégico e innovador para buscar
y discutir alternativas a la bioética y los derechos fundamentales, en especial en
este momento, en lo que se refiere a la seguridad social. Este propdsito fue posible
graciasa la cooperacién entre los investigadores. Conese espiritu, seintentaextraer
y comprender los momentos actuales de cada Estado para obtener y posibilitar
resultados complacientes a los desafios reproductivos.

La relevancia de la investigacion se sustenta en el hecho de que la legislacion
que regula la seguridad social en estos tres paises no contempla la gestacion por
sustitucion en los supuestos de licencia por maternidad ni el pago del subsidio que
¢sta conlleva. Asi, requiere ser regulado por los legisladores para llenar esta laguna
que deriva en omision legislativa, con claro detrimento en la esfera juridica de los
que intervienen en la gestacién mencionada.

REPRODUCCION ASISTIDA EN SU REGLAMENTACION
EN BrasiL, CHILE Y MEXICO

Se denomina reproduccién asistida (RA), reproducciéon humana asistida (RHA)
o técnicas de reproduccién asistida (TRA) al conjunto de técnicas, tecnologias,
equipamientos, procedimientos médicos y biomédicos puestos en laboratorio
experto para tornar posible la vida, por ejemplo, la fertilizacién de un embrién
in vitro (Corréa y Loyola, 2015). Las referidas técnicas no se limitan a suplir la
deficiencia bioldgica, sino que también deben tomar en consideracion el proceso
social y juridico que conlleva (Ruiz-Burgos y Flores-Medina 2018).

Corleta y Frajndlich (2007) conceptualizan la reproduccién asistida como un
conjunto de técnicas para el tratamiento de la infertilidad conyugal que involucra
la manipulacién en laboratorio de por lo menos dos gametos: espermatozoides
y 6vulos. Tiene como finalidad realizar la fecundacién fuera del cuerpo de la
mujer. Las técnicas interfieren en el acto reproductivo mediante la utilizacién de
medicamentos, equipo de laboratorio y manipulacién de material biolégico como
gametos y embriones (Aratjo y Aratjo, 2018).

En general, las parejas que han sido diagnosticadas con esterilidad o infertilidad
son quienes acuden a los centros de reproduccién asistida (Silva, 2011). En busca
de superar tal dificultad, un gran nimero de mujeres deciden someterse a estas
técnicas, ya que la experiencia improductiva puede ser agotadora y puede llevar a
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las parejas a la separacién después de intentos infructuosos de generar un descen-
diente (Ribeiro, 2004, p. 53).

El primer “bebé de probeta” en el mundo nacié en 1978, lo que marcé un
extraordinario progreso en los problemas relacionados con la fertilidad humana
(Corletay Frajndlich,2007). Tanto en Brasil como en Chile, el primer nifio gestado
por medio de técnicas de reproduccion asistida nacié en 1984 (Aradjo y Aratjo,
2018), mientras en México no fue hasta 1988 (Cruz, 2003).

Alrespecto, las téenicas de reproduccién asistida (TR A) pueden clasificarse como
homdlogas cuando se utilizan los gametos de la pareja y heterélogas cuando son
utilizados gametos masculinos, femeninos o ambos de donadores (Souza, 2010).
Freire Junior y Batista (2017) afiaden que la técnica homéloga consiste en la unién
de los gametos de la pareja y la heteréloga es cuando la utilizacién de donadores
andénimos impide detectar el lazo bioldgico. Ademds, los procedimientos médicos
se realizan de distintas formas. En este punto, es posible sefalar algunas técnicas
de reproduccién asistida: la inseminacién intrauterina (IIU), la fertilizacién in
vitro (FIV) y la inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI). Estos
procedimientos pueden realizarse con los gametos de la pareja o con espermato-
zoides y 6vulos donados en el caso de esterilidad o de trasmisién de enfermedades
dominantes (Corleta y Frajndlich, 2007).

Segun Freire Junior y Batista (2017, pp. 6-7), la inseminacién artificial (IIU) con-
siste en el depdsito de semen en la cavidad uterina; es simple y puede ser realizada en
el consultorio médico. El objetivo de ésta son los preembriones que serdn trasladados
al itero. Aqui, los materiales genéticos son mantenidos en ambiente de laboratorio.
Distintamente al propdsito de la técnica anterior, la fertilizacién iz vitro implica una
serie de procedimientos médicos y bioldgicos que tienen como intencidn facilitar la
unién de évulo y espermatozoide en laboratorio, a fin de obtener los embriones que
seran insertados en el ttero de la mujer (Freire Junior y Batista, 2017).

Por ultimo, la inyeccién intracitoplasmatica de espermatozoides (ICSI) es un
procedimiento efectuado en el laboratorio, donde se realiza la inyeccién de esperma
de manera directa dentro del 6vulo. En la transferencia de embriones, gametos o
zigotos (GIFT y ZIFT), la fecundacién podra ocurrir fuera del cuerpo de la mujer
o en las trompas de Falopio, dependiendo de si la transferencia es de gametos o de
zigotos, para procurar aumentar el éxito en laanidacién (Freire Junior y Batista, 2017).

En lo relacionado con las técnicas de reproduccion asistida, es importante,
asimismo, destacar la regulacion en los tres paises en estudio. En Brasil, la regu-
lacién existente proviene del Consejo Federal de Medicina, es la Resoluciéon No.
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2320/2022, que determina las normas éticas para la utilizacion de téenicas de
reproduccion asistida en este pais. La resolucién establece principios que deberdn
cumplirse en la utilizacion de estas técnicas, a fin de atender el objetivo de auxiliar
en los problemas relacionados con la reproduccién humana (Brasil, 2022). Por lo
tanto, no existe una legislacion especifica y suficiente respecto al tema.

En Chile es evidente la ausencia de reglamentacién definida sobre el tema.
Unicamente existen tres documentos al respecto. El primero es un antiguo
reglamento administrativo sobre las técnicas de fertilizacion iz vitro (FIV), la
Resolucién No. 1.072/1985, denominada “Normas aplicables a la fertilizacién in
vitro y la transferencia embrionaria”, aplicables sélo a los centros publicos de me-
dicina reproductiva. El segundo es la Ley No. 19.585/98, que modific el sistema
de filiacién al incluir en el articulo 182 del Cédigo Civil chileno la filiacidon por
medio de la técnica de reproduccién asistida (Coxir ez al., 2014). De igual modo,
destaca la resolucién No. 49 del Ministerio de Salud de Chile, que, mediante el
reconocimiento de la aplicacién de técnicas de reproduccién humana asistida en
el drea administrativa, incorpord en el Fondo Nacional de Salud —aunque de
forma limitada— ocho beneficios relativos a la fecundacion asistida. Empero, en
esta incipiente regulacién chilena no se considera el tema de las personas solteras
ni el de las parejas homosexuales.

Hasta la fecha, México carece de alguna normatividad federal que regule esta
figura juridica; Gnicamente ha sido prevista en los Cédigos Civiles y de Familia
de algunas entidades federativas. Ruiz-Balcdzar y Valdés (2017) senalan que en
Meéxico la situacion regulatoria de la gestacion subrogada es tan precaria que sélo
el estado de Tabasco regula su existencia. Aunque debemos anadir que en la ac-
tualidad también los estados de Sonora y Sinaloa la prevén; este tltimo regula la
contratacion onerosa; en tanto Aguascalientes, Coahuila de Zaragoza, San Luis
Potosi y Querétaro la prohiben.

Coahuila de Zaragoza considera inexistente cualquier pacto o acuerdo que
involucre el embarazo realizado a nombre de otra persona, en virtud del hecho de
que s6lo autoriza como beneficiarios de la TRHA a quienes se encuentren unidos
en matrimonio o concubinato e incluso en el caso de implantacion de évulo fe-
cundado en una mujer de la que no proceda el material genético ordena atribuirle
la maternidad a ésta. Querétaro prohibe a las parejas que adoptan embriones
contratar el ttero de una tercera mujer.
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GESTACION POR SUSTITUCION O CESION TEMPORAL DEL UTERO

La gestacién por sustitucién o cesién temporal del utero es viable con el empleo
de las técnicas de reproduccion humana asistida. Un ejemplo es la fertilizacion in
vitro; en ella, el 6vulo se une al espermatozoide fuera del cuerpo de la mujer, que
formardn un embrién que se transportard al utero de la mujer gestante (Freire
Junior y Batista, 2017).

Popularmente llamada “vientre de alquiler”, la gestacién por sustitucion o la
cesion temporal del ttero, como fuellamada por el Consejo Federal de Medicinade
Brasil en la resolucién No. 2230 del 1°de septiembre de 2022, también es conocida
como maternidad de sustitucion, maternidad por subrogacién y gestacién por otro
(Souza, 2010). De igual manera, se utilizan denominaciones como préstamo de
ttero, Gtero de alquiler, gestacion subrogada, madre subrogada, préstamo de madre,
madre sustituta, madre anfitriona, madre en procuracion, entre otras (Silva, 2011).

El término mas comun en Brasil es vientre de alquiler, inadecuado en este pais en
el que tiene que ser a titulo gratuitoy, por ende, libre de cualquier contraprestacion
de cardcter financiero (Silva, 2011), ast se desprende de la precitada Resolucién No.
2320/2022 del Consejo Federal de Medicina, que reglamenta la técnicay prevé de
modo expreso que la cesion temporal del ttero no puede tener cardcter lucrativo
o comercial (Brasil, 2022).

Para Meirelles (1998, p. 23), la cesién temporal del titero consiste en la gestacion
de un serhumano realizada por una mujer en favor de otra con alguna imposibilidad
referente ala gravidez, con la finalidad de que, con posterioridad al nacimiento con
vidadel nifio, éste sea entregado ala interesada, renunciando la gestante en su favor
a todos los derechos relativos a la maternidad. Silva (2011) define la gestacion por
sustitucion como el acto por el cual una mujer cede su ttero para gestar al hijo de
otra, a quien le serd entregado después del nacimiento, asumiendo la condicién de
madre la mujer que aspira a ser madre o donadora del material genético. En otras
palabras, la cesién temporal del utero es una técnica de reproduccion humana
asistida que se origina como una necesidad de las familias debido a problemas
de salud como esterilidad, infertilidad o cualquier otra dificultad de procreacion
(Freire Junior y Batista, 2017).

En Brasil, la cedente temporal del ttero debe pertenecer a la familia de uno de
los integrantes de la pareja. Dicho parentesco debe ser por consanguinidad hasta
el cuarto grado, y las situaciones diversas a las mencionadas estardn sujetas a la
autorizacion del Consejo Regional de Medicina (Brasil, 2022).
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La incapacidad de reproducirse naturalmente es uno de los padecimientos
que mds afectan a los seres humanos. La medicina reproductiva y la reproduccién
asistida fueron creadas para resolver esta problemdtica (Félix, 2009). La crianza
originada en esos casos podré tener tres figuras de madre: 1) madre comitente o
institucional, que nutre el deseo de procreacién con ayuda de la ciencia; 2) madre
genética, que tiene identidad de genes con el hijo, 0 sea, la donadora de gametos, y 3)
madre biol6gica, anfitriona, portadora o natural, que es la receptora de embriones,
aquella que daaluzal producto de la concepcion (Silva, 2011). En el mismo sentido,
Cantuaria (2002, p. 110) considera que tres mujeres distintas involucradas en el
procedimiento pueden ser llamadas madres: la afectiva o comitente, la genética o
donadora de los gametos y la bioldgica o gestacional.

Chinellato (2000) afirma que los términos madre genéticay biolégica deben ser
utilizados como sinénimos porque existe identidad entre ambos; aunque la autora
prefiere utilizar el término madre genética o bioldgica y genetrix cuando se refiere
a la donadora del 6vulo y madre gestacional o gestatrix para designar a aquella
que dard a luz al producto de la concepcidn. Freire Junior y Batista (2017, p. 7)
sefialan el hecho de que en la cesién temporaria del ttero jamads debe ser utilizado
material genético de la receptora, o sea, la mujer que acepta gestar la descendencia
de terceros, a fin de proteger la relacion entre los participantes de la inseguridad
juridica provocada por la falta de reglamentacién legislativa.

Silva (2011) destaca algunos posibles problemas en la gestacién por sustitucion.
Por esta razdn, afirma, resulta esencial que haya un documento que contenga el
consentimiento libre e informado de todos los involucrados, en el que se plasme
la relacién triangular establecida mediante el préstamo de ttero.

Respectoaloanterior, la Resolucion 2320/2022 del Consejo Federal de Medicina
aque hemosvenido aludiendo, determina cuéles son los documentos y observaciones
que deberdn constar en el expediente del paciente en las clinicas de reproduccién
asistida, esencialmente: formulario de consentimiento libre e informado, suscrito
por los comitentes y por la cedente temporal del ttero, en que se contemplen los
aspectos legales de la filiacién; informe médico que acredite la situacion clinicay
emocional de todos los involucrados; formulario de compromiso entre los pacientes
y la cedente temporal del ttero, en el que se establezca con claridad la filiacién del
nifo; compromiso por parte de los pacientes contratantes de servicios de RA de
tratamiento y acompafiamiento médico; compromiso del registro civil del nino
por parte de los comitentes, y aprobacién por escrito del cényuge o companero
si la cedente temporal del ttero estd casada o vive en unién libre (Brasil, 2022).
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En los casos de gestacién por sustitucion, el elemento volitivo resulta toral en lo
relativo a la filiacién, toda vez que la atribucién de la maternidad y la paternidad
afecta a la mujer o pareja que se involucraron, con independencia de su identidad
genética con el producto de la gestacion. Asi, la maternidad deberd ser atribuida a
la madre comitente, aun en el caso de que requiera la donacién de évulos, esperma,
embriones, o implantar su embrién en una tercera mujer (Silva, 2011). La paterni-
dad, en cambio, requiere la expresa conformidad del marido o compafiero enlo que
atafie ala utilizacién de un ttero ajeno. Es admisible, en este sentido, la presuncién
aque alude la fraccion I del articulo 1.597 del Cédigo Civil Brasileno, incluso en
relacién con la pareja, ante la paternidad de intencién, basada en el afecto (Silva,
2011). Aunque el embarazo de sustitucién no estd prohibido en Brasil, es notoria
una brecha legal con respecto de su regulacion, lo que dificulta la solucién de los
problemas derivados de ella (Silva, 2011).

En Chile, en lo que se refiere a la gestacién por sustitucion, hay un silencio nor-
mativo no s6lo en el aspecto legislativo, sino también en el campo administrativo
de la salud y la seguridad social. En consecuencia, los tribunales chilenos son a
quienes ha correspondido llevar a cabo una labor de integracién, en particular en
lo que respecta a la determinacién de la maternidad en favor de la madre comi-
tente, superando la regla general de su atribucion en razén del parto conforme lo
establecido por el articulo 183 del Cédigo Civil chileno.

A fin de contextualizar esta situacion se hard alusion a dos causas llegadas al
conocimiento de la justicia chilena. La primera de ellas fue resuelta mediante
sentencia pronunciada el 6 de enero de 2018; la madre sustituta era la madre de la
comitente. En la segunda, cuya sentencia fue dictada el 3 de diciembre de 2018,
la madre sustituta era la mejor amiga de la madre genética. En ambos casos, los
padres comitentes fueron los aportantes de los gametos masculinos. Se resolvié por
los tribunales de primera instancia la determinacién de la maternidad en favor de
las madres comitentes con sustento en normas constitucionales y convencionales
contenidas en tratados internacionales en materia de derechos humanos ratificados
por Chile (Chile, 2005). La consideracién del interés superior de los/as nifios/as
nacidos/as, su derecho a vivir en su propia familia, asf como su derecho a la iden-
tidad, fueron determinantes en las decisiones adoptadas.

En cuanto a Brasil, en la actualidad no tiene una ley reglamentaria de este pro-
cedimiento. La mencionada Resolucién No. 2320/2022 del Consejo Federal de
Medicina es la que tiene eficacia ética y moral. Sin embargo, Freire Junior y Batista
(2017) dicen que las técnicas de reproduccion asistida dependen de una estandari-
zacién legislativa para la seguridad juridica de quienes eligen esa via para concebir.
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Acercadelainscripcion en el Registro Civil del nacimiento del nifio producto de
esta técnica, la Prevision No. 52 del 14 de marzo de 2016 del Consejo Nacional de
Justicia reglamenté tal inscripcién sin previa autorizacion judicial. Recientemente,
el anterior proveido fue sustituido por el No. 63 del 14 de noviembre de 2017 del
Consejo Nacional de Justicia (Brasil, 2017), en cuyos articulos 16 al 19 se regula el
registro de nacimientos y la emisién del respectivo certificado de los hijos producto
de la reproduccion asistida, exigiendo la presencia de ambos padres, salvo cuando
estén casados o estén unidos en concubinato y aquel que comparece al acto de
registro presente certificado o resolucién que acredite tal condicion.

Hasta fechas muy recientes, la doctrina cuestionaba al Registro Civil la ausencia
de reglamentacion juridica parainscribir el nacimiento delos ninos nacidos mediante
gestacion por sustitucion, ya que el documento idéneo para ello asienta como madre
slo a quien alumbra (Silva, 2011). Esta cuestién parece resuelta con el proveido
No. 63 antes citado, que determina que en los casos de gestacion por sustitucion el
nombre de la parturienta no se hard constar en el registro civil, siempre y cuando
conste en el formulario firmado por la gestante temporal su voluntad en este sentido
(Brasil, 2017). En relacién con los hijos de parejas homosexuales, en la partida de
nacimiento deberan constar los nombres de ambos ascendientes, sin referencia o
distincién en cuanto a ascendencia materna y paterna (Brasil, 2017). Se obliga a
los oficiales registradores a inscribir el nacimiento y expedir el certificado corres-
pondiente, so pena de aplicacion de medidas disciplinares adecuadas (Brasil, 2017).

En México se le conoce popularmente como maternidad subrogada o gestacion
por sustitucion, esencialmente por la doctrina, y a causa de la escasa legislacién
al respecto. Tampoco puede servir de sustento la jurisprudencia como ocurre en
Chile, ya que es igualmente muy escasa en esta materia. Entre las pocas resolucio-
nes destacables se puede aludir al Amparo en Revisién 602/2018 (México, 2018),
que determina de manera pragmatica que en la esfera econémica es a las entidades
federativa a quienes corresponde legislar en la materia, pero que los aspectos de
salud publica que abarca esta figura son competencia de la federacion, toda vez que
dicha competencia estd prevista en la Constitucion, empero la legislacion aplicable
es précticamente nula.

Pérez (2017) afirma que el derecho mexicano ha sido omiso en la regulacién
de esta figura juridica, ya que no ha examinado siquiera la naturaleza intrinseca
de ésta ni los problemas de considerarla como un contrato, con las consecuencias
de ser tratada como una figura patrimonial y no como una que genera colisiones
de derechos que pueden, incluso, afectar los derechos humanos de las partes. La
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Gnica legislacion al respecto se ha originado muy escasamente en los estados de
Tabasco, Sonora y Sinaloa.

En el estado de Tabasco, el Cddigo Civil (Congreso del Estado de Tabasco,
1997) prevé, en el articulo 92, parrafo tercero, que se presume la maternidad de
la madre contratante y se deberan aplicar las reglas de la adopcién plena. De igual
modo, en el parrafo subsecuente define ala madre gestante sustituta y la distingue
de la subrogada estableciendo que serd madre sustituta:

[..] Iamuj erque llevael embarazoatérmino y proporciona el componente para la gestacion,
mas no el componente genctico. [...] la madre subrogada provee ambos [...]. Se considera
madre contratante a la mujer que convenga en utilizar los servicios de la madre gestante
sustitutao de lamadre subrogada, segunsca elcaso (Congreso del Estado de Tabasco, 1997).

E1Cédigo de Sonora, por su parte, en el articulo 206, en lo conducente, lo considera
como parentesco voluntario. Y el diverso 207 establece que cuando el embarazo
se obtenga por estas técnicas con material genético de personas distintas de uno o
ambos conyuges o concubinos, los que usen de manera voluntaria dichos gametos
serdn considerados padres bioldgicos, siempre que hayan otorgado de modo expreso
su autorizacién. El hijo podra solicitar, al llegar a la mayoria de edad, informes
sobre el padre biol6gico en los mismos casos que en la adopcién plena, sin reclamar
ningtin derecho filiatorio (Congreso del Estado de Sonora, 2009).

El articulo 208 de este Cédigo, por su parte, determina que el consentimiento
de los conyuges o concubinos en la reproduccion asistida equivaldré a la cohabita-
cidn para efectos de la paternidad considerdndose como padres bioldgicos paralos
efectos legales, relevando al donante de cualquier derecho u obligacién respecto
del hijo asi engendrado (Congreso del Estado de Sonora, 2009).

En Sinaloaes regulada esta figura por el Cédigo de Familia de Sinaloa (Congreso
del Estado de Sinaloa, 2013), en cuyo articulo 283 se define la maternidad subro-
gada como:

[una] prdctica médicamediantelacualuna mujer gesta el producto fecundado porun hombre
y una muijer, cuando la mujer padccc imposibilidad fisica o contraindicacién médica para
llevara cabo la gestacion en su utero y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su
teero el embrion (Congreso del Estado de Sinaloa, 2013).
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Este mismo Cédigo limitala edad de las madres subrogadas de 25 a 35. Ademas,
prescribe que éstas tengan un hijo consanguineo sano, una buena salud psicoso-
matica y que hayan dado su consentimiento voluntario para prestar su vientre
(Congreso del Estado de Sinaloa, 2013).!

Salvo la legislacion citada de carcter estatal, en México no existe regulacion
federal. Las restantes entidades federativas no prevén la maternidad subrogada,
sino que, salvedad hecha de las ya mencionadas, la prohiben.

Por lo que atafie a la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, se encontraron
cinco pronunciamientos, todos ellos de junio de 2022, en los que se marcan algunas
directrices en relacién con este problema. En primer lugar, la que, bajo el rubro
“Gestacion subrogada o por sustitucién. El asentamiento de una persona recién
nacida s6lo se hard mediante adopcién plena cuando se trate de la modalidad de
gestacion subrogada, no asi cuando se trate de la modalidad de gestacién por sus-
titucion” (México, 2022),” se pronuncia acerca de la distincion, que el ya mencio-
nado Cédigo Civil de Tabasco enuncia, entre madre por sustitucién y maternidad
subrogada (México, 2021). La tesis diversa “Gestacion subrogada o por sustitucion.
La imposicién de un rango de edad para ser madre contratante es discriminatoria
y vulnera el derecho humano a la autodeterminacién reproductiva™ determina
la inconstitucionalidad del establecimiento de un rango de edad para la madre
gestante, como si lo hace el Cédigo de Tabasco antes analizado.

De igual modo, se ha pronunciado sobre la innegable competencia federal en
materia de salud en cuanto a la figura analizada (México, 2022).* Una tesis, que
no por ser aislada es menos trascendente, es la que, bajo el rubro “Gestacion su-
brogada o por sustitucién”, precisa “pautas minimas de actuacién dirigidas a las
autoridades encargadas de supervisar la validez de un contrato de esta naturaleza”
y determina, en particular:

[...] el cardctersui generis del contrato de mérito,asf como ... | el grave contexto de desigualdad
degénero que [...] prevalece en nuestrasociedad, son dos razones fundamentales para que a

I Enrelacién con este requisito se ha pronunciado ya la Suprcma Corte deJusticia de la Nacién afirmando quecs
discriminatoria y atenta contra laautodeterminacion rcproductivaA

2 Esta tesis se publico el viernes 17 de junio de 2022 alas 10:23 horas en ¢l Semanario Judicial de la Federacion.

3 LaTesis de jurisprudencia 86/2022 (11a.) fuc aprobada por la Primera Sala de este alto tribunal en sesion privada
de 8 de junio de 2022 y fue publicada en ¢l Semanario Judicial de la Federacion el 20 de junio de 2022.

I “Gestacion subrogada o por sustitucion. El pcrﬁl de salud de lamadre contratante es una cuestion que, alserma-
teriade salubridad gcncral (Cnparticular, de planiﬁcaci(’m familiar),corrcspondc scrdctcrminad;\por1;1 auroridad
tederal” (México,2022).

16
La gestacion sustituta ante las prestaciones por maternidad e J. Reckziegel, R. Alvarez E. y A. P. Cobos C.
Revista de El Colegio de San Luis ¢ Nueva época e afio XIII, niimero 24 o enero a diciembre de 2023 ¢ El Colegio de San Luis
ISSN-E: 2007-8846 @ DOI: https://doi.org/10.21696/rcsl 132420231472


https://doi.org/10.21696/rcsl132420231472

juicio de estaPrimeraSala|...| resulte indispcnsablc implcmcntar determinadas salvaguardas
respecto al consentimiento expresado por las [...] personas gestantes [...], asi como con
respectoalas [...] consecuencias que podrfa generar su incumplimiento (México, 2021).

SALARIO POR MATERNIDAD EN LOS CASOS DE GESTACION POR
SUSTITUCION. ¢A QUIEN CORRESPONDE EL DERECHO?

La licencia por maternidad tiene por objeto proteger tanto a la mujer trabajadora,
que se encuentra fisica y psicolégicamente vulnerable durante la gravidez y en el
puerperio, como ala maternidad, lo que posibilitala convivencia entre madre ¢ hijo
en los primeros momentos en que se constituye este vinculo, ya sea por nacimiento
o adopcién (Viola, 2017). En Brasil, el derecho laboral concreta la proteccién a la
madre trabajadora, a la par que la Ley de Seguridad Social determina el salario
por maternidad y protege a la madre mediante el Instituto de Seguridad Social
(Viola, 2017).

Martins (2016, p. 538) refiere que existen diversas denominaciones como licencia
de gestante (previstaen el articulo 79, fraccion X VIIL, de la Constitucion brasilefia)
y licencia de maternidad, y al salario percibido en ese periodo se le designa salario
de maternidad. Este mismo autor considera que la expresién licencia de gestante
o licencia de maternidad se refiere al periodo que la trabajadora se ausenta de su
empleo; mientras salario de maternidad designa el pago realizado por el instituto
de seguridad social respectivo a la asegurada durante su licencia y aclara que la Ley
No. 8.213/91 utiliza la expresion salario de maternidad (Martins, 2016).

En Brasil, de acuerdo con lalegislacion en vigor, la percepcion de este salario estd
condicionada ala ausencia de la asegurada/o del trabajo o actividad desempenada,
siendo la Seguridad Social la que cubra el salario durante el periodo de 120 dias
que puede iniciar desde 28 dias antes del parto y la fecha de éste (Brasil, 1991). En
caso de adopcion, el beneficio estd garantizado al asegurado/a que adopta o que
obtiene la custodia del nifio para fines de adopcidn y por el mismo plazo de 120
dias, pero limitado a un solo asegurado/a, pese a la concurrencia de conyuges o
concubinos. Pero, ademds, se prevé que la madre bioldgica tiene derecho a estas
prestaciones, aunque dé en adopcién al nifo (Brasil, 1991).

En el contexto, en las situaciones de gestacion por sustitucion, ¢cudl de las
mujeres podria hacer uso del salario de maternidad?, ¢la genética, la comitente o
aquella que gesta y da a luz? Asimismo, cuando se trata de parejas homosexuales,
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stendrian derecho al beneficio los padres que realizaron la procreacion a través de
la gestacion solidaria? Segun lo ya apuntado con antelacion, en Brasil existe una
laguna normativa en lo tocante a incluir la gestacion por sustitucion en el beneficio
del salario por maternidad; queda a cargo del Poder Judicial la tarea de decidir
con base en las fuentes del derecho (Brasil, 1943). En ese sentido, la doctrina y la
jurisprudencia van reconociendo el derecho de la madre genética, la comitente que
desea la procreacion, el derecho al salario de maternidad, aplicindose por analogfa
las normas relativas a la adopcidn, o la custodia para fines de adopcién debido a su
similitud fictica (Viola, 2017).

En los casos de adopcién en que la madre adoptiva no pasa por la gestacion o
parto, tales como en la fertilizacién iz vitro utilizada en la gestacién por sustitu-
cién, hay una fuerte posibilidad de lograr el derecho. Cassar (2017) sostiene que
la licencia de maternidad debe ser concedida tanto a la madre bioldgica como ala
adoptiva; resalta que si se trata de la adopcién de més de un hijo coetdneamente,
el empleado s6lo tendrd derecho a una licencia y a una prestacion. Ademds, si
tiene mds de un trabajo, en todos disfrutard del descanso y recibiré el salario de
maternidad por ambos.

En el articulo 392-A de la Consolidacién de la Ley de Trabajo en Brasil se
dispone que la “trabajadora que adopta u obtiene la custodia judicial de un nino
o adolescente para fines de adopcidn, le sera concedida la licencia de maternidad
en los términos del articulo 392 de esta Ley” (Brasil, 1943), en ¢l que se prevé un
plazo de 120 dfas como licencia de maternidad. En relacion con este beneficio, los
tribunales superiores se han mostrado proclives a resolver las causas relacionadas
con la gestacion por sustitucion (Viola, 2017), incluso en lo que ataie al salario
de maternidad. Por ¢jemplo, la primera sala del Tribunal Regional Federal dela 5*
Regién confirmé lasentencia dictada por el 12° Tribunal de Justicia de Pernambuco
concediendo 180 dias de licencia de maternidad a la trabajadora sometida a fer-
tilizacién iz vitro y gestacion por sustitucion. En el caso, la controversia gird en
torno al plazo de 180 dias a la madre gestante y 150 dias a la madre adoptante.
En la hipétesis, el tribunal consideré que se trataba de filiacién bioldgica, por lo
que la madre que gestd al nino mediante la cesién de ttero debia tener derecho al
salario por maternidad por el periodo de 180 dfas (Brasil, 2012). Esta resolucién
fue emitida en los autos de la Apelacién Civil No. 534999, en relatoria del juez
Francisco Cavalcanti, en la que se confirié por analogfa el tratamiento dispensado
ala madre gestante, ya que no hay prevision legal para la hipétesis de fertilizacion
in vitro con gestacion en vientre de alquiler (Brasil, 2012).
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En la sentencia citada se resolvié que, en el tipo de concepcion en estudio, la
madre bioldgica no sufre con los procedimientos de gestacion y parto, pero si es
sometida a varios procedimientos a efecto de hacer viable la fertilizacién; ademas
de padecer las consecuencias psicoldgicas tipicas de una madre gestante por el
hecho de acompaiiar la gestacién de su hijo en ttero ajeno (Brasil, 2012). Se afiade
que la finalidad del beneficio es cumplimentar una necesidad inmediata del nifio,
quien necesita la atencién de la madre para un adecuado desarrollo fisico y mental,
esencialmente en sus primeros meses de vida (Brasil, 2012).

Se puede concluir que la situacién de la madre genética que opta por una ges-
tacion de sustitucién guarda mas relacién con la condicién de madre gestante que
la madre adoptante, al tomar en consideracion el lazo genético habido con el nino.
Por lo tanto, debe considerarse madre bioldgica a la que opta por concebir un hijo
por medio de gestacion por sustitucion, al igual que a la madre gestante (Brasil,
2012). Visto lo anterior, el tribunal confirid licencia de maternidad por 180 diasa
la madre gestante y no de 150 dfas que es el derecho de la madre adoptante (Brasil,
2019b). Pese a la opinién doctrinaria en contrario expresada por autores como
Martins (2016), segun el cual tnicamente la madre sustituta tendrfa derecho al
beneficio, derivado de la gestacion y el parto, se considera que la prestacién debe
concederse a ambas (Viola, 2017).

Entonces, se debe prestar atencién a los propésitos de la licencia y el salario por
maternidad, que es proporcionar apoyo financiero a la mujer para que pueda res-
taurar su salud en el posparto y tiempo a la madre para dedicarse al nifio ddndole
a éste la atencidn y los cuidados necesarios en la primera etapa de vida, facilitar
la lactancia y la adaptacién de madre ¢ hijo generandose los vinculos de afecto.

Paralas parejas homosexuales que optan por la técnica de gestacion solidaria no
es diferente, ya que la propia Ley No. 8.213, de 24 de julio de 1991, dispone, en el
articulo 71-A, que “el asegurado o asegurada de la Seguridad Social que adopta u
obtiene la custodia de un nifio con fines de adopcién deben percibir el salario por
el perfodo de 120 dfas” (Brasil, 1991) y puede ser aplicada la analogfa a la gestacién
por sustitucion.

En ese sentido, el Tribunal Regional Federal dela 32 Region, en el procedimiento
de Apelacion Civil 0015901-31.2014.4.03.6100, reconocio el derecho al salario de
un padre soltero cuya prole fue concebida por medio de técnicas de sustitucién de
maternidad iz vitro y gestacién de sustitucion (Brasil, 2019a). En su voto, el juez
federal Souza Ribeiro afirmé que, pese a la ausencia de prevision legal al respecto
parala concesion del beneficio de salario por maternidad al padre soltero que gestd
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a su hijo mediante la fertilizacion iz vitro y gestacion por sustitucion, es factible
otorgarlo por analogia en los términos del articulo 4° de la Ley Introductoria a las
Normas del Derecho Brasilefio (Brasil, 2019a). Planted asi la preocupacion de los
tribunales y del legislador por la proteccion de las diversas formas de familia que
se presentan en la sociedad y destac los principios de proteccion a la familia y el
interés superior de los nifios, nifas y adolescentes en construcciones modernas,
con fundamentos constitucionales bien establecidos (Brasil, 2019a).

El Estatuto de la Primera Infancia (Ley No. 13.257/16), que dispone sobre los
derechos de los nifios de hasta seis afios, refiere que cada vez existen més evidencias
cientificas de que la presencia de los padresy el contacto fisico y emocional con ellos
en la primera infancia es fundamental para su desarrollo (Brasil, 2019a).

También es de resaltar el principio del interés superior del menor. EI ponente
sefial6 que prohibir la presencia de los padres solteros de familias monoparentales
alos hijos nacidos por técnicas de gestacion subrogada durante la primera infancia
violarfa los principios de igualdad material y de proporcionalidad (Brasil, 2019a).
En este sentido, fue desestimada la apelacion civil interpuesta por el Instituto
Nacional de la Seguridad Social contra la sentencia que juzgd procedente la de-
manda de concesion del beneficio del salario por maternidad a un padre soltero
de gemelos concebidos por medio del proceso de fertilizacion iz vitro y gestacion
de sustitucion (Brasil, 2019¢).

Sobre lalaguna normativa en lo relativo al salario por licencia de maternidad en
los casos de gestacion por sustitucién en Brasil, los tribunales van reconociendo de
manera acertada el derecho a este beneficio social para las mujeres y los hombres
que se convierten en madres o padres utilizando la técnica también conocida como
cesion temporal del utero.

En Chile, el tema ha sido poco debatido en la jurisprudencia del pais, pese a
ser una cuestion que demanda atencién porque esta relacionada con los objetivos
perseguidos por ese tipo de beneficio. En efecto, la legislacién laboral en Chile,
desde sus origenes, hadado especial atencién ala proteccion de la mujer trabajadora,
lo que se explica, en gran medida, por el propésito de proteger la maternidad y la
familia (Caamaio, 2009). Al inicio enfocado a la capacidad reproductiva de las
mujeres trabajadorasy el desgaste que provocan la gravidez y el parto, en las tltimas
décadas el beneficio de la seguridad social chilena se ha abierto para incluir otros
importantes objetivos como la proteccion de la familia en su papel de integracion,
educacién y cuidado de los nifios y su relacién con la paternidad y el trabajo (Casas
y Valenzuela, 2012). En esta drea, el trabajo que corresponde tanto ala madre como
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al padre es de trascendencia, basado en el principio de corresponsabilidad parental
en torno al cuidado y al apego de los hijos en la primera infancia, que condiciona
su desenvolvimiento fisico y emocional.

Esimportante considerar que el beneficio social constituye un medio de preser-
var las relaciones especiales que se generan entre padres e hijos durante el periodo
posterior al nacimiento, y que en el caso de la gestacion por sustitucion alcanza
mayor relevancia, de manerasimilaralo que ocurre en laadopcién o en la concesion
de la custodia (Casas y Valenzuela, 2012).

Enelsistema chileno, el Titulo ITdel Cédigo del Trabajo (Chile, 2003) contiene
las reglas relativas a la maternidad, la paternidad y la vida familiar. El articulo 195
del referido cuerpo legal establece el derecho a seis semanas de reposo prenatal
para las trabajadoras y doce semanas después del parto. Contempla también, en el
articulo 197 bis, el derecho ala licencia parental posnatal de doce semanas después
del periodo posnatal, cuya base es la misma del subsidio de licencia de maternidad,
periodo que puede ser aumentado a dieciocho semanas si la mujer, después de
concluir el reposo posnatal, opta por retornar al trabajo con jornada reducidaala
mitad, caso en el que tiene derecho a percibir la mitad del subsidio. En ¢l caso de
que ambos progenitores sean trabajadores, la misma norma establece, a eleccion de
la madre, la posibilidad de que cualquiera de ellos disfrute de un permiso parental
en condiciones similares (Chile, 2003).

La legislacion de Chile también establece reglas de proteccion en situaciones
relativas al cuidado dela salud del hijo cuando éste tenga alguna enfermedad grave,
para lo cual hace la distincién entre menores de un afio y mayores de esa edad. En
el primer caso, el articulo 199 del ordenamiento legal citado establece el derecho de
licencia con subsidio a favor de la madre trabajadora por un periodo determinado
por el servicio de salud correspondiente; la madre decidird si es ella o el padre
quien hace uso de la licencia y recibe el subsidio, en el caso de que ambos padres
sean trabajadores. Tiene derecho a esta misma licencia y al respectivo subsidio el
trabajador que tenga un menor de un ano bajo su cuidado, a partir del momento
en que le sea concedida judicialmente su guarda y custodia (Chile, 2003).

En el 4mbito delaadopcidn, habiéndose iniciado una causa por adopcion, y antes
de ser dictada la sentencia que establece la filiacién adoptiva, el juez, conforme lo
establecido en el articulo 19 de la Ley N°19.620, est4 facultado para confiar a los
requirentes el cuidado personal del nifio/a. En este caso, los futuros padres, siendo
ambos trabajadores, gozan de los mismos beneficios antes enunciados, incluida la
licencia parental posnatal en iguales condiciones (Chile, 1999).
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Cabe afadir que, en su labor interpretativa, la Direccidn del Trabajo ha esta-
blecido que el trabajador que tenga un menor a su cargo por habérsele concedido
judicialmente como medida de proteccion el cuidado de éste en el ambito de un
proceso de adopcion tiene derecho a la licencia parental posnatal establecida en
el articulo 197 bis del Cédigo del Trabajo. También prevé que, cuando el nifo
tiene menos de seis meses, tiene derecho a la licencia y al subsidio de 12 semanas,
equivalente al perfodo posnatal (Chile, 2003).

Tomando en cuenta que uno de los objetivos de la regulacién es la proteccion
delavida familiar del trabajador contemplando los subsidios posnatales parentales
que contribuyen al cuidado y desarrollo mas pleno del nifo, con lo que se salva-
guarda la salud de éste, la idea que prevalece, con independencia de la forma en
que se concrete el proyecto familiar, es la de que la familia es digna de proteccion.

Como hemos mencionado, el sistema chileno carece de regulacion legal relativa
alas técnicas de reproducciéon humana asistida; guarda silencio, en consecuencia,
en lo tocante ala gestacion por sustitucién. Sin embargo, en la materia, es relevante
sefialar la modificacién operada por la Ley N°21.400 de 2021, vigente desde el
10 de marzo de 2022, que ha incorporado en el Titulo IT del Cédigo del Trabajo,
antes referido, el articulo 207, en que se dispone:

LOS dCfCChOS quC corrcspondan a la madre trabajadora l’CFCI’idOS a laprotcccio’n a l?l materni-
dad regulados cneste Tl/tUlO, seran aplicables a la madre (6] PCFSOI]& gestante, con independencia
dC su SexXo rcgistral pOl’ idcntidad dC géHCFO. Asu vez, lOS dCI’CChOS qUC Ne otorgan 8.1 padrc
cn C] Pl’CSCI’ltC TftUlO, también seran aplicablcs dl progcnitor no gcstantc.

Delaalusién de la normaa “la madre o persona gestante” podria desprenderse que
los derechos que senala serian aplicables precisamente a la situacion de una mujer
no gestante, madre comitente (Corral, 2021).

De la mano con los avances biomédicos, la gestacién por sustitucién se ha
convertido en una realidad en nuestras sociedades que el derecho no puede dejar
inadvertida, en particular en lo que respecta a los/as nifios/as nacidos/as producto
de la utilizacién de esta técnica médica de reproduccidn, sus derechos inherentes
y su interés prevalente (Rodriguez, 2017).

En cuanto a México, la Ley Federal del Trabajo determina, en la fracciéon IV
del articulo 127, que la gestante trabajadora durante los periodos pre y posnatales
se considera trabajadora en servicio activo. En el diverso numeral 170 se prevén
los derechos de las madres trabajadoras y en la fraccion II se establece el derecho
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de éstas a gozar de un descanso de seis semanas antes y después del parto. Este
periodo puede ampliarse, en los términos de la fraccién tercera, en caso de que se
encuentren imposibilitadas para trabajar, ya sea durante el embarazo o con poste-
rioridad al parto; sin que la norma fije un plazo especifico, sino que por el “tiempo
necesario” (México, 1970).

En cuantoala percepcion del salario, en el caso dela fraccidn I1, deberd ser cubierto
integramente y en el caso de la fraccién 111, el 50 por ciento, tnicamente hasta por
sesenta dias, por lo que la trabajadora ya no contard con esta prestacion al exceder
tal plazo (México, 1970). A solicitud expresa del trabajador, previa autorizacién por
escrito del médico de la institucion de seguridad social que le corresponda o, en su
caso, del servicio de salud otorgado por el empleador, teniendo en cuenta la opinién
del empleador y la naturaleza del trabajo realizado, pueden trasladarse hasta cuatro
de las seis semanas de descanso antes del parto hasta después de éste (México, 1970).

Elnumeral referido prevé, asimismo, estas prestaciones en el caso delaadopcion,
limitado a seis semanas posteriores a la fecha de la adopcion o de que se reciba al
infante. Pero, al igual que en Chile, la legislacion mexicana es omisa en lo relativo
adichas prestaciones en el caso de la maternidad por sustitucion; como consecuen-
cia, s6lo le es aplicable a la madre gestante en caso de que sea trabajadora, dejando
en total estado de indefension a quienes se ubican en los supuestos de las técnicas
de reproduccion asistida. Sélo que en México, a diferencia de Chile, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién no ha emitido un criterio que ayude a solventar las
lagunas legislativas existentes, aunque no hay 6bice alguno para que se aplique la
analogia asimilandola a los supuestos de la adopcién, toda vez que la misma Corte,
bajo un criterio citado en pérrafos antecedentes, la equipara a dicha figura. Pero,
por tratarse de una tesis aislada, aiin no constituye jurisprudencia y, por ende, no
obliga al juzgador ordinario.

En cuanto a los padres, la ley en comento s6lo les concede cinco dias, previstos
en el articulo 132, fraccién XXVII, tanto al padre bioldgico como al adoptante
(México, 1970). Tratindose del padre, aunque sea una familia homoparental, no
tendrd derecho a la licencia respectiva, sino unicamente a cinco dias, plazo en que
es imposible realizar la adaptacion familiar y cumplir los fines que las normas de
seguridad social en la materia prevén.

Resulta sencillo concluir que la legislacién mexicana deja en total estado de
indefension a las familias integradas por personas ajenas a la madre gestante y,
por ende, a todas aquellas integradas Ginicamente por figura paterna, o a quienes
acceden a la paternidad o maternidad mediante la gestacion por sustitucion.
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CONCLUSIONES

En dos de las legislaciones analizadas es evidente una laguna normativa en lo que
se refiere a la concesion del subsidio por maternidad a la mujer que, en solitario o
conjuntamente con su pareja, decide realizar el suefio de la maternidad a través de
la gestacién por sustitucion. La situacién en Chile, pese ala modificacién introdu-
cida en el Cédigo del Trabajo por la Ley No. 21.400, no es del todo clara. La falta
de regulaciéon no implica que el derecho cierre los ojos ante esta problematica; por
el contrario, a éste corresponde acompafiar a la sociedad en su evolucién. En este
supuesto evolutivo encontramos las técnicas de reproduccion asistida, que consti-
tuyen importantes medios para superar los problemas de esterilidad, infertilidad
u otros relacionados con la procreacion.

La mujer, el hombre o la pareja que deciden procrear a través de la gestacién por
sustitucion se encuentran legalmente desamparados en lo que atafie al goce de una
licencia de maternidad o paternidad y el respectivo subsidio, ya que de lalegislacién
analizada se deduce que existe un trato diferenciado y que cuenta con més proteccion
legal quien adopta que quien se ve inmerso en la reproduccion asistida. Se llega al
ilégico resultado de que la madre que llevé al hijo en el vientre y lo entregd tendrd
derecho a la licencia y al subsidio por maternidad (que no cuestionamos), del que
la madre comitente no podra gozar para poder adaptarse a su hijo y proporcionarle
los cuidados que demanda un recién nacido, con lo que éste queda en el desamparo
afectivo en los primeros meses de vida ante la ausencia de sus padres, lo que afecta
su desarrollo y la creacion de los lazos afectivos a que hemos hecho referencia.

En vista de lo anterior, en la doctrina y, en algunos casos, en la jurisprudencia
encontramos el reconocimiento de este derecho hacia la madre comitente, e incluso
hacia el padre, quien asumira los cuidados y la responsabilidad del adecuado de-
sarrollo de la personalidad del nifio, por lo que resulta primordial que exista una
legislacion ex profeso que les proporcione la proteccion social requerida para tales
fines cuando se convierten en padres mediante las técnicas materia de este estudio.

Los avances cientificos y biomédicos permiten el establecimiento de los proyec-
tos familiares a los que el ordenamiento juridico debe atender para la salvaguarda
de los derechos de todos los involucrados en estas nuevas formas de construccién
familiar, en especial en lo atingente a los hijos nacidos a través de la aplicacion de
técnicas de reproduccion asistida. Estas cuestiones, ala fecha, no han sido atendidas
por el legislador chileno, por lo que se hace evidente la necesidad de actualizacién
normativa al respecto.
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Entrelas técnicas de reproduccién humana asistida se encuentra la gestacion por
sustitucion, que ha dado lugar a multiples observaciones y a la que se ha asociado
una serie de riesgos. Esto hace ain mds necesaria la preocupacién por parte de
los ordenamientos juridicos de desarrollar la normativa pertinente en materia de
técnicas de reproduccién humana, que en el caso chileno ya ha generado decisiones
judiciales relevantes pese al silencio del legislador.

En el contexto actual, respecto a la gestacion por sustitucion, si la madre comi-
tente es trabajadora, de existir una sentencia judicial que atribuya la maternidad en
su favor, regirdn las reglas generales de prestaciones laborales y permisos relativos
a la situacion de salud del hijo o la hija. Sin embargo, la incertidumbre de poder
alcanzar el establecimiento del vinculo juridico materno filial y el tiempo que
ello requiera deja en una precaria condicion la situacion de la madre comitente
trabajadora en relacién con el hijo/a, que en los hechos constituye su familia. El
interés superior del nino y el debido cuidado que debe recibir para un adecuado
desarrollo material y espiritual deberfan ser considerados por el sistema legal en
estos casos y, en particular, reconocidos en el dmbito de las normas civiles, laborales
y de seguridad social.

En cuanto al ordenamiento juridico brasilefio, atin no cuenta con una regulacion
especifica para las prestaciones sociales en reproduccion humana asistida, pero sélo
hay proteccién a través del derecho laboral. Con este vacio legislativo, el Consejo
Federal de Medicina, mediante instrumentos propios, dispuso tales procedimien-
tos. A pesar de esta disposicion, las normas éticas y morales son insuficientes para
dar una respuesta adecuada a las diversas cuestiones planteadas, lo que conduce a
la inseguridad juridica.

Laomision legislativa suscita distintas discusiones en el dmbito juridico brasilefio
con el fin de trasladar los hechos a acciones que muchas vecesllegan alos tribunales
superiores, los que deciden sobre la reproduccién asistida. Por lo tanto, la posicién
de los tribunales brasilefios ha sido, en principio, favorable a la concesion de dichos
beneficios, segtin las sentencias citadas en este articulo.

En México hay una ausencia total de regulacion respecto a la gestacion por
sustitucién en materia federal. La escasa construccion de la legislacién de las
entidades federativas favorece abusos y vulneracién de los derechos de quienes
intervienen en ella e incluso auspicia el trafico de menores. Por lo tanto, resulta
necesario legislar al respecto en materia federal reformando la Ley General de
Salud y la Ley Federal del Trabajo a efecto de lograr la seguridad juridica de las
partes y eliminar las consideraciones patrimoniales que derivan en la cosificacién
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de la madre gestante y del producto de la concepcion. Si bien la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién en el presente afio ha empezado a resolver casos relativos
acllo, ain no existe nada en lo tocante a la licencia por maternidad, sentido en el
cual la legislacién y la jurisprudencia son totalmente ayunas.

En consecuencia, se debe adicionar el articulo 170 II bis de la Ley Federal del
Trabajo para quedar como sigue:

Articulo 170. Las madres trabajadoras tendrén los siguientes derechos:
11Bis. En caso deadopcion de uninfante o dematernidadproducto de gestacion subrogada distru-
tardn de un descanso descis semanas con goce de sueldo, posterioresal diaen que lo reciban.

Con esta simple adicién se subsanarfan las omisiones encontradas en la presente
investigacion en el caso de México.

Es de resaltarse la suscripcion, el 3 de marzo de 2023, de la Declaracién de
Casablanca, en la localidad del mismo nombre en Marruecos, en la que cien ex-
pertos de diversas nacionalidades solicitaron a los Estados que se comprometan a
la abolicién universal de la maternidad subrogada, entretanto la necesidad de su
control como realidad seguira vigente.
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