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Resumen

Se aborda estudio al tema de maternidad subrogada o gestacién por sustitucion respecto de la nacién
mexicana y la nacién brasilela, los cuales como paises independientes, ubicados en diferentes puntos
geograficos y con idiomas distintos, tienen en comun, compartir un mismo continente, concentrar gran
numero de poblacién y contar con la presencia de maternidad subrogada, donde si bien, dicha figura se hace
presente en otros paises del mundo, por la amplitud y complejidad del tema; solo se toma especial estudio
a las dos naciones sefialadas, en intencidén de conocer el estado actual de esta figura procreativa, en
particular respecto de la participacién de la gestante sustituta en México o donadora temporal del dtero
como es conocida en Brasil, a través de realizar un estudio comparado que permita comprender la
evolucidn, desarrollo y mecanismos legales actuales de la figura procreativa en comento, con propdsito de
ofrecer propuesta de mejora a la legislaciéon mexicana en proceso de construccion. Se realiza un estudio
juridico de tipo cualitativo, donde se aplica el método deductivo e inductivo, dogmatico y exegético; el
estudio es pertinente, actual y de interés general en el ambito nacional e internacional.

Palabras clave: maternidad subrogada; gestacion por sustitucién; gestante sustituta; donadora temporal
del Gtero; México; Brasil

Resum

Es realitza un estudi sobre el tema de la gestacié subrogada o substitucié gestacional en relacié a la naci6
mexicana i la naci6 brasilera, les quals, com a paisos independents situats en diferents ubicacions
geografiques i amb idiomes diferents, tenen en comu el fet de compartir el mateix continent, concentrar una
gran poblaci6 i comptar amb la practica de la gestacié subrogada. Tot i que aquesta figura esta present en
altres paisos del moén, a causa de I'amplitud i complexitat del tema, es realitza un estudi especial sobre les
dues nacions esmentades amb la intencié de conéixer l'estat actual d'aquesta forma de reproduccio,
especialment pel que fa a la participacio de la gestant substituta a Méxic o de la donadora temporal d'tter,
com és coneguda a Brasil. Aquest estudi comparatiu permet comprendre I'evolucid, el desenvolupament i
els mecanismes legals actuals d'aquesta practica reproductiva, amb 1'objectiu de proposar millores a la
legislacié mexicana en procés de construccid. L'estudi és de tipus juridic qualitatiu i aplica métodes
deductiusiinductius, dogmatics i exegétics. Aquest estudi és rellevant, actual i d'interés general tant a nivell
nacional com internacional.

Paraules clau: maternitat subrogada; gestaci6 per substitucid; gestant substituta; donadora temporal de
I"ater; Mexic; Brasil

Abstract

A study on the subject of surrogate motherhood or surrogacy is addressed with respect to the Mexican
nation and the Brazilian nation, which as independent countries, located in different geographical points
and with different languages, have in common, share the same continent, concentrate large number of
population and have the presence of surrogate motherhood, where although this figure is present in other
countries of the world, due to the breadth and complexity of the subject; Only a special study is taken of the
two mentioned nations, with the intention of knowing the current status of this procreative figure,
particularly regarding the participation of the surrogate pregnant woman in Mexico or temporary donor of
the uterus as it is known in Brazil, through carrying out a comparative study that allows to understand the
evolution, development and current legal mechanisms of the procreative figure in question, with the
purpose of offering an improvement proposal to the Mexican legislation in the process of construction. A
qualitative legal study is carried out, where the deductive and inductive, dogmatic and exegetical method is
applied; the study is pertinent, current and of general interest at the national and international level.

Keywords: Surrogate motherhood; surrogate pregnancy; surrogate mother; temporary donor of the
uterus; Mexico; Brazil
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1. Introduccion

Hablar de maternidad subrogada, conlleva a hacer un recuento de su origen y evolucién, el cual
tiene lugar al nacimiento y uso de las técnicas de reproducciéon humana asistida, actualmente
conocidas por sus siglas como TRHA, las cuales se refieren al “conjunto de métodos biomédicos
que conducen a facilitar o sustituir, a los procesos bioloégicos naturales que se desarrollan durante
la procreacion humana” (Santamaria, 2000: 37), actualmente existen diversas técnicas de
reproducciéon asistida, dentro de las cuales subsisten como principales las conocidas como
inseminacion artificial (IA) y la fecundacién in vitro (FIV), con transferencia de embriones
(FIVTE), técnicas que se han aplicado desde 1978, luego de haberse obtenido con éxito el primer
bebe de probeta: Louise Brown, concebida por FIV en Manchester, Inglaterra (Notimex, 2018).
Acontecimiento que revolucion6 el tema de reproduccion humana asistida, al brindar la
oportunidad de obtener descendencia legitima para toda persona que enfrentaba impedimento

por esterilidad o infertilidad.

Al uso y perfeccionamiento continuo de las TRHA, tuvo lugar la aparicidn de la maternidad
subrogada, toda vez que el uso de dichas técnicas permite cambiar el destino de colocacion del
embrién a un Utero diferente del de la madre, con lo cual se abre la puerta para que una segunda
mujer intervenga para recibir el producto fecundado por FIV; o bien para que reciba los
espermatozoides de la pareja o donante seleccionado mediante el procedimiento de IA, a efecto
de que se realice la fecundacidn y gestacion de un ser humano; el cual al nacimiento, la gestante
sustituta entregara a los contratantes del servicio, también conocidos como padre(s) o madre(s)
de intencién, o comitentes; con lo cual, la donadora temporal del Utero, renuncia a todo derecho

sobre el recién nacido en favor de los contratantes.

Acciones que abren paso a la figura conocida como maternidad subrogada, vientre de
alquiler, gestacion por sustitucion, entre otras denominaciones mas, con las que se conoce este
fendmeno social, presente en varias partes del mundo; el cual pretende tomar reconocimiento
legal como modalidad reproductiva al uso de las mencionadas TRHA, sin que al momento se logre
un consenso en el contexto internacional; toda vez que la figura en alusién ha despertado polémica
por la posible venta de hijos por contrato y cosificaciéon de la mujer, aunado a considerarlo
violatorio de derechos humanos de las gestantes sustitutas e interés superior del menor. “La
disociacion entre el fenémeno reproductor humano y el ejercicio de la sexualidad que implica el
uso de las TRHA, plantea interrogantes y conflictos que interpelan de manera precisa el campo
juridico y también lo exceden al involucrar cuestiones de caracter sociales, psicoldgicas y éticas”

(Herrera, 2021).
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Situacién por la cual cada nacién ha optado por legislar como mejor le parece. Al momento
la mayor parte de paises europeos lo tienen prohibido, tal es el caso de Suiza, Espafia, Francia,
[talia, Alemania, Finlandia, Suecia, Estonia y China (Hamui y Orozco, 2018), (Vittoria Vita, 2020).
En tanto, paises como Canad4, Reino Unido, Grecia, Australia, Uruguay, India o Sudafrica la
permiten, pero Unicamente de forma altruista, es decir sin pago a la gestante; respecto de otros
paises subsiste la presencia de tipo comercial, es decir, existe compensaciéon econémica para la
gestante sustituta, lo cual es posible en Rusia, Ucrania, Israel, Georgia, Kazajistan, Bielorrusia o
algunos estados de Estados Unidos (Moraga, 2021), (Rosas, 2023); por cuanto hace a paises como

México y Brasil no esta del todo regulada, pero se lleva a cabo.

2. Maternidad Subrogada en Brasil

En Brasil aunque no existe ley especifica sobre maternidad subrogada, el Cédigo Civil Brasilefio
(CCB) respecto de su articulo 1.597, fracciones IlI al V (CCB, 2002: 283-284); convalida filiaciéon
de los hijos nacidos bajo el uso de técnicas reproductivas, técnicas con las cuales por igual se
realiza la maternidad por contrato; donde al respecto es preciso mencionar que se carece de ley
que regule el uso de las TRHA, conocidas en Brasil como técnicas en RA, lo cual no ha sido

impedimento para que se lleve a cabo la practica de maternidad subrogada.

Pese a la ausencia de legislacidn nacional, el uso y regulacién de las técnicas en RA, asi como
de la gestacion por contrato, éstas se han adjudicado al Consejo Federal de Medicina de Brasil, en
adelante CFM; dicho 6rgano es la maxima representacion médica conformada por galenos,
quienes a través de lo que han denominado: “Resoluciones”, emiten criterios normativos éticos,
por medio de los cuales regulan los procedimientos médicos en relacion a las TRHA y la

maternidad subrogada.

Las técnicas de reproduccion asistida (RA) aplicadas en Brasil, ante la falta de
una legislacion federal, se rigen sobre la base de las normas éticas desde 1992. Las
partes involucradas - médico y paciente - en un proceso de procreacion artificial

cuentan con las resoluciones del Consejo Federal de Medicina CFM (Gallo, 2016:1).

Las mencionadas Resoluciones, abarcan por igual requisitos que deben cubrir las personas
que desean tener acceso al uso de las tecnologias reproductivas y de la maternidad subrogada;
derivado de lo cual se han dictado diversas Resoluciones, de las cuales a manera de resumen se

presentan a continuacion respecto de lo mas relevante:

La Resoluciéon namero 2.121/2015, dictada en 2015 por el CFM, incorporé reconocimiento

legal a parejas homosexuales, para estar en concordancia a lo dispuestos por el Supremo Tribunal
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Federal (STF), quien luego de resolver la accién directa de inconstitucionalidad 4.277, promovida
en contra del articulo 1723 del Cédigo Civil brasilefio, tuvo a bien reconocer como otro tipo de
familia, a 1a unién estable homoafectiva, conformada por parejas del mismo sexo, entidad a la que
por igual otorgé derechos para adoptar. “La correcta aplicacidn de las normas estatales inherentes
ala unién duradera entre personas del mismo sexo reclama para su concretizacion, la incidencia
de institutos de derecho constitucional y derecho civil, verbi gratia, los institutos de familia, del
casamiento, de la unién estable y de la adopcion” (ADI 4.277, 2011). Derecho que se reitera de
forma abreviada en la actual Resolucion 2.320/2022, al considerar: “reconocimiento y calificacion
como entidad familiar de la unién estable del mismo sexo” otorgada por el pleno del STF (CFM,

2022).

Con dicho antecedente, el CFM reconocié derechos a favor de diversos tipos de familia, tales
como la heteroafectiva y homoafectiva, a quienes en Resolucidn extendio el uso de las TRHA y de
la maternidad subrogada; para acatar contenido del articulo 226 Constitucional, parrafo cuarto,
el cual sefiala “La familia, que es la fundacién de la sociedad, gozara de proteccion especial del
Estado. [...] §4°. La comunidad formada por los padres y sus descendientes también se considera

una unidad familiar" (Constitucion de la Republica de Brasil, 2022: 115).

La Resolucién en estudio, establecié que debia existir parentesco entre la donadora
temporal del dtero y uno de los padres genéticos hasta el cuarto grado en linea ascendente, a fin
de evitar el interés lucrativo, donde para el caso de que la donadora fuera casada o en unién
estable, debia recabar aprobacion de su pareja o esposo; se establecidé firma del contrato en
atencion a un conocimiento informado; requisitos con los que se empezd a normar con mayor
atencion el uso de la maternidad subrogada en Brasil; de igual forma se dispuso que previo al
nacimiento del menor, se debia contar con un tradmite de filiacién avanzado a favor de los

solicitantes de la gestacion subrogada.

Bajo estos lineamientos, el aspecto de inscripcion al registro civil del menor no quedaba
claro, ya que, si bien el STF reconoci6 los nuevos tipos de familia, no hubo indicacién respecto de
modificar con ello los formatos de registro civil, razén por la cual éstos continuaron asentado
como madre a la mujer que lo daba a luz; situaciéon compleja para parejas homoafectivas, quienes
para poder acreditar el vinculo de filiacién con el hijo, debian tramitar juicio de adopcién para

obtener por sentencia derechos sobre éste.

Cuando se trataba de parejas homoafectivas femeninas, los registros inscribian al
nifio concebido por RA, el nombre de la madre que lo engendrd, lo cual le dejaba a la
otra persona tener que realizar el proceso de adopcidn del nifio. En el caso de parejas
homoafectivas masculinas, ambos padres deberian realizar la adopcion. Eso significaba

judicializar la RA y el derecho de filiacién (Gallo, 2016: 254).
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Ante el requisito de efectuar juicio de adopcidn por parte de uno o ambos integrantes de las
parejas del mismo sexo a fin de obtener derechos de paternidad o maternidad sobre los menores
gestados; el Consejo de Justicia Federal (CJF) y el Instituto Brasilefio de Derecho de Familia
(IBDFAM), se pronunciaron al respecto, e integraron la Disposiciéon 21/2015 de la Inspecciéon
General de Justicia del Estado de Pernambuco; tendiente a solicitar “estandarizar las nuevas reglas
sobre la emision de registro civil de nacimiento de hijos provenientes de RA de matrimonio
heteroafectivo y homoafectivo en el territorio nacional” (Gallo, 2014: 251), peticion que lograria

su cometido, al surgir la Disposiciéon 52/2016.

Las modificaciones sefialadas dieron pauta a reconocer diversidad de familias conformadas
por un solo padre o madre o ambos padres o ambas madres, sin que, por fuerza legal, se requiera
deban existir lazos biolégicos o de adopcién, como lo fue tiempo atras, pues la dindmica social
actual, abre espacio legal para que pueda establecerse parentesco por el simple acto de querer
formalizar el afecto de una persona hacia otra de manera legal. Con lo cual surge la llamada
filiacion socioafectiva, consistente en “la relacién entre padre e hijo, madre e hijo en que no existe
vinculo sanguineo entre ellos” (Gallo, 2016: 252), o bien a decir de Dantas, se da “origen a la figura

de familias ectogenéticas!” (Dantas y Silva Netto, 2022: 126).

Reconocimiento previsto en el articulo 227 de la Constitucion brasilefia, con el cual se

elimina todo tipo de discriminacién por motivos de filiacidn, al establecer:

Art 227 La familia, la sociedad y el gobierno tienen el deber de garantizar a los
nifios, adolescentes y jévenes, con absoluta prioridad, los derechos a la vida, la salud, la
alimentacidn, la educacion, el ocio, la formacién profesional, la cultura, la dignidad,
libertad y armonia familiar y comunitaria, ademds de salvaguardarlos contra toda
forma de negligencia, discriminacién, explotacidn, violencia, crueldad y opresion. [...]
§6°. Independientemente de si han nacido o no han sido casados o han sido adoptados,
los nifios tendrdn los mismos derechos y calificaciones, prohibiendo cualquier
discriminacion con respecto a la filiacion (Constitucion de la Reptublica de Brasil, 2022:

115).

Demanday preceptos que se hacen presentes en los articulos 1.596 y 1.597 del Cédigo Civil,
al establecer el primero de los mencionados: “Los hijos, tenidos o no en matrimonio, o por
adopcion tendran los mismos derecho y calificaciones, se prohibe cualquier designacion

discriminatoria relativa a la filiacién” (CCB, 2002: 283). Por cuanto hace al segundo precepto:

1 Ectégeno es aquello que deriva o proviene de una causa externa. (2023). Diccionario Abierto y Colaborativo.

https://www.significadode.org/ect%C3%B3geno.htm
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Art. 1.597. Se presume que los siguientes hijos han sido concebidos durante el

matrimonio: Il - por fecundacién artificial homdloga, aunque el marido haya fallecido;
IV - ocurrido, en cualquier momento, en el caso de embriones sobrantes, derivados de la
concepcion artificial homdloga; V.- por inseminacién artificial heterdloga, siempre que

el marido tenga autorizacién previa. (Cédigo Civil de Brasil, 2002: 283 y 284)

Lineamientos juridicos con los cuales se eliminan términos que den lugar a diferenciar la
calidad de hijo por razén de parentesco que les da origen con relacién a su padre(s) o madre(s);
preceptos juridicos con los cuales se establece un nuevo tipo de familia de corte plural y general

en la nacion brasilefia, que por igual aplica al uso de maternidad subrogada.

Cabe destacar que, la socioafectividad y aplicacién de principios constitucionales relativos
al tema, junto al “modelo binario, de relaciones de paternidad” (Lobo, 2021), han dado lugar a la
multiparentalidad, término que reconoce existencia de otras entidades familiares; al admitir: “La
posibilidad juridica de constar en el registro civil sobre una persona con mas de un padre o una
madre” (Gallo, 2016: 252); denominacién que sirvié de base argumentativa para integrar las
Disposiciones en comento, con las cuales se eliminé todo tipo de desigualdad por orientacién
sexual, y con lo cual se dio fin a las diferencias legales hasta en tanto existentes entre los hijos y

sus padres o madres.

Para 2017 el CFM expide la Resolucién niimero 2.168/2017, en la cual adiciona nuevos
requisitos de acceso a los ya existentes para la practica del embarazo subrogado, tales como:
requerir a los solicitantes acreditar impedimento médico para la gestacion, lo que aplica por igual
para comitentes hetero u homoafectivo, y donde se introduce como novedad dar acceso a estas

practicas reproductivas a personas solteras.

Respecto de la donadora temporal del uUtero, reitera el requisito tener parentesco con
alguno de los solicitantes hasta el cuarto grado en linea recta ascendente, y da amplitud para
abarcar la linea recta descendente, con lo cual se introduce que la donadora temporal del ttero
pueda ser, en primer grado: la madre e hija, en segundo grado la abuela o hermana, en tercer grado

la tia o sobrina, y en cuarto grado la prima.

La Resolucién en comento abre posibilidad, para que, cuando la gestante sustituta no cubra
el requisito de parentesco los solicitantes recaben aprobacion del Consejo Regional de Medicina
(CRM), 6rgano médico que, a partir de esta resolucion, se erige como competente para conocer y

resolver situaciones no previstas en la realizacion de estas practicas.

De igual forma se sefiala como edad maxima para participar como donante de dvulos o
espermatozoides la de 35 afios para mujeres y 50 afios para hombres; “en cuanto a laimplantaciéon

de un embrion en el ttero, los pacientes no pueden tener mas de 50 afios, excepto cuando lo
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justifique un médico y cuando la mujer este al tanto de los riesgos” (Verdélio, 2017). Aspecto que
aplica por igual a las gestantes sustitutas o donadoras temporal del ttero, y con lo cual se abre la
posibilidad de gestar el embrién a edades tardias, dejando dicha determinaciéon a criterio del

médico.

Para 2021 el CFM emite Resolucion nimero 2294/2021, actualmente derogada por
Resolucion 2.320/2022 en vigor, dentro de la cual se amplia la regulaciéon de las TRA y de la
maternidad subrogada, se atiende al perfil del paciente, clinicas que las llevan a cabo, donacién de
gametos o embriones, crio conservacion de éstos y se alude al Embarazo de Sustitucion (Cesion

Temporal del Utero), donde se reiteran e introducen como requisitos relevantes:

Existir condicion que impida o contraindique el embarazo al “paciente” -antes solicitantes-,
respecto de la “cedente temporal del Gitero” -antes donadora temporal- debe contar con al menos
un hijo vivo, acreditar parentesco en los términos ya referidos; limita niimero de embriones a
transferir a la cedente temporal por rango de edad, hasta 37 afios, se admite hasta 2 embriones;
mayor de 37, se permite hasta 3 embriones; para caso de embarazo miultiple se prohibe la
reduccion de embriones; se reitera altruismo en cedente temporal; se prohibe a clinicas mediar
entre las partes para la seleccion de la gestante y con respecto al conocimiento libre e informado
de las partes en relacion a riesgos que implica el embarazo bajo esa forma reproductiva; se exige
informe médico sobre la salud fisica y mental de los involucrados, especificar en contrato
obligacion a comitentes de realizar tramite de filiacion del menor desde el embarazo, asi como
obligacion de éstos para con la cedente temporal en atencion de su salud periddica o especializada

a partir del uso de las técnicas en RA, embarazo y puerperio, entre otros (CFM, 2022).

Bajo este breve recuento, “el CFM considera que la gestacion subrogada es la ética” (De
Souza y Christ, 2022: 4), por lo cual celebrar un contrato de esta naturaleza es un acto valido en
Brasil, donde ante la evidente ausencia de una legislacidn especifica, la funcién medica abarca gran

parte de la totalidad del proceso e incluso resolver contrariedades a través del CRM.

2.1. Analisis de la legislacion brasilefia

A partir de lo expuesto, queda de manifiesto la ausencia de legislacion federal, para regular lo
relativo a las TRHA y la maternidad subrogada, ya que el tinico lineamiento de caracter legal es lo
dispuesto en el Codigo Civil referente a la filiacion de los hijos, y no a los temas de referencia, los
cuales estan guiados por el designio médico a través de las mencionadas Resoluciones, lo cual
denota escasa regulacién y abandono legislativo a este importante y delicado tema; el cual tiene

por objeto la produccién de vida humana por contrato.
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A decir de Vivas y Rita de Holanda (2023):

Brasil estd actualmente inmersa en una crisis institucional sin precedentes,
empezando por el disefio de las competencias y autonomia de los tres poderes:
legislativo, ejecutivo y judicial. A menudo lo que debe ser legislado no se afronta, lo que
ya estd legislado se modifica o bien se legisla por el poder judicial y sus érganos de

control (pdg. 145).

Senalamiento que se hace evidente en la presencia y atribuciones asumidas por CFM, el cual
como “entidad de administracién publica indirecta” (Ribeiro y Bezerra, 2022: 58), carece de
facultades para normar o legislar respecto del uso de las TRHA y de la maternidad subrogada, por
consiguiente, en tanto subsista omision legislativa a los temas de referencia, continuara la practica

bajo el control y mando del CFM, y con ello convalidar invasién a la competencia legislativa.

2.2 Maternidad Subrogada en México

De los 32 estados que conforman la Republica Mexicana, inicamente cuatro han legislado sobre
el tema, dos la permiten como son el estado de Tabasco desde 1997, y Sinaloa a partir de 2013, en
tanto San Luis Potosi y Querétaro lo prohiben, el primero desde el afio 2000, y el segundo, desde

2008. El resto de los estados no han regulado sobre el tema.

De los estados que la permiten, se retoma estudio Unicamente al estado de Tabasco por
llevar mas afios de experiencia en el tema, aunado a la serie de problematicas que ha enfrentado
su legislacion, la cual ha dado lugar a procesos legales con efectos para todo el territorio nacional,
motivos por los cuales se aborda como legislacién prioritaria de estudio y de la cual se hara un

breve recuento en su evolucion.

Si bien Tabasco a partir de 1997 introdujo el tema de maternidad subrogada, lo hizo bajo
una regulacion permisiva que de inicio estuvo basada en el articulo 92, de su cddigo civil, el cual
disponia: “En el caso de los hijos nacidos como resultado de la participaciéon de una madre
gestante sustituta, se presumira la maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que
este hecho implica su aceptacidén. En todos los casos que participe una madre subrogada, debera

estarse a lo ordenado en la adopcion plena” (CCET, 2014: 102).

Articulo poco claro, que permitia el uso de maternidad subrogada a toda persona, sin
distingo alguno por sexo, nacionalidad, personas solas o en pareja, con o sin impedimento para la
procreacion, lo que originé fuerte demanda a este servicio reproductivo, y atrajo poblacion

extranjera, particularmente de paises donde se tiene prohibido el vientre de alquiler.
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Ante la apertura de la ley tabasqueia y el cierre en 2012 de los servicios de gestacion
subrogada para extranjeros en India, -que hasta entonces se habia posicionado como “la fabrica
de bebés para el mundo por sus bajos costos y escasos requisitos” (Wiener, 2017:18), los
solicitantes de gestacidn subrogada emigraron a las nuevas rutas de oportunidad que se ofrecian
en Tabasco (Gire, 2019). Lo que representd para esta entidad federativa, un incremento de
solicitudes para maternidad subrogada, acompafiado de una fuerte derrama econdémica, que dio
lugar a la instalacion de agencias y clinicas especializadas que la realizaban, las cuales tomaron el

control de esta figura reproductiva (Olavarria, 2019:242).

Aspectos bajo los cuales se ofrecid un servicio a la medida, acorde a las necesidades de los
solicitantes, todo ello bajo un solo precio; por lo cual parte de las actividades llevadas a cabo por
clinicas e intermediarios, lo fue, reclutar mujeres jévenes, con experiencia en maternidad o sin
ella, para que de forma altruista o bajo compensaciéon econémica proporcionaran su utero bajo
contrato; y donde prevalecié lo segundo, pues “se ofrecian hasta 100 mil pesos por la renta de
vientres, y el costo del servicio para las parejas contratantes era de hasta 100 mil délares, sin
considerar gastos adicionales; situacion que llevo a las mujeres a ingresar a un nuevo mundo, el
de gestar a favor de otros (Guzman, 2017). “Entre 2013 y 2015, el 95% de las personas que

buscaban concebir bebés en México eran extranjeros” (Moran y Barragan, 2021).

Las agencias dieron preferencia de contrato a gestantes sustitutas solteras, para evitar
complicaciones legales con los esposos o parejas de éstas, ya que la ausencia de pareja en la mujer
gestante facilita en gran medida la contratacién y desarrollo normal del proceso, pues se solia
registrar el hijo como hijo de la gestante y de alguno de los contratantes del servicio, con el cual
se simulaba una custodia compartida, hasta en tanto ésta se hacia exclusiva a favor de los

comitentes o contratantes.

La falta de regulacién a la figura reproductiva y permisién amplia del articulo en comento,
dio lugar a problemas diversos, que recayeron generalmente en la gestante sustituta, al ser comun
el incumplimiento de contrato hacia éstas, derivado de la falta de pago a sus servicios de gestacidn,
entrega de cantidad econdmica inferior a la acordada; abandono por cambio de opinién de los
contratantes o separacién de éstos, por enfermedad o malformacién del hijo gestado o
enfermedad de la gestante sustituta durante o posterior al embarazo; entre otros (Bertolini,

2015), (Pavén, 2016).

Por lo cual, es de llamar la atencion que Tabasco a pesar de contar con regulacién juridica -
basada en ese momento en un solo articulo -el cual estuvo vigente por 18 afios- no fue capaz de
detener la problematica y sancionar las conductas, por el contrario, ésta se incrementé durante el
tiempo mencionado, caracterizado por un desborde de solicitudes y fabricacién de nifios a libre

demanda, carente de autoridades y regulacion juridica adecuada.
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De acuerdo con la Coalicién contra el Trafico de Mujeres y Nifias en América Latina y el
Caribe (CATWLAC) por sus siglas en inglés, “alrededor de 5, 000 nifas y nifios son gestados en
México cada afio para ser vendidos en el extranjero a través de agencias dedicadas a la gestacién

subrogada” (Moran y Almudena, 2021).

Derivado de lo cual, el Comité sobre los Derechos del Nifio recomend6 a México vigilar la
legislacion civil de Tabasco, relativa a maternidad subrogada a fin de impedir la posible venta de
hijos. Motivo por el cual en 2016 entraron en vigor reformas significativas a su Cddigo Civil bajo
los articulos que van del 380 Bis al 380 Bis 7, los cuales, como puntos relevantes establecieron:
permitir la practica inicamente a parejas nacionales unidas en matrimonio o concubinato de tipo
heterosexual, donde debian acreditar imposibilidad para la gestacion; asi mismo se eliminé
participacién de agencias e intermediarios y se faculto a la Secretaria de Salud de la entidad para
el registro y seguimiento de clinicas en los procesos reproductivos sobre maternidad subrogada

(CCET, 2016).

Reforma con la cual se prohibié el uso de esta practica reproductiva para extranjeros,
parejas del mismo sexo, asi como participacién de agencias, despachos e intermediarios. Se
establecié que los acuerdos de gestacidon debian celebrarse ante Notario Publico, con firma de
todos los involucrados, incluido el esposo o concubino de la gestante sustituta, asi como intérprete
de ser el caso, para posterior recabar aprobacién del contrato por juez competente, mediante

procedimiento no contencioso.

La disposicion juridica en comento, al entrar en vigor en enero del 2016, dio lugar a una
serie de demandas y presentacion de amparos diversos por parte de extranjeros, clinicas y demas
afectados por las nuevas reformas, lo cual dio paso a los procesos legales: Al6/2016, AR619/2017,

AR820,/2018, AR129/2019, AR572,/2019 (SCJN, 2022).

Dentro de las cuales se retoma estudio inicamente al primero de los mencionados, en razon
de concentrar parte de las resoluciones subsiguientes y haber sido presentado por la entonces
Procuraduria General de Justicia en México PGR actualmente Fiscalia General de la Republica FGR,
quien dentro de la esfera de su competencia, solicito a través de una Accién de
Inconstitucionalidad, se impugnaran algunos preceptos del recién reformado Cédigo Civil del

estado de Tabasco relativos a maternidad subrogada.

Accién presentada el 15 de febrero del 2016 ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN), donde la accionante PGJ sefial6 que las reformas relativas al tema, contenian elementos
contrarios a las disposiciones constitucionales, tales como: invadir competencia legislativa, al
legislar la entidad tabasquefia sobre temas de Salud Publica, tema que por ministerio de ley

corresponde Unicamente al Congreso de la Unién y no asi a las legislaturas locales, por lo cual se
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contravenia lo dispuesto en el articulo 73, fraccion XVI de la constituciéon mexicana (CPEUM,
2023); asi mismo evidencié preceptos que establecian discriminacion a parejas del mismo sexo,
personas solas, poblacién extranjera, asi como condicionar la firma de la gestante sustituta al

conocimiento del conyuge o concubino de ésta dltima, lo cual perpetuaba estereotipos de género.

La SC]N entro estudio al tema, luego del cual, el pasado 5 de junio del 2021 emite resoluciéon
respecto de la causa Al16/2016 de la cual, como puntos relevantes determiné: decantarse a favor
de permitir maternidad subrogada en México, a fin de evitar una practica clandestina, asi mismo
optd por cambiar la denominacién: de maternidad subrogada a “gestacién por sustitucién”;
invalidé requisitos impuestos en Tabasco para acceder a dicha practica reproductiva, al no
corresponder al legislador local establecerlos sino al Congreso General, con lo cual levantd la
prohibicion para extranjeros, e invalidé toda norma relativa a discriminar personas por razones
de género, estado civil, nacionalidad y edad; por cuanto hace al tema de altruismo o compensacion
para las gestantes sustitutas, la SCJN encomend6 a las Legislaturas de los Estados regular sobre
ello, exhortando a los Estados para que de manera “urgente y prioritaria” legislen sobre el tema

(DOF, 2021).

2.2.1 Comentarios a lo resuelto por la SCJN

Lo resuelto por la SCJN en México, vuelve el estado de cosas a la posicidn inicial vivida afios atras
en Tabasco, cuando su legislacién pendia de un solo articulo, el cual como ya se expuso permitia
todo sin restringir nada, y dio lugar a toda la problematica anteriormente expuesta, la cual tuvo
mayor impacto en la gestante sustituta e hijos gestados. Con lo cual, lo resuelto por la Corte al
momento, presenta a la gestacion por sustituciéon como una practica de alto riesgo en México; ello
ante la ausencia de ley pertinente, pues lo que existe hasta hoy, no ofrece condiciones de seguridad
juridica para ninguna de las partes involucradas. Aunado a carecer de instancias legales
competentes para hacer frente a cualquier eventualidad que se presente, donde derivado de la
amplia permision a la figura procreativa en comento, subsisten altas posibilidades de que pueda
presentarse una problematica de mayor magnitud al experimentado tiempo atras en Tabasco, solo

que ahora de alcance nacional, y eso es lo que el legislador debe evitar.

3. Conclusiones
La gestacidn por sustitucidn esta presente en Brasil y México, de igual forma son coincidentes en
compartir ausencia de legislacion nacional al uso de las TRHA y de la gestacién por sustitucion,

pues al momento no existe ley federal o nacional que las regule en especifico; algunas diferencias

www.bioeticayderecho.ub.edu - ISSN 1886-5887



Maternidad subrogada en México y Brasil, un estudio juridico comparado entre dos naciones latinoamericanas
Norma Angélica Callejas Arreguin - Rev Bio y Der. 2023; 59: 165-179 | 177
DOI 10.1344/rbd2023.59.42210

notorias es que la regulacién existente y el control de dicha figura reproductiva en Brasil la lleva
a cabo el CFM, 6rgano administrativo conformado por galenos y no por un ente juridico dispuesto
por 6rgano legislativo, asi como lo que sefiala el Codigo Civil relativo a reconocer filiacién de hijos
nacidos al uso de las TRHA; en tanto que en México si bien la regulacién es escasa, los Unicos
estados que han legislado sobre el tema se rigen por leyes civiles y familiares emanadas de sus
congresos locales; los cuales al momento han quedado rebasados ante el criterio de la SCJN, ya
que la resolucién emitida a la accién de inconstitucionalidad Al16/2016, dio lugar a invalidar
requisitos de acceso a la practica de gestacion por sustitucién, con lo cual, ante la ausencia de ley
especifica, prevalece el criterio de la SCJN, que al momento la permite para toda persona, sin
distingo alguno por género, nacionalidad, sexo, estado civil, o impedimento alguno para la
gestacion, entre otros, lo que no solo aplica para el estado de Tabasco, sino para todo el territorio
nacional, al tratarse de un precepto constitucional; situacién que deja en grave riesgo a todos los

participantes de esta practica, ante condiciones poco claras.

Por cuanto hace a la nacién brasilefia, es necesario que su Congreso emita una postura legal,
toda vez que al momento el lineamiento normativo ético emanado del CFM esta desprovisto de

obligatoriedad y sancidn juridica, lo que debilita su existencia, pues no tiene fuerza de ley.

La falta un ordenamiento juridico nacional o local tanto en Brasil como en México deja
desprovisto de supervision judicial la correcta conduccién médica al uso de estas practicas
reproductivas, las cuales, en caso de ratificarse por el legislador brasilefio y mexicano,
respectivamente, deberan contar con 6rganos e instancias legales competentes para verificar el
desarrollo de las practicas, viabilidad de los acuerdos asi como debido cumplimiento y sanciones
para casos contrarios; asi como establecer derechos a favor de las gestantes sustitutas porque
hasta el momento estos son inexistentes, debiendo tomar en consideracién que su participacion

es vital, pues sin ellas esta practica reproductiva simplemente no existiria.
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