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La gestacion por subrogacion —también llamada gestacion por sustitu-
cion— se ha convertido en un fenomeno transnacional y con ello en una
preocupacion importante para los derechos humanos. Independien-
temente de nuestra postura personal sobre el tema, es innegable que existe
un mercado global de subrogacion que presenta cuestionamientos éticos
y juridicos de gran trascendencia. No podemos abordar el tema sin discu-
tir la mercantilizacion de los cuerpos de las personas con la capacidad de
gestar y de las nifias y nifos que son producto de la gestacion. Tampoco
podemos ignorar las profundas repercusiones que conlleva este debate

para la autonomia y los derechos fundamentales.

La Gestacion por Subrogacion en América Latina ofrece las claves para em-
pezar a explorar estos temas con seriedad, desde una perspectiva compa-
rada. A través de un examen exhaustivo de las instituciones juridicas en la
region, la obra interroga como se definen y aplican los conceptos en dife-
rentes jurisdicciones de Latinoamérica, y cuales son las consecuencias

de las decisiones adoptadas por las legislaciones nacionales.

XI



XII La gestacion por subrogacion en América Latina

Como lo revela esta obra, la gestacion por subrogacion desafia la forma
en qué pensamos y aplicamos instituciones basicas del derecho familiar.
Asi, por ejemplo, el fenémeno exige que nos planteemos esencialmente
qué significa "ser progenitor" en el contexto del derecho familiar, y en qué
circunstancia se debe basar esta posicion: gestacion y parto; estar casado
0 en pareja con la madre sustituta; contribucion genética; voluntad pro-
creacional, o paternidad o maternidad social.

A su vez, el fenomeno presenta importantes preocupaciones referidas al
interés superior de ninas, nifios y adolescentes. En paises con sistemas
"prohibitivos" o incluso "regulados" sobre la gestacion por subrogacion,
por ejemplo, se ha intentado evitar que los padres o madres comitentes
viajen al extranjero y regresen con el nifio o la nifia. Sin embargo, las
autoridades nacionales inevitablemente se enfrentan a un hecho consu-
mado, es decir, un nifio o una nifia nacida como resultado de un acuerdo
de subrogacion, y deben lidiar con esa realidad. Cualquier intento de
argumentar que "seria mejor si este niflo o nia no hubiera nacido" es
evidentemente contraproducente, y "castigar" al nifio o la nifia inocente
por la forma en que fue concebido y traido a este mundo es sencilla-
mente inaceptable.

Otro aspecto central de la maternidad por sustitucion es el contrato de
subrogacion y sus efectos juridicos. ;Deben considerarse como actos
vinculantes, y en caso afirmativo, con qué consecuencias? ;Quiénes de-
berian ser elegibles como personas sustitutas y comitentes bajo estos
acuerdos? ;Como deben tomarse en cuenta la potencial explotacion de
las personas gestantes, la mercantilizacion y la autonomia en tales

contratos?

En México, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha reconocido la
importancia de la voluntad procreacional al momento de establecer la filia-
cién por subrogacion. En concordancia con nuestra jurisprudencia en
materia familiar, hemos considerado como primordial el interés supe-
rior de ninas, ninos y adolescentes. Asimismo, hemos conminado a las
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autoridades competentes a regular, de forma urgente y prioritaria, esta
técnica de reproduccion humana asistida. Al hacerlo, las autoridades deben
tomar cuidadosamente en cuenta todos los derechos en juego: tanto de
las ninas y ninos, como de las madres gestantes. Entre otras cuestiones,
es esencial respetar el libre desarrollo de la personalidad de la madre
gestante, quien debe ser mayor de edad, contar con plena capacidad de

ejercicio y manifestar su voluntad libremente.

Como lo ilustran los diversos capitulos que componen esta obra, los desa-
fios que impone la gestacion por subrogacion en América Latina deman-
dan una mirada integral, transfronteriza y centrada en la proteccion de
los derechos de todas las partes involucradas en esta practica reproduc-
tiva. Las complejas circunstancias en las que sucede y la diversidad de
intereses en juego suponen un reto para cualquier politica publica. Con
todo, proteger los derechos de todas las personas implicadas es una exi-
gencia ineludible. Esta obra, fruto del liderazgo académico del Centro de
Estudios Constitucionales de la Suprema Corte, en colaboracion con el
Centro de Derecho de Familia de 1a Universidad de Cambridge, es un paso
indispensable en esa direccion.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal
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A pesar de su existencia factica, la gestacion por subrogacion constituye
un tema controvertido.! Entre otros aspectos, implica un debate sobre la
posible mercantilizacion de ninas y nifios y de la gestacién misma (y, por
lo tanto, de los cuerpos de las personas con capacidad de gestar). Esto
conlleva profundas discusiones sobre la posible explotacion de las mu-
jeres que actuan como sustitutas, pero también respecto de los derechos
de su autonomia.? Esta obra no busca brindar una respuesta definitiva

sobre lo que constituye explotacion o mercantilizacion; en cambio, examina

! Véase Carrio Sampedro, A. (ed.), Gestacion por sustitucion. Andlisis critico y propuestas de regulacion,
Madrid, Marcial Pons, 2021; Lamm, L., Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler
de vientres, Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, 2013, pp. 218-250. Disponible
en: http//www.bioeticayderecho.ub.edw/sites/default/files/libro_gestacion por_sustitucion.pdf (fecha
de tltima consulta: 1 de mayo de 2022).

2 Wilkinson, S., "The exploitation argument against commercial surrogacy", Bioethics, 169, 17(2),
2003; Wilkinson, S., "Exploitation in international paid surrogacy arrangements", Journal of Applied
Philosophy 125, 33(2), 2016; Brazier, M., "Can you Buy Children?", Child and Family Law Quarterly
345, 11(4)1999; Epstein, Ra, "Surrogacy: the case for full contractual enforcement", Virginia Law
Review, 81, 2305, 1995; Mclachlan, H. y Swales, K., "Commercial surrogate motherhood and the
alleged commodification of children: a defense of legally enforceable contracts", Law and Contempo-
rary Problems, 72, 91, 2009; Posner, Ra, "The ethics and economics of enforcing contracts of surro-
gate motherhood", Journal of Contemporary Health Law and Policy, 5, 21, 1989; Van Niekerk, A. y
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como se definen y entienden estos conceptos en diferentes jurisdiccio-
nes, y también cuales son las consecuencias de las decisiones tomadas

por las legislaciones nacionales sobre la base de estas preocupaciones.

No cabe duda de que los problemas derivados de la gestacion subrogada
o sustituta son complejos y afectan a muchas areas del derecho. En par-
ticular, surgen cuestiones basicas de derecho de familia y estatus con
respecto a la asignacion de la posicion legal como progenitor (padre/
madre), y en qué se debe basar esta posicion. Es decir, la regulacion de la
gestacion por subrogacion exige que nos planteemos, nada menos, qué
significa realmente "ser progenitor".” A esta pregunta se suman preocu-
paciones referidas al interés superior de nifas, nifios y adolescentes. Asi, en
paises con sistemas "prohibitivos" o incluso "regulados" sobre la gesta-
cién por subrogacion se ha intentado evitar que los padres comitentes
viajen al extranjero y regresen con el nino o la nina. El quid de este debate
en particular es que las autoridades nacionales inevitablemente se en-
frentan a un hecho ya consumado, es decir, un nifio o una nina nacida
como resultado de un acuerdo de subrogacion. Y en esos casos los sistemas
legales deberan otorgar una respuesta a ese hecho, en base a la satisfac-
cion primoridial de los intereses de esa nifia o nifo y por sobre cualquier

otra consideracion.”

Van Zyl, L., "The ethics of surrogacy: women’s reproductive labour", Journal of Medical Ethics, 21,
345, 1995.

*> Muchos debates especificos sobre la regulacion de la gestacion por subrogacion forman parte de
una discusion mucho mas amplia respecto a la definicion de paternidad/maternidad y su lugar en
el contexto de la diversidad de formas familiares. Sosson, J., Willems, G. y Motte, G (eds.), Adults
and Children in Postmodern Societies, Cambridge ,Intersentia, 2018; Scherpe, J. M., "Breaking the
existing paradigms of parent-child relationships", en Douglas, G., Murch, M. y Stephens, V (eds.),
International and national perspectives on child and family law: Essays in honour of Nigel Lowe, Cambridge,
Intersentia, pp. 343-359; Bainham, A., "Arguments about parentage", Cambridge Law Journal 3,
67(2),22,2008.

* Cohen, I. G., "Regulating reproduction: the problem with best interests", Minnesota Law Review,
96,423, 2012; Cohen, L. G., "Beyond best interests", Minnesota Law Review, 96, 1187, 2012; Mutcherson,

K. M. "In defense of future children: a response to Cohen’s beyond best interests", Minnesota Law
Review Headnotes, 96, 46, 2012.



Introduccion  XIX

Otros aspectos aspectos centrales de este debate se refieren al arreglo o
contrato de subrogacion como tal. ;Deberian tales actos juridicos ser con-
siderados como vinculantes y, de ser asi, con qué consecuencias? Una
vez mas, surgen problemas fundamentales con respecto a la explotacion
potencial, la mercantilizacion y la autonomia, que deben ser respondidos.
Lo mismo se aplica a las consideraciones sobre quiénes deberian ser ele-
gibles como personas sustitutas y comitentes, una vez que uno acepta que
la subrogacion esta ocurriendo y debe ser regulada.

El hecho de que los problemas que se plantean parezcan insuperables, y
que cualquier posicién que se adopte inevitablemente pueda ser critica-
da por su imperfeccion e incapacidad para hacer frente a todas las situa-
ciones de subrogacion, no significa que los debates sobre estos temas
sean futiles. Probablemente sea inevitable que cualquier regulacion, ya sea
nacional o internacional, s6lo pueda lograr parcialmente sus objetivos
de politica publica. En muchos sentidos, lo mejor que se puede esperar
es que mas personas estén protegidas por las normas legales, incluso si
no podemos lograrlo para todas y todos. Aun asi, es sin duda un objetivo
por el que vale la pena trabajar, y se espera que este libro y proyecto de
investigacion puedan hacer una contribucion a los debates y la reforma
legal en América Latina y mas alla.

A. La presente obra

Esta obra es fruto del trabajo conjunto desarrollado en el marco de un
convenio de cooperacion celebrado en 2021 entre el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México
y el Centro de Derecho de Familia de la Universidad de Cambridge.
Como tal, el presente trabajo se enmarca en los esfuerzos desplegados
por generar una dogmatica comparada robusta para comprender critica-
mente los diversos desarrollos del derecho familiar constitucionalizado
en México y en América Latina en general.” A su vez, este libro es un

> Véase, en particular, Espejo Yaksic, N. e Ibarra Olguin, A. M., La constitucionalizacion del derecho de
familia: perspectivas comparadas, Ciudad de México, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema
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esfuerzo por dar seguimiento a un proyecto de investigacion anterior
denominado "Perspectivas orientales y occidentales sobre la subroga-
cion".® Uno de los principales objetivos del proyecto de investigacion
sobre gestacion por subrogacion fuera de la region latinoamericana era
observar como el mercado global de la subrogacion ha tenido (o de hecho
aun no ha tenido) un impacto en la ley en diferentes jurisdicciones y
diferentes sociedades y, en particular, como los sistemas juridicos locales
han reaccionado a la presiones sociales y politicas resultantes de las rea-
lidades de la subrogacion en un mundo globalizado. Este objetivo se ha
intentado mantener para este libro, sin perjuicio de las dificultades en-
contradas para obtener informacion precisa en todas las materias origi-
nalmente estimadas. Para garantizar la comparabilidad, y también para
asegurar que la informacion clave se incluya en los capitulos individuales,
las contribuciones se guiaron por una serie de preguntas estructuran-

tes desarrolladas por los editores.

En esta obra se presenta panoramicamente la situacion de la gestacion
por subrogacion en 12 paises de América Latina;” todos los cuales cuentan
con ordenamientos que siguen la tradicion juridica continental. No obs-
tante, debido a que sus legislaciones regulan realidades con componentes
sociales, politicos y culturales muy distintos, sus normas suelen diferir.
Esta caracteristica trae como consecuencia que los derechos nacionales
—incluida la doctrina y la jurisprudencia— presenten estadios de desa-
rrollo disimiles en la region en lo que se refiere a materias civiles y de
familia, que son las mas atingentes a la figura en estudio. En particular, y
como se advierte en varios de los capitulos que componen esta obra,

frente al mayoritario silencio del legislador, han sido las juezas y los jueces,

Corte de Justicia de la Nacion, 2019; Espejo Yaksic, N. (ed.), La responsabilidad parental en el dere-
cho. Una mirada comparada, Ciudad de México, Centro de Estudios Constitucionales de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion, 2021.

® Scherpe, Jens M., Fenton-Glynn, Claire y Kaan, Terry (eds.), Eastern and Western Perspectives on
Surrogacy, Cambridge, Intersentia, 2019.

" La mayoria —siete paises— pertenece a América del Sur; dos, a El Caribe; otros dos, a América
Central, y uno, a América del Norte.
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asi como otras iniciativas médicas o administrativas, quienes han debido
intentar dar respuesta a los diversos desafios normativos que presenta la
gestacion por subrogacion. Esto genera un evidente marco de incerteza
juridica que no facilita una comprension integral de las distintas cuestio-
nes asociadas a las practicas nacionales y transfronterizas de la gestacion
por subrogacion.

En cuanto a lo legislativo, la primera cuestion que debemos adelantar es
que todos los ordenamientos examinados tienen en comun la ausencia
de regulacion integral de la gestacion por subrogacion. Sélo una minoria
—dos estados de México; Uruguay y Puerto Rico— tienen reglas de
rango legal que abordan esta figura, mientras que Brasil cuenta con nor-
mas de orden reglamentario al respecto e, igualmente, en todos estos
paises las regulaciones son criticadas por incompletas. Esta laguna legal
se detecta también, en la mayoria de los paises analizados, en materias
de técnicas de reproduccion asistida, por lo que tampoco hay normativa
sobre donacion de espermatozoides, 6vulos o embriones en general.® En
la mayoria de los ordenamientos no se regula el acceso a la informacion
del donante de gametos, por lo que las donaciones tienen caracter de
anénimas y, en principio, la persona nacida de técnicas de reproduccion
asistida no tiene un derecho consagrado legalmente a conocer informa-

cion sobre su origen genético.

B. Categorizacion de enfoques
en torno a la gestacion por subrogacion.
Hallazgos en la region latinoamericana

Es posible formular una categorizacion de los diferentes enfoques sobre
la gestacion por subrogacion en, a lo menos, cuatro categorias principales:

% De los paises analizados, Costa Rica contempla una regulacion legal de las técnicas de reproduc-
cion asistida que data de 2015, pero no se refiere a la gestacion por subrogacion; en cambio, Uruguay
cuenta con ley de técnicas de reproduccion asistida desde el 2013 —y su reglamento, de 2015—,
la cual incluye algunas normas sobre gestacion por subrogacion, entendida ésta como una técnica
de reproduccion asistida de caracter excepcional, y sobre donacion de gametos y anonimato.
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prohibitivo, tolerante, regulador y basado en regulacion por parte de pro-
fesion médica.” Si bien, por supuesto, habra algunos sistemas que desdi-
bujaran los limites entre estas categorias, la categorizacion pretende
resumir los diferentes enfoques adoptados por los sistemas juridicos lo-
cales (o no adoptados, segtn sea el caso), y como permitirian avanzar
hacia un consenso sobre la subrogacion transfronteriza.'® En opinion de
las editoras y los editores de esta obra, dicha categorizacion permite com-
paraciones mas significativas y, por lo tanto, se explicara con mas detalle
a continuacion.

I. El enfoque prohibitivo

En muchas jurisdicciones comparadas, la subrogacion esta prohibida
explicitamente en el ambito nacional, en cualquier forma.'' De las 12
jurisdicciones de América Latina estudiadas en esta obra, s6lo dos legis-
laciones locales en México la prohiben. El Codigo Familiar de San Luis
Potosi declara inexistente la "maternidad sustituta", privandola de cual-
quier posible efecto, atribuyendo exclusivamente la maternidad a quien
gesto a la criatura. El Codigo Civil de Querétaro, aunque reconoce el
parentesco por consanguinidad de los hijos nacidos mediante técnicas

? Sobre este enfoque, véase, el capitulo introductorio de Fenton-Glynn y Scherpe, en Scherpe, J. M.,
Fenton-Glynn, C. y Kaan, T. op. cit., pp. 513-592; en dicha obra se sugiere también un enfoque
denominado "de libre mercado". Esto es, jurisdicciones que no regulan quién puede entrar en
acuerdos de subrogacion, o por qué motivos, y en su lugar permiten que se hagan cumplir los
acuerdos comerciales privados entre las partes. Tal es el caso de California (Estados Unidos), Ucrania
y Rusia. La informacion disponible en la presente investigacion no permite concluir que existan
sistemas de libre mercado, sin perjuicio de que ello pueda estar ocurriendo, en la practica, en aquellos
paises que no regulan la existencia y las consecuencias especificas de la gestacion por subrogacion.
Por esa razon, este quinto enfoque no ha sido incluido.

12 Sobre el uso de esta categorizacion véase Special Rapporteur on the sale and sexual exploitation
of children, including child prostitution, child pornography and other child sexual abuse material,
Report on safeguards for the protection of the rights of children born from surrogacy arrangement, 15 July
2019, Symbol No. A/HRC/37/60. Disponible en https:/www.ohchr.org/en/calls-for-input/reports/
2019/report-safeguards-protection-rights-children-born-surrogacy (consultado el 25 de abril de
2022).

' Por ejemplo, Francia, Alemania, Republica Popular China, Singapur, Espana y Taiwan. Véase en
Scherpe, J. M., Fenton-Glynn, C. y Kaan, T. (eds.), op. cit., la informacion de cada pais: Pintens, W,,
Francia, p. 18; Dutta, A., Alemania, p. 35; Shi, L., China, p. 359; Farnés Amords, E., Espana, pp.
59-82; Kaan, T., Singapur, p. 397; Ho, C,. Taiwan, p. 377.



https://www.ohchr.org/en/calls-for-input/reports/2019/report-safeguards-protection-rights-children-born-surrogacy
https://www.ohchr.org/en/calls-for-input/reports/2019/report-safeguards-protection-rights-children-born-surrogacy
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de fecundacion asistida, prohibe expresamente la utilizacion de una tercera
mujer para realizar el procedimiento.'” En los demas paises analizados,
sin embargo, no se observan prohibiciones legales generales. Se advier-
ten, eso si, algunas prohibiciones legales especificas, respecto a formas
individualizadas de gestacion por subrogacion.

Puerto Rico y Uruguay, por ejemplo, no permiten la gestacion por subro-
gacion "tradicional". En Uruguay, la ley considera como absolutamente
nulos los contratos a titulo oneroso o gratuito entre una pareja o mujer
que provea gametos o embriones, sean éstos propios o de terceros, para
la gestacion en el ttero de otra mujer, obligandola a entregar al nacido a
la otra parte o a un tercero. Se exceptia unicamente la situacion de la
mujer cuyo Utero no pueda gestar su embarazo debido a enfermedades
genéticas o adquiridas, quien podra acordar con un familiar de segundo
grado de consanguinidad, o de su pareja, la implantacion y gestacion de
un embrioén propio. En tales casos, el acuerdo debera ser de naturaleza
gratuita y suscrito por todas las partes intervinientes."” A su vez, la legis-
lacion de Puerto Rico adoptada en 2020 incorpor6 cuatro articulos al
Codigo Civil que reconocen lo que se denominé "maternidad subroga-
da", limitada a la gestacional. Esto fue interpretado en 2021 por el Tri-
bunal Supremo de Puerto Rico como el reconocimiento juridico de la
practica de reproduccion por subrogacion, si bien solo en su modalidad
gestacional (la persona gestante no aporta material genético). En los demas
casos, se entiende que opera una prohibicion de los acuerdos de gesta-

cion por subrogacion. '

En Brasil no existe una ley formal para la gestacion por sustitucion. A falta
de legislacion en la materia, el Consejo Federal de Medicina, en uso de
sus atribuciones, ha emitido actos normativos para orientar a los médi-

cos en la aplicacion de las técnicas de reproduccion asistida, en especial,

12 Sosa Pastrana, E, "La gestacion por subrogacion en México", p. 249.
1 Sanchez, D. M., "La gestacion por subrogacion en Uruguay", pp. 380-381.
'* Vicente, E., "La gestacion por subrogacion en Puerto Rico", p. 313.
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la resolucion 2.294/2021, de junio de 2021; conforme a ésta, la gesta-
cion subrogada no puede tener caracter lucrativo o comercial, sino so6lo
altruista. En otras palabras, existe una prohibicion —a lo menos reglamen-
taria y en el ambito profesional médico— de la gestacion por subroga-

cién onerosa.”

Un caso excepcional de prohibicion, por via de interpretacion judicial,
podria ser el de Guatemala. En un caso resuelto por la Corte de Consti-
tucionalidad en 2013, determino la inconstitucionalidad de un acuerdo
oneroso de gestacion por subrogacion, considerandolo equivalente al
delito de trata de personas con fines de adopcion irregular. Para llegar a
esta conclusion, la Corte fundo su decision, principalmente, en la pro-
teccion de la dignidad, el bienestar y la salud integral del nino.'® No es
claro, sin embargo, que dicha prohibicion opere respecto de toda forma

de gestacion por subrogacion, especialmente la altruista.
I1. El enfoque tolerante

Algunas jurisdicciones comparadas se caracterizan por no regular la subro-
gacion en si misma, pero si se abocan en ejercer control sobre sus efec-
tos. Es el caso, por ejemplo, de Australia'’ e Inglaterra.'® Tratandose de
América Latina, éste parece ser un enfoque destacado, liderado princi-
palmente por los esfuerzos de la judicatura en dar respuesta a problemas
concretos y apremiantes, generados por las practicas nacionales y trans-
fronterizas de la gestacion por subrogacion. Asi, uno de los aspectos en
que gran parte de las jurisdicciones han tolerado la practica es a efectos
de reconocer la naturaleza filiativa de la gestacion por subrogacion. Ello,
principalmente, basado en la proteccion de los intereses superiores de

ninas, ninos y adolescentes.

" Ribeiro, G. y Bezerra de Menezes, J., "La gestacion por subrogacion en Brasil", p. 62.

' J. A. Molina Moran, "La gestacion por subrogacion en Guatemala, pp. 228-232.

'" Keyes, M. en Scherpe, J. M., Fenton-Glynn, C. y Kaan, T. (eds.), op. cit., pp. 87-89.

' Fenton-Glynn, C. en Scherpe, J. M., Fenton-Glynn, C. y Kaan, T. (eds.), op. cit., p. 116.
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Todos los ordenamientos examinados —salvo Colombia y Ecuador—
presentan jurisprudencia que reconoce los efectos de naturaleza filiativa
de la gestacion por subrogaciéon. En Colombia, la Corte Constitucional
ha dictado dos fallos referidos a casos que involucran gestacion por su-
brogacion, pero el pronunciamiento no ha recaido en aspectos de fondo
de esta figura, si bien ha terminado reconociendo sus efectos. No hay
casos registrados ante los tribunales ordinarios, aunque es sabido que se
practica.’” En Ecuador, en tanto, si bien la gestacion por subrogacion
se lleva a cabo —en la practica— desde hace mas de 20 arios, no se regis-
tran casos judicializados. Sélo hay registro de un caso decidido ante la
Corte Constitucional, pero sobre técnicas de reproduccion asistida en

general.?’

Las acciones judiciales intentadas suelen ser de reclamacion de materni-
dad, aunque también se verifica la adopcion (sujeta a procedimiento
judicial).?! Esta, en todo caso, es ttil para parejas de distinto sexo, ya que
en la mayoria de los paises de la region no esta permitido que parejas del
mismo sexo adopten. Estos conflictos de orden filiativo se judicializan
una vez que la criatura ha nacido gracias a la gestacion subrogada; salvo
el caso argentino, en el que se han verificado algunos reconocimientos
judiciales previos al nacimiento.** Asi sucedi6 en Costa Rica en 2018,*
mientras que en Pert se registran cuatro casos en 2021%* y en Chile al
menos cinco desde 2018.2° Especialmente importante resulta el hecho

' Rueda, N., "La gestacion por subrogacion en Colombia", pp. 125-129.

2 Merlyn, S., "La gestacion por subrogacion en Ecuador", pp. 195-198.

2! Cabe destacar que al conocer este tipo de acciones los tribunales se inspiran fuertemente en
principios de derecho internacional de los derechos humanos, como el de igualdad y no discrimi-
nacion, identidad e interés superior del nifo. Estos principios son también utilizados por la doctrina
especializada en ciertos paises, la que, apoyada en procesos de constitucionalizacion y convencio-
nalizacion, ha ido generando argumentos que se apartan de la mirada clasica apegada a criterios
contractuales asociados preliminarmente a esta figura, como lo fue en su momento el mal denomi-
nado contrato de arrendamiento de vientre o de ttero. No obstante, en general, se observa un escaso
tratamiento de esta figura en la doctrina especializada.

2 Rodriguez Iturburu, M., "La gestacién por subrogacion en Argentina”, pp. 30-31.

» Jiménez Mata, A., "La gestacion por subrogacion en Costa Rica", pp. 170-172.

2 Siverino Bavio, P, "La gestacion por subrogacion en Pert", pp. 285-292.

» Lathrop Gomez, F, "La gestacion por subrogacion en Chile", pp. 109-115.
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de que la primera resolucion dictada en Argentina que resuelve sobre la
gestacion por subrogacion, en 2017, ante el fuero contencioso adminis-
trativo, haya sido motivada por una accion colectiva. Como puede leerse
en el capitulo respectivo, la jurisprudencia ha resuelto 52 casos sobre ges-
tacion por subrogacion en Argentina (60 sentencias le reconocen efectos

filiativos).2°
I11. El enfoque regulatorio

Varias jurisdicciones comparadas, por ejemplo, Grecia, Israel, Nueva
Zelanda, Portugal y Sudafrica, van un paso mas alla y no solo toleran la
subrogacion, sino que la facilitan activamente.*” A diferencia de los en-
foques "tolerantes", estas jurisdicciones regulan la gestacion subrogada
antes de la concepcion del nifio, y es necesario solicitar el permiso de las
autoridades correspondientes antes de que se puedan realizar los proce-
dimientos médicos. Como se indicé con anterioridad, en la region lati-
noamericana la gestacion por subrogacion esta regulada —con rango
legal— solamente en dos estados de México, y en Puerto Rico y Uruguay.
De estos ordenamientos, los mas completos son los de los estados mexi-

canos de Sinaloa y Tabasco.

En general, las leyes de Tabasco y Sinaloa son similares en cuanto a los
requisitos para llevar a cabo la gestacion por subrogacion. Asi, por ejem-
plo, ambas jurisdicciones prevén la subrogacion como alternativa para
superar la infertilidad de parejas de concubinos o conyuges. Ambas legis-
laciones, ademas, presentan una tipologia parecida en torno a la gesta-
cion por subrogacion. En el caso de Tabasco, subrogada y sustituta.”® En el
de Sinaloa, subrogacion total (que es el simil de la gestacion por contrato

subrogada de la ley tabasquena); subrogacion parcial; subrogacion onerosa,

26 Rodriguez Iturburu, M., "La gestacién por subrogacion en Argentina", p. 27.
" Véase Scherpe, J. M., Fenton-Glynn, C. y Kaan, T. (eds.), op. cit.
2% Sosa Pastrana, E, "La gestacion por subrogacion en México", p. 250.
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y subrogacion altruista.”” Como ya hemos visto, Puerto Rico y Uruguay,

en cambio, no permiten la gestacion por subrogacion tradicional.

En cuanto a la elegibilidad, tanto la legislacion de Tabasco como la de
Sinaloa fijan criterios o exigencias especificas para la persona gestante y
para quienes encargan la gestacion. En cuanto a la persona gestante, tales
requisitos incluyen la existencia de autorizaciones y certificados psicolo-
gicos, clinicos y sociales, ausencia de drogadiccion, edad minima, dictamen
médico de ausencia de embarazo reciente y consentimiento informado,
entre otros.”® Respecto a la o las personas comitentes, la legislacion de
Tabasco —desde 2016— ha adoptado criterios considerablemente res-
trictivos para quienes pretenden hacer uso de este mecanismo como
progenitores intencionales (contratantes), exigiendo: a) que los padres
sean conyuges o concubinos; b) que ambos sean ciudadanos mexicanos;
¢) que la madre contratante tenga entre 25 y 40 anos de edad, y d) que
la madre contratante tenga imposibilidad fisica o contraindicacion mé-
dica para llevar a cabo la gestacion ella misma. El codigo sinaloense replica
los requisitos anteriores, aunque omite por completo cualquier mencion
alaedad de la madre contratante, de manera que no existe al respecto limi-
tacion alguna.’ Interesantemente, esta serie de requisitos ha sido contro-
vertida en sede judicial, al considerarse que constituyen restricciones
indebidas o discriminatorias con motivo de ciertas caracteristicas indivi-

duales de los progenitores intencionales.*”

En Uruguay la ley prevé que la filiacion del nacido correspondera a quie-
nes hayan solicitado y acordado la subrogacion de la gestacion. El pro-
ceso en este caso sera el habitual, de inscripcion del recién nacido en el
Registro Civil. Enseguida, agrega que la filiacion materna estara determi-

nada por el parto o la cesarea de la madre bioldgica, o en su caso por la

2 Ibidem, p. 251.
30 Ibidem, pp. 260-261.
3! Ibidem, p. 262.
32 Ibidem, pp. 262-263.
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mujer cuya gestacion ha sido subrogada.” La legislacion de Puerto Rico
presume que el parto determina la maternidad, pero dispone como excep-
cion los casos de "maternidad subrogada gestacional". Ademas, reconoce
a la comitente la facultad de impugnar la maternidad cuando ocurre por
medio de la subrogacion.”* En cambio, en México las leyes son mas exhaus-
tivas, si bien optan por modelos diferentes.

El ordenamiento juridico de Puerto Rico, conforme al Codigo Civil que
entr6 en vigor el 28 de noviembre de 2020, reconoce el derecho a recu-
rrir a la reproduccion por subrogacion. Sin embargo, deja al arbitrio de la
autonomia de la voluntad y de las operaciones de la Ley de Adopcion las
situaciones en que la persona gestante tiene vinculos genéticos con la
criatura. Deja, ademas, en manos de la persona gestante la decision de
hacer realidad la entrega de la criatura a los progenitores intencionales.
Se trata, en consecuencia, de una regulacion incipiente pero insuficiente.
En la actualidad, se discute un proyecto de ley para atender aspectos
tales como: establecer las normas y los requisitos para realizar acuerdos de
reproduccion por subrogacion gestacional; disponer sobre los derechos
y las responsabilidades de las partes involucradas; establecer el proce-
dimiento judicial requerido, las 6rdenes judiciales a solicitar previo al na-
cimiento, la filiacion y disposiciones para la inscripcion en el certificado

de nacimiento, entre otras.”

VL. El enfoque de regulacion
por la profesion médica

Un enfoque adicional no es legislativo, sino que implica la regulacion de
la gestacion subrogada por parte de la profesion médica; es el caso, por
ejemplo, de Japon y Corea del Sur, donde el acceso a la subrogacion
esta controlado por pautas médicas/éticas, que no son vinculantes ni

¥ Sanchez, D. M., "La gestacion por subrogacion en Uruguay”, p. 381.
** Vicente, E., "La gestacion por subrogacion en Puerto Rico", p. 316.
» Ibidem, p. 315.
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aplicables.”® En Ameérica Latina, el caso que grafica este enfoque regula-
torio es el de Brasil. A falta de legislacion en la materia, el Consejo Federal
de Medicina, en uso de sus atribuciones, ha emitido actos normativos
para orientar a los médicos en la aplicacion de las técnicas de reproduc-
cion asistida.’” De acuerdo con la resolucion 2.294/2021, de junio de
2021, la gestacion subrogada no puede tener caracter lucrativo o comer-
cial; si bien los beneficiarios de la gestacion subrogada deben garantizar
el tratamiento y el seguimiento médico, incluso por equipos multidisci-
plinarios, de ser necesario, a la persona que llevara el embarazo. La reso-
lucion 2.294/2021 exige determinados requisitos tanto para la persona
gestante como para la o las personas comitentes. Respecto a la primera,
se exige: a) ser legalmente competente, por haber cumplido 18 afios o estar
emancipada en los casos previstos por la ley; b) tener hasta 50 afios de
edad, preferentemente; ¢) tener parentesco de hasta cuarto grado con
alguno de los creadores del proyecto parental, preferentemente; d) tener
al menos un hijo vivo; e) presentar un informe médico que acredite su
aptitud clinica y emocional, y f) presentar autorizacion de su conyuge o
pareja, si esta casada o vive en union estable. Algunos de estos requisitos

no son absolutos y se regulan ciertas excepciones.*®

Respecto a la o las personas comitentes, los requisitos son: a) ser legal-
mente competente, por haber alcanzado la edad de 18 afnos o haberse
emancipado en los casos previstos por la ley; b) presentar una prescrip-
cion terapéutica, y ¢) presentar un informe médico que acredite su ido-
neidad clinica y emocional. La prescripcion terapéutica esta relacionada
con la comprobacion de un problema médico o un obstaculo de alguna

naturaleza que impida o contrarreste el embarazo. Tanto la infertilidad

% Véase Scherpe, J. M., Fenton-Glynn, C. y Kaan, T. (eds.), op. cit.

*TEl Consejo Federal de Medicina, creado por la Ley 3.268/1957, es una entidad de administracion
publica indirecta con facultades de inspeccion y regulacion de la practica médica. Sus actos norma-
tivos, en forma de resoluciones, indican las normas de conducta que deben seguir los médicos, so
pena de responsabilidad disciplinaria. En la practica, también sirven para regular el acceso de los
usuarios y algunas de las repercusiones legales del uso de las técnicas de reproduccion asistida.

% Ribeiro, G. y Bezerra de Menezes, J., "La gestacion por subrogacion en Brasil", pp. 64-65.
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fisica como la social pueden dar lugar al uso de gestacion por subroga-
cion; puede realizarse a favor de personas solteras, casadas o que vivan
en union estable, independientemente de su sexo y orientacion sexual.
Los comitentes pueden utilizar gametos o embriones de terceros en la
gestacion subrogada, siempre y cuando no hayan sido obtenidos me-
diante transacciones comerciales. Salvo en los casos de donaciones entre
parientes hasta el cuarto grado, los donantes no deben conocer la iden-
tidad de los receptores y viceversa.*

Debe senalarse que la normativa médica brasilena es incompleta en
cuanto a la filiacion, aunque el Consejo Nacional de Justicia ha indicado
que no se requiere autorizacion judicial previa para inscribir a la criatu-
ra, basta que los beneficiarios de la reproduccion asistida acudan al Re-
gistro Civil competente con los documentos que indica la ley.*

C. Problemas persistentes y desafios
en materia de gestacion
por subrogacion en América Latina

La mayoria de capitulos reunidos en esta obra da cuenta de un creciente
uso de las practicas de gestacion por subrogacion en América Latina, con
independencia de la existencia o no de marcos normativos especificos
que las regulen. La ausencia de legislacion o regulacion médica especifica
en la materia —salvo los casos identificados— genera una serie de con-

secuenclas importantes.
I. Certeza juridica
Cada autor identificd areas en las que la ley en su jurisdiccion no era

clara, o bien era insatisfactoria o impracticable. En especial, los capitulos
que conforman la obra estan repletos de ejemplos que dan cuenta de la

* Ibidem, pp. 65-67.
* Ibidem, pp. 71-73.
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incerteza juridica en que se mueven estas practicas: desde las reglas para
el reconocimiento de la paternidad o maternidad a favor de las personas
comitentes; pasando por la opacidad respecto a la validez, invalidez o nu-
lidad de los contratos de gestacion por subrogacion (remunerados o al-
truistas) celebrados en cada territorio o fuera de él; hasta los impactos en
los derechos e intereses independientes de nifas y nifios nacidos de estas
técnicas de reproduccion. En algunos casos, como indican las autoras y
los autores, las respuestas a estas cuestiones han debido ser dadas por los
tribunales de justicia. En otras situaciones, resulta necesario recurrir a
una interpretacion dogmatica, en uso de las reglas generales vigentes, en
materia civil, de familia, administrativa, internacional e incluso penal.
Se trata, sin embargo, de respuestas parciales, insuficientes y que no proveen
a todas las partes involucradas de reglas claras y orientadas a la protec-
cion real de sus derechos. Este problema parece ser particularmente agu-
do en jurisdicciones que no cuentan con propuestas de ley especificas en
la materia*' o que, hasta la fecha, han descartado su viabilidad.*

I1. Proteccion de derechos

En aquellas jurisdicciones en las que esta materia no se regula, no exis-
ten registros sobre las practicas o acuerdos de gestacion por subroga-
cion. Tampoco se prevén respuestas claras respecto de la ejecucion de
facto de la gestacion por subrogacion —nacional o transfronteriza—
en especial en lo referido a los derechos de las nifias y los nifios que nacen
de ellas y a la proteccion de los intereses de las partes involucradas. Al no
existir un marco preciso, las consecuencias derivadas de la subrogacion
quedan subsumidas en normas generales que no siempre otorgan una
respuesta integral a las necesidades derivadas de estos procedimien-
tos. Es el caso, respecto de nifias y ninos, del derecho a contar con vinculos
legales de filiacion precisos o a posibles obligaciones a las que podria

* Jiménez Mata, A., "La gestacion por subrogacion en Costa Rica", p. 177; Molina Moran, J. A.,
"La gestacion por subrogacion en Guatemala", pp. 220-221; Moricete, B. y Romero, K., "La gesta-
cion por subrogacion en Republica Dominicana", p. 349.

*# Lathrop Gomez, F, "La gestacion por subrogacion en Chile", pp. 87-88.
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quedar sometida la persona gestante, con el objeto de velar por la salud
o el desarrollo del no nacido, tal y como se regula en determinadas juris-
dicciones o se determina en algunos acuerdos de subrogacion en la actua-
lidad.” A su vez, y tratandose de la persona gestante, la ausencia de
regulacion afecta directamente la posibilidad de exigir el cumplimiento
de ciertos deberes de parte de los comitentes frente a eventualidades que
puedan ocurrir durante la gestacion, el parto o en una etapa posterior
sobre su salud o vida, la fijacion de un numero maximo de procedimientos
a los se podria someter o la posibilidad de acceder a una "compensacion
razonable" cuando exista prohibicion de ganancia, entre otros aspectos.

II1. Marco regulatorio y reforma legal

Muchos Estados contintian confiando en leyes que se promulgaron hace
décadas (o incluso siglos) y no han respondido a las complejidades que
surgen con el rapido desarrollo de la tecnologia reproductiva. Incluso
aquellos con marcos mas modernos enfrentan desafios para garantizar
que contintien reflejando las normas actuales, por ejemplo, en relacién
con las formas familiares, y que puedan abordar los problemas que deri-
van de la subrogacion transfronteriza. Los capitulos reunidos permiten
sugerir la idea de que no regular la subrogacion, o simplemente prohi-
birla en los ambitos nacionales, no permite solucionar las dificultades
que surgen de ella. De hecho, ésta parece ser progresivamente la conclu-
sion a la que distintos paises de la region —o Estados en el contexto fede-
ral— estan arribando por medio de una serie de propuestas de ley que
buscan regular esta practica.* Por lo tanto, un hallazgo al que arriban
los editores de esta obra es que cierta forma de regulacion no solo es

+ Veéase Farnos Amoros, E,. "Mas alla del reconocimiento: Propuestas para regular la gestacion por
sustitucion", en Carrio Sampedro, A. (ed.), op. cit., pp. 153-157.

* Rodriguez Iturburu, M., "La gestacion por subrogacion en Argentina", pp. 9-16; Rueda, N., "La ges-
tacion por subrogacion en Colombia", pp. 129-34; Merlyn, S., "La gestacion por subrogacion en
Ecuador", pp. 188-195; Sosa Pastrana, E, "La gestacion por subrogacion en México", pp. 272-274;
Siverino Bavio, P, "La gestacion por subrogacion en Pert", pp. 302-306. En el caso de Puerto Rico, se
identifica una serie de iniciativas que han intentado —sin éxito— tanto regular en mayor detalle la
gestacion por subrogacion (reglamentacion de procesos, contratos y filiacion) como incluso prohibirla
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deseable, sino necesaria. Sin embargo, encontrar la regulacion adecuada
requiere un buen acto de equilibrio entre los principios y el pragmatis-
mo. Un debate serio sobre la regulacion nos llevara a reconocer las di-
mensiones nacionales y transfronterizas de esta practica, las tensiones
entre la autonomia individual y la proteccion contra la explotacion, y
entre los deseos de los adultos y los derechos de las nifias y los nifios. No
hay una respuesta facil a estas preguntas, ni, de hecho, hay una sola
respuesta. Con todo, el andlisis integrado de aquellas jurisdicciones en
América Latina que si regulan —de manera mas o menos integral— la
gestacion por subrogacion, asi como los diversos hallazgos respecto a los
problemas derivados del silencio del legislador en esta materia, permiten

concluir la necesidad de avanzar hacia un marco normativo integral.

Sin ser exhaustiva, una lista de cuestiones fundamentales parece surgir
como marco de referencia de una reforma legal en este campo. Ellas
podrian incluir, entre otras materias: a) el o los tipos de gestacion por
subrogacion aceptados por la ley, por ejemplo, remunerada, totalmente
altruista o de compensacion razonable; b) los requisitos que permitan
garantizar aquellas caracteristicas y condiciones aplicables tanto a las
personas comitentes como a la persona gestante; ¢) las condiciones de
seguridad y cuidado tanto durante la gestacion como después de que
tiene lugar, para la persona gestante y la nina o el nifio nacido de ésta; d) la
certeza en los procesos de reconocimiento de la identidad y filiacion de
la nifa o el nifto nacido de un proceso de gestacion por subrogacion,
especialmente cuando se trata de una gestacion por subrogacion trans-
fronteriza; e) la existencia de procesos claros y formales que permitan
verificar el cumplimiento de las exigencias legales en esta materia, tales
como la entrega del nifo o nina nacida, y f) el registro de los datos que
permitan medir y conocer las caracteristicas y extension de estas practi-

cas 'y poder tomar decisiones en torno a ella.

explicitamente (criminalizandola). Véase Vicente, E., "La gestacion por subrogacién en Puerto
Rico", pp. 324-328.
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IV. Nuevas familias y filiacion
en América Latina

Mientras la infertilidad —en su sentido clasico de condicion fisica que
impide la gestacion— parece ser una causa frecuente de acceso a este
tipo de técnica de reproduccion asistida, el reconocimiento juridico de
figuras como la union civil de parejas del mismo sexo y el matrimonio
igualitario en América Latina ha conllevado una ampliacién de los mo-
delos de filiacion en general y de la reproduccion asistida en particular.
A lo anterior se suma un interés creciente por modelos familiares que
descansan en la paternidad o en la maternidad en solitario y por elec-
cion, lo que conllevaria un mayor interés por recurrir a la gestacion por

subrogacion.

Estas nuevas formas familiares en América Latina han forzado la revision
de las reglas sobre filiacion, tradicionalmente construidas en las legisla-
ciones de la region sobre la base de un modelo de familia patriarcal,
encabezada por una pareja unida por matrimonio, de distinto sexo, con
hijos biolégicos y genéticos sobre los cuales se ejerce una autoridad pa-
terna. Es decir, un modelo que, tradicionalmente, ha dejado poco margen
a la voluntad procreacional y mucho protagonismo a la verdad biologica
en relacion con la paternidad y la maternidad. ¥ Afortunadamente, en
varios de los paises cuyos ordenamientos son examinados en esta obra la
jurisprudencia ha ido encontrando vias de solucién inspiradas en prin-
cipios generales del derecho internacional de los derechos humanos.

* Como ha indicado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México: "[...] cuando en el ejer-
cicio de un derecho en su dimension de pareja, existe consentimiento de los conyuges para some-
terse a una inseminacion artificial heteréloga, lo que se esta dirigiendo es la voluntad consensuada
de ambos, para ejercer su derecho a decidir de manera libre, responsable e informada sobre el nu-
mero y el espaciamiento de sus hijos, ello a pesar de que entre el conyuge varon y el menor no
existan lazos genéticos; a este consentimiento del padre se le conoce como voluntad procreacional,
que no es mas que el deseo de asumir a un hijo como propio aunque biologicamente no lo sea [...]
Esta postura supera la idea de identidad como sinénimo de vinculo biolégico o genético y, en cam-
bio, inspira el contenido del derecho a la identidad en sentido amplio, inclusive de aspectos que se
vinculan con la identidad en sentido dinamico." SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision
2766/2015, 12 de julio de 2017, parrafos 143 &144.
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En suma, es posible concluir que la gestacion por subrogacion es una
figura que debe ser abordada legislativamente para evitar que los derechos
de las personas involucradas en este tipo de acuerdos se vean vulnera-
dos. La debida regulacion asegura la proteccion a los derechos fundamen-
tales en juego, previene los riesgos que podrian temerse de su practica y
los posibles fraudes a la ley nacional en la busqueda de la determinacion
de la filiacion. Al emprender esta tarea, habra que considerar que la
perspectiva de género es trascendental al momento de legislar. Existen
reparos serios y fundamentados respecto a la cosificacion del cuerpo de
las mujeres en general, y a los riesgos de abusos y explotacion que —so-
bre todo tratandose de mujeres en situacion de pobreza o vulnerabilidad
social— pueden sufrir en el contexto de la subrogacion. Sin pretender
cerrar este debate, estimamos que esta obra provee de buenas razones
para entender la regulacion de la gestacion por subrogacion como una
mejor y mas efectiva forma de proteger los derechos. La respuesta final
a esta cuestion, sin embargo, esta en manos de las jurisdicciones de la
region.
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A. Nociones preliminares de la gestacion
por subrogacion en Argentina.

Bases constitucionales-convencionales
para su regulacion

Antes de adentrarnos en el estado actual de la gestacion por subrogacion
(o sustitucion) en Argentina y sus avances y retrocesos en materia de
legislacion, considero necesario formular una serie de aclaraciones pre-
vias en torno a tan compleja y debatida figura.'

Claramente, la complejidad de esta figura radica en que pone en crisis
una de las maximas clasicas del derecho romano: mater semper certa est,
conocida como madre cierta es, al romper y poner en tension reglas
relativas a la maternidad y al rol de la mujer reproductiva dentro de la
sociedad.

! Lamm, Eleonora, Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Barcelona,
Publicacions i Edicions de la Universitat de Barcelona, 2013, pp. 24-7.
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Lo cierto es que esta controversial y debatida figura no es mas que un
procedimiento de reproduccion humana asistida reconocido por la Orga-
nizacion Mundial de la Salud (OMS),* que permite que aquellas personas
que quieren formar una familia y no pueden hacerlo, sea por su imposi-
bilidad de gestar o de llevar a término un embarazo por razones de salud
(infertilidad) o sociales (infertilidad estructural o pareja del mismo sexo
de varones), no vean cercenados sus derechos a la paternidad o materni-
dad, a formar una familia, a la salud, como también a asirse de los avances
cientificos reconocidos por la Constitucion Nacional (CN) y los tratados
internacionales de rango constitucional (conforme al articulo 75, inciso
22 de la CN).

La particularidad de este tipo de tratamientos reside en el hecho de que
una persona, denominada "gestante", sin aportar su material genético
(ovulos), lleva adelante un embarazo a partir de la transferencia de un
embrion conformado con material genético de los futuros progenitores
—comitentes— o de terceras personas, donantes de gametos. En uno u
otro caso, es decir, con gametos propios de los comitentes, requirentes o
pretensos progenitores, o con gametos donados, el nifio nacido o la nina
nacida de un procedimiento de gestacion por subrogacion tiene vinculos
juridicos de filiacion solamente con el comitente o los comitentes, requi-

rente o requirentes o pretensos progenitores.’

Si bien la legislacion civil y comercial argentina no regula la figura de la

gestacion por subrogacion ni existen reglas legales especificas sobre su

? Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA), Version revisada y preparada por
el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive Technology (ICMART) y la OMS.
Disponible en: «https://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology_
es.pdf?ua=1» [consultado el 15 de septiembre de 2021].

* Rodriguez Iturburu, Mariana, "Gestacion por sustitucion. Las cosas por su nombre, ni alquiler de
vientre ni maternidad subrogada". Estado actual en la Argentina. Parte I, Diario DPI Suplemento
Civil, Bioética y Derechos Humanos 34, 2018, y "Gestacion por sustitucion. Las cosas por su nombre,
ni alquiler de vientre ni maternidad subrogada". Estado actual en la Argentina. Parte II, Diario DPI
Suplemento Civil, Bioética y Derechos Humanos 37, 2018.
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practica, tampoco la prohibe expresamente, criminaliza o sanciona con
la nulidad de pleno derecho u otro tipo de reprimenda administrativa,

penal o de otro orden.

Lo explica Gil Dominguez:

Si bien existe un vacio legal, esto no se traduce en un vacio cons-
titucional-convencional. En primer lugar, porque la legalidad
como principio estructural del Estado constitucional y conven-
cional de derecho argentino establece que "ningun habitante de
la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado

de lo que ella no prohibe" (CN, articulo 19).*

No hay ninguna norma en la Constitucion o en el Sistema Interamerica-
no de Derechos Humanos que inhiba o prohiba la practica de la gesta-
cion por subrogacion. Al contrario, el principio pro persona la expande
con base en los derechos a la vida privada y familiar (Convencion Ame-
ricana de Derechos Humanos [CADH], articulo 11), a la integridad
personal (CADH, articulo 5.1), a la libertad personal (CADH, articulo
7.1), alaigualdad y a no ser discriminado (CADH, articulo 24) en cuanto
al derecho a la maternidad o paternidad, y de conformar una familia, la

que juega un papel central conforme articulo 17 de la CADH.”

Desde esta perspectiva, en el ambito regional resulta util analizar el
alcance que la Corte Interamericana de Derechos Humanos —en el reco-
nocido caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica— le ha dado al derecho
a la vida privada y familiar, al derecho a fundar una familia, al respeto de

la autonomia personal, reproductiva, integridad psicofisica, al derecho

* Gil Dominguez, Andrés, "La gestante no es madre. Reflexiones sobre la gestacion por sustitucion
y el discurso juridico", Diario DPI Suplemento Civil, Bioética y Derechos Humanos 30, 2017.

> Gil Dominguez, Andrés, "La gestacion por sustitucion como derecho fundamental y derecho hu-
mano", DFyP, diciembre, 2015, p. 237.
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a la maternidad, al derecho a acceder a servicios de salud reproducti-

vos y al goce de los beneficios del progreso cientifico.

En lo que nos ocupa, es dable mencionar que el 29 de noviembre de
2016 la Corte homologo el acuerdo amistoso en el caso Artavia Murillo y
Otros vs Costa Rica, en el que se incluye la necesidad de abordar un didlogo
abierto en torno a la necesidad de regular la gestacion por subrogacion.
Asi, en el punto VIII, apartado 6, se dispuso que el Estado debe: "e) ini-
ciar, en un plazo razonable, una discusion amplia y participativa acerca
de la maternidad por subrogacion como procedimiento para la procrea-
cion, en los términos [de los] parrafos 55 a 57 de la presente sentencia".®
B. Proyecciones del marco

normativo. Antecedentes

I. Anteproyecto de Reforma
del Codigo Civil y Comercial

El Proyecto de Reforma y Unificacion del Codigo Civil y Comercial —pre-
sentado en el Congreso de la Nacion en 2012— procuraba sincerar y
visibilizar las diversas realidades imperantes en nuestra sociedad actual,
incorporando modificaciones en materia de las relaciones de familia des-

de una perspectiva moderna, plural, de género, integradora y solidaria.

Centrado en la obligada mirada constitucional y convencional orientada
al respeto de los derechos humanos, el proyecto fundamento que el acceso
a las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) seria admitido
de un modo amplio e igualitario, sin discriminacion alguna, para garan-

tizar, consecuentemente, el derecho esencial a fundar una familia.

® Corte IDH. Caso Gémez Murillo y otros vs. Costa Rica. Disponible en: «https://summa.cejil.org/pt/
entity/dn9ltoegb74fr8uik2zr7wrk9». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].
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Con esta premisa se proyecto regular, en el articulo 562, la figura de la
gestacion por subrogacion, disponiendo que

Gestacion por sustitucion: El consentimiento previo, informado

y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gesta-

cion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Codigo

y la ley especial.

La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los comi-

tentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los

comitentes y el consentimiento debidamente homologado por

autoridad judicial.

El juez debe homologar solo si, ademas de los requisitos que

prevea la ley especial, se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda

nacer;

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y

psiquica;
¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de

llevar un embarazo a término;
e) la gestante no ha aportado sus gametos;
f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por

sustitucion mas de dos veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio.
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Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia em-

brionaria en la gestante sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determi-

na por las reglas de la filiacion por naturaleza.

Sin embargo, y lamentablemente, el dictamen de la Comisién Bicameral
quito la figura de la gestacion por subrogacion del texto definitivo del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (CCyC).”

No obstante, prestigiosos autores y juristas en el orden nacional se ma-
nifestaron en contra de dicha remocion. Lo mismo sucedio en el Con-
greso Internacional de Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia
celebrado en la provincia de Mendoza en agosto 2018, que se refleja en
el trabajo realizado en la Comision 2 "Bioética y Familias TRHA. Digni-
dad, autonomia y derecho al propio cuerpo. Robética y persona, en el

que se arribo a las siguientes conclusiones:

1. "Se debe modificar el actual articulo 562 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion en el sentido de dejar en claro que les
nacides por gestacion por sustitucion no son hijes de quien dio a
luz, sino que en este caso, la filiacion queda determinada por quie-

nes han prestado su consentimiento informado, libre y previo".

2. "Aun sin ley, al no estar prohibida, se entiende que la gestacion

por sustitucion esta permitida".

3. "Aun sin ley, en los casos de gestacion por sustitucion, los jue-
ces deberian constatar previamente la existencia de los requisitos
del articulo 562 del Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de

la Nacion".

" Véase en profundidad Comision Bicameral para la Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Codigos Civil y Comercial de la Nacion, "Dictamen de Comision", 2013. Disponible en: «http:/
www.cabb.org.ar/sitio-viejo/noticias/combi.pdf». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].
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4. "Se debe regular la gestacion por sustitucion con caracter de
orden publico que vislumbre esta figura dentro de la problema-

tica de la salud publica".

5. "En los procedimientos de gestacion por sustitucion deben fir-
mar los consentimientos con las formalidades prescriptas en los
articulos 59, 560, 561 y 562 del Codigo Civil y Comercial de la
Nacion cada una de las personas intervinientes, es decir, uno
le gestante, y cada uno de les integrantes de la pareja, firmaran

individualmente, uno cada une".

6. "En los casos de gestacion por sustitucion se debe garantizar
que les nifies nacides de esta técnica accedan a su derecho a la

informacion y el origen gestacional".®
I1. Proyectos de ley

A lo largo de estos afios se han presentado distintos proyectos de ley
para legislar esta materia, empero en la actualidad sélo hay tres en

tratamiento legislativo.

El proyecto de ley mas completo y abarcativo se ha presentado en la
Camara de Diputados con el nimero 3524-D-2020 y sigue los lineamien-
tos que receptaba el Anteproyecto de reforma del Codigo Civil y Comer-

cial antes referido.'®

% Las conclusiones estan escritas en lenguaje inclusivo.

° Proyecto de Ley 3524-D-2020 Disponible en: «https:/www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecreta-
ria/Periodo2020/PDF2020/TP2020/3524-D-2020.pdf». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].
12 El antecedente directo de éste es el proyecto de ley 5759-D-2016, que perdi6 su estado parlamen-
tario por su no tratamiento legislativo. Sostenia que el proceso de gestacion por subrogacion era
viable a través de una autorizacion judicial previa —con participacion de gestante y comitentes y
equipo interdisciplinario—, para permitir no solo el tratamiento médico de alta complejidad de
fertilizacion de gestacion por sustitucion, sino también la filiacion del nacido a nombre de los comi-
tentes, siguiendo los parametros propuestos por el Anteproyecto de reforma, entre ellos, mantener
el caracter no lucrativo de la gestacion por subrogacion, que la gestante no se someta mas de dos
veces a un procedimiento de gestacion por subrogacion, que existan vinculos o lazos afectivos entre
la persona que gesta y el o los comitentes, e introduce modificaciones al Codigo Penal con el fin de
evitar las agencias intermediarias y las transferencias embrionarias sin autorizacion judicial, e incluye
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Propone regular la figura de la gestacion por subrogacion entendiendo
que es un tipo especial dentro de la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida que se regula como tercer tipo filial en el Codigo
Civil y Comercial. Por ello, luego del articulo 562 vigente, se propone
incorporar dos nuevos articulos: el primero define qué se entiende por
"gestacion por sustitucion", y el segundo establece que al ser ésta una
TRHA especial, la causa fuente de la filiacion requiere no sélo de la vo-
luntad procreacional del pretenso progenitor o los pretensos progenitores,

sino también una sentencia judicial previa que la autorice.

En términos generales, sigue la l6gica de instituir un procedimiento inte-
gramente judicial, con intervencion del equipo interdisciplinario del
juzgado, en el cual las partes —gestante y quienes pretenden ser proge-
nitores— deberan intervenir con su respectiva asistencia letrada, peti-
cionando la autorizacion judicial previa a la realizacion del procedimiento

de gestacion por subrogacion.

Para ello proyecta que la autorizacion judicial de gestacion por subroga-
cion debe cumplir con los siguientes requisitos: a) en el caso de la per-
sona gestante y el pretenso progenitor o los pretensos progenitores,
tener plena capacidad civil, acreditar aptitud fisica, tener cinco anos de
residencia ininterrumpida en el pais excepto que se trate de personas
de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais y contar con el debido
asesoramiento y evaluacion psicosocial; b) en el caso de la persona ges-
tante, no aportar sus gametos, no haberse sometido a un procedimiento
de gestacion por subrogacion mas de dos veces, para lo cual debe crearse

un registro en el ambito de la autoridad de aplicacion prevista por la Ley

las disposiciones necesarias para estar a tono con las normativas sancionadas, el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion y la Ley 26.862. En el primer caso, receptando una regulacion precisa del
acceso a la informacion de ninos y nifias que nacieron de un procedimiento de gestacion por subro-
gacion (CCyC, articulos 563 y 564). En el segundo, proponiendo modificaciones a la ley cuyo objeto
principal gira en torno a la cobertura médica, como lo es la Ley 26.862, con el fin de incorporar el
costo de la gestacion por subrogacion en su articulado.
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26.862, y haber dado a luz y tener un hijo propio; c) el pretenso proge-
nitor o los pretensos progenitores deben tener imposibilidad de gestar o
de llevar a término un embarazo por razones de salud, sexo, género,
identidad de género u orientacion sexual; contratar un seguro de vida a
su costo y a favor de la gestante, que cubra las contingencias que puedan
derivarse de la gestacion por subrogacion y el deber a su cargo de una
compensacion econémica en beneficio de la gestante para la cobertura
de gastos médicos, traslados, asesoramiento legal y psicolégico, sin per-

juicio de la cobertura prevista en la Ley 26.862."!

El segundo proyecto de ley, presentado en la Camara de Senadores con el
numero S-1429-2020,"* también tiene por objeto regular el alcance, las
relaciones, consecuencias juridicas y el procedimiento de gestacion por
subrogacion, garantizando el interés superior de los nifios que nacen me-
diante esta técnica a través de una serie de normas, sin mediar autoriza-
cion judicial alguna, con el fin de otorgar seguridad juridica al proceso y
a todas las personas intervinientes, garantizando el pleno ejercicio de sus

derechos.

Proyecta como requisitos generales para las personas intervinientes que
a) la "gestante" y los "padres procreacionales" deben tener plena capaci-
dad civil; b) que ambos presten su consentimiento previo, informado y
libre conforme lo establece el articulo 560 del CCyC; ¢) que la "gestante"
y por lo menos uno de los "padres procreacionales" acrediten tener cinco
anos de residencia ininterrumpida en el pais —este plazo no se exige a
las personas de nacionalidad argentina o naturalizadas—, y d) que ambas
partes cuenten con asesoramiento médico-legal independiente sobre

el alcance y efectos del proceso de gestacion por subrogacion y tengan

" Ley 26.862, sancionada el 5 de junio de 2013, publicada en el Boletin Oficial el 26 de junio de
2013. Reglamentada por el Decreto Nacional 956/13, publicado en el Boletin Oficial el 23 de julio
de 2013.

2 Proyecto de Ley S-1429-2020. Disponible en: «https://www.senado.gob.ar/parlamentario/parla-
mentaria/433789/downloadPdf». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].
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evaluacion psicosocial previa y acompanamiento durante el proceso

hasta el puerperio.

En particular, al referirse a los requisitos que se deben reunir para ser
gestante dispone que: a) no aporte sus gametos; b) tenga un buen estado
de salud fisica y psiquica, conforme a los protocolos que establezca la
autoridad de aplicacion; ¢) estar inscrita en el Registro Nacional de Ges-
tantes por Sustitucién; d) haber dado a luz y tener, al menos, un hijo
propio; e) no haberse sometido a un procedimiento de gestacion por

subrogacion mas de dos veces, y f) tener hasta 40 anos de edad.

Por su parte, los padres procreacionales, se trate de personas solas o en
pareja, casadas o no, deben cumplir los siguientes requisitos: a) tener
imposibilidad de gestar o de llevar un embarazo a término por razones
que pongan en riesgo su salud o la salud del nino por nacer, o por razo-
nes de sexo, género, identidad de género u orientacion sexual, y b) deben
aportar sus gametos, salvo razones fundadas que justifiquen la imposi-

bilidad de aportarlos.

Los requisitos y formalidades que debe cumplir el acuerdo entre las par-
tes pueden sintetizarse del siguiente modo: a) formalizarse ante el centro
médico autorizado y posteriormente ser protocolizado mediante un es-
cribano publico o certificado ante la autoridad sanitaria correspondiente
a la jurisdiccion; b) ser suscrito en forma personal por la gestante y los
padres procreacionales, estampando su nombre y firma en él; ¢) dejar
constancia de que se ha recabado el consentimiento previo, informado y
libre de la gestante y de los padres procreacionales; d) contener lugar
y fecha de otorgamiento; e) dejar constancia de que se encuentran reu-
nidos los requisitos establecidos en el capitulo II de la Ley y que se ha
acompanado la documentacion que lo acredita; f) asegurar el bienestar
integral de la gestante, para lo cual los padres procreacionales deberan

contratar un seguro de vida en favor de ella, que cubra las contingencias
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que puedan derivarse de la gestacion por subrogacion y brindar cobertura
médica asistencial en favor de la gestante durante todo el procedimiento

de gestacion por subrogacion y hasta 12 meses posteriores al parto.

El efecto principal del acuerdo es que la filiacion mediante este tipo de
técnica queda establecida entre la persona nacida y los padres procrea-
cionales. No puede impugnarse la filiacion cuando ha mediado el acuerdo.
Si se carece de acuerdo previo, la filiacion se determina por las reglas de

la filiacion por naturaleza.

Vale aclarar que este proyecto no hace referencia a la judicializacion del
proceso. No obstante, ante la aparicion de cualquier conflicto derivado
del acuerdo deja abierta esa posibilidad, como también podria recurrirse

a distintos medios alternativos de resolucion.

Proyecta disponer que los centros médicos que realicen el procedimiento

de gestacion por subrogacion deban:

a) Contar con autorizacion para funcionar, estar inscritos en el regis-
tro unico establecido en el articulo 4 Ley 26.862 y someterse al
contralor de la autoridad de aplicacion, conforme lo establezca

la reglamentacion.

b)  Antes de realizar un procedimiento de gestacion por subrogacion,
verificar que se encuentren reunidos los requisitos, para lo cual
debera contar con la siguiente documentacion: i) que acredite la
identidad de las personas intervinientes en el procedimiento;
ii) certificado de nacimiento del hijo de la gestante; iii) certificado
de inscripcion en el Registro Nacional de Gestantes por Sustitu-
cion; iv) certificado que acredite la nacionalidad argentina o na-
turalizacion, o la residencia en el pais de cinco anos respecto de la

gestante y de alguno de los padres procreacionales.
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9) Contar con un equipo multidisciplinario conformado por un abo-
gado, un médico clinico, un médico ginecélogo especialista en
fertilidad, un psicologo y un trabajador social, que intervendra de
forma imprescindible en el procedimiento y debera constatar: i) la
salud fisica y psiquica de la gestante y su aptitud para actuar en
ese caracter; ii) la aptitud de los padres procreacionales para actuar
en ese caracter; iii) que los padres procreacionales son incapaces
de gestar o de llevar un embarazo a término sin riesgo para la sa-
lud de quien gesta o del nifio por nacer; iv) que las partes han
contado con el debido asesoramiento médico legal y evaluacion
psicosocial previa, y v) que las partes han tenido en mira el interés
superior del nifo o nina que pueda llegar a nacer mediante esta

técnica.

Los acuerdos suscritos por las partes con el centro médico habilitado y
el consentimiento previo, informado y libre deben constar en el corres-
pondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento. El certificado
y acta de nacimiento se emitiran haciendo consignar el vinculo de filia-
cion con los padres procreacionales, sin dejar constancia del nombre
de la gestante. En ningtin caso el acta o el certificado de nacimiento puede
reflejar datos de los que se pueda inferir que el nifio ha nacido como con-

secuencia de un procedimiento de gestacion por subrogacion.

Dispone la creacion de un Registro Nacional de Gestantes por Sustitu-
cion en el Ambito de la Autoridad de Aplicacion, que llevard razén de
todas las personas inscritas en el territorio nacional para actuar como
tales en los procedimientos de gestacion por subrogacion y cuyas funcio-
nes son: a) inscribir a las personas que pretendan actuar como gestantes
en los procedimientos de gestacion por subrogacion y conectar familias
0 personas que no pueden gestar con personas dispuestas a colaborar
con la gestacion por subrogacion; b) brindar informe a los centros médicos

habilitados que lo requieran en forma previa a la realizacion de un proce-
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dimiento de gestacion por subrogacion, a los efectos de verificar que la
persona interviniente como tal no ha actuado en esa calidad con anterio-
ridad en dos ocasiones y en todo el territorio nacional, y ¢) toda otra

funcion que determine la Autoridad de Aplicacion.®

Incorpora dos articulos al Codigo Penal, que quedan redactados de la

siguiente manera:

Articulo 139 ter: Serd reprimido con reclusion o prision de uno a
de 3 a 6 anos e inhabilitacion especial por doble tiempo el fun-
cionario putblico o profesional de la salud que facilitare, promo-
viere o de cualquier modo intermediare en la transferencia de un
embrion a una persona para que actlle como gestante sin que
mediare el correspondiente acuerdo de gestacion por sustitucion
o haya transcurrido el plazo de un afio desde la fecha del acuerdo.
La misma pena se aplicara al funcionario publico o profesional de la
salud que facilitare, promoviere o de cualquier modo interme-
diare en la transferencia de un embriéon conformado por material
genético de personas distintas de aquella a quien éste se transfiere
sin que mediare constancia de donacion de gametos.

Articulo 139 quater: Sera reprimido con reclusion o prision de
uno a de 3 a 6 afios a quien intermediare entre una persona o una
pareja que desea establecer un vinculo de filiacion con un nifo,
y una persona que acepte llevar a término su gestacion con el fin
de entregarselo. Las penas se duplicaran cuando estos hechos se
hayan cometido con caracter habitual o con un fin lucrativo. Incu-
rrirdn en las penas establecidas en el parrafo anterior y sufriran,
ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la
condena, el funcionario publico o profesional de la salud que co-
meta alguna de las conductas previstas en este articulo.

Con relacion al acceso y cobertura de los tratamientos de reproduccion
humana asistida, al igual que el otro proyecto presentado, se proyecta

1 Los datos de la gestante estaran protegidos de conformidad con las leyes 26.529 y 25.326.
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modificar el articulo 2 de la Ley 26.862, extendiéndolo a este tipo de
practicas.

Por ultimo, el tercer proyecto de ley fue presentado el 26 de octubre de
2020, en la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, por el
legislador Ariel Alvarez Palma. Prevé que el registro de los nacimientos
se haga sin discriminacién alguna de género y priorizando el interés
superior del nifio o nina a estar debidamente inscrito sin que medie auto-
rizacion judicial alguna. La iniciativa consigna que los documentos
deberan presentarse debidamente legalizados al momento de la inscrip-
cion. De esta forma, quienes manifiesten la voluntad procreacional seran
incluidos en el acta de nacimiento, y la informacion de la gestante sin
voluntad procreacional sera asentada en el legajo correspondiente.

Es importante destacar que si bien todas las propuestas incluyen requi-
sitos tanto para las gestantes como para los comitentes y parten de la
idea de regular la gestacion altruista, la pregunta obligada se impone:
;como controlar que estos requisitos se cumplan si no se dispone una
modalidad u organismo de control?

Tal como sostiene Herrera, sin un organismo que intervenga en el entra-
mado complejo que encierra este tipo de procedimientos seria imposible
verificar si la practica se condice o respeta los derechos humanos de todos
los integrantes, en especial, de las mujeres que gestan para terceros.'*

II1. Disposicion del Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas

A raiz de una accion colectiva presentada ante el Fuero Contencioso Admi-
nistrativo Federal y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
abordando esta tematica, la Sala I de la Camara de Apelaciones' hizo

'* Herrera, Marisa, De la Torre Natalia y Fernandez, Silvia, Derecho Filial: perspectiva contemporanea
de las tres fuentes filiales, La Buenos Aires, Ley, 2018, p. 568.

!> Camara de Apelaciones Contencioso Administrativa y Tributaria, Sala I, Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, "Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros contra GCBA
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lugar a un recurso de apelacion interpuesto por el Defensor del Pueblo
de la Ciudad y la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y
Trans (FALGBT) en el amparo colectivo, cuyo objeto perseguia que se
ordene al Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que

inscriba a los nifios y nifias nacidos/as por técnicas de reproduccion
humana asistida de alta complejidad realizada en el pais, denomi-
nada gestacion solidaria, conforme el consentimiento previo, libre
e informado expresado por el/la, los/as comitente/s con voluntad
procreacional, SIN emplazar como progenitor/a a la persona ges-
tante SIN voluntad procreacional, y declarar la inconstitucionali-
dad de toda norma que impida o vulnere el derecho a la identidad

de nifos y nifias pertenecientes a dicho universo colectivo.

Como consecuencia de esa accion colectiva, el Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, a
través de la Disposicion nam. 93/DGRC/17,' del 13 de octubre de 2017,
autorizo la inscripcion, en términos preventivos, de los nacimientos de
los menores nacidos por técnicas de reproduccion humana asistida
de alta complejidad, denominada gestacion solidaria, bajo los siguientes
presupuestos de otorgamiento: 1) que se trate de menores nacidos en el
pais por el método de gestacion solidaria realizada también en el pais;
2) que la voluntad procreacional de los progenitores haya sido expresada
en forma previa, libre e informada; 3) que la gestante, previa y fehacien-
temente, hubiera expresado no tener voluntad procreacional, y 4) que la
inscripcion se haga en términos preventivos, debiendo ademas asentarse
en el legajo los datos de la gestante (articulo 1).

Dicha resolucion sélo aplica para los nacimientos que se produzcan en
el ambito de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires, no es aplicable para el
resto de las provincias.

y otros sobre Amparo-otros Numero: EXP A1861/2017-0", 6 de agosto de 2017. Disponible en:
«https://s3.amazonaws.com/public.diariojudicial.com/documentos/000/075/320/000075320.
pdf». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].

' Complementada luego por las disposiciones ntm. 103/2017 (DGRC) y ntm. 122/2020 (DGRC).
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C. Determinacion de la filiacion
en la gestacion por subrogacion

El Codigo Civil y Comercial argentino incorporoé en su reforma una ter-

cera causa de fuente filial, a las ya conocidas por naturaleza y adopcion.

Asi, la determinacion de la filiacion derivada por el uso de las THRA se
erige a través de la "voluntad procreacional", siendo este el elemento cen-
tral y fundante para la filiacion cuando se ha producido por técnicas de
reproduccion humana asistida, con total independencia de quien haya

aportado el material genético.

Gil Dominguez se pronuncia en este sentido diciendo que: "desde una
perspectiva psico-constitucional-convencional, la voluntad procreacio-
nal puede ser definida como el deseo de tener un hijo o hija sostenido
por el amor filial que emerge de la constitucion subjetiva de las personas
[...] El elemento central es el amor filial, el cual se presenta como un

acto volitivo, decisional y autonomo"."”

El actual articulo 562 del CCyC enuncia que los nacidos por las técnicas
de reproduccion humana asistida "son hijos" de "quien dio a luz" y "del
hombre o0 mujer que presto su consentimiento previo, libre e informa-

do" independientemente de "quién haya aportado los gametos".

En el marco de la gestacion por subrogacion, la aplicacion del articulo 562
es ilogica e irrazonable, ya que precisamente quien pare no es madre, al
no tener voluntad procreacional, por lo que es necesario acudir a la justi-
cia, y en dicho ambito operan la discrecionalidad, el azar en la asignacion
de los juzgados y de los defensores y, en muchos casos, el intento de trans-

formar simbodlica y juridicamente a la mujer gestante en mujer madre.

'" Gil Dominguez, Andrés, La voluntad procreacional como derecho y orden simbdlico, Buenos Aires,
Ediar, 2014, p. 13.
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Es importante comprender que, precisamente en estos casos, la gestante
no es madre. Tiempo atras, la palabra gestante era sinonimo de madre.
Con el advenimiento de las técnicas de reproduccion humana asistida,
gestante y madre dejaron de ser términos sinonimicos. Una madre es

una gestante, pero una gestante puede no ser una madre.'®

La maternidad se basa en la eleccion de un plan de vida dentro del
ambito de la libertad de intimidad, el derecho a procrear y el derecho a
conformar una familia. La decision de ser madre se refleja en la asuncion

de la responsabilidad parental.

Por lo cual, en este tipo de casos, no existe la "madre gestante" ni mucho
menos "madre biologica", ya que el concepto de "maternidad" debe decons-
truirse y atarse a los vinculos sociales, y salir asi de la concepcion de la
madre natural, ya que los roles son claramente culturales.

Basicamente, el término "gestante" adquiere un significado determinado
cuando se vincula con una mujer que adopto la decision libre e informada
de gestar a un nifno o nina con quien no tiene ninguna clase de vinculo
afectivo ni genético. Por ello se hace necesaria ademas la regulacion de
esta practica con perspectiva de género. Entender que quien da a luz
no necesariamente es madre, que gestar y criar son dos actividades dife-
rentes, significa respetar la autonomia y la libre determinacion de la per-
sona gestante.

La doctrina especializada ha dicho que

En la gestacion por sustitucion, la "voluntad procreacional" es la
intencion de querer engendrar un hijo con material genético pro-
pio, acudiendo a la implantacion del embrion en el vientre de

una tercera persona para su gestacion y alumbramiento posterior.

'8 Gil Dominguez, Andrés, "La gestante no es madre. Reflexiones sobre la gestacion por sustitucion y el
discurso juridico" Under Constitucional, 2017. Disponible en: «http:/underconstitucional.blogspot.
com/2017/06/la-gestante-no-es-madre-reflexiones.html». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].
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Esta tercera persona carece de esa voluntad; por ende, aun cuando
por aplicacion de los principios legales ya resefiados correspon-
deria la atribucion de la maternidad a la gestante, falta el elemento
central que atribuye o determina la filiacion en las TRHA: la vo-
luntad procreacional, esto es, la intencién de adquirir derechos y
obligaciones y, a la par, el afecto que se deriva o se construye con

el despliegue de tales responsabilidades.™

Por ello el proyecto de ley 3524-D-2020 propone correctamente incorpo-
rar el articulo 562 bis al Codigo Civil y Comercial de la Nacion dispo-

niendo que

La gestacion por sustitucién constituye un procedimiento de téc-
nicas de reproduccion médicamente asistida por medio del cual
una persona denominada gestante, sin animo de lucro, lleva ade-
lante un embarazo con el fin de que la persona nacida tenga
vinculos de filiacion con una persona o pareja, pretenso/s proge-
nitores, con quien/es la gestante posee lazos afectivos. Este proce-
dimiento debe ser autorizado por autoridad judicial de conformidad
con las pautas que se establecen en el articulo siguiente, de lo con-
trario, la filiacion se determina por las reglas de la filiacion por

naturaleza.

¥ Cfr. Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, "Gestacion por sustitucion
en Argentina. Inscripcion judicial del nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional, comentario
a fallo Juzgado Nacional de la. Instancia en lo Civil Nro. 86 ~ 2013-06-18 ~ N.N. o DGMB M s/
inscripcion de nacimiento", La Ley, 195, 2013-D, AR/DOC/2573/2013, cita La Ley, online: AR/
DOC/2573/2013). La doctrina, ademas, ha sido conteste en afirmar otros motivos por los cuales la
postura doctrinaria mayoritaria se encuentra a favor de la gestacion por subrogacion (Herrera, Marisa
y Lamm, Eleonora, ";Esconder o enfrentar? Otro argumento a favor de la regulacion de la gestacion
por sustitucion", Revista Microjuris, 2012; Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa y Lamm,
Eleonora, "Por que si a la regulacion por sustitucion, a pesar de todo", La Ley, 2012; Fama, Maria
Victoria, "Maternidad subrogada. Exégesis del derecho vigente y aportes para una futura regula-
cion", La Ley, 2011, 1, La Ley, 1204, 2011-C; La filiacion. Régimen constitucional, civil y procesal,
2a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2011, pp. 60 y ss.; Fortuna, Sebastian Ignacio, "Comentarios
a la normativa proyectada sobre técnicas en reproduccion humana asistida en el Anteproyecto de
Cad. Civil y Comercial de la Nacion", RDE 57, 2012; Lamm, Eleonora, "La autonomia de la volun-
tad en las nuevas formas de reproduccion. La maternidad subrogada. La importancia de la voluntad
como criterio decisivo de la filiacion y la necesidad de su regulacion legal", Derecho de Familia. Re-
vista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia 50, 2011, pp. 107-32, entre muchos otros).
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D. Aspectos practicos e interdisciplinarios
de su practica

En este acapite haremos un breve acercamiento al trabajo que se inten-
t6 articular en el pais a efectos de brindar los lineamentos minimos
para realizar la practica de gestacion por subrogacion en los centros de
reproduccion.

I. Guia de Buenas Practicas

En 2017 la Comision Asesora de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (CATRHA) elaboro¢ la Guia de Buenas Prdcticas sobre Gestacion
por Sustitucion.” En ella procur6 sentar las pautas minimas de abordaje
para los casos que llegaban a los centros de reproduccion, a través de
una serie de recomendaciones que siguen el mismo espiritu delineado
en el anteproyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial, los antece-
dentes jurisprudenciales y los proyectos de ley en tratamiento.

En ella se definfan los criterios para ser gestante?' y comitentes-requiren-
tes,” dejando expresamente establecido que los comitentes son quienes
deben elegir y postular a la gestante para su evaluacion, debiendo ser una
persona de su conocimiento y vinculo de confianza (pudiendo ser fami-

liar de algin miembro de la pareja o no).

20 Comision Asesora de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. Guia de Buenas Prdcticas sobre
Gestacion por Sustitucion. 2017. Disponible en: «https://5421f6af-e38b-4638-b61{-0d44d933e60e.
filesusr.com/ugd/49c077 bf3ac9cd395¢44ab8a9d69cd5f7238al.pdf». [Consultado el 15 de sep-
tiembre de 2021].

2! Son criterios de inclusion para la gestante: 1) tener plena capacidad civil; 2) acreditar aptitud fisica
y psiquica conforme a la evaluacion del equipo multidisciplinario; 3) no aportar sus gametos; 4) no
haberse sometido a un procedimiento de gestacion por subrogacion mas de dos veces; 5) haber dado
a luz y tener un hijo propio; 6) contar con el debido asesoramiento y evaluacion psicosocial previa,
y 7) contar con el debido asesoramiento legal independiente.

2 Para ser comitentes se requiere: 1) tener plena capacidad civil; 2) uno o al menos uno debe apor-
tar sus gametos, salvo razones médicas que justifiquen la imposibilidad de aportarlos; 3) tener im-
posibilidad de gestar o llevar a término un embarazo por razones de salud, sexo, género, identidad
de género u orientacion sexual; 4) contar con el debido asesoramiento y evaluacion psicosocial
previa; 5) contratar un seguro de vida a su costo y a favor de la gestante que cubra las contingencias
que puedan derivarse de la gestacion por subrogacion.



https://5421f6af-e38b-4638-b61f-0d44d933e60e.filesusr.com/ugd/49c077_bf3ac9cd395c44ab8a9d69cd5f7238a1.pdf
https://5421f6af-e38b-4638-b61f-0d44d933e60e.filesusr.com/ugd/49c077_bf3ac9cd395c44ab8a9d69cd5f7238a1.pdf
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Se recomendaba que el Centro de Fertilidad que llevara a cabo esta prac-

tica estuviera integrado por un equipo interdisciplinario compuesto por:

D

2)

Un especialista en medicina reproductiva, quien debera funda-
mentar la imposibilidad de llevar adelante la gestacion por parte
de la pareja comitente, evaluar la posibilidad de utilizar en el tra-
tamiento gametos propios o la de recurrir a la donacion, realizar
las interconsultas con el genetista clinico y psicologo para la correcta
evaluacion inicial del comitente o los comitentes y de la futura
gestante.

Un equipo de abogados o abogadas especialistas en derecho de
familia y bioética, para brindar el asesoramiento legal sobre el pro-
cedimiento para lograr que la filiacion se determine a favor del
comitente o los comitentes, elaborar o revisar los consentimientos
informados y asesorar o solicitar la peticion judicial:

a) Cobertura médica de la gestante y seguro de vida.

b)  Lanecesidad de fijar una compensacion economica a cargo
de los comitentes y en beneficio de la gestante, la cual es
valida solo para compensar los gastos médicos, de trasla-
dos, de asesoramiento legal y psicolégico, y todos aquellos
que sean consecuencia directa de la gestacion por subroga-
cién y que no deban ser cubiertos por los agentes o entida-
des de salud de conformidad con el articulo 8 de la Ley
26.862.

) Licencia por maternidad o paternidad del comitente o los
comitentes.

d) Licencia posnacimiento de la gestante.

e) Que informe acerca del cumplimiento del derecho a la infor-
macion de los nifios nacidos por gestacion por subrogacion,
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ya sea tanto el origen gestacional como genético en aquellos
supuestos de TRHA heterologa (cfr. articulos 563 y 564 del
Codigo Civil y Comercial).

3)  Unequipo de psicologos para evaluar, intervenir y acompanar tanto
al comitente o los comitentes como a la gestante, en las diferentes
etapas del proceso: por ejemplo, evaluacion y aptitud de la gestante,
seguimiento y contencion de todos los participantes, parto y

puerperio, entre otros.

4)  Un equipo de obstetricia para que, una vez lograda la autoriza-
cion judicial, pueda seguir y acompanar a la gestante durante

todo el proceso de embarazo, parto y puerperio.
En este contexto, se preveian las siguientes etapas.
1. Etapa de preautorizacion judicial

Esta primera etapa involucra la evaluacion y el analisis interdisciplinario
del caso; quienes quieran acceder a este tipo de tratamientos deben acre-
ditar la imposibilidad de gestar o de llevar un embarazo a término por

razones de salud, sexo, género u orientacion sexual.”’

Los tipos de procesos podian definirse en funcion de los gametos apor-

tados: a) cuando fueran aportados por los comitentes o requirentes,

» Entre las indicaciones médicas estan: a) factor uterino absoluto [1. ausencia de utero: i) congénita
malformaciones Mullerianas —ej. sindrome de Mayer-Rokitansky-Kuster-Hauser—; ii) adquirida:
histerectomia de causa ginecologica benigna o maligna; 2. presencia de ttero: 1) ttero afuncional:
miomatosis multiple, sindrome de Asherman severo, atrofia endometrial posradioterapia, malforma-
ciones uterinas; ii) utero funcional: contraindicacion de gestacion por patologia sistémica —ej. sindrome
de Marfan, lupus no controlado, etc.—. Condicién médica existente que puede empeorar con la
gestacion (hipertension pulmonar, cardioldgica, renal, etc.)]; b) utero funcional con historia de
fracasos reproductivos: fallas de implantacion, abortos a repeticion, y ¢) motivos de sexo, genero u
orientacion sexual: parejas del mismo sexo de hombres o familia monoparental de progenitor de
sexo masculino.
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b) cuando fueran aportados por terceras personas. Obsérvese que en

ningun caso la gestante podia aportar los gametos femeninos.

En esta etapa se efectua la evaluacion médica clinica preliminar a través
de analisis de sangre, del examen fisico ginecologico, circunscribiéndose
la evaluacion interdisciplinaria integral de la gestante a su historial mé-
dico, obstétrico y genético, el examen fisico (TA, BMI, etc.), su persona-

lidad, motivacion y caracteristicas psicologicas y su historia psicosocial.
2. Autorizacion judicial

La segunda etapa, una vez finalizada la evaluacion del caso y entregados
los informes preliminares, es la de accion judicial tendiente a obtener la

autorizacion para iniciar el proceso.
3. Etapa posautorizacion judicial

Una vez autorizado judicialmente el proceso de gestacion por subroga-
cion, el centro de reproduccion debe proceder a la firma de los consen-
timientos informados por las partes y el médico interviniente para iniciar

el procedimiento médico.

Las etapas que integran este procedimiento son: a) estimulacion ovarica
en la comitente en caso de aportar sus gametos. En caso de no ser con-
siderada apta para la utilizacion de 6vulos propios, sera el especialista en
reproduccion quien sugiera y, eventualmente, coordine la ovodonacion,
b) aspiracion folicular; ¢) obtencion del semen, pudiendo utilizarse una
muestra de semen en fresco o previamente congelada del comitente o
del banco de semen; d) fertilizacion de los ovocitos y cultivo de los embrio-
nes con técnica FIV o ICSI, acorde al caso, llevando el cultivo de los
embriones hasta el estadio de blastocisto, y e) preparacion endometrial
y transferencia embrionaria a la cavidad uterina de la gestante previa

preparacion endometrial.
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Posteriormente, se procede al diagnostico de embarazo, a los 10 dias de
realizada la transferencia a través de la medicion de la hormona Beta
hCG, que de ser positiva se confirma mediante la ecografia pertinente.
Una vez constatado el embarazo clinico, se deriva al obstetra del equipo.
Los comitentes podran ser participes del seguimiento y control del
embarazo. Quedara a cargo del obstetra y su equipo dar un informe

periodico de la salud del feto y la gestante a los comitentes.

El parto se realizara en una institucion preestablecida por el programa
de gestacion por subrogacion o bien en un centro de salud elegido por las
partes en donde la persona gestante recibira la atencion médica corres-
pondiente al puerperio como, por ejemplo, el control de heridas quirur-

gicas, inhibicion de lactancia, asistencia psicologica, etcétera.

La inscripcion del recién nacido en el Registro Civil se llevara a cabo de

conformidad con la autorizacion judicial otorgada previamente.

I1. Guias de Buenas Prdcticas
para la Evaluacion, el Asesoramiento
y el Acompanamiento Psicologico

El equipo de psicologia y musicoterapia de Concebir** elaboro las Guias
de Buenas Practicas para la Evaluacion, el Asesoramiento y el Acompanamiento
Psicologico en los procesos de gestacion por subrogacion teniendo en

cuenta las directrices y recomendaciones de los paises que la regulan.*

Si bien en el ambito de las TRHA el papel del profesional de psicologia

es determinante ya que requiere de una formacion especifica, dada la

2 Asociacion civil de pacientes con trastornos en la reproduccion, cuyo sitio web es «http:/www.
concebir.org.ar».

» En Australia o Reino Unido la evaluacion psicolégica en la gestacion por subrogacion ya es reco-
mendada tanto por las agencias gubernamentales como por las sociedades profesionales, por ejemplo,
la ASRM (American Society for ReproductiveMedicine) o la ESHRE (European Society of Human
Reproduction and Embryology). En Portugal y Canada, incluso, es obligatoria por ley.


http://www.concebir.org.ar
http://www.concebir.org.ar

26 La gestacion por subrogacion en América Latina

complejidad de las implicancias psicologicas y emocionales que se po-
nen en juego en este tipo de procesos reproductivos, en los casos de
gestacion por subrogacion es vital, toda vez que la evaluacion psicologica
permite determinar la comprension que las personas tienen del proceso
al cual se van a someter, su aptitud psicologica, las caracteristicas de la
personalidad de cada una, las motivaciones, los posibles factores de ries-
go, la autonomia y capacidad en la toma de decisiones y como se vislum-
bran las fantasias, deseos y demas datos situacionales relevantes para
poder determinar el curso del procedimiento, todo ello, antes de comen-
zar el procedimiento médico para lograr el embarazo. También deberan
descartarse psicopatologias severas (trastornos psicoticos, del estado de
animo, de personalidad) que puedan dificultar el proceso.

Lo cierto es que estos procesos traen consigo cuestiones emocionales y
psiquicas para elaborar; por ejemplo, aceptar que una mujer externa al
proyecto parental lleve en su vientre al hijo deseado no es tarea sencilla.
Mujer que, a diferencia de los donantes, no serd "anénima". Para la per-
sona gestante y su grupo familiar tampoco es facil el proceso, ya que
debera tomar la decision de poner su vientre para gestar un nifo o nina
que entregara en cuanto nazca; debera modificar su estilo de vida, acudir
a las citas médicas y psicologicas y seguir los protocolos establecidos por
el centro de reproduccion que lleve adelante el procedimiento médico.

En la gestante se evaluan las motivaciones, el nivel de autonomia y capa-
cidad de los que dispone para la toma de decisiones, el manejo de con-
flictos, la estructura de personalidad, la estabilidad emocional para
transitar el proceso, para lo que se recurre a entrevistas y test psicométri-
cos y proyectivos con el objetivo de indagar la comprension del proce-
so, sus implicancias (embarazo, posibles riesgos, decisiones a tomar) y
alcances (reflexion sobre posibles escenarios, por ejemplo, la interrup-
cién voluntaria del embarazo). Ademads, se debera tener en cuenta su
entorno familiar y la red de contencién con la que cuenta, asesorando
y acompanandola para encontrar la manera adecuada de transmitirle a

sus hijos la decision tomada, asi como también asesorarla acerca de su



La gestacion por subrogacion en Argentina 27

participacion en la toma de decisiones con respecto a las practicas que
impliquen su cuerpo y la evolucién del embarazo.*®

En los requirentes se evaluara de qué manera ha impactado el diagnos-
tico de infertilidad o la pérdida de la capacidad gestacional como criterio
de exclusion y la presencia de alguna psicopatologia severa, y se les
orientara hacia la construccion y el fortalecimiento del vinculo con el
nino nacido o la nina nacida, asi como hacia el desapego de la gestante
con el o la bebé. La escucha, el acompanamiento y la contencion de los
futuros progenitores (requirentes) hace posible situar de qué manera
surge el anhelo de ser padres, como piensan este proceso y qué lugar
preparan para el o la bebé que vendra.”’

A ambas partes se les informara de la importancia de garantizar el derecho
de los nifos nacidos por TRHA a recibir informacion sobre el modo en
que fueron concebidos y de la posibilidad de futuros contactos con el
nifio o la nina.

E. Alcances de la judicializacion en Argentina
I. Nociones preliminares

Tal como venimos sosteniendo, la falta de regulacion en el ordenamiento
argentino no es un obstaculo para que quienes quieren acceder al
procedimiento de gestacion por subrogacion puedan recurrir a la justicia
con el objeto de obtener una autorizacion judicial previa, o bien procu-
rar el reconocimiento filial entre el nifio nacido o la nina nacida o por

% Veéase Navés, Flavia, Abelaira, Paula y Aguas, Nicolds "Evaluacion psicologica en el ambito de la
medicina reproductiva: el caso de la gestacion por sustitucion" en XI Congreso Internacional de
Investigacion y Practica Profesional en Psicologia. XXVI Jornadas de Investigacion. XV Encuentro
de Investigadores en Psicologia del MERCOSUR. I Encuentro de Investigacion de Terapia Ocupa-
cional. I Encuentro de Musicoterapia, Facultad de Psicologia-Universidad de Buenos Aires, Buenos
Aires, 2019. Disponible en: «https://www.aacademica.org/000-111/114» [Consultado el 15 de sep-
tiembre de 2021].

* Inciarte, Florencia, Quaini, Fabiana, Martinez, Patricia, Urquiza, Fernanda, Piscicelli, Clara, Pasqualini,
Agustin y Pasqualini, Sergio, "Subrogacion uterina. Una realidad en la Argentina", Reproduccion
33(2), 2018, pp. 27-35.


https://www.aacademica.org/000-111/114
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nacer y los o las requirentes —o comitentes— y que no son hijos o hijas
de la persona gestante.

Al ano 2021, se habian dictado 60 sentencias que reconocian la practica
de la gestacion por subrogaciéon. Algunas de ellas autorizan en forma
previa el acceso al tratamiento, y en otras, ya con el procedimiento he-
cho y el embarazo en curso, se ha resuelto favorablemente la inscripcion
de la filiacion de los ninos, a nombre de sus progenitores o padres de

intencion.?®

Vale aclarar que estas sentencias comprometen un universo de 52 casos,
ya que algunas se duplican en atencion de las instancias de apelacion a
distintos tribunales de alzada. De hecho, hay cuatro casos que estan en
tratamiento en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.”

A modo de referencia para comprender las particularidades que encie-
rran los casos, podriamos analizarlos sobre los siguientes ejes:

1) En relacion con el proyecto parental por el que se accede a estos
procedimientos de gestaciéon por subrogacion: 51 de ellos corres-
ponden a proyectos biparentales, es decir, los comitentes son parejas,
y 1 compromete un proyecto monomarental de una mujer sin

pareja.

2)  En cuanto al estado civil de quienes acceden o pretender acceder
a esta practica: 34 casos corresponden a parejas casadas, 17 a pa-

rejas en union convivencial y 1 a alguien sin pareja.

% Vease el listado completo de sentencias anexo al final de este capitulo.

1. Juzgado Nacional en lo Civil num. 4, 30 de junio de 2016, y Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, Sala H, 24 de octubre de 2016, que revoca la sentencia anterior, inédito; 2. Juzgado
Nacional en lo Civil ntm. 4, "S. T., V. s/ inscripcion de nacimiento", 20 de octubre de 2017, inédito,
y Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H, "S.T., V. s/ inscripcion de nacimiento", 15 de
marzo de 2018, que confirma la sentencia anterior, inédito, y 3. Juzgado Nacional en lo Civil num.
81,"S.,, LN.yotro ¢/ A., C.L. s/ impugnacion de filiacion", 14 de junio de 2017, inédito, y Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala E, 30 de octubre de 2018, que la revoca.



La gestacion por subrogacion en Argentina 29

3)  En cuanto a la orientacion sexual de quienes recurren a la gesta-
cion por subrogacion: 38 casos corresponden a parejas hetero-

sexuales, 13 a parejas del mismo sexo y 1 a alguien sin pareja.

4)  Con relacion al vinculo que mantienen con la gestante: 36% tiene
un vinculo familiar; otro 36% ha sido a través de un lazo afectivo
y vinculo de confianza, se han propuesto como gestantes amigas
intimas, del circulo de amistad y lazo socioafectivo mas cercanos,

y 28% se ha presentado como conocida.

5)  En cuanto al tipo de técnica a la que han acudido o pretenden
acceder: 58% de los casos involucra un banco de gametos, es decir,
es heterologa, y 42% es técnica homologa, es decir, con el mismo
material genético de los comitentes y requirentes o pretensos

progenitores.

Mas alla de las diferentes estrategias procesales en torno a la judicializa-
cion de estos casos, es dable mencionar que todas tienen como finalidad
eludir la maxima mater semper certa est contenida en el articulo 562 del
CCyC, para asi poder alcanzar y garantizar una inscripcion registral que
respete la voluntad procreacional del o los requirentes o comitentes y la

identidad del nacido o nacida.*®

Si bien ha sido la jurisprudencia la que ha venido a subsanar el vacio
regulatorio, es preciso legislar de modo que cuando nazca un nifo o
nina pueda ser inmediatamente inscrito o inscrita como hijo o hija de
quienes quieren ser sus progenitores o progenitor conforme al elemento
volitivo expresado, ya que el interés superior del nifno comprometido

merece ser atendido con la diligencia y premura maximas.”*

**Vittola, Leonardo, "Conlflictos de competencia en casos de gestacion por sustitucion" RCCyC, 44,
2019.

*! Juzgado Familia num. 7, Lomas de Zamora, H. M. Y OTRO/A S/ medidas precautorias (art. 232 del
CPCQ), 30/12/2015, cita Microjuris online: MJ-JU-M-97208-AR.
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Cabe mencionar que no hay un registro que proporcione informacion
estadistica del ntimero estimado de nacimientos por gestacion por subro-
gacion en el pais ni un ntmero estimado de acuerdos realizados en el

extranjero.
IL. Judicializacion de casos

Las distintas estrategias procesales pueden contextualizarse en funcion

del momento en que se realizan.

De esta manera, observamos tres momentos clave: a) cuando el nifio o la
nina ya ha nacido; b) con el embarazo en curso, y ¢) antes de la transfe-
rencia del embrion en el cuerpo de la persona gestante.

Con relacion al proceso judicial iniciado cuando el nifio o la nifa ha
nacido, se advierten varias estrategias, entre ellas: iniciar una accion de
impugnacion de maternidad,’ accion declarativa de certeza,” una me-
dida autosatisfactiva®* o, simplemente, impedir la inscripcion de nacimien-
to del nifo o la nina y solicitarla a nombre de los o las peticionantes o

requirentes.”

*2 El fin de esta accion es impugnar la maternidad de la persona gestante por no ser la "madre bio-
logica" y luego reclamar el emplazamiento de la requirente como madre. Esta estrategia se llevo
adelante —entre otros— en los casos: Juzgado de Familia de Gualeguay, B.M.A. ¢. EC.C.R. s/ ordinario,
del 19 de noviembre de 2013, cita La Ley online: AR/JUR/89976/2013; Juzgado Nacional en lo Civil
nam. 102, "C., EA. y otro c. R.S., M.L. s/ impugnacion de maternidad", cita online: AR/JUR/12711/2015;
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala IS., "M.D. y otros c. A., S.S. s/ filiacion", del 28 de
agosto de 2020, cita La Ley online: AR/JUR/35471/2020, entre otros.

* En este caso, al producirse el nacimiento de los nifios, debido a que ya habian sido inscritos, se
orden¢ la inmovilizacion de las actas de nacimiento y la inscripcion en nuevas actas en las que figu-
raran como hijos de quienes habian expresado su voluntad de ser padres. Por ello los requirentes
solicitaron judicialmente que se los inscriba y se emitan, de manera correcta, los documentos de
identidad como hijos suyos (Cfr. Juzgado de Familia num. 1 de Mendoza, CM.E. y J.RM. por ins-
crip. Nacimiento, del 15 de diciembre de 2015, cita La Ley online: AR/JUR/58729/2015).

** Los requirentes solicitaron, como medida cautelar, que se ordene al Registro de Estado Civil y
Capacidad de las Personas que en tanto se resuelvan las actuaciones no inscriba de oficio al nifio
y, como medida autosatisfactiva de fondo, que se ordene la emision de la partida de nacimiento del
nifo como hijo del matrimonio (Cfr. Juzgado de Familia num. 1 de Mendoza, A.V.O., A. c. G.Y, ] J.E,
del 29 de julio de 2015, cita La Ley online: AR/JUR/28597/2015).

*» Juzgado Nacional en lo Civil nam. 86, N.N. 0 D.G.M.B. s/ inscripcion de nacimiento, cita Microjuris
online: MJ-DOC-6401-AR, MJD6401; Juzgado Nacional en lo Civil num. 83, N.N.O. s/ inscripcion
de nacimiento, del 30 de junio de 2015, cita La Ley online: AR/JUR/24326/2015
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Por su parte, los procesos judiciales iniciados durante el transcurso del
embarazo se peticionan, con caracter urgente, a fin de obtener una auto-
rizacion judicial para que al momento del nacimiento del nifio o la nina
se efecttie su inscripcion ante el Registro Nacional de Estado Civil y Capa-
cidad de las Personas, de acuerdo con su voluntad procreacional y reali-

dad familiar.

Por ultimo, aquellos procesos iniciados antes de la transferencia del em-
brion en el cuerpo de la gestante siguen los lineamientos de lo que se
quiso regular en el Codigo Civil y Comercial, es decir, pueden plantear-
se como procesos de autorizacion judicial®® o como homologacion de

convenio.>’

F. Debate y tensiones
en torno a este tipo de procesos

I. Debate doctrinario.
Distintas posturas

En este contexto de cierta anomia juridica, la doctrina nacional actual
se encuentra dividida con argumentos enfrentados, dando cuenta, en de-

finitiva, de la importancia de su normativizacion.

%0 A través de esta accion, las partes solicitan al juez que les permita iniciar el procedimiento médico
y que una vez transferido el embrién al cuerpo de la persona gestante el embarazo prosiga, y si se
llega al parto y al nacimiento con vida, el nifio nacido o la nifia nacida sea inscrito o inscrita direc-
tamente a nombre de los requirentes, todo ello en beneficio de quien nacera, para que no soporte
los efectos negativos que se enumeraron cuando el asunto se judicializa luego del nacimiento (cfr.
Juzgado de Familia nim. 6 de San Isidro, S., M.J. y otro s/ autorizacion judicial, del 2 de marzo de
2018, cita La Ley en linea: AR/JUR/1449/2018; Juzgado de Familia num. 4 de Moron, A.PY. y otro/a
c. AM.G. y otro/a s/ Acciones de impugnacion de filiacion, del 5 de marzo de 2020, cita La Ley en linea:
AR/JUR/17521/2020).

37 En este tipo de accion se presentan ante la justicia los convenios suscritos entre quienes tienen la
voluntad procreacional y quien gestara al hijo o la hija de los primeros para que, homologados, se
comience en el centro de salud elegido el tratamiento correspondiente, con el mismo objetivo que
el anterior: una vez producido el nacimiento, el nifio nacido o la nifia nacida se le inscriba como
hijo o hija de los primeros (Cfr. Juzgado de Familia num. 2 de Cordoba, R., L.S. y otros-solicita homolo-
gacion, del 22 de noviembre de 2017, inédito.
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Tal como lo resalta Notrica,” los argumentos para decir que si a la ges-
tacion por subrogacion residen en la mirada constitucional-convencional
de la familia,” el principio de igualdad y no discriminacion, el derecho
a la salud y a la salud sexual y (no) reproductiva,™ la utilizacion de los
avances de la ciencia para sus propios beneficios, el interés superior de
la ninez,* el derecho a que sean criados por sus progenitores, el derecho

a la identidad,* la voluntad procreacional,* entre otros.

Contrario a ello, quienes se posicionan a favor de la prohibicion de la
figura se basan en el "valor" de la etapa prenatal, sostienen que la ges-

tacion por subrogacion es un contrato de naturaleza inmoral,* aluden a

% Notrica, Federico, "Gestacion por sustitucion: estrategias procesales y soluciones de fondo frente
al silencio legal", RCCyC, diciembre, 2019.

¥ Ver Fama, Maria Victoria, "La infertilidad y el acceso a las técnicas de reproduccion asistida como
un derecho humano", fallo comentado, CNFed. Civ. y Com., sala III, de 19.05.2009, "B., M.N. y
otro c. Direccion de Ayuda Social para Personal del Congreso de la Nacion", La Ley, 2009, p. 2.

# Krasnow, Adriana, "Una pareja de lesbianas accede a la cobertura de un tratamiento de procrea-
cion asistida por decision de la justicia", DFyP, enero-febrero, 2010, p. 255; Comité de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales, Observacion General ntm. 22, "The right to sexual and reproductive
health —article 12 of the International Covenanton Economic, Social and Cultural Rights—. Dis-
ponible en: <«http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/04/Observaci%

C3%B3n-N-22-DESC _Derechos-sexuales-y-Reproductivos-02-05-2016.pdf». [Consultado el 15
de septiembre de 2021].

# Grosman, Cecilia, "Significado de la Convencion sobre los Derechos del Nino", La Ley, 1993-B,
p. 1095; Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, "Regulacion de la ges-
tacion por sustitucion", La Ley, 2012; Kemelmajer de Carlucci, Aida y Lamm, Eleonora, "La gesta-
cion por sustitucion en el Tribunal Supremo de Espana. Paradoja de la invocacion del interés
superior del nifio para negar sus derechos" (comentario a fallo: Tribunal Supremo de Espana, sala
de lo Civil, pleno D. Ramon y D. César vs. Administracion General del Estado, del 6 de febrero de
2014, La Ley -2014-C.

# Roca Trias, Encarna, "La incidencia de la inseminacion-fecundacion artificial en los derechos
fundamentales y su proteccion jurisdiccional", ponencia presentada al IT Congreso Mundial Vasco,
celebrado en Victoria (28 de septiembre a 2 de octubre de 1987), en Filiacion a finales del siglo XX.
Problematica planteada por los avances cientificos en materia de reproduccion humana, Trivium, Madrid,
1988, p. 43.

+ Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisa y Lamm, Eleonora, "Gestacion por sustitucion en
Argentina. Inscripcion judicial del nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional, comenta-
rio a fallo Juzgado Nacional de 1a. Instancia en lo Civil Nro. 86~2013-06-18~N.N. o DGMB M s/
inscripcion de nacimiento"; Rodriguez Iturburu, Mariana, "La exteriorizacion de la voluntad pro-
creacional en la filiacion derivada por el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida a la
luz del Codigo Civil y Comercial de la Nacion", RDF 68, 2015, p. 121.

* Tnigo, Delia, Wagmaister, Adriana y Levy, Lea, "Algunas reflexiones sobre reproduccion humana
asistida (esquema comparativo de tres legislaciones vigentes)", La Ley, 1991-B, p. 1135; Bossert,
Gustavo, "Fecundacion asistida", JA, 1988; Rivera, Julio César, "Instituciones de derecho civil. Parte


http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/04/Observaci%C3%B3n-N-22-DESC_Derechos-sexuales-y-Reproductivos-02-05-2016.pdf
http://www.colectivoderechofamilia.com/wp-content/uploads/2015/04/Observaci%C3%B3n-N-22-DESC_Derechos-sexuales-y-Reproductivos-02-05-2016.pdf
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la comercializacion, cosificacion y explotacion del cuerpo de las mujeres
gestantes, e invocan la premisa del principio romano mater semper certa
est, que se veria modificado por esta figura.”

I1. Silenciar, regular o prohibir

Independientemente de las posiciones a favor o en contra de la gestacion
por subrogacion, esta practica es una realidad y resulta cada vez mas fre-
cuente. La pregunta obligada que surge es: ;debe prohibirse, silenciarse
y ser tolerada o regulada? La respuesta que se impone es que ni la pro-
hibicion expresa ni el silencio de la ley evitan que la practica se realice;
antes bien, se utilizan estrategias muchas veces ilegales que generan
conflictos que podrian ser evitados con una regulacion legal que contro-
le la practica y resuelva los problemas que ocasiona.

Si bien se advierte que la mayoria de los procesos que se desarrollan en
Argentina son judicializados con el objeto de garantizar los derechos de
las personas y otorgar transparencia al procedimiento, no es un hecho
menor que ante el silencio legal, los jueces son quienes se pronuncian
acerca de la legalidad de la practica que se realiza en cada caso concreto
y, en definitiva, determinan la filiacién de los hijos y las hijas nacidos por
esta técnica, con la discrecionalidad y arbitrariedad que en algunos casos

se vislumbra.

Veamos un ejemplo: la sala K no reconoce la gestacion por subrogacion,
por ello ha desestimado una demanda de impugnacion de maternidad,
enviando a los padres, a su hija de cuatro afos y a la mujer gestante, si
asi lo desearan, a encausar una demanda por una adopcion. Con este

general", tomo I, 4a. ed., Buenos Aires, Abeledo Perrot, 2007, pp. 414 y ss.; Sambrizzi, Eduardo,
"La filiacion en la procreacion asistida", El Derecho, Buenos Aires, 2004, pp. 157 y ss.; Basset, Ursula,
"En consentimiento informado y la filiacion por procreacion asistida en el Codigo Civil y Comercial”,
La Ley, 2015; Azpiri, Jorge, "La filiacion en el Proyecto de Codigo Civil y Comercial", DFyP, 6, afio
4, julio, 2012, pp. 116-117, entre otros.

* Ales Uria, Mercedes, "La maternidad deconstruida: gestacion por sustitucion con ovodonacion"
DFyP, mayo, 2017, p. 243.
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fallo, la sala K se alinea con la sala E (caso S., I. N. c. A. C. L. s/ impugnacion
de filiacion, exp. 86.767/2015) en rechazar estas practicas, mientras que
la sala I (caso S.M, D. y otros c. A. S. S. s/ filiacion, exp. 55.012/2017, del
28 de agosto de 2020) esta a favor de estas practicas junto a la sala H
(CIV 14153/2017, S.T., V. s/ inscripcion de nacimiento) y el procurador de
la Corte Suprema se alinea en favor de estas practicas (CIV 14153/2017/
CS1, S.T., V. s/ inscripcion de nacimiento).

Claramente, la solucion es regular para dar seguridad juridica y proteger
los derechos de las partes intervinientes, en especial los de la persona
gestante (parte mas vulnerable), a efectos de paliar las desigualdades,
evitar la clandestinidad, abusos e injusticias y la intermediacion incipien-
te que se visibiliza en estos tiempos, en un marco de igualdad, libertad y
responsabilidad, porque asi lo exige la doctrina internacional de los dere-
chos humanos.

Hasta el momento no se han reportado casos* en que la gestante haya
denunciado cierta explotacion de su cuerpo, o que se haya querido quedar
con el bebé nacido, o que los pretensos progenitores hayan abandonado
al bebé nacido por una gestacion por subrogacion, como si se reportaron
en Paraguay,”’ Tailandia,* India* y México,”® pero es imperiosa una regu-
lacion integral del tema.

# Quaini, Fabiana, "Un fallo sobre utero portador, con puntos novedosos y algunas contradiccio-
nes", RCCyC, octubre, 2019, p. 79.

# Telefuturo, "Ecuatoriana que iba alquilar su vientre en Paraguay pidi6 ayuda" Telefuturo, 21 de
diciembre de 2018. Disponible en: «https:/telefuturo.com.py/noticia/26653-Ecuatoriana-que-iba-
alquilar-su-vientre-en-Paraguay-pidi%C3%B3-ayuda». [Consultado el 15 de septiembre de 2021].
* ABC News, "Baby gammy: surrogacy row family cleared of abandoning child with Down syndro-
me in Thailand", eABC News, 13 de abril de 2016. Disponible en: «https:/www.abc.net.aw/news/
2016-04-14/baby-gammy-twin-must-remain-with-family-wa-court-rules/7326196». [Consultado
el 15 de septiembre de 2021].

* Ray, Saptarshi, "India bans commercial surrogacy to stop ‘rent a womb’ exploitation of vulnerable
women", The Telegraph, 20 de diciembre de 2018. Disponible en: «https://www.telegraph.co.uk/
news/2018/12/20/india-bans-commercial-surrogacy-stop-rent-womb-exploitation/». [Consultado
el 15 de septiembre de 2021].

°% Croénica Global, "Raptan a un bebé enfermo concebido por un vientre de alquiler en México",
Cronica Global, 9 de agosto de 2017. Disponible en: «https:/cronicaglobal.elespanol.com/cronica-

directo/sucesos/raptan-bebe-gestacion-subrogada 80798 102 html». [Consultado el 15 de septiembre
de 2021].



https://telefuturo.com.py/noticia/26653-Ecuatoriana-que-iba-alquilar-su-vientre-en-Paraguay-pidi%C3%B3-ayuda
https://telefuturo.com.py/noticia/26653-Ecuatoriana-que-iba-alquilar-su-vientre-en-Paraguay-pidi%C3%B3-ayuda
https://www.abc.net.au/news/2016-04-14/baby-gammy-twin-must-remain-with-family-wa-court-rules/7326196
https://www.abc.net.au/news/2016-04-14/baby-gammy-twin-must-remain-with-family-wa-court-rules/7326196
https://www.telegraph.co.uk/news/2018/12/20/india-bans-commercial-surrogacy-stop-rent-womb-exploitation/
https://www.telegraph.co.uk/news/2018/12/20/india-bans-commercial-surrogacy-stop-rent-womb-exploitation/
https://cronicaglobal.elespanol.com/cronica-directo/sucesos/raptan-bebe-gestacion-subrogada_80798_102.html
https://cronicaglobal.elespanol.com/cronica-directo/sucesos/raptan-bebe-gestacion-subrogada_80798_102.html
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G. Alcances de la gestacion
por subrogacion internacional
en el ambito del derecho argentino

La gestacion por subrogacion internacional o también denominada trans-
fronteriza o transnacional genera situaciones de incertidumbre e insegu-
ridad juridica que pone en juego los derechos humanos de quienes son
parte en estos procesos, especialmente de los nifios y nifias nacidos por

esta técnica.

Estas situaciones conflictivas y complejas, cada vez mas frecuentes, apa-
recen al tomar contacto con mas de un ordenamiento juridico. Nos refe-
rimos precisamente al del estado de nacimiento del nifio o la nina y al
del estado de recibimiento o de residencia habitual de los comitentes o

pretensos progenitores.

Lo cierto es que, ante la falta de regulacion en algunos Estados y la dis-
paridad de criterios con la que se regula la tematica en otros, han sido
los jueces quienes han debido alcanzar soluciones a los conflictos

planteados.”

En Argentina, tal como lo hemos mencionado, si bien se excluyo la tema-
tica del Codigo Civil y Comercial en la regulacion de fondo, lo cierto es
que su seccion quinta, capitulo tercero, titulo cuarto, libro sexto, inte-
grada por cuatro articulos (2631 a 2634), se aboca en general, desde la
perspectiva internacional, a la problematica de la filiacion por naturaleza

y, en especial, a las técnicas de reproduccion humana asistida.

>! La jurisprudencia argentina se ha pronunciado en la tematica en: Camara Civil de Rosario, 11 de
mayo de 2015, G.RJ. s/ medida autosatisfactiva; Camara de Apelaciones CAyT, sala I, 29 de octubre
de 2015, D.N.S.E. y otros c. GCBA s/ amparo, exp. 37847-2015; Juzgado Contencioso Administrativo
y Tributario ntm. 17, Ciudad Auténoma de Buenos Aires, B.EM. y otros c. GCBA s. amparo, del 18
de diciembre de 2014 (en Cordoba, Julio "DIPr Argentina", del 25 de junio de 2015). Dicho
pronunciamiento fue confirmado por la tercera sala de la Camara Contencioso Administrativo y
Tributario por sentencia del 9 de marzo de 2015 (JA 2015-111-985), entre otros.
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En relacion con el reconocimiento de la filiacion otorgada en el extran-
jero, el articulo 2634 del CCyC establece el deber de reconocimiento de
este tipo de filiaciones, si ello resulta de conformidad con los principios
de orden publico argentino, matizado por el interés superior del nifo.
Esta disposicion es central para garantizar el derecho de los nacidos a la
estabilidad y continuidad de sus emplazamientos.

En el ambito nacional, Nieve Rubaja ha sostenido que en el articulo
2634 el legislador recurre al método de reconocimiento, entendido como
aquél que opera para insertar una situacion juridica que ya ha sido creada
en el derecho extranjero y con la finalidad de que ésta despliegue efec-
tos en el foro, sin necesidad de someterla al procedimiento de exequatur.”
De este modo, se habilita la posibilidad de insertar la filiacion conferida
al amparo del derecho extranjero —ya sea que se plasme en una decision
judicial o en un documento publico— en nuestro ordenamiento juridi-
co, siempre que se cumplan los recaudos que se desprenden de esta
disposicion y los que imponen la acreditacion en el pais de documentos

emitidos en el extranjero.

Para ello, los recaudos que deben controlar y cumplimentarse son: a) re-
caudos formales a los fines de acreditar la autenticidad, legalizacion y, si
corresponde, la debida traduccion; b) documento o sentencia judicial
expedido por una autoridad competente en el Estado de origen; ¢) supe-
rar la confrontacion con el orden publico internacional argentino en las
condiciones y con el alcance que establece la aludida norma, priorizando
el interés superior del nino y el derecho a la identidad.

Con ello, se evita la necesidad de recurrir al procedimiento de recono-
cimiento y ejecucion de decisiones extranjeras para la incorporacion
al ordenamiento juridico nacional del emplazamiento filial otorgado en el

extranjero.

>2 Rubaja, Nieves, "Articulos 2601 a 2612", en Caramelo, Gustavo, Picasso, Sebastian y Herrera,
Marisa (dirs.), Cadigo Civil y Comercial de la Nacién comentado, t. VI, Buenos Aires, Infojus, 2015.
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Desde esta perspectiva, claramente se posibilita la concrecion de los dere-
chos fundamentales involucrados del sujeto de que se trate y la deter-
minacion de su estatuto personal, especialmente los que hacen a la
identidad, a laigualdad y estabilidad de los vinculos filiales sin perjuicio

de su desplazamiento a través de las fronteras.

Claramente se incluye esta solucion a la problematica del reconocimien-
to de los emplazamientos filiales derivados del uso de las TRHA en otros
Estados, haciéndose cargo también de los casos de gestacion por subro-
gacion transfronteriza introduciendo en el segundo parrafo del mencio-

nado articulo una importante resolucion a estos conflictos.

Asi, en primer lugar, se hace referencia a que "los principios que regulan
las normas sobre filiacion por estas técnicas integran el orden publico y
que deben ser ponderados por la autoridad competente en ocasion de que
se requiera su intervencion". Los principios que pueden identificarse
son: el derecho a formar una familia; el principio de igualdad y no dis-
criminacion; el consentimiento previo, informado y libre; la revocacion
libre del consentimiento; la voluntad procreacional; y el derecho a la infor-
macion de las personas nacidas por TRHA. La intervencion puede ser
tanto a los efectos del reconocimiento de estado como la inscripcion de
personas nacidas por estas técnicas. El ultimo parrafo de la norma esta-
blece que la decision e adoptar debe redundar en beneficio del interés

superior del nifo.

Cabe recordar que el orden publico internacional argentino en esta ma-
teria viene dado por los principios consagrados en diversos convenios
internacionales con jerarquia constitucional, enumerados en el articulo
75, inciso 22, de la CN. En particular, cabe recordar el articulo 7 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma
y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, del 20 de

noviembre de 1989, en vigor desde el 2 de septiembre de 1990.
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En suma, la normativa actual al establecer el reconocimiento de todo
emplazamiento filial de acuerdo con el derecho extranjero incluye a la
filiacion generada mediante procedimientos de gestacion por subrogacion.

Siguiendo el mismo entendimiento, es importante sefialar que el Minis-
terio de Relaciones Exteriores y Culto, a través de la Direccion de Asisten-

cia Técnica, emitio el siguiente dictamen:

A raiz de la vigencia del Codigo Civil y Comercial, esta Direccion
de Asistencia Juridica Internacional ha advertido que, en materia de
reconocimiento de la filiacion extranjera, ha habido una impor-
tante modificacion que requerira, de las areas del Ministerio con
competencia en esta materia un analisis sobre las consecuencias
que pueden surgir, fundamentalmente en materia de recono-
cimiento de filiaciones surgidas de contratos de maternidad su-
brogada y en cuanto a la posibilidad de habilitar los tramites de
nacionalidad por opcién cuando el vinculo filial se acredita con
una partida, que tiene como antecedente un contrato de materni-
dad subrogada.”

H. Palabras finales

La gestacion por subrogacion en Argentina es una realidad que el dere-
cho no puede ni debe desconocer. Lo que se ha pretendido en este capi-
tulo es brindar un panorama general sobre el estado actual de la gestacion
por subrogacion en Argentina, los principales conflictos, debates y ten-
siones que genera desde la perspectiva juridica.

Las distintas estrategias judiciales y la coexistencia de la disposicion nu-
mero 93/DGRC/17, que autoriza preventivamente la inscripcion de los
nacidos por gestacion por subrogacion sin autorizacion judicial y bajo
determinados presupuestos en el ambito de la Ciudad Auténoma de

>3 Dictamen 15573/15, de 14 de diciembre de 2015, del Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto
de la Nacion.
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Buenos Aires, refleja el estado actual de la practica de la gestacion por

subrogacion en Argentina y la problematica por la falta de regulacion.

Dicha situacion se ira profundizando y se tornara atn mas compleja si
no se regula esta técnica, no sélo para evitar la clandestinidad, el abuso,
la desigualdad y los intermediadores que empiezan a aparecer, sino tam-
bién por la posibilidad de inscripcion de un nacimiento que no se
corresponda con la voluntad procreacional debidamente expresada y
que, posteriormente, sea objeto de un proceso judicial para determinar

el vinculo filial, con las implicancias y consecuencias que eso conlleva.

Legislar la gestacion por subrogacion con perspectiva de género, para sal-
vaguardar los derechos de la persona gestante, es la respuesta para erra-
dicar, en primer lugar, la indeterminacion o falta de certeza respecto de
la identidad del nifio o la nina y, en segundo término, para garantizar
ademas el pleno ejercicio de los derechos con el fin de otorgar seguridad
juridica y proteccion a todos los sujetos intervinientes, gestante y comi-
tentes, y basicamente para garantizar el interés superior del nifio o la

nina que pueda nacer de un procedimiento de gestacion.”
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A. Marco normativo
de la gestacion subrogada

Brasil esta incluido entre aquellos paises que regulan la gestacion subro-
gada basandose en las guias elaboradas por la comunidad médica; sin
embargo, como veremos, es preciso tener en cuenta otros tipos de dis-
posiciones al evaluar los efectos juridicos de la practica.

I. Regulacion de la gestacion subrogada

En Brasil no existe una ley formal para la gestacion por sustitucion. Sin
embargo, se afirma que la legitimidad de las tecnologias de reproduccion
asistida descansa en el reconocimiento constitucional de la libre planifi-
cacion familiar,' enunciada en el articulo 226, § 7, de Constitucion de la

! Brauner, Maria Claudia, Direito, sexualidade e reproducdo humana, Rio de Janeiro, Renovar, 2003; Gama,
Guilherme, A nova filiacao: o biodireito e as relaces parentais, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, pp. 442-460;
Barboza, Heloisa Helena, "Direito a procriacao e as técnicas de reproducao assistida" en Leite, Eduardo,
Grandes temas da atualidade: bioética e biodireito, Rio de Janeiro, Forense, 2004, pp. 153-168.
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Republica’ y regulada por la Ley 9.263/1996. La decision de tener o no
hijos y, en su caso, la definicion del momento y la forma mas adecuados
para llevar a cabo el desideratum corresponde a la persona o pareja, sin
injerencia de entidades publicas o privadas. A tal efecto, se ofreceran
todos los métodos y técnicas de concepcion y anticoncepcion cientifica-
mente aceptados y que no pongan en riesgo la vida y la salud de las per-
sonas, lo que incluye las técnicas de reproduccion asistida, en los
términos del articulo 9 de la Ley 9.263/1996.

A falta de legislacion en la materia, el Consejo Federal de Medicina
(CFM), en uso de sus atribuciones, ha emitido actos normativos para
orientar a los médicos en la aplicacion de las técnicas de reproduccion
asistida. Actualmente esta en vigor la Resolucion 2.294/2021.° El CFM,
creado por la Ley 3.268/1957, es una entidad de administracion publica
indirecta con facultades de inspeccion y regulacion de la practica mé-
dica. Sus actos normativos, en forma de resoluciones, indican las normas
de conducta que deben seguir los médicos, so pena de responsabilidad dis-
ciplinaria. En la practica, también sirven para regular el acceso de los
usuarios y algunas de las repercusiones legales del uso de las técnicas de
reproduccion asistida.

II. Resolucion 2.294/2021
del Consejo Federal de Medicina

La estructura de la Resolucion 2.294/2021 es relativamente sencilla, ya
que solo consta de tres articulos y un apéndice. Los articulos establecen
su objeto, el inicio de su vigencia y las disposiciones derogadas, mientras

2 "[Blasado en los principios de la dignidad humana y de la paternidad responsable, la planificacion
familiar es una decision libre de la pareja, siendo el Estado responsable de proporcionar los recursos
educativos y cientificos para el ejercicio de este derecho, quedando prohibida cualquier forma de
coaccion por parte de instituciones oficiales o privadas".

> En 1992, el Consejo Federal de Medicina emitio el primer acto normativo para regular la aplica-
cion de las técnicas de reproduccion asistida, la Resolucion 1.358. Los actos normativos posteriores
tuvieron periodos de validez mas cortos: Resolucion 1.957, entre 2010 y 2013; Resolucion 2.013,
entre 2013 y 2015; Resolucion 2.121, entre 2015 y 2017, y Resolucion 2.168, entre 2017 y 2021.
Hasta la fecha, seis titulos normativos han sancionado la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida.
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que el apéndice enumera las normas éticas que deben seguir los médicos
en el uso de las técnicas de reproduccion asistida; las cuales estan orga-
nizadas en nueve secciones: 1) principios generales; 2) pacientes de técni-
cas de reproduccion asistida; 3) clinicas, centros o servicios que aplican
técnicas de reproduccion asistida; 4) donacion de gametos o embriones;
5) criopreservacion de gametos o embriones; 6) diagnostico genético
preimplantacional de embriones; 7) gestacion subrogada, también llama-
da cesion temporal de tutero; 8) reproduccion asistida post mortem, y
9) disposiciones finales. Cada seccion, a su vez, indica los mandatos nor-
mativos en articulos. La gestacion subrogada se trata en un apartado
especifico, compuesto por solo tres puntos, que contemplan la recomen-
dacion médica, la elegibilidad de la gestante, el caracter gratuito de la prac-
tica y los documentos que deben componer el expediente médico.

III. Supervision
de la gestacion subrogada

No hay ninguna autoridad administrativa o judicial establecida para su-
pervisar la gestacion subrogada. Cabe al médico responsable constatar la
elegibilidad de los beneficiarios y de la persona que llevara el embarazo,
ademas de comprobar la existencia de un acuerdo entre los involucrados,
abordando el caracter libre de la practica y la cuestion de la filiacion,
entre otros puntos. Cuando no exista relacion de parentesco hasta el
cuarto grado entre la eventual gestante y uno de los planificadores de
la gestacion por sustitucion, serd necesaria la autorizacion previa del res-
pectivo Consejo Regional de Medicina,* asi como en otros casos no pre-
vistos en la Resolucion 2.294/2021.°

IV. Estadisticas sobre la gestacion subrogada

En 1984 naci¢ el primer nino fruto de fecundacion in vitro, llevada a
cabo en un centro de planificacion familiar de la ciudad de Sao Paulo, a cargo

* Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion VII, inciso 1.
> Ibidem, seccion IX.
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del médico Milton Nakamura.® En 1990 se produjo la primera gestacion
subrogada, con la transferencia de embriones entre dos hermanas, en un
centro de fertilidad situado en la ciudad de Curitiba, a cargo del médico
Karam Abdou Saab.”

En los tltimos afios, la demanda de servicios dedicados a la reproduccion
asistida ha aumentado considerablemente, como indican las cifras de
ciclos de fecundacion in vitro realizados, embriones implantados y em-
briones congelados. Entre 2014 y 2018 se registré un promedio de
68,000 embriones implantados y 70,000 congelados, con tasas de cre-
cimiento anual en ambas situaciones.® El nimero de ciclos de fecundacion
in vitro pas6 de poco mas de 27,000 en 2014 a casi 43,000 en 2018.°
En 2019 se realizaron casi 45,000 ciclos de fecundacion in vitro, que
dieron como resultado algo mas de 100,000 embriones congelados y
alrededor de 26,000 embriones implantados en pacientes.'”

Lamentablemente, no se encontraron estadisticas oficiales sobre la gesta-
cion subrogada, a pesar de que las clinicas de reproduccion asistida estan
obligadas a llevar un registro permanente de los embarazos derivados de
las diferentes técnicas y sus resultados, a efectos de inspeccion por parte
del respectivo Consejo Regional de Medicina.'! Por lo tanto, falta un
6rgano central que recabe, recopile, analice y publique los datos cuanti-
tativos de los mencionados registros.

En 2019 se estim6 que en el pais funcionaban aproximadamente 180
centros de reproduccion asistida, distribuidos en 23 unidades federa-
tivas.'* Sao Paulo concentraba aproximadamente 35% de las clinicas

® Meirelles, Jussara, Gestacdo por outrem e determinacdo da maternidade, Curitiba, Genesis, 1998, pp.
34-45.

" Ibidem, p. 35.

8 Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria, Relatério do Sistema Nacional de Producao de Embrides,
Brasilia, Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria, 2019, p. 6.

9 Ibidem, p. 8.

1 Ibidem, p. 9.

'" Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion 111, incisos 2 y 4.

12 Ibidem, p. 3.
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especializadas, seguido de Minas Gerais, con 14%, y Parana, con 9%, lo
que revela una alta concentracion en las regiones con mayores indicadores
socioeconomicos. Un estudio realizado por Machin y sus colaborado-
res senala que 76.5% de los servicios de reproduccion asistida instalados
en el pais ofrecian gestacion subrogada, considerando la informacion pro-
porcionada por 81 de ellos, entre los afios 2015 y 2016." El estudio tam-
bién sefiala que mas de 90% de las clinicas o centros especializados estaban
relacionados con la iniciativa privada, mientras que el resto de los servi-

cios estaban asociados principalmente a universidades publicas.'

B. Acuerdo de gestacion
por subrogacion

Aungque no existe una legislacion especifica sobre la materia, la doctrina
mayoritaria considera valido el acuerdo de gestacion subrogada, aunque
no discute de forma adecuada el caracter vinculante de sus clausulas. Salvo
raras excepciones,” los trabajos sobre el tema no abordan las distintas
hipétesis de incumplimiento contractual y sus consecuencias. En la juris-
prudencia no se ha identificado ningtin caso en el que se haya analizado
especificamente un conflicto de maternidad o la aplicabilidad de las clau-
sulas que limitan el ejercicio de los derechos fundamentales de la mujer
embarazada. Tampoco hay ningun caso que implique la rescision de al-
guna de las partes una vez concluido el acuerdo de embarazo. Quiza sea

porque los procesos judiciales que tratan de la filiacion o que contienen

1> Machin, Rosana, Mendosa, Douglas, Augusto, Maria Helena y Monteleone, Pedro Augusto, "Assisted
reproductive technologies in Brazil: characterization of centers and profiles from patients treated",
JBRA Assisted Reproduction, 24(3), 2020, pp. 235-240.

" Idem.

!> S4, Maria de Fatima y Rettore, Ana Cristina, "A gestacdo de substitui¢do vista como um contrato
em prol da garantia de seguranca juridica aos participantes e a crianca", en Teixeira, Ana Carolina y
Lima, Renata (coords.), Contratos, familia e sucessdes, Indaiatuba, Foco, 2021, pp. 141-164; Young,
Beatriz, "Os contratos nas técnicas de reproducao assistida", en Barboza, Heloisa Helena, Leal,
Livia y Almeida, Victor (coords.), Biodireito, Indaiatuba, Foco, 2021, pp. 3-18; Sa, Maria de Fatima
y Lima, Taisa Maria, "Gestacéo de substituicao: uma analise a partir do direito contratual, en Cordeiro,
José Carlos y Gomes, Josiane (coords), Temas contempordneos de direito das familias, Sao Paulo, Pilares,
2018, pp. 461-479.
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datos protegidos por el derecho constitucional a la intimidad se llevan a
cabo en el secreto de los tribunales. Asi, las principales resoluciones judi-
ciales accesibles se refieren a los efectos de la gestacion subrogada en relacion
con terceros, como el acta de nacimiento en caso de denegacion por parte
del Registro Civil,'® la ampliacion de la cobertura del plan de salud pri-
vado de los beneficiarios de la reproduccion asistida a la persona subro-
gada'” y la concesion del permiso de maternidad a favor de la misma.'®

II. Gratuidad de la gestacion subrogada

Segtn la Resolucion 2.294/2021, la gestacion subrogada no puede tener
caracter lucrativo o comercial,'” siguiendo la posicion adoptada desde la
Resolucion 1.358/1992. En efecto, se afirma que la persona embarazada
se ve impedida de percibir una remuneracion por el compromiso asumi-

do de llevar a cabo la gestacion a favor de otra.

La corriente dominante subraya que la gratuidad de la gestacion subro-
gada se basa en la prohibicion constitucional de la comercializacion de

1o Tribunal de Justicia del Estado de Bahia, Condado de Camagari, Juicio Primero de Familia, Autos
del Proceso 0501663-67.2015.8.05.0039, jueza Fernanda Karina Vasconcelos Simaro, juzgado el
4 de junio de 2020; Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, Condado de Sao Paulo, Juicio
Segundo de Registros Publicos, Autos del Proceso 1028191-10.2015.8.26. 0100, juez Marcelo
Benacchio, juzgado el 13 de julio de 2015; Tribunal de Justicia del Estado de Santa Catarina, Con-
dado de Florianopolis, Juicio Primero de Familia, Autos del Proceso 0800779-46.2013.8.24. 0090,
juez Luiz Claudio Broering, juzgado el 30 de julio de 2014; Tribunal de Justicia del Estado de Rio
Grande do Sul, Condado de Passo Fundo, Juicio Segundo de Familia, Autos del Proceso 0011127-
22.2014.8.21.0021, juez Luis Christiano Enger Aires, juzgado el 13 de junio de 2014.

" Tribunal de Justicia del Estado de Bahia, Sala Primera de Derecho Civil, Recurso de Apelacion
0565681-17.2015.8.5.0001, magistrada ponente Maria de Lourdes Pinho Medauar, juzgado el 8
de marzo de 2021; Tribunal de Justicia del Estado de Mato Grosso, Sala Cuarta de Derecho Privado,
Recurso Interlocutorio 1000482-50. 2020.8.11.0000, magistrado ponente Serly Marcondes Alves,
juzgado el 29 de abril de 2020; Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, Sala Quinta de Derecho
Privado, Recurso de Apelacion 1037161-31.2017.8.26.0002, magistrado ponente Monaco da Silva,
juzgado el 9 de mayo de 2018.

' Tribunal Superior de Justicia, Sala Segunda, Recurso Especial 1.437.773, magistrado ponente Og
Fernantes, juzgado el 3 de agosto de 2015; Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, Sala Segunda
de Derecho Publico, Recurso de Apelacion 1038389-82.2017.8.26.0053, magistrado ponente Carlos
Von Adamek, juzgado el 2 de mayo de 2018; Tribunal de Justicia del Estado de Minas Gerais, Quinta
Sala de Derecho Civil, Recurso de Apelacion 1.0000.19.161128-4/001, magistrado ponente Renato Dresh,
juzgado el 12 de marzo de 2020.

¥ Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion VII, inciso 2.
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organos, tejidos y sustancias humanas para su trasplante, tratamiento o
investigacion.” Incluso hay quienes senialan que la prohibicion constitu-
cional impide la gestacion en sustitucion en cualquiera de sus modali-
dades, gratuita u onerosa.** Nos parece que estas posturas revelan un
malentendido sobre el objeto del acuerdo de gestacion subrogada, ya que
ésta no implica ni la extirpacion ni la transmision de la propiedad de
ninguna parte del cuerpo humano, descartando asi la incidencia de la
prohibicion constitucional .*

Los beneficiarios de la gestacion subrogada no tienen ninguna injerencia
directa e inmediata, factica o juridica, en las estructuras y funciones del
cuerpo de la persona que se comprometié a mantener el embarazo.
En otras palabras, lo que esta en juego no es la cesion, disposicion o uso del
utero de una mujer, sino la conducta de la persona que se compromete
a llevar a término un embarazo integrado en el proyecto parental de otra.
El acuerdo de subrogacion regula el comportamiento de los implicados,
no una estructura o funcion del cuerpo humano. A su vez, una corriente
minoritaria advierte que no existe obstaculo legal para el establecimiento
de una remuneracion a favor de la persona gestante subrogada, no siendo,
en consecuencia, una entidad de clase autorizada para restringir el dere-

cho subjetivo de quien no integra la categoria profesional.*’

20 El articulo 199, § 4, de la Constitucion de la Republica establece que "la ley dispondra sobre las
condiciones y requisitos que faciliten la extraccion de 6rganos, tejidos y sustancias humanas con fi-
nes de trasplante, investigacion y tratamiento, asi como la extraccion, procesamiento y transfusion
de sangre y sus derivados, quedando prohibido cualquier tipo de comercializacion". Sobre el tema,
Barboza, Heloisa Helena, A filiacdo em face da inseminacao artificial e da fertilizacao in vitro, Rio de
Janeiro, Renovar, 1993, pp. 87-96; Lima Neto, Francisco, "A maternidade de substitui¢do e o contrato
de gestacdo por outrem", en Santos, Maria Celeste (coord.), Biodireito, Revista dos Tribunais, Sao Paulo,
2001, pp. 120-146; Brauner, Maria Claudia, "Novas tecnologias reprodutivas e projeto parental",
Revista Trimestral de Direito Civil, 12, 2002, pp. 237-252; Teixeira, Ana Carolina, "Conflito positivo
de maternidade e a utilizacao do ttero de substituicao", en Casabona, Carlos Maria y Queiroz, Juliane
(coords.), Biotecnologia e suas implicacoes ético-juridicas, Belo Horizonte, Del Rey, 2005, pp. 309-323;
Scalquette, Ana Claudia, Estatuto da reproducao assistida, Sao Paulo, Saraiva, 2012, pp. 194-200; Gozzo,
Débora, "A mercantilizacdo da pessoa humana na maternidade de substituicao", en Scalquette, Ana
Claudia y Camillo, Carlos Eduardo (coords.), Direito e medicina, Sao Paulo, Atlas, 2015, pp. 56-57.

2! Ferraz, Sergio, Manipulacdes biolagicas e principios constitucionais, Porto Alegre, Safe, 1991, pp.
52-61; Meirelles, Jussara, op. cit., pp. 81-6; Gama, Guilherme, op. cit., pp. 852-63.

2 Leite, Eduardo, "Procriacoes artificiais e o direito", Revista dos Tribunais, 1995, p. 404.

» Rizzardo, Arnaldo, "Fecundacgo artificial", Ajuris 52, 1991, pp. 62-79; Otero, Marcelo, "Contratos
de gestacdo por outrem gratuitos e onerosos", en Teixeira, Ana Carolina y Dadalto, Luciana (coords.),
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La Resolucion 2.294/2021 también establece que los beneficiarios de la
gestacion subrogada deben garantizar el tratamiento y el seguimiento
meédico, incluso por equipos multidisciplinarios, de ser necesario, de la
persona que llevara el embarazo.** Aparentemente, no hay controversia
con respecto a la necesidad de que los beneficiarios cubran tanto los
gastos médicos derivados del embarazo como otros gastos asociados al
correcto desarrollo del feto, a saber, los gastos relativos a la alimentacion,
el vestido y la vivienda de la gestante.” Se trata de un deber legal que
incluso puede ser exigido judicialmente con base en la Ley 11.804/2008,
que instituye la pension alimenticia gestacional.*®
I1. Criterios de elegibilidad para los
beneficiarios de la gestacion subrogada

Segun la Resolucion 2.294/2021, la persona interesada en realizar su
proyecto parental a partir de la gestacion por sustitucion debe cumplir
los siguientes requisitos: a) ser legalmente competente,*” por haber al-
canzado la edad de 18 afios o haberse emancipado en los casos previstos
por la ley; b) presentar una prescripcion terapéutica,”® y ¢) presentar un

informe médico que acredite su idoneidad clinica y emocional.”

Dos tribunais aos hospitais, Belo Horizonte, Del Rey, 2013, pp. 273-94; Sa, Maria de Fatima y Lima,
Taisa Maria, op. cit., pp. 461-79; Dantas, Eduardo y Chaves, Marianna, Aspectos juridicos da repro-
ducao assistida, Sao Paulo, GZ, 2018, pp. 145-53; Sa, Maria de Fatima y Rettore, Ana Cristina, op.
cit., pp. 141-64.

# Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion VII, inciso 3.4.

» Young, Beatriz, op. cit., pp. 3-18.

26 Segun el articulo 2 de la Ley 11.804/2008, la pension alimenticia gestacional "comprendera las
cantidades suficientes para cubrir los gastos adicionales del periodo de gestacion y que se deriven
del mismo, desde la concepcion hasta el parto, incluyendo los relativos a alimentacion especial,
asistencia médica y psicologica, examenes complementarios, hospitalizacion, parto, medicamentos
y otras prescripciones preventivas y terapéuticas imprescindibles, a criterio del médico, asi como
otros que el juez considere pertinentes". En los términos del articulo 6, "convencido de la existencia
de indicios de paternidad", por ejemplo, a partir del examen del instrumento contractual de gestacion
subrogada, "el juez establecera una pension alimenticia gestacional que durara hasta el nacimiento
del hijo, ponderando las necesidades del demandante y las posibilidades del demandado".

" Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion 11, inciso 1.

28 Thidem, seccion VII, encabezado.

29 Thidem, seccion VII, encabezado.
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La prescripcion terapéutica estd relacionada con la comprobacion de un
problema médico o un obstaculo de alguna naturaleza que impida o con-
trarreste el embarazo. Tanto la infertilidad fisica como la social pueden

dar lugar al uso de gestacion subrogada.

Cabe destacar que la gestacion subrogada puede realizarse a favor de
personas solteras, casadas o que vivan en union estable, independiente-
mente de su sexo y orientacion sexual. Asimismo, es necesario senalar
que el estado civil, el género y la orientacion sexual ya no interfieren en
la elegibilidad de los beneficiarios de la gestacion subrogada en el pais.
Debe notarse, sin embargo, que el CFM incluy¢ a las parejas del mismo
sexo entre los destinatarios de las técnicas de reproduccion asistida solo
a partir de la Resolucion 2.013/2013, en observancia de la decision del
Supremo Tribunal Federal (STF), el cual, mediante un control concen-
trado de constitucionalidad, califico la unién estable homosexual como
una entidad familiar para todos los efectos legales. En aquel momento,
el STF afirmo que "el sexo de las personas, de no mediar prevision cons-
titucional expresa o implicita que indique lo contrario, no se presta a
desigualdad juridica".”® También afirmo que "el uso concreto de la sexua-
lidad forma parte de la autonomia de la voluntad de las personas", debido
al "reconocimiento del derecho a la preferencia sexual como emanacion

directa del principio de dignidad humana".*!

I11. Criterios de elegibilidad
para la gestante subrogada

Segun la Resolucion 2.294/2021, la eventual gestante debe cumplir los
siguientes requisitos: a) ser legalmente competente,’ por haber cumplido

18 anos o estar emancipada en los casos previstos por la ley; b) tener

** Supremo Tribunal Federal, accion directa de inconstitucionalidad 4.277, juez ponente Ayres
Brito, juzgada el 5 de mayo de 2011.

°! Idem.

32 Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion 11, inciso 1.
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hasta 50 afios de edad, preferentemente;* ¢) tener parentesco de hasta
cuarto grado con alguno de los creadores del proyecto parental, prefe-
rentemente;’* d) tener al menos un hijo vivo;’ e) presentar un infor-
me médico que acredite su aptitud clinica y emocional,’® y f) presentar
autorizacion de su conyuge o pareja, si esta casada o vive en union

estable.””

El requisito b no es absoluto. La Resolucion 2.013/2013 establecié un
limite de edad para el uso de técnicas de reproduccion asistida, conside-
rando los riesgos para la salud de la gestante y la viabilidad del embarazo.
Anteriormente no existia ninguna limitacién de esta indole. El estable-
cimiento de una edad maxima para que las personas pudieran someterse
a un embarazo por reproduccion asistida se considerd una violacion del
derecho constitucional a la libre planificacion familiar,”® lo que llevo a la

modificacion de la norma con la atenuacion de la prevision.

En la actual Resolucion 2.294/2021, el limite de edad admite la excepcion
en casos justificados, respetando la autonomia de la persona que llevara
el embarazo. Para ello, el médico responsable debe aclararle los riesgos
que conlleva la situacion y certificar la ausencia de comorbilidades, y

posteriormente obtener su autorizacion para el procedimiento.

> Ibidem, seccion 1, inciso 3.

** Ibidem, seccion VII, inciso 1.

3 Ihidem, seccion VII, inciso 1.

% Ibidem, seccion VII, inciso 3.2.

*" Ibidem, seccion VII, inciso 3.6.

% Dantas, Eduardo y Chaves, Marianna, op. cit., pp. 45-7. A modo de ejemplo, el Tribunal Regional
Federal de la Primera Region en un recurso contra una decisién que admitia la realizacion de un
tratamiento de reproduccion asistida mediante ovodonacion en una paciente de 53 afos, sefial6 que
"la generalizacion del limite de edad establecido en la Resolucion 2 del CFM 103/2013, si bien de-
muestra la preocupacion del Consejo Federal de Medicina con los riesgos y problemas derivados
de la concepcion tardia, desconoce las peculiaridades de cada individuo y no puede servir de obs-
taculo para el ejercicio del derecho a la planificacion familiar, afectando, en ultima instancia, a la
dignidad de la persona humana", Tribunal Regional Federal de la Primera Region, Recurso Interlo-
cutorio 0055717-41.2014.4.01.000, jueza relatora federal Maria do Carmo Cardoso, juzgado el 9
de diciembre de 2014.
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También conviene tener en cuenta que la edad de la persona gestante es
un factor relevante al definir el nimero de embriones que pueden trans-
ferirse en cada intento de embarazo: hasta los 37 anos, uno o dos em-
briones; a partir de los 38 arnos, hasta tres embriones.’® En el caso del
cribado genético, se pueden transferir hasta dos embriones euploides,
independientemente de la edad.*

El requisito ¢ también puede flexibilizarse. Con caracter excepcional, se
podra prescindir del requisito del vinculo familiar entre la gestante y uno
de los creadores del proyecto parental, previa autorizacion del respectivo
Consejo Regional de Medicina. En la practica se han concedido solicitu-
des de esta naturaleza sin mayores aclaraciones sobre sus motivos, lo que
puede generar cierta inseguridad juridica.

El requisito d es nuevo, introducido por la Resolucion 2.294/2021. La ex-
periencia de un embarazo anterior permite a la persona gestante estimar
y comprender mejor el significado y el alcance de la empresa en la que
pretende colaborar y los respectivos compromisos adquiridos, especial-
mente en lo que respecta a la entrega del recién nacido a los beneficiarios
de la gestacion subrogada.

Por ultimo, el requisito f no debe entenderse, desde un punto de vista
estrictamente juridico, como una verdadera autorizacion, ya que el con-
yuge o pareja no tiene el control sobre la gestion del cuerpo de la mujer.*!
Para llevar a cabo la gestacion subrogada basta con que se demuestre que
su conyuge o pareja esta consciente de su participacion en el procedimien-
to; en caso contrario, no se le podra exigir, quedando salvaguardado, asi, el
interés legitimo del conyuge o pareja a la vista de las presunciones lega-
les que guian el establecimiento de la paternidad de los nacidos durante

el matrimonio, extensible a la union estable.

% Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion I, inciso 7.
0 Idem.
* Dantas, Eduardo y Chaves, Marianna, op. cit., p. 158.
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IV. Uso de gametos o embriones de terceros

Los comitentes pueden utilizar gametos o embriones de terceros en la
gestacion subrogada, siempre y cuando no hayan sido obtenidos mediante
transacciones comerciales.* Salvo en los casos de donaciones entre pa-
rientes hasta el cuarto grado,* los donantes no deben conocer la iden-
tidad de los receptores y viceversa.”* No obstante, por necesidades
diagnésticas o terapéuticas del nifio o nina, la informacion sobre los do-
nantes se facilitara exclusivamente al médico, salvaguardando la identi-

dad civil del donante.*
C. Filiacion en la gestacion subrogada

En nuestra apreciacion, al momento del nacimiento no se establece nin-
gun vinculo de paternidad entre la persona gestante y el hijo nacido o
hija nacida de la gestacion por sustitucion.* Los padres del recién nacido
son los comitentes de la gestacion, los cuales pueden proceder de inme-
diato a declarar el nacimiento a efectos de levantar el acta respectiva en
el Registro Civil, independientemente de la autorizacion judicial previa
u otra medida administrativa, segin la Disposicion del Consejo Nacional
de Justicia 63/2017, modificada por la Disposicion 83/2019.

* Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion 1V, inciso 1.

* Hasta mediados de 2021, en virtud de la Resolucion 2.168/2017, actualmente derogada, la exi-
gencia de anonimato entre donantes y receptores abarcaba todos los procedimientos de reproduc-
cion asistida, lo que hacia inviable la gestacion subrogada tradicional. Hoy en dia ya no existe nin-
gtn obstaculo para esta modalidad, siempre que la gestante, también donante de 6vulos, esté
emparentada hasta el cuarto grado con uno de los beneficiarios de la reproduccion asistida.

* Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion 1V, inciso 2. A la persona cuya
concepcion se origina a partir de esta técnica, se le garantiza el conocimiento de su ancestro gené-
tico, a partir de la interpretacion, por analogia, del articulo 48 Ley 8.069/1990 (Estatuto del Nifio
y del Adolescente), sin que ello importe el reconocimiento de cualquier vinculo de parentesco. Cfr.
Lobo, Paulo, "Direito ao estado de filiacdo e direito & origem genética: uma distingao necessaria", en
Pereira, Rodrigo (coord.), Afeto, ética, familia e 0 novo Cadigo Civil, Belo Horizonte, Del Rey, 2004,
pp. 505-530.

* Consejo Federal de Medicina, Resolucion 2.294/2021, seccion 1V, inciso 4.

 Rizzardo, Arnaldo, Direito de familia, Rio de Janeiro, Forense, 2019, p. 452.
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En el caso de la reproduccion asistida, la doctrina y la jurisprudencia
admiten que la definicion de filiacion tiene su origen en la voluntad

procreacional,*

comprendida en el ambito de incidencia del articulo
1593 del Codigo Civil, que permite establecer la paternidad mas alla de
la basada en la consanguinidad.® Resulta decisivo para la constitucion
de la paternidad la exteriorizacion de la voluntad de quien dese6 el hijo
o la hija, materializada en la planificacion de la gestacion y en la utiliza-
cion de los recursos adecuados para llevarla a buen término, incluso con-
tando con la colaboracion de una tercera persona que ofrece el material

para ser fecundado o implantado, o que lleva adelante el embarazo.*”

Cabe senalar que no existe ninguna disposicion expresa sobre la deter-
minacion de la maternidad en el Codigo Civil.> Salvo en los casos de
adopcion, reproduccion asistida y posesion de la condicion de hijo o hija,
se acepta que la maternidad se establece a partir del embarazo y el pos-
terior parto. Sin embargo, la definicion de la paternidad dependera del
estado civil de la mujer que dio a luz. Si esta casada o vive en union es-
table, la paternidad, basada en un sistema de presunciones, se atribuira
a su marido o pareja, siguiendo lo dispuesto en el articulo 1597 del

Codigo Civil. Sino esta casada o no vive en union estable, la paternidad

* Ibidem, pp. 455-456.

* En la doctrina, ¢fr. Fachin, Luiz, Comentdrios ao novo Codigo Civil, Rio de Janeiro, Forense, 2012,
pp. 17-18; Almeida, Renata y Rodrigues Junior, Walsir, Direito civil: familias, Sao Paulo, Atlas,
2012, pp. 90-91; Nanni, Giovanni et al., Comentdrios ao Codigo Civil, Sao Paulo, Saraiva, 2019, p. 1219;
Teixeira, Ana Carolina y Tepedino, Gustavo, Direito de familia, Rio de Janeiro Forense, 2020, pp.
202-203; Lobo, Paulo, Direito civil: familias, Sao Paulo, Saraiva, 2021, p. 95; Peluso, Cezar et al.,
Codigo Civil comentado, Barueri, Manole, 2021, p. 1712. En la jurisprudencia, cfr. Tribunal Superior
de Justicia, Sala Tercera, Recurso Especial 1.608.005, magistrado ponente Paulo de Tarso Sanseverino,
juzgado el 14 de mayo de 2019.

* Madaleno, Rolf, Direito de familia, Rio de Janeiro, Forense, 2021, pp. 599-601; Gama, Guilherme,
"As familias brasileiras: mudangas e perspectivas frente aos avancos médicos e biotecnologicos", en
Barboza, Heloisa Helena, Silva, Eduardo y Almeida, Vitor (coords.), Biotecnologia e relacdes familiares,
Rio de Janeiro, Processo, 2021, pp. 100-101; Teixeira, Ana Carolina, op. cit., pp. 316-321.

* En el Congreso Nacional se esta tramitando una propuesta legislativa que pretende suplir la caren-
cia, determinando que la maternidad se presumira por gestacion, pero, en los casos de reproduccion
asistida, se establecerd a favor de quien aporto el material genético o, quien, habiendo planificado
la gestacion, utilizoé una técnica de reproduccion asistida hetercloga. Se trata del Proyecto de Ley
5768/2019.
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resultara del acto espontaneo del padre, atendiendo a lo dispuesto en los
articulos 1607 y 1609 del Codigo Civil. En caso de negacion del presunto
padre, una demanda de investigacion de la paternidad sera la medida ade-
cuada para su identificacion, segun la Ley 8.560/1992.

1. Declaracion de nacimiento vivo

Todo nacimiento vivo que ocurra en el pais condiciona la emision de,
precisamente, una declaracion de nacimiento vivo, en los términos de la
Ley 12.662/2012. Es un documento estandarizado de uso obligatorio,
con un numero de identificacion nacional unificado, que retne informa-
cion sobre las caracteristicas del recién nacido y datos relativos al parto
y al embarazo, con el fin de contribuir al desarrollo de politicas ptblicas y
a la elaboracion del acta de nacimiento en el Registro Civil.

La declaracion de nacimiento vivo, emitida por un profesional sanitario
responsable del seguimiento del embarazo, del parto o del recién nacido,
debera contener, entre otras cosas i) nombre y sexo del nino; ii) fecha, hora
y lugar de nacimiento; iii) informacion sobre anomalias congénitas, cuando
proceda; iv) informacion sobre gestacion multiple, cuando proceda, ade-
mas de los datos relativos al control prenatal y al tipo de parto; v) nom-
bre, lugar de nacimiento, educacion, profesion, direccion de residencia

de la madre y su edad al momento del parto, y vi) nombre del padre.

Como el documento no contempla el uso de técnicas de reproduccion
asistida, no ofrece un espacio adecuado para senalar a los autores del pro-
yecto parental, en caso de gestacion por sustitucion. De hecho, no es de
extranar que las instrucciones para rellenar el formulario normalizado
indiquen que el nombre y otros datos de la parturienta deben introdu-
cirse en el campo reservado a la madre del recién nacido y el nombre de
su marido o de quien ella indique en el campo del padre.”

°! Salaroli, Marcelo y Camargo Neto, Mario, Registro civil das pessoas naturais, Indaiatuba, Foco,
2020, pp. 124-131.
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Debido a que la informacion contemplada en el certificado de nacimiento
vivo no vincula al funcionario del Registro Civil, éste puede recurrir a
otros medios para obtener los elementos necesarios para la transcripcion
del certificado de nacimiento, especialmente en lo que respecta a la de-
terminacion de la filiacion.” A proposito, el Tribunal de Justicia del Estado
de Sao Paulo, en los registros de la Apelacion Civil 1.010.476-13.2019.
8.26.0003, reconocié que para subsidiar el registro civil de nacimiento
no es necesario rectificar la declaracion de nacimiento vivo, indicando,
en el campo apropiado para senalar a la madre del recién nacido, el
nombre de quien encarga la gestacion por sustitucion y no el de la par-
turienta. Senal6 que la oficina del Registro Civil, en el certificado de
nacimiento, registrara la maternidad unicamente a favor de la beneficiaria
de la gestacion por sustitucion, prescindiendo de la informacion de la
parturienta en la declaracion de nacido vivo, de acuerdo con la Disposi-
cion 63/2017.%

Cabe senalar que una copia de la declaracion de nacimiento vivo quedara
archivada en el Registro Civil donde se inscriba el nacimiento. Asi, el
nacido en virtud de la gestacion subrogada, previa solicitud, podra acce-
der al contenido integro del documento, que tendra informacion sobre

la persona que dio a luz.
I1. Registro civil de nacimiento

Considerando la amplia aceptacion doctrinal y jurisprudencial de la re-
produccion asistida como fundamento factico para el establecimiento de
la filiacion, en virtud del articulo 1593 del Codigo Civil, el Consejo
Nacional de Justicia (CNJ), haciendo uso de sus facultades, publico, el

14 noviembre 2017, la Disposicion 63/2017, destinada a normalizar

>2 Ibidem, pp. 112-113.
>3 Tribunal de Justicia del Estado de Sao Paulo, Sala Cuarta de Derecho Privado, Recurso de
Apelacion 1.010.476-13.2019.8.26.0003, magistrado ponente Natan Zelinschi Arruda, juzgado
el 5 de febrero de 2020.
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el registro de nacimiento de los ninos nacidos por técnicas de reproduc-
cion asistida, asi como otras disposiciones.™

Segtin el articulo 16 de la Disposicion 63/2017, el registro del nacimiento
de los nifios nacidos por gestacion subrogada no depende de autoriza-
cion judicial previa, basta con que los beneficiarios de la reproduccion
asistida acudan al Registro Civil competente con los siguientes documen-
tos: 1) declaracion de nacimiento de hijo vivo (articulo 17, 1); ii) declara-
cion, con firma notarial del director de la clinica, centro o servicio de
reproduccion humana en el que se realizo la gestacion subrogada, indi-
cando el hijo gestado y los beneficiarios de la reproduccion asistida
(articulo 17, II); iii) término firmado con ocasién de la ejecucion del
acuerdo de gestacion de sustitucion, en el que los beneficiarios de la
reproduccion asistida y la persona que llevara el embarazo establecen
claramente la cuestion de la filiacion (articulo 17, § 1), y iv) certificado
de matrimonio, certificado de conversion de la union estable en matri-
monio, escritura publica de union estable o sentencia en la que se reco-

nocio la union estable de la pareja, en su caso (articulo 17, I11).

El funcionario del Registro Civil examinara los documentos presentados,
y extraera de ellos los elementos necesarios para redactar el acta de
nacimiento.” En virtud del articulo 17, § 1, de la Disposicion 63/2017,
el nombre de la mujer que da a luz, informado en la declaracion de na-
cimiento vivo, no constara en el registro, figurando solo los beneficiarios

** Creado por la Enmienda Constitucional 45, del 30 de diciembre de 2004, el CNJ es un 6rgano
que controla la actuacion administrativa del Poder Judicial. Esta compuesto por 15 miembros con
un mandato de dos arios, entre los que hay representantes de la judicatura, la fiscalia, la abogacia y
la sociedad civil con notorios conocimientos juridicos. Entre sus atribuciones esta la emision de
actos normativos destinados a mejorar el sistema judicial, incluyendo las actividades de los servi-
cios notariales y registrales. El alcance del poder normativo del CN]J es objeto de controversia. Sin
embargo, puede afirmarse que los actos reglamentarios no pueden innovar el ordenamiento juridi-
co ni restringir los derechos y garantias fundamentales. Sirven, sobre todo, para operativizar o
normalizar la aplicacion de los mandatos legales en funcion de determinados hechos o situaciones
concretas. Cabe senalar que los servicios notariales y de registro se ejercen de manera privada y por
delegacion del Poder Ejecutivo, pero son supervisados por el Poder Judicial, de acuerdo con el
articulo 236 de la Constitucion de la Republica.

» Salaroli, Marcelo y Camargo Neto, Mario, op. cit., pp. 124-131.
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de la reproduccion asistida en el campo destinado a la filiacion. El estable-
cimiento de la paternidad y de la maternidad tendra en cuenta la clau-
sula firmada a este respecto, en el momento de la celebracion del acuerdo
de gestacion subrogada, entre los beneficiarios de la reproduccion asistida
y la persona que llevo el embarazo.

Es importante aclarar que el término en cuestion no es el resultado de
una negociacion sobre el estatuto de filiacion. Esto debido a que la filia-
cion tiene su origen en la iniciativa de quienes recurrieron a la repro-
duccion asistida para llevar a cabo su proyecto parental. Asi pues, el
término solo sirve para probar el hecho que dio lugar a la filiacion, que
es incluso anterior al propio acuerdo de gestacion de la sustitucion,
desvinculando la maternidad, en sentido juridico, del embarazo y el
parto. En el caso de un hijo o hija de pareja del mismo sexo, el acta de
nacimiento podra incluir los nombres de los ascendientes, sin referencia
a la distincion de la ascendencia paterna o materna, en virtud del articulo
16, parrafo 2, de la Disposicion 63/2017.

Cabe destacar que el registro de nacimiento no hara referencia a la ges-
tacion subrogada, debido a lo dispuesto en el articulo 227, § 6, de la
Constitucion de la Republica, que prohibe cualquier designacion discri-
minatoria en cuanto a la filiacion, debido a la igualdad entre los hijos.”
No obstante, la persona nacida en virtud de la gestacion de sustitucion,
previa solicitud, podra acceder al contenido integro de los documentos
que sustentaron la elaboracion del acta de nacimiento, los cuales perma-
neceran archivados en el Registro Civil, en cumplimiento del articulo 17,
numero 2, de la Disposicion 63/2017.

D. Agencias de intermediacion
No existe una legislacion especifica sobre la actuacion de las agencias

centradas en la mediacion de los interesados en la gestacion subrogada.
No constituye una actividad prohibida, pero no se ha encontrado evidencia

°° Ibidem, p. 133.
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del funcionamiento regular de ninguna agencia de esta naturaleza que se
proponga habilitar la gestacion subrogada en el pais. Se considera que
la actuacion de los intermediarios se ve perjudicada debido al caracter
altruista de la gestacion subrogada y, especialmente, del requisito relativo al
parentesco entre la gestante y uno de los beneficiarios de la reproduccion
asistida.

En Brasil, sin embargo, hay publicidad destinada a captar clientes para
la gestacion subrogada internacional, que se realiza sobre todo en Estados
Unidos de América, Ucrania, Georgia y Rusia. Los anuncios, principal-
mente en medios digitales, son promovidos por agencias y clinicas ex-
tranjeras, pero al menos una de ellas, la israeli Tammunz, cuenta con una
oficina en la ciudad de Sao Paulo.

E. Criminalizacion

En el derecho penal brasileio no hay ningtn delito especificamente aso-
ciado con la gestacion subrogada.”” Tampoco se encontraron pruebas de
investigaciones o procedimientos penales iniciados por cualquier motivo
por la practica de la misma. Sin embargo, desde el punto de vista admi-
nistrativo, aquellos médicos que no observen la legislacion o las directivas
deontologicas en materia de reproduccion asistida, incluida la gestacion
subrogada, cometeran una falta disciplinaria, seran sancionados desde

con un apercibimiento hasta con la revocacion de la licencia profesional.”®

E Acuerdos internacionales
sobre gestacion subrogada

No existe ninguna normativa especifica sobre los acuerdos de gestacion
subrogada celebrados en el extranjero. Deben examinarse a la luz de las

°7 Chaves, Marianna, "Gestacional surrogacy in Portugal and Brazil", en Sills, Scoot (ed.), Handbook
of gestacional surrogacy, Cambridge, Cambridge University Press, 2016, pp. 229-231.

> Veloso, Genival, Comentdrios ao cddigo de ética médica, Rio de Janeiro, Guanabara Koogan, 2019;
Dantas, Eduardo y Coltri, Marcos, Comentdrios ao codigo de ética médica, Rio de Janeiro, GZ, 2010.
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normas generales del derecho internacional privado brasilenio, consoli-
dadas, especialmente, en la Ley de Introduccion a las Normas de Derecho
Brasilefio (LINDB).

El articulo 7 de la LINDB establece que la ley del pais de residencia de la
persona determina las normas de los derechos de familia. Sucede que
la disposicion es escueta, y no es suficiente para resolver los problemas
de filiacion, especialmente cuando se cuestiona la maternidad o la paterni-
dad. Desde la perspectiva del derecho civil brasilefio, el domicilio del
nino o nina se fija segtin el domicilio de sus padres. En efecto, si se dis-
cute la filiacion, no se puede asignar al nifo o nifia el domicilio de al-
guien que no sea su padre o su madre. La solucion parece ser aplicar la ley
mas favorable al nifio o nina.” Ademas, segtin lo dispuesto en el articulo
17 de la LINDB, las leyes y sentencias de otro pais, asi como los contratos
y otras declaraciones de voluntad, no tendran efecto en Brasil cuando ofen-
dan la soberania nacional, el orden publico y las buenas costumbres.

I. Registro de nacimiento

Segun el articulo 18 de la LINDB, la autoridad consular es competente
para registrar el nacimiento del hijo de padre brasilefio o de madre brasi-
lenia ocurrido en el pais donde se encuentra la oficina consular. Para ello,
el demandante brasileno debe presentar el certificado de nacimiento
extranjero en el que conste como padre o madre del nifio, de acuerdo con
la Ordenanza 457/2010, del Ministerio de Asuntos Exteriores.

El certificado de nacimiento extranjero servira como prueba de nacimien-

to y filiacion, incluso si el nifo fue concebido por reproduccion asistida.®®

> Dolinger, Jacob, A crianca no direito internacional, Rio de Janeiro, Renovar, 2003, pp. 66-67. En el
mismo sentido, Mazzuoli, Valerio, Curso de direito internacional privado, Rio de Janeiro, Forense,
2021, pp. 352-353.

0 En el caso del registro consular del nacimiento del hijo de dos personas del mismo sexo, la Orde-
nanza 457/2010 advierte que la autoridad consular no tendra en cuenta el método de fecundacion
ni el uso de la gestacion de sustitucion. No hay noticias de brasilenios que hayan tenido dificultades
para registrar el nacimiento de un nifio nacido de una gestacion subrogada.
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Por lo tanto, siempre que el pais extranjero emita un certificado de na-
cimiento en el que conste la filiacion a favor de los beneficiarios de la
gestacion subrogada,

no habria razon para que la autoridad consular brasilena se extra-
limitara en sus funciones cuestionando la validez juridica de un
contrato que no afecta directamente al acto bajo su responsabilidad:
el registro de nacimiento valido en el lugar donde fue emitido, en
base al cual elaborard el registro consular de nacimiento brasilefio.*!

Es oportuno senalar que el acta de nacimiento del registro consular debe
ser trasladada a Brasil, de acuerdo con el articulo 32 de la Ley de Regis-
tros Publicos (Ley 6.015/1973), para tener todos los efectos en el terri-
torio nacional.

11. Obtencion
de la nacionalidad brasilefa

El registro consular del nacimiento de un nifo nacido en el extranjero de
padre o madre brasilefios es suficiente para conferir la nacionalidad brasi-
lena originaria al recién nacido, en los términos del articulo 12 de la
Constitucion. A continuacion, la autoridad consular esta autorizada para
expedir el documento de viaje brasilefio a nombre del nifio o nina regis-
trado, de acuerdo con la Ordenanza 457/2010, del Ministerio de Rela-
clones Exteriores.

I1I. Homologacion
de la sentencia extranjera

En Brasil, el Tribunal Superior de Justicia (STJ) es competente para homo-
logar las sentencias extranjeras, debiendo verificar la ausencia de ofensa

°! Del’'olmo, Florisbal, "Barriga de aluguel no exterior e a aquisi¢do da nacionalidade brasileira",
Revista Brasileira de Direito Animal 22, 2016, p. 192. En el mismo sentido, Aratdjo, Nadia, Vargas,
Daniela y Martel, Leticia, "Gestacao de substituicao: regramento no direito brasileiro e seus aspectos
de direito internacional privado", en Baptista, Luiz, Ramina, Larissa y Friedrich, Tatyana (coords.),
Direito internacional contemporaneo, Curitiba, Jurua, 2014, p. 502.
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manifiesta al orden putblico. En algunos casos, una sentencia extranjera
que establezca la filiacion debido a un acuerdo oneroso de subrogacion
gestacional podria considerarse contraria al orden publico. Aunque no
haya examinado ninguin caso en estas circunstancias, se estima que el ST]J
no dejaria de homologar la sentencia extranjera, teniendo como razén
determinante la prevalencia del principio del interés superior del nino,”

con base en el articulo 227 de la Constitucion de la Republica.
G. Conclusion

La regulacion actual de la gestacion subrogada resulta inadecuada desde

varios puntos de vista:

1) Carece de legitimidad democratica porque no resulta de un posi-
ble consenso construido en el seno del Poder Legislativo, teniendo
en cuenta la pluralidad de valores y la diversidad que caracteriza
a la poblacion brasilena.

a)  Hay quienes senalan que el Consejo Federal de Medicina se
extralimita en sus atribuciones al regular el acceso de los
usuarios y algunas de las repercusiones juridicas de la re-
produccion asistida.

b)  Hay quienes senalan que el Consejo Nacional de Justicia
innova el ordenamiento juridico en la extension de su com-
petencia al dictar normas destinadas a normalizar el regis-
tro de nacimiento de los nifios nacidos de la reproduccion

asistida.

2)  Provoca inseguridad juridica porque varias cuestiones no encuen-
tran una prevision explicita, como las consecuencias de las diversas

hipétesis de incumplimiento del pacto de gestacion, el caracter

© Araujo, Nadia, Vargas, Daniela y Martel, Leticia, op. cit., p. 502.
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vinculante de las clausulas contractuales que restringen el ejerci-
cio del derecho de la personalidad de la persona gestante, la defi-
nicion de la maternidad con base en criterios evidentes, dejando
asi la solucion de los eventuales litigios a merced del elevado es-
fuerzo argumentativo de los implicados y de la idiosincrasia de
jueces y tribunales.

Por lo tanto, es nuestra opinion que una legislacion en sentido formal

sobre la gestacion subrogada es una medida necesaria.

Desde 1993 es posible identificar proyectos de ley sobre reproduccion
asistida en discusion en el Congreso Nacional > Actualmente esta en
curso en la Camara de Diputados el Proyecto de Ley 1.184/2003, origi-
nado en el Proyecto de Ley 90/1999 aprobado en el Senado federal. A ella
se unieron otros 21 proyectos de ley, entre los cuales cuatro abordan
expresamente la gestacion subrogada, con lineas orientadoras divergen-
tes. De esta forma, al primer trimestre de 2022, hay 22 propuestas legis-
lativas sobre aspectos de la reproduccion asistida en curso en el Congreso
Nacional, sin buenas perspectivas para su aplicacion en el corto plazo.

En el Proyecto de Ley 1.184/2003 se considera un delito participar en la
gestacion subrogada en la condicion de beneficiario, intermediario o eje-
cutor de la técnica, siendo el infractor castigado con pena de prision de
uno a tres anos y multa. Los proyectos de ley restantes autorizan su
practica. Tanto el Proyecto de Ley 2855/1997 como el 1.135/2003 si-
guen, con algunas modificaciones, las disposiciones de la derogada
Resolucion 1.358/1992 del CEFM. En resumen, admiten la gestacion de
sustitucion, en la modalidad altruista, por un problema médico que

% El Proyecto de Ley 3.638/1993 fue la primera propuesta en el proceso legislativo de la Camara de
Diputados que llego al Senado Federal en 2007. El proyecto de ley admitia la gestacion de la susti-
tucion previa comprobacion de un problema médico que impidiera o contraindicara la gestacion
del donante genético. Ademas, la practica no debe tener caracter lucrativo o comercial, exigiéndose
también una relacion de parentesco hasta de segundo grado entre el candidato y el creador del
proyecto parental. El Proyecto de Ley 3.638/1993 se limito a seguir las disposiciones de la Resolu-
cion 1.358/1992, del Consejo Federal de Medicina, que estaba en vigor.
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impide la gestacion de la donante genética y la persona que soportara el
embarazo debe pertenecer a su familia. Los proyectos de ley 4892/2012
y 115/2015 son idénticos en cuanto a la gestacion subrogada, innovando,
en cierta medida, la disciplina en la materia. Se permite la gestacion su-
brogada en los casos en los que se identifique algtn factor de salud que
impida o contraindique la gestacion por uno de los conyuges, comparie-
r0s 0 persona en tratamiento. La candidata a gestante debe pertenecer a
la familia de uno de los beneficiarios de la reproduccion asistida, con
parentesco hasta de segundo grado. La gestacion subrogada no debe te-
ner caracter lucrativo o comercial, considerandose un delito el cobro
de una remuneracion por la persona que soporta el embarazo, so pena de
prision de dos a cinco afos y multa. La principal novedad se refiere a la
exigencia de homologacion judicial del acuerdo de gestacion, antes del
procedimiento médico de transferencia embrionaria. En ausencia de ho-
mologacion, el acuerdo se considera nulo y la persona que lleva el em-
barazo es considerada, para todos los efectos legales, la madre del nifo
que va a nacer. También establece un procedimiento de registro civil del

nacimiento, sin intervencion judicial.

Como se puede ver, incluso los proyectos de ley son bastante modestos
en lo que se refiere a la gestacion subrogada, dejando abierta una serie
de preguntas, teniendo en cuenta el estado actual del conocimiento sobre
la practica y los innumerables problemas que se han reportado a partir

de la experiencia extranjera.
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A. Marco legal general
I. Introduccion

Desde la entrada en vigor del Codigo Civil chileno (CC) en 1857 se han
implementado numerosas reformas relativas a las relaciones familiares;
no obstante, el ordenamiento atn descansa, en importante medida, en
una ideologia que tiene por principal familia a la matrimonial hetero-
sexual y patriarcal.!

Estan pendientes relevantes reformas, entre ellas, a mi juicio, la regulacion

de la gestacion por subrogacion. No existe norma al respecto,? tampoco

! Véase Hernandez, Gabriel y Lathrop, Fabiola, "Derecho de familias y constitucion", en Derecho
Civil y Constitucion, Valencia, Tirant lo Blanch, 2021, pp. 127-183.

% Se han presentado proyectos de ley, pero no han prosperado ("Sanciona la utilizacion del vientre
materno para el embarazo por encargo de terceros, incorporando un nuevo tipo penal denominado:
de la sustitucion de la maternidad", Boletin nim. 6306-07, del 18 de diciembre de 2008; "Regula
la gestacion por subrogacion o gestacion subrogada como mecanismo de reproduccion asistida",
Boletin num. 11576-11, del 10 de enero de 2018, y "Modifica el Codigo Civil para determinar la
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derivada de juntas médicas o de organismos profesionales, y no hay auto-
ridad que supervise su realizacion. Si hay antecedentes de su realizacion
dentro de nuestras fronteras y de personas nacionales que han acudido
a esta figura en el extranjero y luego intentado registrar a su hijo en Chile,
aunque no existen registros siquiera informales en entidades del Estado

ni en organizaciones de la sociedad civil.

Si bien cierta jurisprudencia y, en menor medida, la doctrina especiali-
zada han realizado aportes significativos al intentar solucionar los con-
flictos que derivan de ella, la ausencia de ley genera y profundiza
vulnerabilidades, especialmente, respecto de la situacion filiativa de los
nacidos gracias a esta técnica.

I1. Gestacion por subrogacion
y técnicas de reproduccion asistida

Es importante tener en cuenta que Chile no cuenta con una ley sobre
técnicas de reproduccion asistida (TRA). No obstante, a diferencia de la

identidad de nifos y ninas nacidos en gestacion subrogada", Boletin num. 12106-07, 12 de sep-
tiembre de 2018). Actualmente se discute una iniciativa "que regula el derecho de filiacion de los
hijos e hijas de parejas del mismo sexo" (Boletin num. 10.626-07) en la cual se han presentado
indicaciones sobre gestacion por subrogacion, pero este proyecto no ha avanzado en su tramitacion.
Ademas, algunos académicos de la Universidad Diego Portales y de la Universidad de Chile hemos
redactado el Anteproyecto de Ley que regula los Procedimientos y Técnicas de Reproduccion Médi-
camente Asistida, que en lo pertinente sefiala:

"Articulo 16°.- De la gestacion subrogada. Una persona podra ser portadora gestacional obligando-
se previa e irrevocablemente a entregar a el o los recién nacidos a la persona o personas que, expre-
sando su voluntad procreacional respecto de tal o tales nacidos, han encargado su gestacion. A tal
efecto, debera observarse lo establecido en el articulo 4 de esta ley y las reglas siguientes con
respecto:

a) A la persona gestante y el o los requirentes: tener plena capacidad civil; tener cinco afos de resi-
dencia ininterrumpida en el pais excepto si se trate de personas de nacionalidad chilena o naturali-
zadas en el pais; que la gestacion sea a titulo gratuito, pudiendo pactarse solamente el pago de
gastos o desembolsos directos e indirectos incurridos con ocasion del embarazo y parto;

b) A la persona gestante: no aportar material genético; no haberse sometido a un procedimiento de
gestacion subrogada mas de dos veces; que haya dado a luz con anterioridad a la gestacion subro-
gada, a al menos un nacido vivo; y que exista respecto de ella acreditacion suficiente de estar en
condiciones de salud para llevar a cabo tal gestacion;

©) A la o las personas requirentes: imposibilidad de gestar y/o llevar a término un embarazo por
razones de salud u otros impedimentos funcionales.

El o los nacidos de la portadora gestacional seran hijos de la o las personas que convinieron con ella
la realizacion de tal gestacion prestando su voluntad procreacional.
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gestacion por subrogacion, las TRA si constituyen procedimientos regu-
lados administrativamente.

Desde 2010 existe la Ley 20.418 que fija Normas sobre Informacion,
Orientacion y Prestaciones en Materia de Regulacion de la Fertilidad, ast
como su Reglamento (Decreto 49, de 2013). Estos instrumentos, no
obstante, se refieren exclusivamente a cuestiones de fertilidad para evitar
embarazos, de infecciones de transmision sexual y de violencia sexual.
Existe también la Guia para el Estudio y Tratamiento de la Infertilidad del
Ministerio de Salud, de 2015,” que aborda la materia desde la infertilidad.

Por su parte, el articulo 182 del CC se refiere solo a los efectos filiativos
del sometimiento a un tipo de TRA, cual es la heteréloga:

El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de
técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre y la mu-
jer que se sometieron a ella.

No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la
regla precedente, ni reclamarse una distinta.

No hay normativa sobre donacién de espermatozoides, évulos o em-
briones en general. En concreto, en cuanto a la posibilidad de realizar
pagos por TRA, se rechaza en consideracion del articulo 145 del Codigo
Sanitario, de 1967, y al Reglamento de su titulo noveno, de 1984, que
dispone que el aprovechamiento de tejidos o partes del cuerpo de un
donante vivo para su injerto en otra persona solo se permitira cuando
fuere a titulo gratuito y con fines terapéuticos. La Ley 20.120, de 2006,
sobre genoma humano, confirmaria esta prohibicion en su articulo 6, al
senalar que el cultivo de tejidos y 6rganos solo procedera con fines de
diagnosticos terapéuticos o de investigacion cientifica y que en ningan
caso podran destruirse embriones humanos para obtener las células
troncales que den origen a dichos tejidos y 6rganos.

? Resolucion Exenta 241.
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Tampoco se regula el acceso a la informacion del donante, por lo que las
donaciones tienen caracter de anonimas y, en principio, la persona naci-
da de TRA no tiene un derecho consagrado a conocer informacion sobre
su origen genético. En todo caso —a mi juicio— este vacio legal no es
obstaculo para el ejercicio del derecho a la identidad, el cual implica
conocer los propios origenes, no asi modificar necesariamente la filia-

cion de una persona.*

Desde hace décadas la doctrina’ se manifiesta a favor del reconocimiento
del derecho a la utilizacion de las TRA y de la creacion de un estatuto que
lo proteja y regule. Asi, por ejemplo, Acunia® pone de relieve la necesidad
de una regulacion integral, respetuosa, de los derechos e intereses en

conflicto.

Cabe indicar la razon por la cual el articulo 182 del CC es la tnica nor-
ma que alude a las TRA. Su redaccion quedo determinada durante la
discusion parlamentaria de la Ley 19.585, de 1998. La historia de la ley”
arroja que su objetivo era solo regular las consecuencias filiativas de una
TRA heterologa, pues existia otra iniciativa legal en tramite en ese mo-
mento que implicaba pronunciarse integralmente respecto de las TRA, la

que nunca prospero.

*Veéase Barcia, Rodrigo y Riveros, Carolina, "El derecho al conocimiento del origen biologico como
un derecho fundamental de naturaleza civil-constitucional derivado del derecho a la identidad y de
la dignidad humana", en Gomez de la Torre, M. (dir.), Técnicas de reproduccion humana asistida,
Santiago, AbeledoPerrot-Thomson Reuters, 2013, pp. 217 y ss.

> Cfr. Silva, Paulina, Arrendamiento de ttero, Santiago, Editorial Juridica Conosur, 1996, p. 67.

® Cfr. Acunia, M. A., "Técnicas de reproduccion humana asistida, desafios del siglo XXI: una mirada
transdisciplinaria". Maricruz Gomez de la Torre (dir.), Abeledo Perrot Thomson Reuters, Santiago,
2013, 308 pp.” (2013) 20 Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte 1, Seccion Recensiones,
pp. 418-419.

" Segundo Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion, Justicia y Reglamento del Senado.
Segundo tramite constitucional, 04.11.1997, y discusion en sala del Senado. Segundo tramite
constitucional, 04 y 05.08.1998. Biblioteca del Congreso, Historia de la Ley ntm. 19.585. Modi-
fica el CC y otros cuerpos legales en materia de filiacion, pp. 290, 516 y 554. Disponible en:

«https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/6627/». [Consultado el 15 de septiembre
de 2021].
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II1. Razones de la no regulacion
en la doctrina

El debate sobre la licitud y posible regulacion de la gestacion por subro-
gacion ha surgido con fuerza desde 2018, cuando, judicializado un caso
ante los tribunales de familia, se resolvio un conflicto filiativo de dos
ninas nacidas mediante la realizacion de este procedimiento. A su inci-
piente discusion contribuyen las demandas por una mayor igualdad de
género, replanteandose asi las miradas desde las cuales deberia prohibirse
o regularse esta practica. Por su parte, la relevancia de los derechos
de nifios, ninas y adolescentes ha obligado a abordar la problematica de
la gestacion por subrogacion desde la perspectiva del derecho de la infan-
cia y de la adolescencia.

No obstante las profundas transformaciones socioculturales experimen-
tadas una vez recuperada la democracia en la década de 1990, Chile
es un pais conservador en lo valérico y en lo juridico. Existe reticencia, en
gran medida, debido a la influencia de la Iglesia catélica, a aceptar diver-
sas formas de constituir una familia y, correlativamente, de tener des-
cendencia fuera de ciertos canones binarios y heterosexuales de la

filiacion.

A su turno, tiene gran presencia en nuestro medio aquella clase de ideolo-
gia segtin la cual las reformas al derecho de familias deben materializarse
solo en cuanto haya un extendido consenso social. No obstante, desde
la perspectiva de un Estado democratico de derecho, al enfrentar las
nuevas formas familiares y de parentalidad cabe considerarse que, para
decidir siuna determinada realidad debe ser protegida por el ordenamien-
to, los argumentos centrales deben referirse a la manera en que se prote-
gen de mejor forma los derechos fundamentales de las personas, y no al
nivel de "preparacion” de la ciudadania.

El primer trabajo chileno del que tengo conocimiento sobre la gesta-
cioén por subrogacion es el libro publicado en 1996 por Silva, titulado
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Arrendamiento de titero. En ese entonces la autora advertia la necesidad
de regulacion legal de esta figura, al afirmar que "es indudable que en un
futuro no muy lejano, sera menester dicha reglamentacion, y que ella
debera avocarse primeramente a los presupuestos técnicamente necesa-
rios de la convencion en estudio",® aludiendo a la figura del arrendamiento

como soporte juridico de su calificacion contractual.

Con el paso de los afos, la doctrina no se detuvo a analizar mayormente
esta figura, por lo que se advierte solo en algunos trabajos publicados
varios anos después un cierto interés dogmatico por ella.

IV. La doctrina ante la gestacion por subrogacion
1. Prohibicion
Corral” senala que

no hay mejorfa, remedio o superacion de la infertilidad, sino reem-
plazo de la mujer en una de sus funciones vitales. Esto queda
mas patente cuando se utiliza la técnica de la maternidad subro-
gada para atribuir un nifio a una pareja de homosexuales, o incluso
aun varon solo que no reconoce pareja ni homosexual ni hetero-
sexual, aqui no hay tratamiento terapéutico alguno, sino una
puesta al servicio de este procedimiento a un inaceptable "dere-
cho al hijo".*?

Por otro lado, Riveros'' ha rechazado que sean los tribunales de justicia
los que hayan solucionado los casos sobre gestacion por subrogacion

8 Silva, Paulina, op. cit., p. 313.

° Corral, Hernan, "Maternidad subrogada: sobre la pretension de formalizar la filiacion perseguida
mediante la adopcion o la recepcion de su practica en el extranjero", en Gomez de la Torre, Maricruz
(dir.), Técnicas de reproduccion humana asistida, Santiago, AbeledoPerrot-Thomson Reuters, 2013,
pp. 165-188.

1 Ibidem, p. 170.

' Riveros, Cristina, "El trasplante de ttero: implicancias de su aplicacion en Chile y su relacion con
la maternidad subrogada", en Morales, Maria y Mendoza, Pamela (coords.), Estudios de derecho
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presentados hasta el momento, accediendo a las acciones de filiacion
interpuestas. En este sentido, ha sefialado que el trasplante de ttero parece
una solucion mas consistente con las actuales disposiciones del orde-
namiento nacional.'?

2. Escepticismo

En una posicion escéptica se ubica Gémez de la Torre: "esta técnica ge-
nera mucha empatia, porque se ve como una solucion para aquellas
parejas que no pueden tener hijos, sin entrar a analizar los riesgos, dis-
criminaciones y vulnerabilidades que puede implicar"."?

La autora pone de relieve tres perspectivas adicionales: un supuesto "de-
recho a ser padre o madre", la mera utilizacion del cuerpo de la "mujer
gestante" y el pretendido bienestar para el nifno nacido de la gestacion
por subrogacion. En cuanto a esto ultimo, advierte que el apego mutuo
comienza en el vientre de la mujer cuando el gestado escucha su voz,
que podria producirse una crisis de identidad en el nifio provocada por
su entrega a los comitentes, y que qué ocurriria si el hijo desea conocer
a la madre gestante o si se le rechaza al nacer con discapacidad.

3. Regulacion
Entre quienes se manifiestan en favor de legislar, Alvarez'* sefiala que

comienza a haber consenso en Chile en que solo la regulacion de la ges-
tacion por subrogacion asegura la debida proteccién a los derechos

privado. II Jornadas Nacionales de Profesoras de Derecho Privado, Santiago, Ediciones DER, 2020,
p. 274.

!2El problema de esta solucion es que tal trasplante somete a la persona a riesgos médicos de mag-
nitud y que a la fecha solo se registran 15 personas nacidas luego del trasplante.

1 Gomez de la Torre, Maricruz, "Sobre la necesidad de una regulacion legal de la maternidad subro-
gada", en Cardenas, H. (ed.), Jurisprudencia critica I. Comentario de fallos 2018-2019, Santiago, Rubicon,
2020, pp. 145-146.

' Cfr. Alvarez, Rommy, "La gestacion por sustitucion. Una aproximacion a su tratamiento juridico”
en Morales, Maria y Mendoza, Pamela (coords.), Estudios de derecho privado. II Jornadas Nacionales
de Profesoras de Derecho Privado, Santiago, Ediciones DER, 2020, p. 247.
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fundamentales en juego y previene los riesgos que podrian temerse de
su practica y los posibles fraudes a la ley nacional en la busqueda de la

determinacion de la filiacion.

Por su parte, Albornoz" plantea algunas alternativas y sus posibles solu-
ciones legales, excluyendo que quien aporta su cuerpo para la gestacion

contribuya, al mismo tiempo, con sus gametos.

Finalmente, Jarufe,'® desde una perspectiva practica, si bien no propone
directamente legislar, entiende que la sola prohibicion o sancion no evita
que se realice y, por tanto, que si se establece la nulidad del pacto de
gestacion o su tipificacion penal, de igual forma habra que solucionar
qué ocurre con la filiacion del nacido. El problema no es si pueden o no
existir vinculos de filiacion basados en la sola voluntad, pues si se veri-
fican, en efecto, en la adopcion y las TRA. El asunto es qué legislacion
aplicar a las filiaciones derivadas de tales supuestos: las normas existen-
tes, desbordando el sistema filial, o bien un sistema que contenga los
aspectos basicos relativos a la aplicacion y efectos de las TRA, extensibles

a la gestacion por subrogacion.
B. Acuerdos de gestacion por subrogacion
I. Legalidad

Considerando que no existe regulacion, la licitud de pactos de este tipo
ha sido analizada a la luz de la teoria general del acto juridico. No obs-
tante, en el ambito judicial han sido utilizadas fuentes como el derecho

internacional de los derechos humanos.

1 Ibidem, pp. 94-95.

' Cfr. Jarufe, Daniela, "La problematica de la determinacion de la filiacion derivada de la practica
de la maternidad por subrogacion: supuestos que amenazan la estabilidad del sistema filial", en
Vidal, A, Severin, G. y Mejias, C. (eds.), Estudios de derecho civil X. Jornadas Nacionales de Derecho
Civil Valparaiso 2014, Santiago, Thomson Reuters, 2015, pp. 285 y 292-293.
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Tradicionalmente se acudio al CC para calificar estos acuerdos. Como
indiqué, la primera publicacion a este respecto consideraba al contrato
de arrendamiento de ttero como la figura que subsumia el pacto de

gestacion por subrogacion.'’

Por otro lado, cierta doctrina ha negado la licitud de este acuerdo adu-
ciendo que las normas de la filiacion son de derecho ptblico y no permi-
ten interpretacion por analogia'® o aludiendo a la configuracion de una

de las causales de nulidad absoluta.

Asi, Corral® considera que el contrato de gestacion por cuenta ajena es
nulo absolutamente. En primer lugar, porque recae sobre un servicio
que es personalisimo e inescindible, por lo cual hay objeto incomercia-
ble o imposible moralmente (articulo 1464, CC). Ademas, vulneraria el
principio general de indisponibilidad del estado civil, pues nadie puede
renunciar, transigir o negociar su calidad de hijo o progenitor de otro
(articulo 2450, CC). Luego, contra la "madre gestante" no puede hacerse
valer un contrato previo en que ella se comprometa a renunciar al nifio

0 nina.

En este sentido, Rodriguez*” agrega que numerosas disposiciones del CC
indican que se trata de un acto nulo (articulo 10), pues hay objeto ilicito
en la enajenacion de cosas que no estan en el comercio humano (articulo
1464, nam. 1), las cuales no podrian ser objeto de convencion (articu-
lo 1461). Argumenta conforme al articulo 145 del Codigo Sanitario, de
1967, y el Reglamento de su titulo noveno, de 1984, que dispone que el

aprovechamiento de tejidos o partes del cuerpo de un donante vivo para

' Silva, Paulina, op. cit., pp. 83-84.

'8 Gomez de la Torre, Maricruz, op. cit., p. 150. En realidad, en mi opinion, tales normas serian de
orden publico, sin dejar de ser parte del derecho privado.

' Corral, Hernan, op. cit., pp. 170-1.

20 Rodriguez, Maria, "Ilicitud y fraude en la maternidad subrogada: problemas éticos y legales sin
solucion", en Mondaca, A. y Aedo, C. (eds.), Estudios de derecho de familia IV, Santiago, Thomson
Reuters, 2019, pp. 416-417.
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su injerto en otra persona solo se permitira cuando fuere a titulo gratuito
y con fines terapéuticos.

En cuanto a la segunda postura, surgida con ocasion de la resolucion de
conflictos llevados a sede judicial, se sostiene que los fallos que han aco-
gido las acciones de impugnacion de maternidad y de reclamacion de
ésta interpuestas por los padres comitentes realizan una interpretacion
que va en la linea correcta al llenar el vacio legal, recurriendo a los dere-
chos fundamentales y sus principios reguladores —en este caso, el interés
superior del nifo y su derecho a la identidad—*' y al derecho internacio-
nal, para efectuar una interpretacion integradora de la Constitucion.*

I1. Altruismo y onerosidad

Para quienes sostienen que el pacto es en si mismo ilicito por las razones
resumidas anteriormente, es irrelevante que el acuerdo se pronuncie so-
bre remuneracion a la gestante; pues adolece per se de nulidad absoluta
por ilicitud del objeto al recaer en una cosa incomerciable o imposible
moralmente.

En cambio, para quienes se abren a su regulacion, la naturaleza onerosa
o gratuita del pacto, aspecto en el que cabe comprender una remunera-

cion, si es relevante.

Asi, Albornoz*’ descarta que una eventual regulacion permita el uso del
cuerpo de la mujer o de sus gametos con fines onerosos: si el pacto pre-
viera un pago por los servicios de la gestante existiria nulidad por ilici-
tud del objeto.

21 Cfr. Barcia, Rodrigo, "Analisis critico de dos fallos sobre generacion por sustitucion o subroga-
cion", en Cardenas, Hugo (ed.), Jurisprudencia critica II. Comentario de fallos 2018-2019, Santiago,
Rubicon, 2020, p. 171.

22 Cfr. Albornoz, Laura, "Reconocimiento de maternidad biologica en casos de maternidad subro-
gada: un analisis en hipétesis de subrogacion no remuneradas", en Cardenas, Hugo (ed.), Jurispru-
dencia critica I. Comentario de fallos 2018-2019, Santiago, Rubicon, 2020, pp. 176y 178.

= Idem.
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Quien intenta aclarar correctamente este punto es Barcia,** al senalar que,
en relacion con la posible nulidad por objeto ilicito, la subrogacion altruita
o gratuita no infringe este requisito del acto juridico, pero que eventual-
mente tampoco lo hace la gestacion onerosa. Ello se deberia a que lo que
el derecho prohibe es la disposicion del propio cuerpo y el pacto de
gestacion por subrogacion solo incurrira en esta sancion en la medida
que la gestante no tenga un plazo dentro del cual se pueda desistir sin que
ello le acarree consecuencias. De este modo, en la medida en que el pacto
no sea ejecutable no habria objeto ilicito; sin embargo, la forma que
adopte este pacto naturalmente incidira en una eventual nulidad, pues
debe velar por los derechos de la criatura, la persona gestante y la comi-
tente, y el dador del material genético.

C. Determinacion legal
de paternidad y maternidad

Las normas sobre filiacion responden al modelo clasico de parentesco
binario centrado exclusivamente en un vinculo biologico, en el que la vo-
luntad procreacional, salvo el caso de reconocimiento y de TRA ya comen-
tado, no tiene cabida. Asimismo, estan fuertemente construidas sobre una
estructura heterosexual.

El articulo 183, inciso 1, del CC establece que la maternidad quedara
determinada por el parto cuando el nacimiento y las identidades del hijo
y de la mujer que lo ha dado a luz constan en las partidas del Registro
Civil. El inciso 2 agrega que en los demas casos la maternidad se deter-
mina por reconocimiento o sentencia firme en juicio de filiacion.

En cuanto a la paternidad, existe una regla en el articulo 184 del CC
vinculada al matrimonio —y desde 2015 al Acuerdo de Union Civil (AUC)
celebrado por parejas de distinto sexo—, conforme a la cual se presu-
men hijos del marido de la madre los nacidos dentro del matrimonio y

2 Barcia, Rodrigo, op. cit., p. 170.
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los nacidos dentro de los 300 dias siguientes a la disolucién judicial del

matrimonio por divorcio.

Por otro lado, la voluntad, expresada en el reconocimiento, es también
fuente de filiacion.

En cuanto a la determinacion judicial de la maternidad, se distingue entre
impugnacién de la maternidad matrimonial y no matrimonial, aunque
el fundamento es el mismo: falso parto o la suplantacion del pretendido
hijo al verdadero.

D. Elegibilidad para la gestacion
por subrogacion

Dada la ausencia de regulacion, no existen criterios de elegibilidad para
la persona gestante ni para las personas comitentes. A su vez, no se han
desarrollado investigaciones sociologicas especificas sobre las caracteris-
ticas de los sujetos intervinientes en esta practica ni de las razones para

acudir a ella.

No obstante, un articulo publicado en 2019 da cuenta de los resultados
de investigaciones cualitativas sobre la reproduccion por terceras perso-
nas.” Una de ellas se refiere a la gestacion por subrogacion.*

En relacion con la persona gestante, se dice:

En los casos de parejas gay que tuvieron hijos/as via gestacion
subrogada, el proceso reproductivo incluye a dos terceras partes: la
donante y la mujer gestante, las que ocupan un espacio diferente
en las narrativas analizadas. A la mujer gestante se la incluye en

la familia y se hace referencia a ella como ‘la mama’. En los casos

» Herrera, Florencia, Salvo, Irene y Navarro, Javiera, "Reproduccion por terceras partes en Chile:
comunicando origenes y construyendo parentesco", Politica y Sociedad 3, 2019, pp. 691-711.
2 Ibidem, p. 697.
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incluidos en este articulo las madres gestantes viven en un pais
diferente a los padres entrevistados y sus hijos. Esto probablemente
es comodo para los padres, dado que les interesa que esta madre sea
una figura que exista en el imaginario familiar de sus hijos/as, pero no
que cumpla un rol activo en la familia. Se sienten satisfechos con
que exista una madre de la que pueden hablar y que sus hijos
pueden conocer en algin momento.*’

Por otro lado, como senalé, Chile no regula el acceso a la informacion
de donantes de gametos, por lo que las donaciones tienen el caracter de
anonimas y, en principio, la persona nacida de TRA no tiene un derecho

legalmente reconocido a conocer informacion sobre su origen genético.

No obstante, una de las cuestiones mas comentadas en el estudio ante-
riormente mencionado es la relativa a la develacion del proceso de gesta-
cion que le dio la posibilidad de nacer al hijo. En este trabajo se concluye
que los padres gais por gestacion subrogada si incluyen a la madre bio-
logica o a la persona gestante en sus relatos, en un lugar bondadoso y
generoso, pero acotado. En estos casos, se cuestiona el poder de la conexion
biogenética y, al mismo tiempo, se enfatiza el proceso de gestacion (emba-
razo) como base para las relaciones de parentesco.?®

E. Transferencia de la filiacion
A falta de ley, la doctrina se refiere a las siguientes situaciones.
I. Supuestos de hecho
1. Persona sola como comitente

Si quien encarga es una mujer y aporta el 6vulo, se podra recurrir a un
tercer donante de gameto masculino, aunque también puede ser aportado

2 Ibidem, p. 699. Enfasis anadido.
28 Ibidem, p. 707.
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por la pareja de la gestante. Si la comitente no aporta évulo, se pueden
dar cuatro situaciones: recurrir a donante tanto de gameto femenino
como masculino; que la gestante aporte el évulo y su pareja el esper-
mio (situacion en la que no hace falta TRA); la gestante aporta el gameto
femenino y un tercero el masculino, y que el gameto femenino sea apor-
tado por donante y el masculino por la pareja de la gestante.

Si quien encarga es varon e interviene genéticamente en la fecundacion,
puede suceder: que aporte sus gametos y la gestante el 6vulo; que aporte
sus gametos y una donante el 6vulo. Si no realiza aportacion genética,
podrian darse cuatro supuestos, similares a los de la mujer sola.

2. Pareja como comitente

Si una pareja, matrimonial o no, encarga la gestacion puede suceder uno
de los siguientes supuestos.

1. Que aporte todo el material genético.
2. Que aporte solo el semen, mientras que la gestante el dvulo.

3. Que aporte solo el 6vulo y el semen sea aportado por la pareja
de la gestante.

4. Que aporte los gametos uno de los miembros de la pareja e
intervenga un tercer donante, en cuyo habria que subdistinguir si
el varon comitente aporta el semen y la mujer comitente no aporta
los 6vulos, pero tampoco lo hace la mujer gestante, sino que estos
provienen de una donante; y aquellos supuestos en los que la
comitente aporta el 6vulo y el varon comitente no aporta el semen,
pero tampoco lo hace la pareja de la gestante, sino que proviene

de un tercero.

5. Que no aporte material genético, en cuyo caso habra que sub-
distinguir si quienes donan 6vulo y semen son distintos a la ges-
tante y su pareja; si el ovulo es aportado por la gestante y el
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semen por un donante anonimo; si el semen es aportado por
la pareja de la gestante y el 6évulo por una donante anénima; vy,
por ultimo, si el 6vulo y semen son aportados por la mujer ges-

tante y su pareja.”’
I1. Determinacion de la maternidad

Como indiqué, el articulo 183, inciso 1, del CC establece que la mater-
nidad quedara determinada por el parto cuando el nacimiento y las iden-
tidades del hijo y de la mujer que lo ha dado a luz consten en las partidas
del Registro Civil. Conforme a una interpretacion literal de esta norma,
la persona comitente no sera madre legal del nacido, incluso si ha apor-
tado sus ovulos. Con lo cual, para la determinaciéon de la maternidad
importa el hecho del parto y la identidad del nacido y de la mujer que
ha parido; no serd relevante ni el origen del évulo ni la voluntad

procreacional.
II1. Determinacion de la paternidad

Segun Jarufe,” las complicaciones relativas a la determinacion de la filia-
cion paterna de un nifio o una nina vienen dadas por el estado civil de

la persona gestante, no de los comitentes.
1. Gestante casada

Si la persona gestante estuviera casada, sin importar si aporté o no el
ovulo, la gestacion por subrogacion dara lugar a la determinacion de la filia-
cion matrimonial del nacido y operara la presuncion de paternidad del
articulo 184 del CC, tanto si el semen provino del varén comitente como
de un tercer donante o del mismo marido. Sélo coincidira la paterni-

dad legal con la biologica en el evento de haber provenido el semen del

* Cfr. Jarufe, Daniela, op. cit., pp. 287 y ss.
30 Ibidem, pp. 292-293.
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marido de la gestante. Si no coincide la paternidad legal, determinada a
partir de la presuncion, con la paternidad genética, habria filiacion no
biolégica.

El padre legal podria impugnar la paternidad (articulos 211 y siguientes,
CO), lo que prosperaria. En tal caso, el nacido no tendra determinada su
paternidad, salvo que opere un reconocimiento conforme al articulo
188 del CC, lo que para la autora constituiria un fraude a la ley. Si los
gametos han sido aportados por el varén comitente podria éste reclamar
la paternidad del nacido (articulos 204 y siguientes, CC), lo que también
prosperaria (si el marido de la gestante no ha impugnado la paternidad,
tendra que hacerlo conjuntamente con la accion de reclamacion [articulo

208, CCD.

Determinada la paternidad en favor del padre biologico, sera madre legal
quien ha dado a luz y padre legal quien lo ha encargado, estén casados

0 no, y aun cuando entre uno y otro no exista relacion ni se conozcan.

Si quien aport6 los gametos masculinos es un tercer donante, en principio
anonimo, no habra posibilidad de determinar una filiacion paterna, o al
menos no una filiacion que coincida con el vinculo biolégico. Si bien
podria operar el "reconocimiento por mera complacencia" por parte
de cualquier varon, tampoco coincidira la filiacion biolégica con la legal,
cuestion que nuevamente la autora considera fraude a la ley.

2. Gestante soltera

Si la gestante no estuviera casada, no opera presuncion de paternidad,
con lo cual queda determinada sélo la maternidad, esté o no basada en el
vinculo biolégico. La eventual determinacion de la paternidad dependera
de si el varon comitente, casado o no, es quien ha aportado el material
genético, en cuyo caso podra reclamar la paternidad, lo que prosperar; si
el semen, en cambio, ha sido aportado por un tercer donante, no habra
modo alguno de determinar un vinculo biolégico de filiacién paterna.
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Aunque podria existir un reconocimiento de complacencia, ya sea del
varon que ha encargado la gestacion o de otro, lo que la autora considera
fraude a la ley.

IV. Nino nacido en el exterior
1. Inscripcion en el Registro Civil

Segun Corral,” si alguien quiere inscribir en el Registro Civil chileno
como hijo de los comitentes al nifio concebido en el exterior mediante
gestacion por sustitucion, habra que distinguir si lo que se pretende es
su inscripcion directa o si se pide la aprobacion de una resolucion judi-
cial del tribunal extranjero que determina la filiacion.

Si se tratase de inscripcion directa, se tendria que invocar el articulo 3,
numero 3, de la Ley de Registro Civil (LRC), que senala que los hijos de
chilenos nacidos en el extranjero deben ser inscritos en el Registro
Civil chileno ante el consul respectivo, quien remitira los antecedentes
al Ministerio de Relaciones Exteriores, el cual certificara la autenticidad
de los documentos y los enviara al Conservador del Registro Civil para
los efectos de su inscripcion en el Registro de la Primera Seccion de la
comuna de Santiago (LRC, articulo 8, inciso 2).**

En cuanto a la maternidad, al autor le parece que si hay constancia en
los documentos aportados de que el nifio ha sido gestado por cuenta
ajena, el consul debiera denegar la inscripcion de la maternidad a nom-
bre de la mujer comitente. Segun el autor, no procederia que ella pida
que se inscriba al nifio por medio de un acto de reconocimiento efectua-
do en la misma inscripcion segun el articulo 187, ntumero 1, del CC, ya
que los mismos documentos presentados prueban que ella no es la madre
biolégica o, al menos, que no es la tinica madre que puede considerarse

*! Corral, Hernan, op. cit., pp.185-186.
32 Ibidem, p. 186.
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biologica (si aportod el ovulo). Esto, pues el reconocimiento parte
del supuesto de que el nifio reconocido es verdadero y exclusivo hijo del

reconociente.>

Esta ultima aseveracion puede cuestionarse, pues sabido es que, al regu-
lar el acto de reconocimiento, el legislador de 1998 quiso promover este
mecanismo voluntario de determinacion de la filiacion, facilitandolo, sin
exigir antecedentes sobre el vinculo bioldgico entre reconociente y reco-
nocido ni notificacion alguna a la persona respecto de la cual el nacido

tuviere ya filiacion determinada.

Respecto de la paternidad,’ habra que distinguir si la criatura fue con-
cebida con espermios propios o ajenos. En el primer caso, pareciera que
debe admitirse que el nifio sea reconocido como hijo no matrimonial
por el varén requirente, ya que se trata de un hijo biolégico suyo. Si se
ha utilizado semen de un tercero donante, podria pensarse aplicar el
articulo 182 del CCy tener por padre al varén que se someti6 a la TRA.
No obstante, el precepto no esta pensado en ninguna de sus partes para
la practica de la gestacion por cuenta ajena, ni en beneficio de la mujer ni
del varon comitente, de manera que no debe aplicarse para favorecer
al varon. La solicitud de que el nifio se inscriba como reconocido por el
varon requirente, en virtud del articulo 187, ntumero 1, del CC, deberia
rechazarse al constar fehacientemente que no es el padre biologico. Si el
consul accede al tramite, correspondera al oficial del Registro Civil de

la Primera Circunscripcion de la comuna de Santiago efectuar la negativa.

En esta misma linea, para el caso de que el hijo haya nacido en el extran-
jero, Cornejo™® afirma que ya sea que se trate de parejas de distinto o del

mismo sexo, resultaria imposible practicar una inscripcion en favor de la

> Idem.

** Ibidem, pp. 186-187.

» Cornejo, Pablo, "Maternidad subrogada, interés del nifio y orden publico en materia de filiacion
internacional. Un dificil equilibrio", Revista de Derecho de Familia IV, 2016.
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madre (comitente), pues siendo chilena esta vinculada por la ley chilena,
no obstante el hecho de encontrarse en otro pais (articulo 15, CC). En cuan-
to a la paternidad, en cambio, en los casos en que se intenta la inscripcion
del nacido en el Registro Civil chileno, considera que el varén chileno
que recurrio a la técnica en el extranjero puede ser considerado padre
del nifio, debiendo prevalecer la voluntad procreacional por sobre la exis-
tencia de un eventual vinculo de caracter biologico (dado en este caso
por el aporte de material genético), en linea con lo dispuesto en el articulo
182 del CC, de la misma forma en que se resolveria la cuestion si hubiese
ocurrido en Chile. Si se trata de una pareja de personas del mismo sexo,
la solucion debe ser la misma, si bien queda vedado el establecimiento
de un vinculo respecto de ambos padres, pues éste no es reconocido por
la ley chilena.

Explicando la aplicacion del articulo 15 del CC, el autor anade que ésta
evita un tratamiento desigual entre el nifio nacido en el extranjero y el
nacido en Chile, y que encuentra un margen de apreciacion valido, pues
permite la constitucion de un vinculo de filiacion con al menos uno de
los padres (aquel que podria ser reconocido de acuerdo con la ley nacio-
nal). Ademads, aclara que estas situaciones exceden por mucho el ambito
de las atribuciones que corresponden a los funcionarios consulares o a
los oficiales del Registro Civil, quienes, enfrentados a una situacion como
la descrita, deberian aplicar la ley vigente.

2. Exequatur

En cuanto a la gestacion por subrogacion que ha producido efectos filia-
tivos mediante resolucion de tribunal extranjero, para acceder al registro
chileno, segin Corral,*® deberia realizarse el tramite de exequatur, pre-
visto en los articulos 242 y siguientes del Codigo de Procedimiento Civil.

Pero, en este caso, la Corte Suprema deberia considerar especialmente la

3 Ibidem, p. 187.
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exigencia del articulo 245, numero 1, del Codigo, que establece que para
poder tener efecto en Chile las resoluciones pronunciadas por un tribu-
nal extranjero tienen que cumplir con la siguiente circunstancia: "Que no
contengan nada contrario a las leyes de la Republica". Como el autor
estima que esta técnica es contraria al orden publico, el exequatur, en su
opinion, deberia negarse. Asimismo, si se trata de una sentencia que
regulariza los efectos de la gestacion por subrogacion mediante adop-
cion, ésta tampoco podria tener efecto en Chile por contravenir la Con-
vencion de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en

materia de adopcion internacional.

Todo lo anterior se aplicaria, con mayor razon, si los peticionarios de la
inscripcion fueran dos varones que piden la inscripcion de un nifo ges-
tado por una "madre sustituta" como hijo de ambos. La posibilidad de
que un nino tenga a la vez dos padres o dos madres es repudiada por el
ordenamiento chileno, incluso via adopcion.’”

Con todo, agrega, no parece posible negar que un varén, con pareja o
no, tenga un hijo a través de una "madre sustituta", usando sus propios
gametos, y luego lo reconozca al momento de la inscripcion, conforme
al articulo 187, numero 1, del CC. Como de esa manera ha privado al nifo
de la posibilidad de determinar la maternidad (conforme a la legislacion
extranjera la gestante renuncia a sus derechos maternos), es posible que
un juez de familia lo prive de la tuicion y de la patria potestad por grave
infraccion al articulo 222, inciso 2, del CC, que dispone que la preocu-
pacion fundamental de los padres es el interés superior del hijo, y al
articulo 7 de la Convencion sobre los Derechos del Nino (CDN), que
le asegura el derecho a conocer a ambos padres y ser cuidado por ellos,
todo lo cual podra constituir inhabilidad fisica a la que aluden los articu-
los 226 y 271, namero 4, del CC como causal de pérdida del cuidado
personal y de la patria potestad, respectivamente.*®

7 Idem.
% Ibidem, pp. 187-188.
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Coincidiendo con Corral, Cornejo* opina que si una pareja de chilenos
solicita el reconocimiento de una resolucion extranjera que determina la
filiacion recurriendo a esta técnica, se estarian sustrayendo a la aplica-
cion de las reglas nacionales en materia de filiacion, afectando el orden
publico. No obstante, a diferencia de Corral, sefiala que en este caso
quedaria la posibilidad de reconocer la filiacion con el padre que se some-
tio a la técnica —segun los criterios que se explicaron previamente, como
si el nacimiento se hubiere producido en Chile—, permitiendo a la "ma-
dre no gestante" recurrir a la adopcion, sujetandose a la Ley 19.620. Esto
permitiria reconocer la realidad familiar que ya es vivida por el nino,

resguardando su interés superior.

Finalmente, Cornejo™ advierte que una aplicacion estricta de las solu-
ciones expuestas puede llevar, en ciertos extremos, a situaciones lesivas
del interés del nifo, como ocurre cuando el reconocimiento de la filia-
cion debe ser resuelto con ocasion de otro problema, como la determi-
nacion de los herederos en un contexto sucesorio o la definicion de los
legitimados activos en una accion de responsabilidad. En este caso, en la
medida en que se esté en presencia de extranjeros, pareciera que deben
primar los imperativos de proteccion de la vida familiar y de la buena fe,
debiendo ser reconocido dicho vinculo, maxime en circunstancias en

que nuestra ley no pretendio regular la materia.
V. Adopcion

La doctrina es contraria a la aplicacion de la adopcion de un nifio nacido

de gestacion por subrogacion.

Corral™ describe que el marido o companero varon puede reconocer al
hijo nacido de la gestante y luego tramitar una adopcién conjunta como

% Cornejo, Pablo, op. cit.
0 Idem.
* Corral, Hernan, op. cit., p. 176.
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matrimonio o como pareja estable (donde las leyes lo permitan); de
esta manera, quedarian legalmente como padres (articulo 11, Ley 19.620).
Ahora, si se trata de un varon homosexual que recurre a la gestacion por
subrogacion sin ser padre genético, podria querer adoptar al nifio para
que el vinculo no pueda ser luego impugnado, aunque muchas veces bas-
tara con el acto formal de reconocimiento. Lo mismo ocurriria con una
mujer lesbiana, quien podria querer adoptar al nifio para evitar cualquier

reconocimiento posterior por parte de un varoén que no es padre genético.

Al utilizar la adopcion se manipula esta institucion, para lograr fines y
propositos que le son ajenos. Se configura un fraude de ley, por lo cual,
aunque los actos aislados puedan ser calificados formalmente conforme
a la ley, el resultado obtenido es contrario a los principios y valores del

ordenamiento.*

Por su parte, Alvarez*® considera que si bien la adopcién es un camino
para constituir filiacion en favor de los comitentes, no se tiene en cuenta
la realidad familiar que se ha configurado ni la verdad biologica, que es la
base de la identidad del nifio nacido.

Jarufe* opina que la adopcion no debiera, en ningtn caso, ser utilizada
para establecer un vinculo legal de filiacion entre comitentes y nacido.
La adopcion es una medida de proteccion establecida en favor de nifios
que existen y que requieren de una familia "sustituta"; no tiene por objeto
satisfacer los deseos, por muy loables que sean, de quienes no puedan o
Nno quieran gestar por si.

Finalmente, Rodriguez* plantea una solucion distinta a la adopcion: ha
senialado que puede reconocerse la maternidad de la gestante para poste-
riormente atribuir la "responsabilidad parental" a los comitentes. Aunque

* Ibidem, pp. 180-182.

# Alvarez, Rommy, op. cit., p. 249.

# Jarufe, Daniela, op. cit., pp. 291-292.
* Rodriguez, Maria, op. cit., p. 419.
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aclara que lo tnico que un tribunal podria hacer es atribuir el cuidado
personal del nifio a los comitentes y, eventualmente, constituirlos en guar-
dadores. La crianza y educacion corresponderia a los comitentes, sin

oscurecer u ocultar los origenes del nifo.
VL. Jurisprudencia

La Ley 19.968, que cre6 los Tribunales de Familia, establece dentro de
sus competencias las acciones de filiacion (articulo 8, namero 8). Estos
tribunales han dictado cuatro sentencias recaidas favorablemente en
causas sobre impugnacion de maternidad y reclamacion de ésta. Argtiian
la existencia de voluntad procreacional, concepto que la ley nacional ha
reconocido, aunque no con ese nombre ni con efectos generales, en el
propio articulo 182 del CC, al vedar cualquier intento de acciéon en con-
tra de la filiacion determinada por TRA heterologas.

Por otra parte, los derechos de nifios y nifias nacidos de las gestaciones por
subrogacion fueron consideraciones en estas sentencias. Ello se debe a la
incorporacion gradual y progresiva de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio en el ordenamiento interno, que ha impactado en el desarrollo
legal, jurisprudencial y doctrinal del derecho de familia y de la infancia
desde la década de 1990.

1. Hechos

En el primer caso comparece la madre comitente deduciendo demanda
de impugnacion y reclamacion de maternidad en contra de su madre,
es decir, la abuela de las ninas concebidas mediante gestacion por subro-
gacion. Comparece también el padre comitente, quien es pareja de la
demandante, sin oponerse a la accion. La demandada solicita acoger
la demanda.

La demandante tiene 28 anos, ha sufrido dos embarazos fallidos, la
muerte de un hijo recién nacido y la pérdida de su ttero a los 26 anos.
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La madre de la comitente, de 49 anos, se ofrecio gratuitamente a que le
fueran transferidos embriones generados con évulos de la comitente fecun-
dados con espermatozoides de la pareja de ésta, esto es, el padre comiten-
te. Se relata por la demandante haber vivido el embarazo de la gestante
con gran cercania y dedicarse al cuidado de las nifias desde su nacimien-
to, incluso amamantandolas.

Las ninas figuran en el Registro Civil como hijas de la persona que las
pario, es decir, la madre de la demandante. La paternidad legal recae en
el padre comitente, de 33 afos, quien es, a su vez, el padre genético.

En el segundo caso, la demandante dirige accion de impugnacion y recla-
macion contra la persona gestante de un nino de nueve meses de edad,
fundandose en que junto a su pareja y conyuge habian sufrido de un
embarazo cervical que derivo en una hemorragia y posterior inviabili-
dad, con lo cual se habia producido la muerte del embrién y posterior
esterilidad en la madre.

Luego de intentos fallidos de tratamientos de fertilidad, habian recurrido
a la gestacion por subrogacion gracias a una amiga de 22 afios que se
habia ofrecido como gestante gratuitamente. La fecundacion se habia
realizado en Peru, con ovulos de la demandante y espermatozoides de su
conyuge, naciendo un nino al cual la madre comitente estaba lactando
producto de un proceso de induccién de lactancia.

En el tercer caso, se trata de una mujer (la demandante) sensibilizada al
factor Rh, que a los 16 anos perdié un bebé por negligencia médica y
nuevamente a los 27 afios por la misma razén, todo lo cual habia provo-
cado que su unico hijo nacido vivo en 2015 hubiera sufrido graves com-
plicaciones tanto antes como después de nacer.

De esta forma, si bien la demandante era fértil, su sensibilidad al factor
Rh podria llegar a complicar un nuevo embarazo de forma fatal; razon
por la cual recurrieron a una mujer de nacionalidad peruana para que
actuara como gestante. Esta mujer habia sido presentada a los padres
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comitentes por la tia del conyuge de la demandante, es decir, del padre co-
mitente, y cuidaba un departamento que dicha tia tenfa en Lima. La gestante
ya tenia cuatro hijos, y accedi¢ gratuitamente a ayudar a la pareja, reci-
biendo solo reembolsos por gastos de salud asociados al embarazo de
mellizos que desarrollo luego de proporcionados los gametos por parte
de los comitentes y de realizada la TRA.

Los nifios habian nacido en Chile, tras lo cual la pareja comitente y la ges-
tante extendieron una escritura publica en la que se acordaba que el
cuidado personal de los nifios, asi como la patria potestad sobre ellos
le correspondia al padre biologico, regulandose también un régimen de
relacion directa y regular a su favor. La demandada, mujer gestante, con-
testo la demanda allanandose en todas sus partes.

En el cuarto caso, la madre comitente demanda impugnacion y reclama-
cion de filiacion, conjuntamente, respecto de un nifo de casi cinco afnos
de edad. La parte demandada es la portadora gestacional —amiga intima de
la madre comitente—. La mujer demandada ha dado a luz al nino gra-
cias a una TRA llevada a cabo con los gametos del padre comitente y los
6vulos de una donante anénima.

La demandante es infértil producto de la extraccion de ttero y ovarios
que ha debido sufrir en el pasado por padecer cancer; ella y su marido
han intentado adoptar, sin embargo, se les ha senialado que deben dejar
pasar cinco anos desde la remision del cancer, pero dejar pasar esos anos
acarrea la imposibilidad de la adopcion, por la diferencia de edad que la
persona que serd adoptada debe tener con respecto al padre adoptivo.

2. Fundamentos de los fallos

La primera sentencia,*® del Segundo Juzgado de Familia de Santiago,
referida a los hechos del primer caso comentado en el apartado anterior,

* Sentencia del 8 de enero de 2018. Véase Maturana, Pilar, "Analisis de la primera sentencia sobre
maternidad gestacional subrogada en Chile", Revista de Estudios Judiciales 6, 2020, pp. 173-196. Los
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advierte que las TRA no estan reguladas organicamente y que la unica
norma aplicable es el articulo 182 del CC, que s6lo regularia la situacion
filiativa de las personas nacidas por TRA fruto de donacion de gametos
no pertenecientes a los padres o pareja que se somete a la técnica, situa-
cion en que los donantes no pueden reclamar paternidad; esto, ya que al
redactar ese articulo no se tuvo por objeto regular las TRA de forma gene-
ral sino solo ese respecto (situacion filiativa en TRA heterdlogas). El fallo
afirma que para resolver la accion resulta importante el estudio del dere-
cho internacional, como parte del bloque constitucional de los derechos
fundamentales, con el fin de dar mayor resguardo y efectividad a los de-
rechos inherentes al ser humano de los intervinientes, especialmente, los

derechos a procrear y a la identidad.*

En cuanto al derecho a procrear, senala que corresponde tanto a la mujer
con capacidad de gestacion como a aquella que no la tiene, lo mismo
que al hombre que tiene o no capacidad para fecundar. Asi, conforme a
los derechos de igualdad y libertad, su ejercicio no se veria limitado por las
formas de concepcion natural, sino que incluiria a las TRA y, por cierto,
la gestacion por subrogacion. En cuanto al derecho a la identidad, el
fallo lo desarrolla respecto de las ninas nacidas de la gestacion por subro-
gacion, indicando su contenido a la luz del derecho internacional de los
derechos humanos y del derecho chileno. Se afirma que han quedado
acreditados los hechos que prueban la existencia de una identidad tanto
estatica como dindamica; genética, afectiva y socialmente son hijas de la

demandante.*®

Enseguida, el fallo pone de relieve la existencia de distintas aproximacio-

nes frente al contrato de gestacion por subrogacion: quienes consideran

datos de esta causa y de las tres siguientes que se comentan en este apartado han sido omitidos para
resguardar la intimidad de las personas involucradas.

* Considerando 6.

* Considerando 7.
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que es madre quien ha parido y que no procede la impugnacion de esta
maternidad, pues no esta prevista en las causales taxativas de la accion
de impugnacion; quienes se inclinan por hacer primar el caracter volitivo,
en virtud del cual la intencion y aporte de la gestante sélo tiene relevancia
una vez que los comitentes han manifestado la voluntad de procrear; y
quienes afirmarian que conforme a la palabra "someterse" del articulo
182 del CC cabe aplicar el sistema general de determinacion de la filia-
cion, basado en la descendencia genética, ya que esta expresion haria refe-
rencia a la persona que aporta el material genético.” El fallo descarta esta
ultima posicion pues la historia de la ley demostraria que el objetivo del
articulo no fue regular organicamente las TRA. Descarta también la pri-
mera aproximacion referida, pues la mujer gestante no tiene voluntad de

ser madre.

La sentencia determina el interés superior del nifio a la luz del derecho
a la identidad; sostiene que el elemento dindamico del aquel debe verse
reflejado en la filiacion legal de las ninas y con ello preservar sus relacio-

nes familiares.

El fallo descarta la posible nulidad del pacto por ilicitud del objeto, sena-
lando que ello solo aplicaria para contratos onerosos en que el cuerpo

humano de la mujer es objeto del acto juridico.”

Finalmente, la resolucion acoge la demanda de impugnacion y reclama-
cion de maternidad, ordenando sustituir mediante una nueva inscripcion

el nombre de las ninas como hijas de la demandante.

El 3 de diciembre de 2018 fue dictado, por el propio Segundo Juzgado
de Familia de Santiago, un fallo que acogi¢ las mismas acciones inter-

puestas en el caso examinado en el apartado anterior.

* Considerando 9.
0 Considerando 11.
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La sentencia comienza afirmando que la filiacion del nifio no coincide con
su verdadera filiacion biologica, pues es hijo de la demandante. Senala
que el articulo 183 del CC puede ser derrotado a través de la verdad
biologica.” Enseguida, advierte una colision aparente entre esta norma
y el articulo 182 del CC, pues conforme a este tltimo seria madre quien
se sometio a la TRA; en cambio, el articulo 183 del CC establece que es

madre quien pare.’

Ademas, senala que el contrato de subrogacion no esta prohibido sino
que carece de regulacion, lo que exigiria la aplicacion de principios con-
tenidos tanto en la Constitucién como en tratados internacionales.”
Uno de ellos seria la proteccion del derecho a la identidad, que el fallo
desarrolla invocando estandares internacionales.’ La disconformidad
entre identidad biolégica y la filiacion legal produciria que a los seis me-
ses de vida el nifio construya su identidad personal y social con un grave
defecto.” Finalmente, establece que la regla del articulo 183 del CC es
contraria a los principios y derechos jerarquicamente superiores descritos
en torno a la identidad del nifio, por lo cual acoge la demanda declarando
que el nifio es hijo de la demandante.

En cuanto al fallo del Cuarto Juzgado de Familia, del 1 octubre 2019, refe-
rido a los hechos del tercer caso mencionados en el apartado anterior, dio
lugar a la demanda declarando que dos nifios eran hijos de la deman-
dante de impugnacion y reclamacion y de su conyuge. Esta sentencia fue
dictada en la audiencia de modo verbal, transcribiéndose solo su parte

resolutiva.

Finalmente, en el fallo del 21 de julio del 2021, referido al cuarto caso indi-
cado en el apartado anterior, el Segundo Juzgado de Familia de Santiago

°! Considerando 5.
’2 Considerando 9.
>3 Considerando 11.
* Considerando 13.
> Considerando 14.



La gestacion por subrogacion en Chile

senalo que la gestacion subrogada por altruismo es un medio para cons-
tituir familia y que la libre autodeterminacion reproductiva de las perso-
nas se vincula al derecho de familia cuando éste no puede alcanzarse por
existir impedimentos fisicos o biologicos de los padres o madres. Agrego
que la familia a la que pertenecia el nifio guardaba

plena relacion con su interés superior y al principio de identidad
contemplado en el articulo 7 Convencion Internacional de los
Derechos del Nifo, derecho personalisimo, inherente a toda per-
sona, independiente de su edad, sexo o condicion y que en el caso
de autos el nifio tiene derecho a su vida familiar, a preservarla por
quienes lo han cuidado y protegido desde los primeros dias de
vida, siendo responsables de sus deberes y funciones parentales,
no debiendo ser un obstaculo la filiacion legal ni el vacio legal en
la materia para garantizar el pleno desarrollo de sus derechos.”

F. Agencias y criminalizacion

Dada la ausencia de regulacion, no existen mediadores, agencias ni inter-
mediarios de caracter oficial asociados a la gestacion por subrogacion;
tampoco es posible saber si se ofrecen pagos asociados. Si bien es de
suponer que operan para facilitar su practica,” especialmente cuando per-
sonas chilenas acuden a gestantes en el extranjero, no existe informacion
publica accesible. La no prohibicion facilita que la gestacion se lleve a cabo,
pues nada ilegal se estd efectuando al acordarla; los problemas surgen

con el nacimiento.

Asi ocurri6 en 2018, cuando una pareja de chilenos viajo a Pert a buscar a
sus hijos nacidos en virtud de un acuerdo con una gestante.” La prensa

>® Considerando 6.

°7 Una pagina que ofrece servicios de fertilidad informa sobre las caracteristicas del procedimiento
invitando a "descubrir lo que es posible realizar" en el pais. Cfr. «https://www.sgfertility.cl/nuestros-
tratamientos-y-programas/donacion/subrogacion-uterina/». [Consultado el 18 de mayo de 2021].
% Paz, Oscar, "Vientre de alquiler: caso de pareja de chilenos muestra un vacio legal", El Comercio, 3 de

septiembre de 2018. Disponible en: «https:/elcomercio.pe/lima/sucesos/vientre-alquiler-caso-pareja-
chilenos-muestra-vacio-legal-noticia-553484-noticia/». [Consultado el 10 de diciembre de 2021].
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informo que alla se les habia acusado de trata de personas. En Chile no
seria posible imputar un tipo penal como el que al parecer se aplico en
Pert, pero podria, eventualmente, detenerse a los padres por una supues-
ta sustraccion de menores (articulo 142, Codigo Penal).

G. Acuerdos internacionales

Chile no regula los acuerdos de gestacion por subrogacion celebrados en
el extranjero que vayan a tener efectos en el pais. Ahora bien, si el nifo
esta en Chile, sera competente para conocer de la reclamacion de filiacion
el juzgado con aptitud en materias de familia del domicilio del deman-
dado o del demandante a eleccion de este ultimo (articulo 147, inciso
final, Codigo Organico de Tribunales).

Con respecto al reconocimiento nacional de la paternidad o maternidad
que surge de un acuerdo de gestacion por subrogacion en otra jurisdic-

cion, me remito a lo indicado sobre la transferencia de la filiacion.

Finalmente, el articulo 10 de la Constitucion establece que son chilenos
los nacidos en el territorio de Chile, con excepcién de los hijos de extran-
jeros que se encuentren en Chile en servicio de su gobierno, y de los hijos
de extranjeros transeuntes, todos los que, sin embargo, podran optar
por la nacionalidad chilena. Por lo tanto, si un nifio nace en Chile en
virtud de un acuerdo de gestacion por subrogacion celebrado en el extran-
jero, adquirira automaticamente la nacionalidad chilena (salvo que sus
padres sean extranjeros que se encuentren en Chile en servicio de su

gobierno o si son extranjeros transeuntes).

También son chilenos los hijos de padre o madre chilenos nacidos en
territorio extranjero, siempre que alguno de sus ascendientes en linea
recta de primer o segundo grado haya adquirido la nacionalidad chilena
en virtud de lo establecido en los nameros 1, 3 0 4 del articulo 10, esto es,
por ius solis —conforme acabamos de ver—, o bien por carta de nacio-
nalizacion o especial gracia de nacionalizacion por ley. Es decir, un nacido
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en el extranjero en virtud de un acuerdo de gestacion por subrogacion
sera chileno siempre que se cumpla la exigencia senalada.

H. Conclusiones

La gestacion por subrogacion permanece sin regulacion en el ordenamien-
to chileno, aunque si se practica. Esta ausencia de ley genera y profun-
diza vulnerabilidades, especialmente, respecto de la situacion filiativa de
los nacidos gracias a esta técnica. No existen criterios de elegibilidad
para la persona que actia como gestante, asi como tampoco respecto de
las personas comitentes. Como no estd regulada la donacion de esper-
matozoides, ovulos o embriones ni el acceso a la informacion del do-
nante en general, en principio, no existira informacion sobre la persona

gestante.

La doctrina se manifiesta a favor del reconocimiento del derecho a la
utilizacion de las TRA y de la creacion de un estatuto que lo proteja y
regule. Ahora bien, en cuanto a la gestacioén por subrogacion existen posi-
ciones divididas: algunas defienden su regulacion, otras afirman que debe
prohibirse, mientras que otro sector se plantea escéptico.

Ha sido la jurisprudencia la que, aplicando conceptos como la voluntad
procreacional y razonando a la luz de los derechos fundamentales, ha re-
suelto los casos que se han judicializado. El derecho a la identidad y la
proteccion del interés superior de los nacidos han sido elementos pri-
mordiales en estos fallos, informados por lo dispuesto en tratados inter-
nacionales de derechos humanos.

A mi juicio, en un Estado democratico de derecho debe primar la ética
pluralista, que salvaguarde y fomente la diversidad de modos de vida
respetuosos de los derechos humanos, asi como la plena observancia de
los derechos a la igualdad y al libre desarrollo de la personalidad. No estoy
afirmando que existe un derecho a tener un hijo, pero si que gozamos de
un derecho a beneficiarnos de los avances de la tecnologia para formar
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una familia.” La regulacion clara y adecuada, no la prohibicion ni el silen-
cio de la ley, pueden garantizar los derechos de las personas que ven en las
TRA, en general, y en la gestacion por subrogacion, en particular, una
forma de concretar su proyecto de vida familiar y, muy especialmente,
de la persona que nace de ellas.
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A. Marco legal general

En Colombia hay un vacio juridico total en relacion con la gestacion por
subrogacion, pues no existe regulacion especifica al respecto. En efecto,
la practica no esta expresamente prohibida o permitida, sea que se trate
de acuerdos internacionales o no, sea que se celebren directamente o con
intermediacion. A ello se suma la falta de datos oficiales o informales y
una regulacion precaria en materia de técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA), pues las normas estan previstas en relacion con aspectos
técnicos o de prestacion de los servicios médicos, pero nada dicen sobre

la filiacion y parecen centradas en los problemas de fertilidad.

Laley 1751, de 2015, establece que el derecho a la salud es fundamental,
autonomo e irrenunciable, y esta regido por los principios de progresi-
vidad (articulo 6) e integralidad (articulo 8). Por su parte, la Ley 1953, de
2019, establecio "los lineamientos para el desarrollo de la politica publica

de prevencion de la infertilidad y su tratamiento dentro de los parametros
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de salud reproductiva", y ordenaba al Gobierno nacional adoptar una
politica publica de infertilidad (articulo 3) que fomentara la garantia
del derecho a formar una familia. También ordenaba la reglamentacion del
acceso a los tratamientos de infertilidad bajo un enfoque de derechos
sexuales y reproductivos (articulo 5)." En virtud de ello, el Ministerio de
Salud y Proteccion Social, mediante la Resolucion 228, de 2020, adopto
la Politica Publica de Prevencion y Tratamiento de la Infertilidad, centra-
da en la infertilidad (articulo 2, Ley 1953, de 2019) y no en las TRHA en

si mismas.

Esta politica tiene como referentes un enfoque de derechos que reconoce
su titularidad en un contexto de proteccién de la vida y de los derechos
sexuales y reproductivos con dignidad y justicia; se orienta en funcion
del enfoque diferencial y de género y de los principios rectores de la
dignidad humana, la autonomia reproductiva y la justicia distributiva.?
Por su parte, la jurisprudencia se ha centrado en el debate sobre los de-
rechos sexuales y reproductivos, sin que las cuestiones asociadas a la

filiacion ocupen su atencion.?

! Resolucion 1841, de 2013, Ministerio de Salud y Proteccion Social. Disponible en «https:/www.
minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/VS/ED/PSP/PDSPpdf». [Consultado el 22 de
agosto de 2021]; Politica Nacional de Sexualidad, Derechos Sexuales y Derechos Reproductivos:
«https://www.minsalud.gov.co/sites/rid/Lists/BibliotecaDigital/RIDE/DE/LIBRO%20POLITICA %20
SEXUAL%20SEPT%2010.pdf». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

* Ministerio de Salud y Proteccion Social. Resolucion ntmero 228 de 2020. Disponible en «https:/
www.minsalud.gov.co/Normatividad Nuevo/Resoluci%C3%B3n%20N0.%20228%20del%202020.
pdf». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

* Algunas sentencias reconocen la garantia de acceso a los tratamientos por via de tutela (véase la
nota 4) solo cuando se vulnere el principio de continuidad en la prestacion del servicio de salud, o
si la no practica del tratamiento comporta un riesgo para la vida, la salud, la dignidad y la integridad
personal del paciente (sentencias T-1104, de 2000, T-689, de 2001, T-572, de 2002, T-946, de 2002,
T-512, de 2003, T-901, de 2004, T-605, de 2007, T-636, de 2007, T-752, de 2007, T-946, de 2007,
T-760, de 2008, T-870, de 2008, T-424, de 2009, T-311, de 2010, T-226, de 2010, T-550, de 2010,
T-633, de 2010, T-644, de 2010, T-935, de 2010, T-009, de 2014, T-398, de 2016, T-316, de 2018).
Otras, con base en los derechos sexuales y reproductivos, la igualdad, no discriminacion, libre de-
sarrollo de la personalidad y a conformar una familia, consideran que la imposibilidad de acceder
al tratamiento comporta una violacion de estos derechos (T-341, de 1994, T-528, de 2014, T-274,
de 2015, T-306, de 2016, T-375, de 2016, T-126, de 2017, T-377, de 2018, T-337, de 2019).
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Este panorama de desregulacion esta acompanado de una casi nula
jurisprudencia. Sélo hay dos sentencias de tutela* de la Corte Constitu-

cional, sin pronunciamientos de fondo.

La primera es la T-968, de 2009, y da cuenta de un intricado pleito. En este
caso, la gestante se habia arrepentido de entregar a los neonatos y los
registré como hijos extramatrimoniales sin senalar el nombre del padre;
por ello comenzé una disputa que condujo a la asignacion, inconstitucio-
nal, de la custodia provisional al padre y la autorizacion de salida del
pais. Esto fue posible porque el consentimiento informado para la fecun-
dacion in vitro lo firmaron la gestante y el padre comitente declarando

falsamente que eran un matrimonio estable.’

La Corte afirmo que la gestacion por sustitucion estaba "en auge", pero

que este caso

no constituye un arrendamiento de vientre o maternidad subro-
gada, puesto que la sefiora Sarai [mujer gestante] es la madre
biologica de los menores. Ademas, suponiendo que esa hubiese
sido su intencion inicial, de las declaraciones del padre se des-
prende claramente que por lo menos desde noviembre de 2005
[cuatro meses antes del parto] habia anunciado al senior Salomon

su decision de criar a los nifos.°

*La tutela es una accion constitucional que habilita a cualquier persona para acudir a la jurisdiccion
sin apoderado para reclamar la proteccion inmediata de derechos fundamentales o derechos co-
nexos. Es urgente y preferente y, si se concede, el fallo debe ordenar explicitamente las formas que
tiene el demandado para cumplir y hacerla efectiva dentro de un plazo perentorio de 48 horas, so
pena de incurrir en responsabilidad administrativa, disciplinaria y penal, segtin el articulo 86 de la
Constitucion Politica de Colombia y el Decreto 2591, de 1991.

> Una mujer, madre soltera de escasos recursos econdomicos, y un ciudadano colombiano, residente
en Estados Unidos y casado con otra mujer, concibieron gemelos mediante una fertilizacion in vitro
(FIV). El procedimiento inicial para la gestacion por subrogacion fue infructuoso con el material
genético de la pareja y con ovulos de donante. Después la mujer accedio a adelantar la gestacion
con sus gametos y ambos se presentaron a otro centro de reproduccion asistida como un matrimonio
solicitando la FIV.

© Seccion 8.1., Consideraciones y fundamentos juridicos (1I).
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Por ello, el problema era determinar la custodia y el cuidado personal de
los nifios a la luz de su interés superior y prevalente y del derecho a no
ser separado de su familia, pues la custodia se otorgo al padre por una
indebida valoracion probatoria y la consideracion de la pobreza de la

madre como una circunstancia determinante para separarla de los nifos.

La Corte presento la practica como "el acto reproductor que genera el
nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o com-
promiso mediante el cual debe ceder todos los derechos sobre el recién
nacido a favor de otra mujer que figurara como madre de éste".” Segun
esto, el ordenamiento constitucional protegeria los derechos de la mujer
gestante como madre cuando aporte su material genético, toda vez que

no habria lugar a controvertir la filiacion materna.

Seria valido preguntarse si esto implica que la practica tradicional no
tendria validez; mientras que la practica simplemente gestacional si.
La doctrina parece inclinarse en ese sentido,’ senialando la nulidad abso-
luta por la ilicitud del objeto y la causa del negocio,” asi como por el
vinculo genético indiscutible con la gestante.'® Sin embargo, hay quienes
consideran que la gestacion por subrogacion tiene pleno soporte legal y
cuenta con plena validez; por lo que apelan a un enfoque de proteccion
de derechos de la gestante a disponer de su cuerpo y de su autonomia

reproductiva, de los intereses de los nifios nacidos en virtud de estos

" Idem.

% Gonzalez de Cancino, Emilssen, "Maternidad por encargo", en Gonzélez de Cancino, Emilssen,
Cortés Moncayo, Edgar y Navia Arroyo, Felipe (eds.), Estudios de derecho civil en memoria de Fernando
Hinestrosa I, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2014, p. 404; Alarcon, Fernando, "El negocio
juridico de maternidad por sustitucion en la gestacion", en Memorias del Primer seminario franco-andino
de derecho y bioética, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 125-139, y Lobo
Garrido, Gustavo, "Naturaleza juridica de la maternidad subrogada o por sustitucion en el marco
de la teoria del negocio juridico en Colombia", Summa Iuris 1, 2019, p. 87. Disponible en «https://
doi.org/10.21501/23394536.3276». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

9 Alarcon, Fernando, op, cit., p. 134.

1 Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), concepto num. 23, 1 de junio de 2020, p. 2.
Disponible en: «https://wwwiicbf.gov.co/sites/default/files/normatividad/23-_concepto no-23-listo-para-
web.pdf». [Consultado el 22 de agosto de 2021].
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acuerdos;'' reclaman la proteccion y reconocimiento de la autonomia
privada, de los contratos innominados, de las tecnologias reproductivas
y aducen la inexistencia de normas imperativas prohibitivas.'? En todo

caso, existe acuerdo sobre la necesidad de una normativa integral?

que,
ademas, sugiere el reconocimiento de la voluntad procreacional.'* Sin
embargo, esta pretension encuentra el obstaculo de preeminencia de la

base genética de la filiacion en Colombia."

La segunda sentencia es la SU-696, de 2015. Alli el problema fue la ne-
gativa de las autoridades colombianas de registrar a dos nifios nacidos
mediante una gestacion por sustitucion adelantada en Estados Unidos por
encargo de una pareja de dos hombres.'® Este también era un proceso de

" Garcia del Rio, Maria Stella, La gestacion subrogada. Una revision del sistema de derechos fundamen-
tales de Colombia durante el siglo XX, Bogota, Ibanez, 2014, pp. 163 y ss.

2 Marin Vélez, Gustavo Adolfo, "El arrendamiento de vientre en Colombia", Opinion Juridica 3, 2003,
pp. 68-86.

! Entre otros, Carrerio Lopez, Diana, Pedraza Lizarazo, Rolando Javier y Quiroga Florez, Sergio
Daniel, "Posturas sobre alquiler de vientre en Colombia y en el mundo", Vision, 5, 2017, pp. 20-27,
y Beetar Bechara, Brajim, "La maternidad subrogada en Colombia: hacia un marco juridico integral e
incluyente", Revista Socio-Juridicos 2, 2019, pp. 135-166. Disponible en: «http://dx.doi.org/10.12804/
revistas.urosario.edu.co/sociojuridicos/a.6869». [Consultado el 22 de agosto de 2021]. Esto se cri-
tico al Proyecto de Codigo Civil de la Universidad Nacional, pues la propuesta era imprecisa y no
se ocupaba de la filiacion, dejando dudas sobre aspectos contractuales, de consentimiento, aborto y
responsabilidad civil. Cfr. Gomez Chiquiza, Maria Eugenia, Rueda, Natalia, Gonzalez de Cancino,
Emilssen, Ospina, Mario Andrés, Santamaria, Enrique y Useche Meneses, Margarita, "3. Derecho
de familia. El proyecto desconoce el bloque de constitucionalidad y no representa la realidad de las
familias en Colombia", en Chinchilla Imbett, Carlos Alberto, Fortich, Silvana, Rodriguez Olmos,
Javier Mauricio y Rueda, Natalia (coords.), Concepto: observaciones criticas sobre el proyecto de Codigo
civil presentado por la Universidad Nacional, Bogota. Universidad Externado de Colombia, 2020, pp.
60, 63-4, 181 y 2006. Disponible en: «https:/observatoriocodigocivil. uexternado.edu.co/2020/10/23/
observatorio-presenta-concepto-al-ministerio-de-justicia-sobre-proyecto-de-codigo-civil-de-la-u-
nacional/». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

'* Pinzon Marin, Inés, Rueda Barrera, Eduardo y Mejia Patifio, Omar, "La aceptabilidad juridica de
la técnica de gestacion de vida humana por sustitucion de vientre", Revista de Derecho y Genoma
Humano 43, 2015, p. 120; Cardenas Gomez, Olga Carolina, Arias Escobar, Juliana y Mendieta
Montoya, Mariana, "El modelo biogenético y la bilateralidad parental en Colombia segtn los cambios
generados por las técnicas de reproduccion humana asistida", Revista de Derecho (Valdivia) 2, 2019,
pp. 77-99.

> Cfr. Gonzalez de Cancino, Emilssen, op. cit., p. 411.

' Dos ciudadanos colombianos residentes en Estados Unidos en union estable y solemne realizan
un procedimiento de FIV en el que se fertilizaron los évulos de la donante con gametos de ambos,
obteniendo un embarazo gemelar. Los dos nifios, nacidos en Estados Unidos, fueron registrados
como hijos de los accionantes. Luego intentaron obtener los registros civiles y pasaportes ante dis-
tintas autoridades en Colombia, donde ingresaron los nifios en calidad de turistas, pero recibieron
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tutela y se alegaba la vulneracion de los derechos de los nifios y sus padres
a la dignidad humana, la igualdad, el reconocimiento a la personalidad
juridica, la nacionalidad, el nombre y a conformar una familia. La Corte
resolvio el problema juridico confirmando la decision de instancia que
habia ordenado la inscripcion inmediata, con fundamento en la garantia
de proteccion del derecho a tener una familia y no ser separado de ella
(parrs. 14-20), proteccion constitucional a las familias diversas (parrs.
21-2 y 42-6), necesidad de corregir las actuaciones de las autoridades
notariales discriminatorias en contra de los nifios y sus padres por su
origen familiar y necesidad de suplir el déficit de proteccion constitucio-
nal que sufren los hijos de las familias diversas que no podian ser regis-
trados (parrs. 79-80).

Pese a que la Corte no se pronuncia sobre la practica de la gestacion por
subrogacion, o quiza justamente por ello, surge la inquietud acerca del
valor de dicho silencio frente a la practica adelantada en el exterior, pues
se trataria de refrendar una situacion filial determinada y declarada por
autoridades extranjeras con competencia para ello. ;Quiere decir que el
ordenamiento juridico admite la gestacion por subrogacion adelantada
en el extranjero para reconocer la nacionalidad colombiana y la filiacion
de los hijos de ciudadanos colombianos? En principio habria que res-
ponder de manera positiva, pues la sentencia ordené implementar "un
nuevo formato de Registro Civil Registro Civil de Nacimiento en el que
claramente se senale que en las casillas destinadas a identificar al ‘padre’
y ‘madre’ del menor de edad es admisible incorporar el nombre de dos

hombres o dos mujeres".!”

negativas expresas con fundamento en una supuesta falta de competencia, falta de autorizacion por
tratarse de dos papas o inexistencia de norma que lo permitiera.

' Numeral tercero, Decision, SU-696, de 2015. La Registraduria cumplio la orden con la Circular
024, del 8 de febrero de 2016, que ordeno el cambio en las casillas "datos del padre" y "datos de la
madre", en ese orden, por uno en el que hay dos casillas que indican "datos de padre o madre (Para
casos de pueblos indigenas con linea matrilineal, o parejas del mismo sexo, anotar el progenitor que
indiquen los declarantes para el primer apellido del inscrito)".
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Siendo posible este registro y toda vez que la procreacion no habria podido
ocurrir de forma natural, salvo cuando uno de los dos sea transgénero o
se haya acudido a la adopcion, es posible suponer que una buena parte
de hijos de parejas homoafectivas habran nacido en virtud de gestacion
por subrogacion. Esta sentencia, entonces, si constituye una fuente de
admisibilidad de esta practica, con fundamento en el reconocimiento
de los derechos prevalentes de los nifios y nifas.'® La doctrina ha anotado
que esta decision es "respetuosa de los derechos de las ninas y ninos
nacidos por el empleo de estas técnicas";"” y que "si una pareja y el do-
nante o la gestante subrogada desean figurar conjuntamente en el registro
civil no hay forma de incluirlos, salvo que se excluya a uno de ellos para
ingresar al otro".?° Valga anotar que la sentencia tuvo un salvamento de

voto.?!

Por su parte, la rama legislativa ha intentado regular la materia en varias
oportunidades sin éxito, y teniendo como punto de referencia la senten-
cia T-968, de 2009.

El primer proyecto de ley es el 202, de 2016, Camara, "por medio de la
cual se prohibe la practica de la maternidad subrogada al ser una catego-
ria de trata de personas y explotacion de la mujer con fines reproducti-

vos".?? Alli se definia la practica como "la contratacion de una mujer para

'8 Asi también Martinez -Mufioz, Karol y Rodriguez -Yong, Camilo, "La maternidad subrogada:
tendencias de regulacion en Latinoamérica", Revista Juridicas 1, 2021, p. 85. Disponible en: «https://
doi.org/10.17151/jurid.2021.18.1.5». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

! Lamm, Eleonora y Rubaja, Nieve, "Parametros jurisprudenciales en los casos de gestacion por
sustitucion internacional. Los lineamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y sus reper-
cusiones en el contexto global", Revista de Bioética y Derecho. Perspectivas Bioéticas 37, 2016, p. 158.
% Cardenas Gomez, Olga Carolina, Arias Escobar, Juliana y Mendieta Montoya, Mariana, op. cit. p. 95.
2! De Jorge Pretelt, quien consider6 que la Corte estaba legitimando "procedimientos que son abso-
lutamente ilegales en Colombia, como el alquiler de vientres y la inscripcion de imposibles juridicos
como el reconocimiento de que un nino pueda tener 2 padres biologicos,... la Sala Plena esta
aprovechando para imponerle a la sociedad colombiana decisiones que desconocen totalmente el
concepto de familia y los derechos de los nifios". Disponible en: «https://drive.google.com/file/d/
OBOFPNuhiSd38ZTkxWGkOVTVCZHhCZ3MycE1Te3dvZE]lvdDNn/view». [Consultado el 22 de
agosto de 2021].

2 Gaceta del Congreso [GC], ario 25, num. 86, 11 de marzo de 2016, pp. 23-8.
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gestar un bebé, entregarlo a los solicitantes y renunciar a todos los dere-
chos sobre el recién nacido" (articulo 2), y se reputaba nulo de pleno
derecho cualquier acto en el que la mujer se obligara a renunciar a la
filiacion materna (articulo 5); se equiparaba a la trata de personas y a
la comercializacion de componentes anatomicos humanos para trasplante
(trafico). El proyecto se archivo por transito de legislatura,” lo que no
impedia la posibilidad de presentar nuevas iniciativas.

En la siguiente legislatura se presento el proyecto de ley 026, de 2016,
Camara, "por medio de la cual se prohibe la practica alquiler de vientres
al ser una categoria de trata de personas y explotacion de la mujer con
fines reproductivos",** con algunas modificaciones, posiblemente consi-
derando las criticas del Consejo Superior de Politica Criminal.* Alli se
hacia referencia no a la "maternidad subrogada" sino al "alquiler de vien-
tres" como el "acuerdo de voluntades, verbal o escrito, a titulo gratuito u
oneroso, unilateral o bilateral, a titulo personal o por interpuesta perso-
na, que tenga por objeto el compromiso de gestar un bebé y entregarlo
auna persona o a una pareja, cediendo la filiacion derivada de la mater-
nidad o renunciando a los derechos sobre el recién nacido".

El 2 de noviembre de 2016 fue aprobado el proyecto de ley en la Comi-
sion Primera de la Camara de Representantes con 22 votos a favory 1 en
contra. Alli se modifico el objeto para "prohibir la practica del alquiler

# El transito de legislatura esta definido asi: "los proyectos distintos a los referidos a leyes estatutarias
que no hubieren completado su tramite en una legislatura y fueren aprobados en primer debate en
alguna de las Camaras, continuaran su curso en la siguiente en el estado en que se encontraren.
Ningun proyecto sera considerado en mas de dos legislaturas" (articulo 190, Ley 5%, de 1992). Las
leyes estatutarias, por su parte, deben aprobarse en una sola legislatura y por mayoria absoluta
(articulo 153, CP; articulos 119, ntm. 4, y 208, num.1, Ley 5%, de 1992). Una legislatura comprende
dos periodos ordinarios de sesiones asi: "el primero, que comienza el 20 de julio y termina el 16
de diciembre; y el segundo, desde el 16 de marzo hasta el 20 de junio" (articulo 224, Ley 5%, de
1992; articulo 138, CP).

# GC, afo 25, num. 554, 1 de agosto de 2016, pp. 12-6.

» GC, afo 25, num. 303, 20 de mayo de 2016, pp. 1-5, que critico la falta de rigor en las definicio-
nes y carencia de fundamentos empiricos, la expansion injustificada del derecho penal, la sancion
penal desproporcionada, el limite de derechos fundamentales que resultaba improcedente mediante
ley ordinaria.
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de vientres con fines de lucro y regularla para parejas colombianas con
problemas de infertilidad o de gestacion". En virtud de esta modificacion
se autorizaria la practica altruista para colombianos, con certificado médico
de infertilidad o problemas de gestacion y vinculo de consanguinidad de
la gestante con alguno de los solicitantes; creaba el tipo penal de "alquiler
de vientres con fines de lucro" aplicable a quien "promueva, financie,
pague, colabore o constrifia a una mujer a llevar a cabo un contrato de
alquiler de vientres con fines de lucro" y se ordenaba la elaboracion
de un protocolo para reglamentar la practica altruista.*

La ponencia para segundo debate?” sugirio cambiar "alquiler de vientres"
por "maternidad subrogada" y agreg6 las consideraciones de la sentencia
de 2009. Esta version fue aprobada por la Plenaria de la Camara de Repre-
sentantes el 26 de abril de 2017, con 63 votos a favor y 21 en contra, con
modificaciones como: i) permitir que, en la gestacion altruista, uno de
los miembros de la pareja pudiera ser extranjero; ii) que el certificado
médico recomendara la realizacion de la "maternidad subrogada" por
imposibilidad fisica o biologica; iii) exigir declaracion extrajudicial para
hacer constar la plena capacidad, y iv) excluir cualquier responsabilidad
del médico que expidiera el certificado siguiendo parametros objetivos.*®

Para el tercer debate, en Comision primera del Senado, se presentaron
dos ponencias.?” La primera sefialaba que el proyecto discriminaba a las
parejas del mismo sexo y personas solteras, que contenia una definicion
restringida y que los requisitos no eran suficientes ni estaban justificados,
por lo que propuso eliminar la referencia a los problemas de infertilidad
0 gestacion, para que se hablara mejor de "regular su uso con fines altruis-

tas", que se permitiera la gestacion altruista sin ningtin condicionamiento

% Las actas estan disponibles en GC, aio 25, num. 1013, 17.11.2016, pp. 16-21 y nam. 1014, 17
de noviembre de 2016, pp. 6-10.

2 GC, afio 25, num. 989, 11 de noviembre de 2016, pp. 5-9.

2 El texto definitivo de la plenaria estd disponible en GC, afio 26, num. 297, 4 de mayo de 2017,
pp. 12-13; las actas en GC, afio 26, nam. 336, 16 de mayo de 2017, pp. 30-5 y num. 351, 18 de
mayo de 2017, pp. 20-25.

¥ GC, afio 26, num. 410, 30 de mayo de 2017, pp. 1-13.
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por problemas de fertilidad, asi como algunas definiciones adicionales
como maternidad subrogada, mujer gestante, solicitantes, maternidad
subrogada con dnimo de lucro y maternidad subrogada con fines altruis-
tas. Sobre la gestacion altruista, sugirio eliminar las referencias a la na-
cionalidad de los comitentes y a la "imposibilidad fisica o biologica", asi
como la exigencia de parentesco entre la gestante y uno de los miembros
de la pareja, extendia la responsabilidad penal a la gestante en la practica
onerosa y agregé algunas exigencias adicionales siguiendo las indicacio-
nes de la Corte Constitucional.”

La segunda ponencia también propuso modificaciones, como suprimir
cualquier referencia al "alquiler de vientres", reemplazar "los problemas
de infertilidad o de gestacion" por "imposibilidad fisica o biologica para
procrear”, eliminar cualquier indicacion sobre los parametros para la
reglamentacion del Ministerio de Salud, salvo que debia establecer unas
sanciones. Sobre la gestacion altruista, propusieron mantener los requi-
sitos aprobados en el segundo debate, anadiendo que, en relacion con el
consentimiento, la gestante debia ser mayor de edad y expresar que en-
tiende la obligatoriedad de entregar al bebé; exigia examenes médicos
para garantizar la salud de la gestante y prohibia el rechazo del neonato,
asi como nombrar un encargado de su cuidado en caso de fallecimiento

de los comitentes.?!

Ambas ponencias eran inconstitucionales, ya que limitaban de manera
particularmente gravosa los derechos sexuales y reproductivos de las ges-
tantes, por la imposibilidad de interrumpir el embarazo o de arrepentirse.

Para el tercer debate se eliminaron los aspectos que podian implicar re-
serva estatutaria para continuar el tramite como ley ordinaria y no tener que
archivarla por haber superado los términos para aprobarla como ley estatu-

taria, razén por la cual se volvié al modelo prohibicionista. Se mantuvieron

0 Ibidem, pp. 3-4.
*! Ibidem, pp. 6-13.
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las definiciones de maternidad subrogada, madre gestante y maternidad
subrogada con dnimo de lucro, y al tipo penal se adicionaba la crimina-
lizacion de la gestante. Este texto fue aprobado en la Comision Primera
del Senado con 11 votos a favor, ninguno en contra.*

Para el cuarto debate se present6 ponencia positiva.*> Sin embargo, el 12
de septiembre de 2017, con 32 votos en contra 'y 22 votos favorables, la
plenaria del Senado no aprobo el proyecto.*

Después se presentaron otros cuatro proyectos infructuosos. El primero,
del 7 de noviembre de 2017, era un proyecto de ley estatutaria "Por
medio del cual se prohibe la maternidad subrogada con fines lucrativos
y se crean controles para prevenir esta practica"; pero fue retirado el 11
de abril de 2018 sin debatirse y para ser presentado nuevamente en la
siguiente legislatura, pues ya no lograban cumplir con el término para
aprobarlo. Alli se contemplaba la prohibicion total mediante la impu-
tacion del tipo penal de trata de personas (articulo 4), se consideraba
nula de pleno derecho la renuncia a la filiacion materna (articulo 3), se
modificaban las normas de registro exigiendo que el certificado de nacido
vivo estuviera firmado minimo por tres médicos (articulo 6), establecia
la obligacion de hacer el registro dentro de los cinco dias siguientes al
nacimiento (articulo 5; cabe mencionar que, actualmente, se debe hacer
"dentro del mes siguiente", articulo 48, Decreto 1260, de 1970).% Luego
se presentaron tres proyectos de ley estatutaria que tampoco fueron de-
batidos y se archivaron por transito de legislatura (véase la nota 23). Los
tres, idénticos con distinto nombre, proponian la creacion del tipo penal
de constreniimiento a la maternidad subrogada, mientras que para la

32 Actas en GC, ario 26, num. 688, 11 de agosto de 2017, num. 744, 25 de agosto de 2017, pp. 10-9
y num. 768, 8 de septiembre de 2017, pp. 17-23.

3 GC, ano 26, num. 748, 30 de agosto de 2017, pp. 24-9.

* Acta en GC, afo 27, num. 52, 22 de enero de 2018, pp. 26-8.

» GC, ano 27, num. 1025, 8 de noviembre de 2017, pp. 1-5; la ponencia positiva eliminé la exi-
gencia de la firma de tres médicos, en GC, ario 27, num. 1123, 30 de noviembre de 2017, pp. 3-8.
Solicitud de retiro en acta del 11 de abril de 2018, en GC, afio 27, num. 216, 4 de mayo de 2018,

p. 5.
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practica altruista exigian certificado médico para demostrar "la incapaci-
dad fisica o biologica para concebir".’

En Colombia no existen datos o cifras —oficiales, informales ni acadé-
micos— sobre el nimero de tratamientos adelantados con miras a celebrar
acuerdos de gestacion por sustitucion, ni sobre los que se ejecutan.’” Sin
embargo, pareciera ser un fenémeno recurrente, adelantado en la infor-
malidad mediante la oferta directa o mediada en redes sociales por parte
de mujeres que publican anuncios de disponibilidad para gestar por
encargo de otras personas;” también existen clinicas que ofrecen esta
practica como un servicio adicional a los tratamientos de fertilidad y se
encargan de los aspectos legales,” y agencias de intermediacion en Colom-
bia o en el exterior.* Pese a la falta de cifras, la exposicion de motivos

% Primer proyecto en GC, afio 27, num. 576, 3 de agosto de 2018, pp. 1-5; ponencia favorable en
GC, ano 27, num. 1103, 7 de diciembre de 2018, pp. 4-9, incluy6 que todas las decisiones sobre la
gestacion debian adoptarse conjuntamente entre los comitentes y la gestante, y si no hubiere acuerdo
se debia decidir haciendo primar el interés del nasciturus (p. 8). Segundo proyecto en GC, ano 28,
num. 789, 27 de agosto de 2019, pp. 10-5; ponencia favorable en GC, afio 28, num. 1027, 16 de
octubre de 2019, pp. 3-8. Tercer proyecto en GC, afio 29, num. 933, 17 de noviembre de 2020, pp.
15-9; ponencia favorable en GC, afio 30, num. 223, 6 de abril de 2021, pp. 1-2.
" En un cuestionario de 2013 para la Hague Conference on Private Law, la Oficina de Cooperacion
y Convenios del ICBF se afirmo que no habia "casos entrantes" ni "salientes" de Acuerdos Internacio-
nales de Subrogacion, por lo que no se proveyeron datos empiricos, pp. 24 y ss., disponible en:
«https://assets.hcch.net/upload/wop/gap2014pd3co.pdf». [Consultado el 22 de agosto de 2021];
Murioz afirma que en Colombia se practica la gestacion por subrogacion hace mas de 30 anos; sin
ofrecer ninguna fuente o dato, Murioz Gémez, Diana, "Biotecnologias reproductivas y el rol del Estado;
el caso de la maternidad subrogada en Colombia", en Munoz Gomez, Diana, (comp.), La persona
on-off. Desafios de la familia en la cuarta revolucion industrial, Chia, Universidad de la Sabana, 2020,
Pp. 259-260. Rincon también afirma que se trata de una practica extendida, sin ofrecer datos, Rincon
Castellanos, Ximena, ";Bioética y derecho para qué y para quiénes? Discusiones en torno a la regu-
lacion de las técnicas de reproduccion humana asistida en Colombia", Derecho PUCP 69, 2012, pp.
99-112.
8 "Alquiler de vientre Colombia". Disponible en: «https:/www .facebook.com/Alquiler-de-vientre-
Colombia-105122434444303/?ref=py c». [Consultado el 22 de agosto de 2021].
¥ Fertility Center: «https:/fertilitycentercolombia.com/maternidad-subrogada/». [Consultado el 22
de agosto de 2021]; inSer Instituto de Fertilidad Humana: «https://www.inser.com.co/servicios/
maternidad-subrogada/». [Consultado el 22 de agosto de 2021]; Celagem: «https:/celagem.com/amor-
incondicional/». [Consultado el 22 de agosto de 2021]; Surrogacy Colombia: «https:/surrogacycolombia.
com/surrogacy-law/». [Consultado el 22 de agosto de 2021].
0 Go4Baby: «https:/www.go4baby.com/gestacion-subrogada/colombia/». [Consultado el 22 de agos-
to de 2021]; Sensible for Loving Families afirma que la subrogacion es legal en Colombia: «https:/
www.sensiblesurrogacy.com/surrogacy-in-colombia/». [Consultado el 22 de agosto de 2021]. Miraklos
ofrece el servicio a parejas residentes en Colombia en otro pais, para evitar conflictos legales en
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del Proyecto de Ley 263, de 2020, refiere que desde marzo de 2020 y
hasta septiembre de 2020 la oficina de visado del Ministerio de Relacio-
nes Exteriores recibi6 16 solicitudes de personas extranjeras que preten-
dian recoger un bebé¢ nacido en virtud de acuerdos celebrados con la
intermediacion de clinicas de fertilidad.*

B. Acuerdos de gestacion
por subrogacion en general

Los acuerdos de gestacion por subrogacion estan caracterizados por la
atipicidad, la autonomia y la libertad contractual.** La doctrina se ha
servido de la teoria general del negocio juridico para establecer la confi-
guracion de los requisitos de validez (capacidad, consentimiento libre de
vicios, objeto y causa licitos) y sus caracteristicas generales. Se ha dicho
que se trata de un negocio juridico de familia, no patrimonial y formal,
para cuyo perfeccionamiento se requeriria un escrito autenticado ante
notario.” También hay quien define la "convencion solidaria de mater-
nidad subrogada" como un acto juridico personal con efectos patrimo-
niales, bilateral, solemne, gratuito, con finalidad solidaria y de libre
discusion que se constituye en fuente de la filiacion.** Por el contrario,
hay quien se opone a considerarlo solemne en virtud de la atipicidad.*

En materia de capacidad, se seguirian las reglas generales. En Colom-
bia se presume la capacidad plena de las personas mayores de edad, al

virtud de la falta de regulacion: «https://miraklos.com/vientre-de-alquiler-en-colombia/». [Consul-
tado el 22 de agosto de 2021]. Vittoria Vita Surrogacy Agency advierte de las dificultades legales y
afirma que los tramites son similares a los de la adopcion: «https:/vittoriavita.it/es/colombia/».
[Consultado el 22 de agosto de 2021].

* GC, ano 29, num. 933 de 17 de septiembre de 2020, p. 18.

*# Lobo Garrido, Gustavo, op. cit., p. 83.

# Alarcon, Fernando, op. cit., p. 132.

* Daza Coronado, Sandra Milena, La mujer como sujeto de especial proteccion constitucional en la eleccion
a la maternidad subrogada en Colombia, tesis doctoral, Universidad Nacional de Colombia, Bogota,
2019, pp. 277-280.

* Londono Quiroz, Jeisson Leonardo, "Estado juridico del contrato en el argumento de la materni-
dad subrogada en Colombia", en Moreno Pardo, Maryory (coord.), Sujetos de especial proteccion
constitucional y otras reflexiones juridicas: Avances de investigacion juridica y sociojuridica, Medellin,
Fundacion Universitaria Auténoma de las Américas, 2018, p. 37.
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margen de cualquier discapacidad, independientemente de si hacen uso
de apoyos (articulo 6, Ley 1996, de 2019). Ya antes de la ley de 2019 la
Corte Constitucional habia establecido la obligacion de respeto de los
derechos sexuales y reproductivos de las personas con discapacidad, pri-
vilegiando su autonomia y el derecho a tener una familia.* Asi, una
persona con discapacidad podria participar en un acuerdo de gestacion
por subrogacion, en calidad de comitente y en calidad de gestante, y en
ningtn caso el consentimiento a la practica podra ser sustituido.*” El ejer-
cicio de la autonomia de personas con discapacidad esta orientado por
el principio de primacia de la voluntad y preferencias de la persona titular
del acto juridico, segun el cual los apoyos tendran que atender a la vo-
luntad y preferencias del titular de éstos y cuando, pese a haber realizado
ajustes razonables, no se pueda establecer "se usara el criterio de la mejor
interpretacion de la voluntad", teniendo en cuenta

la trayectoria de vida. .., previas manifestaciones de la voluntad y
preferencias en otros contextos, informacion con la que cuenten
personas de confianza, la consideracion de sus preferencias, gustos
e historia conocida, nuevas tecnologias disponibles en el tiempo, y
cualquier otra consideracion pertinente para el caso concreto.*

Para designar los apoyos se tendran en cuenta la necesidad, correspon-
dencia, duracion e imparcialidad, es decir, cuando la persona con disca-
pacidad los solicite 0 no sea posible determinar su voluntad de forma
inequivoca aun con ajustes razonables, seran designados en funcion de
las caracteristicas de la persona, limitados a un tiempo definido y no po-
dran ejercer influencia indebida en la persona titular del apoyo.* El apoyo
ayudara a la persona con discapacidad "a formular una voluntad frente
a la posibilidad de realizar un acto juridico, y exteriorizarla, o en dado

 Sentencias T-850, de 2002, T-397, de 2004, y T-492, de 2006.

47 La sentencia C-182, de 2016, de la Corte Constitucional habia excluido la sustitucion del
consentimiento a procedimientos médicos.

4 Ibidem, articulo 4.

4 Ibidem, articulo 5.
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caso, representarla al ejecutarlo. .. [N]o puede nunca sustituir la voluntad
de la persona o forzarla a tomar una decision de la que no esté segura",”
ni siquiera cuando el apoyo deba ser mas intenso. Hay quien propone
integrar la capacidad con la consideracion de otros requisitos habilitan-
tes, como los que se exigen para adoptar; por ejemplo, idoneidad moral
y social de la mujer gestante en funcion del interés superior del nifo, o
una edad para garantizar su salud.”

También sera necesario que se otorgue consentimiento libre de vicios.”
El consentimiento informado de la técnica debera observar las exigencias
del Codigo de Etica Médica, Ley 23, de 1981. Por su parte, el consen-
timiento en el contrato seguira las reglas generales, en virtud de lo cual
el error, la fuerza y el dolo lo viciarian (articulos 1508 y ss., Codigo Civil).
Debera manifestarse por escrito’ y hay quien sugiere considerar las
reglas del Codigo de Infancia y Adolescencia sobre consentimiento a la
adopcion. Este ultimo se puede otorgar sélo después de haber recibido
"informacion y asesoria suficientes sobre las consecuencias psicosociales
y juridicas de la decision", y luego de un mes posterior al parto (articulo
66).>* Seglin esta lectura, el consentimiento seria revocable para la ges-
tante hasta dentro del mes siguiente al parto, mientras que para los co-
mitentes seria irrevocable durante todo el proceso, y la gestante tendria
la posibilidad de interrumpir la gestacion en caso de que haya lugar a la
aplicacion de alguno de los supuestos autorizados.” El andlisis del consen-
timiento libre de vicios tendria que hacerse, en todo caso, en relacion con
las criticas que cuestionan la idea de la libertad, la igualdad y la autonomia

>0 Corte Constitucional, sentencia C-025, de 2021, seccion "La presuncion de capacidad dispuesta
en el articulo 6 de la Ley 1996 de 2019 es constitucional", sin numeracion.

°! Pinzon Marin, Inés Yohanna, Filiacion en la gestacion de vida humana por sustitucién de vientre,
Ibagué, Universidad del Tolima, 2020, p. 85.

>2 Lobo Garrido, Gustavo, op. cit., p. 84; Vasquez Aguirre, Alba Magaly y Ortiz Gémez, Gloria Maria,
"De la maternidad subrogada o alquiler de vientre en Colombia", Revista Pluriverso 1, 2013, p. 64.
>3 Pinzén Marin, Inés Yohanna, op. cit., p. 86. Esto se desprenderia de las exigencias de solemnidad
formuladas por Daza Coronado, Sandra Milena, op. cit., p. 277, o de formalidad planteadas por
Alarcon, Fernando, op. cit., p. 132.

>* Pinzon Marin, Inés Yohanna, op. cit., pp. 86-90.

> Ibidem, p. 95.
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como valores absolutos y sin atencion de los enfoques diferenciales que
justamente obligarian a considerar las circunstancias que determinan
desigualdades en el poder contractual y la libertad en el ejercicio de la
autonomia;’® en este caso, de mujeres vulnerables y pobres, también por
una posible agregacion de vulnerabilidades (condicion de migracion
regular o irregular, discapacidades, edad, etnia) que reducen su poder
contractual y hacen del supuesto ejercicio de libertad una eleccion for-
zada. En otras palabras, la desregulacion empeora la situacion de incer-
tidumbre e indeterminacion respecto de todos los aspectos que rodean
la apreciacion de la validez de las clausulas estipuladas en los acuerdos
de sustitucion, que podrian entonces adolecer de abusividad o inconsti-

tucionalidad o estar viciadas por el desequilibrio entre las partes.

Sobre la causa se ha dicho que seria licita sélo si la comitente tiene impe-
dimentos fisiologicos para gestar, por lo que "el arbitrio, la vanidad, la
estética, la homosexualidad, las circunstancias laborales, las condiciones
economicas|...] no pueden ser los motivos que induzcan a la comitente
o0 a la gestante a la celebracion".”” En contraposicion, hay quien dice que
"necesidades de otro tipo, por ejemplo, econémicas, o también ligadas a
la salud pero no como supuestos de infertilidad, podrian llegar a condi-
cionar de la misma manera el ejercicio del derecho a la reproduccion".”®
Estas interpretaciones producen la duda de si existe un derecho a la
procreacion, pues no existe una norma que expresamente lo consagre;
sin embargo, la Constitucion y la jurisprudencia constitucional si reco-

nocen los derechos sexuales y reproductivos como fundamentales.”

°° Cfr. Miguel, Ana de, Neoliberalismo sexual. El mito de la libre eleccion, Madrid, Ediciones Catedra,
2020; Nussbaum, Martha, Crear capacidades. Propuesta para el desarrollo humano, Bogota, Paidos, 2020;
Garcia Capilla, Diego y Cayuela Sanchez, Salvador, "Aspectos bioéticos de la gestacion subrogada
comercial en relacion con la madre portadora: el conflicto entre los principios de justicia y autono-
mia", Revista de Filosofia 1, 2020, pp. 27-46. Sobre el consentimiento, Pinzén Marin, Inés Yohanna,
op. cit., p. 89.

°7 Alarcon, Fernando, op. cit., p. 134.

*% Gonzalez de Cancino, Emilssen, op. cit., p. 405.

*? Beetar Bechara, Brajim, op. cit., p. 160; entre otras, Corte Constitucional, sentencias T-114, de
2000, T-605, de 2007, y T-274, de 2015.
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En una tendencia mas liberal, también se dice que no existiendo una
prohibicion a la celebracion de estos contratos, nunca habria causa ilicita;”

ni contrariedad moral o a las buenas costumbres.5!

Respecto del objeto, se ha considerado que lo constituye "la capacidad
de gestar de una mujer",** por lo que en la practica tradicional habria
objeto ilicito porque la gestante se compromete a entregar a su hijo bio-
l6gico, incurriendo en la prohibicion del articulo 1521 del CC y, por

ende, en nulidad absoluta.®’

En fin, la sentencia T-968, de 2009, enuncia como requisitos y condicio-

nes de una "regulacion exhaustiva":
(1) que la mujer tenga problemas fisiologicos para concebir;

(ii) que los gametos que se requieren para la concepcion no sean
aportados por la mujer gestante (quien facilita su vientre);

(iii) que la mujer gestante no tenga como movil un fin lucrativo,

sino el de ayudar a otras personas;

(iv) que la mujer gestante cumpla una serie de requisitos como
mayoria de edad, salud psicofisica, haber tenido hijos, etc.;

(v) que la mujer gestante tenga la obligacion de someterse a los
examenes pertinentes antes, durante y después del embarazo, asi

como a valoraciones psicologicas;

(vi) que se preserve la identidad de las partes;

 Lobo Garrido, Gustavo, op. cit., pp. 85 y ss.; Pinzén Marin, Inés, Rueda Barrera, Eduardo y Mejia
Patino, Omar, op. cit., p. 105.

' Pinzén Marin, Inés Yohanna, op. cit., pp. 91-3.

o2 Alarcon, Fernando, op. cit., p. 136.

 Lobo Garrido, Gustavo, op. cit., pp. 87 y ss.; Londofio Quiroz, Jeisson Leonardo, op. cit., p. 41,
afirma que siempre habria objeto ilicito, pero ésta es una posicion minoritaria.
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(vil) que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento
informado, e implantado el material reproductor o gametos, no
pueda retractarse de la entrega del menor;

(viii) que los padres biologicos no pueden rechazar al hijo bajo
ninguna circunstancia;

(ix) que la muerte de los padres biologicos antes del nacimiento
no deje desprotegido al menor; y

(x) que la mujer gestante solo podria interrumpir el embarazo
por prescripcion médica, entre otros.®*

Mas alla de estos criterios, que son sélo una recomendacion, en Colom-
bia no existen reglas sobre remuneraciones y costos, ni pautas o controles
a los pagos a las gestantes, ni estadisticas. Operando el libre mercado, no
hay informacion clara sobre los precios.® Con la intermediacion de agen-
cias o clinicas de fertilidad parece claro que éstas controlan los aspectos
contractuales. Algunas clinicas ofrecen planes desde USD 62,000 con un
servicio de "lavado de esperma" para portadores de VIH® o desde USD
65,000.°” Ambas opciones incluyen los gastos de servicios juridicos. Otra
institucion afirma que la subrogacion por parte de homosexuales puede

o Seccion 8.1; Gonzalez de Cancino, Emilssen, op. cit., pp. 412-414, hace un detenido analisis critico
de estos requisitos y condiciones.

% Segun un articulo del diario El Tiempo, en Colombia "se consiguen tuteros desde los 5 millones
[USD 1,389 circal hasta los 40 millones de pesos [USD 11,100, aproximadamente] [...] Al final, en
el pais, mas los costos de los intermediarios, una pareja heterosexual termina pagando 100 millones
de pesos [USD 27,800, aproximadamente], cifra que se incrementa a 300 millones [USD 83,300,
aproximadamente] si el bebé lo solicitan parejas del mismo sexo", Santa Cruz, Diego, "En Colombia
se alguilan vientres desde $5 millones", El Tiempo, 2017. Disponible en: «https:/www.eltiempo.com/
salud/como-funciona-el-alquiler-de-vientres-en-colombia-131472». [Consultado el 22 de agosto de
2021]. Segun otra fuente periodistica, en Colombia cuesta entre $8,000,000 (USD 2,100) y
$10,000,000 (USD 2,600), Noticias Caracol, ";Cuanto cuesta alquilar un vientre en Colombia?",
Noticias Caracol, 2019. Disponible en: «https:/noticias.caracoltv.com/salud/cuanto-cuesta-alquilar-
un-vientre-en-colombia». [Consultado el 22 de agosto de 2021]. Sin embargo, estos datos no son
compatibles con las cifras sobre los costos de tratamientos de fertilidad: entre $15,000,000 (USD
4,000) y $20,000,000 (USD 5,300), SU-074, de 2020.

% Tammuz Family: «https://www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/». [Consultado el 22 de agosto
de 2021].

o7 Fertility Center: «https:/fertilitycentercolombia.com/gestacion-subrogada-en-colombia/». [Con-
sultado el 22 de agosto de 2021].
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https://www.eltiempo.com/salud/como-funciona-el-alquiler-de-vientres-en-colombia-131472
https://noticias.caracoltv.com/salud/cuanto-cuesta-alquilar-un-vientre-en-colombia
https://noticias.caracoltv.com/salud/cuanto-cuesta-alquilar-un-vientre-en-colombia
https://www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/
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costar entre USD 80,000 y 100,000 menos de lo que cuesta en Estados
Unidos.®® Otra agencia afirma que en "Colombia no esta permitida la
gestacion subrogada comercial, y es por ello que las madres subrogadas
que acceden a formar parte de un programa lo hacen a través de una
fundacion de ayuda a las mujeres creada por la clinica de fertilidad, reci-
biendo los pagos como ayudas, pero nunca como pago por sus servicios", y
ofrecen un programa que garantiza el nacimiento de un bebé por €58,000
y otro que garantiza el nacimiento de dos bebés, de dos gestantes distin-
tas por €96,000.%

En el caso reportado en la sentencia de 2009, el médico informa a los
comitentes:

el arreglo economico que finalmente aceptaron [la gestante y su
familia] es de $650,000 [USD 180, aproximadamente] mensuales
y no de $800,000 [USD 220, aproximadamente]. Yo les expliqué el
esfuerzo que uds. han hecho y lo que han invertido. Este dinero
se comienza a enviar en el momento que tenga prueba de emba-
razo positiva y embarazo comprobado ecograficamente. Al final
los 9 millones [USD 2,500, aproximadamente] pactados, mas
toda la atencion meédica y el nacimiento final de lo cual yo me
encargo y arreglamos mas adelante. Asi es que logré la rebaja.”

Luego de esa comunicacion, en otras dos oportunidades les pidio el envio
de dinero para "medicamentos, ecografias y examenes durante el tra-
tamiento", primero USD 800 y luego $3,550,000 (USD 980, aproximada-
mente), con destino a la clinica. Sobre el acuerdo siguiente, segun lo
relatado en la sentencia, el comitente afirmo haber pagado $14,208,750
(USD 3,950, aproximadamente) antes de que la gestante se arrepintiera
de entregar a los nifos."

% Surrogacy Colombia: «https:/surrogacycolombia.com/gay-surrogacy/». [Consultado el 22 de agosto
de 2021].

% Go for baby: «https://www.go4baby.com/gestacion-subrogada/colombia/». [Consultado el 22 de
agosto de 2021].

0 Sentencia T-968, de 2009, punto 14, seccion 1. Antecedentes.

™ Ibidem, punto 2, seccion II. Consideraciones y fundamentos juridicos.


https://surrogacycolombia.com/gay-surrogacy/
https://www.go4baby.com/gestacion-subrogada/colombia/
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En relacion con los servicios incluidos en el precio, pareciera existir uni-
formidad en términos de incluir los costos de la técnica, aseguraciones,
cuidados neonatales y gastos legales, con garantias de éxito que prometen
devolucion integral de los costos asumidos si después de un tiempo de-
terminado no se logra el embarazo. También hay planes que ofrecen
doble garantia, lo que implica un embarazo gemelar o "dos procesos para-
lelos de subrogacion".”* Adicionalmente, hay oficinas de asesoria juridica
que ofrecen servicios de representacion legal y apoyo con el contrato,
registro civil, impugnacion de maternidad y permiso de salida del pais.”

C. Paternidad y maternidad legal
al momento del nacimiento y transferencia
de la paternidad o la maternidad

Ante el vacio juridico, las personas nacidas en virtud de la gestacion por
subrogacion gozan de un marco constitucional de proteccion, pues el
articulo 42 de la Constituciéon consagra la igualdad de todos los hijos,
incluidos los procreados "con asistencia cientifica". Ademas, existe el
principio de prevalencia de sus derechos bajo el de corresponsabilidad
entre el Estado, la sociedad y la familia (articulo 44). Por su parte, el
Codigo de Infancia y Adolescencia (Ley 1098, de 2006 [CIA]) supero
el modelo de la situacion irregular para dar entrada al de proteccion inte-
gral™ (articulo 7, CIA), reconoce el interés superior y prevalente de los
ninos (articulos 8-9, CIA); sus normas son de orden publico, irrenuncia-
bles, preferentes (articulo, 5 CIA) y se deben interpretar de conformidad

™ Go for baby: «https://www.go4baby.com/gestacion-subrogada/colombia/». [Consultado el 22 de
agosto de 2021]. Fertility Center ofrece un "Plan de Maternidad Subrogada Garantizado", con la

opcion de escoger un plan simple (gestacion de un bebé) o doble (gestacion de dos bebés): «https://
fertilitycentercolombia.com/maternidad-subrogada/». [Consultado el 22 de agosto de 2021]. Tammuz
dos gestaciones paralelas «https:/www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/». [Consultado el 22 de
agosto de 2021].

 Como AGT Abogados: «https:/www.agtabogados.com/ppclp/vientre-en-alquiler-o-maternidad-su-
brogada/». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

™ Cfr. Tobon Berrio, Luz Estela y Isaza Gutiérrez, Juan Pablo, "Tensiones en el marco ideolégico de
la construccion de los derechos de los nifios en la Convencion de 1989", Juridicas 1, 2021, pp. 109-120.

Disponible en «https://doi.org/10.17151/jurid.2021.18.1.7». [Consultado el 22 de agosto de 2021].
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con los tratados y convenios internacionales de derechos humanos rati-
ficados por Colombia, especialmente la Convencion sobre los Derechos
del Nino (articulo 6, CIA).

Asi, en un caso de gestacion por sustitucion las autoridades tendran que
evitar la separacion de la familia, garantizar la certeza de su filiacion,
permitir las relaciones significativas con sus parientes, garantizar la infor-
macién para conocer sus origenes bioldgicos y no obstaculizar el
reconocimiento de su nacionalidad ni de su personalidad juridica.

Ahora bien, para hacer la inscripcion en el Registro Civil de nacimiento
se debe presentar "certificado del médico o enfermera que haya asistido
a la madre en el parto, y en defecto de aquel, con declaracion juramen-
tada de dos testigos habiles" (articulo 49, Decreto 1260, de 1970). En caso
de que se presenten documentos o declaraciones falsas para certificar un
falso parto, que es una causal de impugnacion de la maternidad (articulo
335, CC), se incurriria en los tipos penales de supresion, alteracion o
suposicion del estado civil (articulo 238, Codigo Penal [CP]), obtencion
de documento publico falso (articulo 288, CP) y falsedad personal
(articulo 296, CP). No habria lugar a aplicar otros tipos ni existe infor-
macion sobre la imputacion de algun delito en virtud de la gestacion por
subrogacion. Los proyectos de ley han pretendido la aplicacion del tipo
penal de trata de personas (188-A, CP) y de trafico, compra, venta o comer-
cializacion de componentes anatomicos humanos (Ley 919, de 2004).
Podria ser relevante también el tipo penal de inseminacion artificial o
transferencia de ovulo fecundado no consentidas, lo que seria dificil
(articulo 187, CP).

En relacion con la filiacion, las reglas de atribucion de la maternidad ge-
neran el mayor problema, pues madre es la que pare (articulos 90 y 335,
CC; articulo 49, Decreto 1260, de 1970), con la tnica excepcion de la
madre adoptiva. Por ello la practica tradicional no tendria cabida, mientras
que la gestacional con material genético de la comitente si, pues regis-
trando como madre a la gestante, se podra impugnar la maternidad en
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un proceso judicial en el que se presente prueba de ADN.” Ello porque
en Colombia se privilegia la base genética de la filiacion, lo que confirma
la insuficiencia de la regulacion sobre TRHA en materia de filiacion.”
Esto no seria posible con gametos de donante en virtud de la confidencia-
lidad (articulos 33 y 36, Decreto 2493, de 2004), ademas de que si no
existe ningtin vinculo con la mujer comitente serfa imposible que pros-
perara la impugnacion de la maternidad.

Respecto de la paternidad, ésta se determina por presunciones (articulo
213, CO) que no tendrian lugar en este caso, pues si existiera relacion de
pareja entre la gestante y el comitente no se estaria ante una gestacion
subrogada. Mas probable es que se haga el registro de hijo extramarital

o el reconocimiento voluntario.

Asi, al momento de registrar el nacimiento se informara el nombre del
padre, quien debera ser notificado dentro de los 30 dias siguientes y podra
aceptar o rechazar el caracter de padre; en ese ultimo caso, se remitira al
defensor de familia para que inicie la investigacion de paternidad (articulo
2,Ley 45, de 1936). También se debe remitir la informacion al defensor
de familia si el supuesto padre no comparece (articulo 59, Decreto 1260, de
1970). En la gestacion por subrogacion seria entonces necesario que se
pacte la irrevocabilidad del consentimiento de la técnica y la gestacion, para
evitar que el padre desconozca la paternidad. En esta hipétesis, si el co-
mitente aporta los gametos, podria iniciarse un proceso judicial de investi-
gacion de paternidad (articulo 386, Codigo General del Proceso [CGP]),
pues la prueba de ADN permitirfa atribuir la filiacion; y en caso de que

7 Articulos 386 del Codigo General del Proceso (CGP) y 7 de la Ley 75, de 1968. En Tammuz
afirman que en el acta de nacimiento se registran al padre biologico y a la gestante, pero se compro-
meten a entregar firmado por la gestante "un documento legal del que renunciara a todos los dere-
chos ‘maternos™, «https:/www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/». [Consultado el 22 de agosto
de 2021].

® Gonzalez de Cancino, Emilssen, op. cit., p. 410. No quiere decir que nunca se pueda "desconocer"
la realidad genética. En Colombia se reconoce la posesion notoria del estado civil de hijo, que se
tiene probado si ha perdurado por al menos cinco afos continuos (articulos 397 y ss., CC). Esta no
seria una solucion idénea, por las dificultades respecto de la nacionalidad, la afiliacion al sistema
de seguridad social en salud, el acceso a la educacion y, en general, el ejercicio de los derechos.



https://www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/
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se rehtise a practicarsela, se establece la presuncion de la paternidad en su
contra (articulo 386, num. 2, CGP). Seria mas problematico si la técnica
se hiciera con gametos de donantes, pues no seria posible probar el vincu-
lo genético con los comitentes ni seria coercible la recepcion del neonato
por parte de los comitentes. El hombre también puede hacer recono-
cimiento voluntario e irrevocable del nifo (articulo 2, Ley 45, de 1936),

para lo cual basta la declaracion.

Respecto de posibles cambios en la filiacion, si se inscriben como proge-

nitores a la gestante y al comitente y se impugna la maternidad,

definida legalmente la paternidad o la maternidad natural, o am-
basl...] el funcionariol...] procedera a corregirla y a extender una
nueva acta con reproduccion fiel de los hechos consignados en
la primitiva, debidamente modificados, como corresponda a la
nueva situacion. Los dos folios llevaran anotaciones de reciproca

referencia.””

D. Elegibilidad para la gestacion
por subrogacion

En virtud de la falta de regulacion y datos precisos, cada institucion o
agencia pareciera establecer exigencias determinadas que, sin encontrar
fundamento juridico, condicionan los acuerdos. Por ejemplo, hay quie-
nes excluyen a mujeres solteras o parejas de mujeres y exige que el hom-
bre aporte el material genético, sea soltero o en pareja, homosexual o
heterosexual.” También se ofrece como una alternativa para parejas homo-
sexuales’ u hombres solteros o portadores de VIH.*® Hay quien exige la

existencia de un problema fisiologico para concebir, que la gestante no

77 Articulo 60, Decreto 1260, de 1970.

8 Go for baby: «https://www.go4baby.com/gestacion-subrogada/colombia/». [Consultado el 22 de
agosto de 2021].

" Celagem: «https://celagem.com/amor-incondicional/». [Consultado el 22 de agosto de 2021].

8 Tammuz: «https:/www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/». [Consultado el 22 de agosto de 2021].
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aporte los gametos, que sea altruista; que la gestante sea mayor de edad,
que esté en buenas condiciones de salud, que tenga hijos, que se someta
a los examenes médicos y psicologicos necesarios, que no se retracte una
vez que haya firmado el contrato y haya sido fecundada, que no inte-
rrumpa el embarazo salvo por indicacion médica y que los comitentes
no puedan rechazar al neonato.”

Respecto de las gestantes, pareciera ser comun que deban ser madres,
con al menos un embarazo saludable, al tiempo que son sometidas a
pruebas fisicas y psicologicas para garantizar su salud® y cuenten con
acompanamiento durante todo el proceso.*’

La informacion mas precisa sobre criterios de elegibilidad de las gestan-
tes la ofrece el cuestionario del sitio Babynova, que permite postularse
como gestante subrogada. Son causales de rechazo tener mas de 40 arios,
no haber tenido nunca embarazos o haber tenido mas de tres, que la
fecha del ultimo parto o aborto sea de seis meses anteriores o menos, no
tener hijos vivos, haber tenido tres o mas abortos, haber tenido tres o mas
cesareas, pesar 70 kilos o mas; tener antecedentes de hipertension, dia-
betes, hipotiroidismo, hipertiroidismo, depresion, psicosis o algun otro
antecedente psicologico o psiquidtrico, de consumo de drogas, cigarrillo
o consumo frecuente de alcohol o alcoholismo.**

En relacion con la donacion de gametos, el ordenamiento colombiano no
prevé donacion con destino a gestacion por subrogacion, por lo que las
reglas se consagran en funcion de la practica de las TRHA: Decreto 1546,
de 1998, que define (articulo 2) los donantes de gametos o preembriones,

81 Surrogancy Colombia: «https:/surrogacycolombia.com/surrogacy-law/». [Consultado el 22 de
agosto de 2021].

82 Fertility Center: «https:/fertilitycentercolombia.com/maternidad-subrogada/». [Consultado el 22
de agosto de 2021]; Celagem: «https://celagem.com/amor-incondicional/». [Consultado el 22 de
agosto de 2021].

% Tammuz: «https://www.tammuz.com/es/plan-en-colombia/». [Consultado el 22 de agosto de
2021].

8 Baby Nova: «https://donantes.babynova.com.co». [Consultado el 22 de agosto de 2021].
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homologos y heterdlogos, la receptora de gametos o preembriones y las
unidades de biomedicina reproductiva, asi como los requisitos para ser
donantes, exclusiones (articulos 44 y 46) y examenes obligatorios (ar-
ticulo 45).
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SumariO: A. Planteamiento normativo constitucional; B. Principios constitu-
cionales en los que descansa la materia filiatoria en Costa Rica; C. Plan-
teamiento normativo anterior referido a las técnicas de reproduccion asistida
en Costa Rica; D. La condena a Costa Rica en la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos; E. Regulacion posterior a la sentencia de la Corte Interame-
ricana; E Regulacion juridica actual sobre la gestacion subrogada en Costa
Rica; G. Antecedente judicial relacionado con la gestacion por subrogacion;
H. Legitimidad y limites actuales de la gestacion subrogada en Costa Rica;
L. Proyeccion normativa en Costa Rica; J. Conclusiones. Bibliografia.

A. Planteamiento normativo constitucional

Costa Rica esta regida, en el ambito constitucional, por el texto vigente
desde el 7 de noviembre de 1949. La estructura del derecho de familia
se basa en los articulos 51 a 54 de la Constitucién Politica. Estas normas
contienen los fundamentos basicos que, para la época dada y su reali-
dad, dan idea de la conformacion y organizacion familiar; aunque para
hoy esas ideas han sufrido innumerables modificaciones, conforme a su
adaptacion a los instrumentos de derechos fundamentales.

Es cierto, entonces, que las normas constitucionales no declaran, expre-
samente, un interés del Estado en la regulacion de la gestacion por subro-
gacion. Sin embargo, establecen la importancia para el sistema juridico
del respeto de los tratados que el pais ha suscrito en el ambito del dere-
cho internacional, pues coloca por encima de la ley a esos enunciados de
caracter supranacional (articulo 7, Constitucion Politica). Ademas, segun
la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia, tales tratados forman parte de la propia Constitucion, en especial,
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respecto de la normativa convencional referida a los derechos funda-
mentales, incluida en el bloque de constitucionalidad. Asi, estas normas
convencionales deben considerarse parte integrante de las normas cons-
titucionales,! lo que obliga a la interpretacion de nuevos conceptos de la
filiacion en relacion con los textos normativos vigentes y la adopcion de
esas normas convencionales para la efectiva aplicacion en Costa Rica del
tema de la gestacion por subrogacion.

B. Principios constitucionales en los que descansa
la materia filiatoria en Costa Rica

Vemos como los articulados constitucionales establecen los principios
sobre los cuales se rige la materia filiatoria. En primer lugar, el principio
de laigualdad de los hijos de una misma persona, especialmente cuando
se refiere al tratamiento de los hijos de un mismo padre o una misma
madre con respecto a la naturaleza de la filiacion. La propia Constitu-
cion Politica, en su articulo 53, recoge este principio y lo constituciona-
liza ("Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio las
mismas obligaciones que con los nacidos en é1"); principio que también
exalta el articulo 4 del Codigo de Familia ("En cuanto a derechos y obli-
gaciones entre padres e hijos, ninguna diferencia hay respecto de los
habidos dentro del matrimonio o fuera de él").

Un segundo principio es el derivado del derecho que tiene toda persona
a conocer sus origenes, el cual en materia de filiacion por subrogacion
cobra vital importancia. El segundo parrafo del articulo 53 de la Consti-
tucion Politica establece que "Toda persona tiene derecho a saber quiénes

" En este tema la Sala Constitucional ha evolucionado su criterio. En el voto 1147-90 hace alusion
a que dicha normativa internacional tiene "no solo el rango superior a la ley ordinaria que les con-
fiere el articulo 7 de la Constitucion sino, también, un amparo constitucional directo que practica-
mente los equipara a los consagrados expresamente por la propia Carta Fundamental, al tenor del
articulo 48"; en tanto, en el voto 5759-93, refiere a que "al integrarse al ordenamiento juridico al
mas alto nivel, valga decir, al nivel constitucional, lo complementan en lo que favorezca a la perso-
na", para luego establecer en ese mismo voto que en caso de ser norma mas favorable para el tute-
lado, ésta prima sobre la Constitucion Politica.
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son sus padres, conforme a la ley", es decir, que el Estado debe garanti-
zar en cualquier forma de regulacion de la filiacion, que las personas
puedan conocer sus origenes con independencia de la filiacion que lue-
go se adopte.

Un tercer principio se refiere al respeto de la verdad biolégica, en tanto
se trata con las normas juridicas, en primer lugar, de dar corresponden-
cia entre el vinculo juridico de la filiacion por naturaleza con el vinculo
biologico resultante de la procreacion. El sistema juridico tiene esta base
al establecer, por ejemplo, que en la filiacion matrimonial, a pesar de la
existencia de la presuncién de paternidad, existan situaciones de exclu-
sion para cuando no hay esa correspondencia; o en casos de impugnacion
de paternidad promovida por el padre biologico que no corresponde al
marido de la madre. Los tribunales nacionales han establecido esa su-
premacia de la verdad biolégica sobre la presuncion dicha. Asi sucedio
en el voto de la Sala de Casacion de lo Familiar,? en la causa rol 487-2013
(del 10 de mayo de 2013), en el cual considero el interés superior de la
persona menor de edad de contar con la paternidad que biologicamente
le corresponde y con la cual se identifica, mas que con la del marido de

su madre.

Un cuarto principio que el sistema filiatorio tiene, de conformidad con
el texto constitucional, es la no discriminacion y la no calificacion de una
persona en razén de su filiacion. En consecuencia, en Costa Rica no es
posible llevar a cabo situaciones de discriminacion de derechos u opor-
tunidades por el tipo de filiacion que tiene una persona, lo que se rela-
ciona también con el principio de igualdad de los hijos. Pero tampoco
puede haber diferencias referidas a los derechos relacionados con la filia-
cion y, por ello, no puede haber discriminacion por el tipo filiatorio entre

los hijos de una misma persona en materia sucesoria o alimentaria.

* La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia es el 6rgano encargado de conocer los recursos
de casacion de las sentencias de segunda instancia que emite el Tribunal de Familia. Es un érgano
compuesto por cinco magistrados que, a su vez, son miembros de la Corte Plena.
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Por ultimo, de suma importancia para el tema de la filiacion, abordamos
la aplicacion del principio del interés superior de la persona menor de
edad, que recoge tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en su
articulo 3, como el Codigo de la Nifiez y Adolescencia costarricense,
en su articulo 5. Asimismo, en lo que respecta a las decisiones de la filia-
cion de una persona menor de edad, se debe considerar ese interés

superior en el caso concreto.

C. Planteamiento normativo anterior
referido a las técnicas de reproduccion
asistida en Costa Rica

Debido a que la tnica norma referida a las técnicas de reproduccion
asistida es la establecida en el articulo 72 del Codigo de Familia, en
cuanto a la posibilidad de la inseminacion artificial,’ se iniciaron los es-
fuerzos por dotar de alguna regulacion para el uso de técnicas de repro-
duccion asistida, camino que se torné complejo, lento, con atropellos e
inesperadas consecuencias legales.

El 3 febrero 1995 fue emitido el Decreto Ejecutivo 24029-S que conte-
nia el Reglamento de Regulacion de las Técnicas de Reproduccion Asis-
tida, antecedente remoto de la normativa referida al tema —en especial,
de la fertilizacion in vitro— en Costa Rica, para autorizar la realizacion de
las técnicas de reproduccion asistida entre conyuges, siendo posible recu-
rrir a ellas como tltimo procedimiento médico terapéutico para conce-
bir. De acuerdo con el Reglamento, era permitida la utilizacion de células

germinales —ovulo o espermatozoide— provenientes de una tercera

* Articulo 72: "La inseminacion artificial de la mujer con semen del marido, o de un tercero con el
consentimiento de ambos conyuges, equivaldra a la cohabitacion para efectos de filiacion y pater-
nidad. Dicho tercero no adquiere ningtin derecho ni obligacién inherente a tales calidades". Como
se denota del texto, no se trata de una norma relacionada concretamente con la maternidad subro-
gada, sino con la posibilidad de que, ante el caso de material genético de un tercero no esposo de la
mujer con consentimiento del marido, se asume ello como cohabitacion para efectos de la paterni-
dad; por lo que parece que la norma tnicamente permite el caso en mujeres casadas para la deter-
minacion de la presuncion de paternidad.
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persona donante como tltimo recurso médico terapéutico cuando la pa-
reja no pudiera concebir, siendo que la autorizacion al donante de célu-
las germinales era posible por una tnica vez.

En cuanto a la fecundacion in vitro, el Reglamento prohibia la fertiliza-
cion de mas de seis ovulos por ciclo de tratamiento, ademas del desecho
o eliminacion de embriones; tampoco permitia preservarlos para su
transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente o de otras pa-
cientes. Igualmente, no era permitido comerciar con las células germina-
les para ser destinadas en técnicas de reproduccion asistida, sean estas
homologas o heterélogas.

Con este reglamento, en su vigencia, se llevaron a cabo varias interven-
ciones médicas, se realizaron 14 nacimientos y, al momento en que fue
anulado, se tenia un embarazo en camino.” En efecto, estando en curso
y vigente esta norma ejecutiva, el abogado Hermes Navarro del Valle
presentd, en 1995, una accion ante la Sala Constitucional tendiente a consi-
derar que las normas contenidas refiian con la Constitucion Politica,
sosteniendo su nulidad. El alegé que la técnica alli regulada era un
servicio lucrativo y consideraba que el porcentaje de tentativas de fecun-
dacién era muy alto y que la técnica, segin estudios cientificos que
menciono, tenia una probabilidad de malformaciones y que con ella no
se resolvia una cantidad significativa de casos de infertilidad.

Al dar audiencia a la Procuraduria General de la Reptblica, este ente
respaldo la peticion del accionante y pidio a la Sala acoger la accion.
Al fallar el asunto, la Sala Constitucional (voto 2306-2000, 15 de marzo
de 2000) la acogio y declaro la nulidad por inconstitucionalidad de ese
texto,” con lo cual Costa Rica cerrd las puertas a la utilizacion de las

* Chinchilla, José y Mora, Maynor, El debate costarricense sobre la fertilizacion in vitro, San José, Inves-
tigaciones Juridicas S .A., 2004, p. 13.

> La Sala Constitucional en Costa Rica es un érgano adscrito al Poder Judicial y sus siete miembros
son magistrados de la Corte Plena; en este asunto la votacion para la declaratoria de contrariedad
con la Constitucion lo fue por votacion de mayoria de cinco de los miembros, magistrados Piza
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técnicas segun se regulaban. Se argumento, en primer lugar, una contra-
riedad con la norma fundamental en virtud de la reserva legal que esta-
blece que no seria posible que la ley haga delegacion sobre

la determinacion de regulaciones y restricciones que solo ella [la
ley] esta habilitada a imponer [...] A ésta estan sujetas las regulacio-
nes del derecho a la vida y la dignidad del ser humano, valores
primordiales de la sociedad, cuyo respeto y proteccion da sen-
tido a todos los demas derechos y libertades fundamentales en el
Estado Democratico de derecho.®

Sumado a ello, la Sala también se refiri a la autorizacion que daba el re-
glamento para la utilizaciéon de la técnica de reproduccion in vitro y trans-
ferencia de embriones, y determiné que violentaba los derechos a la vida
y a la dignidad del ser humano. Se consider¢ al embrion humano como
persona y, por ello, la Sala dijo que esa transferencia de embriones era
contraria al derecho a la vida. Ademas, la resolucion consideré que la
vida humana inicia con la fecundacion y que, a partir de alli, se esta en
presencia de un ser vivo para todo efecto, fundando este criterio en doctri-
na que extraen de los textos convencionales; que no existen seres huma-
nos de diferentes categorias; que su vida es inviolable; que su proteccion
se debe dar a partir de la concepcion, y que en el texto del reglamento
no se da la debida proteccion por el abuso que ofrece al ser sometidos
los embriones a un laboratorio con la posibilidad de eliminacion o cerce-

namiento de su existencia.

La resolucion menciona que ya que el ser humano es objeto de la manipula-
cion técnica, debia prevalecer el criterio ético que inspiran los instru-
mentos internacionales, por lo que la Sala dispuso que al ser el embrion
un sujeto de derecho, debe ser protegido como cualquier otro ser huma-
no. Finaliza el razonamiento de la Sala sosteniendo que

Escalante, Solano Carrera, Mora Mora, Sancho Gonzalez y Benavides Vargas, asumiendo voto salvado
los magistrados Arguedas Ramirez y Calzada Miranda.
® Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 2306-2000.



La gestacion por subrogacion en Costa Rica 161

El embrion humano es persona desde el momento de la concep-
cion, por lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de
investigacion, ser sometido a procesos de seleccion, conservando
en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no es legiti-
mo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo despropor-
cionado de muerte.

Esta decision de la Sala fomentd bastante critica en los circulos intelec-
tuales y juridicos nacionales, pues los autores dieron a conocer posicio-
nes contrarias a lo expresado en ese punto. El jurista, politico y autor
nacional Gerardo Trejos menciona que

Aunque la Sala Constitucional no lo diga, la sentencia se funda-
menta en la doctrina desarrollada por el documento eclesiastico, no
juridico, denominado "Donun Vitae, Instruccion sobre el respeto
a la vida humana naciente y dignidad de la procreacion", fechada
el 22 de febrero de 1987, de la Congregacion para la Doctrina
de la Fe, (antiguo Tribunal de la Inquisicion) firmado por los
cardenales Joseph Ratzinger (hoy Papa Benedicto XVI) y Alberto
Bovone, con la autorizacion del entonces Papa Juan Pablo 11.7

D. La condena a Costa Rica
en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Derivado de la resolucion de la Sala Constitucional, en enero de 2001 se
interpone una denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en contra de Costa Rica por la prohibicion que el voto de
aquella hizo para la utilizacion de la practica de la fecundacion in vitro,
que habia estado vigente con el reglamento previamente analizado. En esa
oportunidad se alegé: 1) una injerencia arbitraria del Estado en los

" Trejos, Gerardo, La prohibicion de la fecundacion in vitro en Costa Rica (una sentencia de la Sala Cons-
titucional arbitraria, injusta, discriminatoria, y violatoria de los derechos fundamentales consagrados en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el protocolo de San Salvador), San José, Editorial
Juricentro, 2008, p. 89.
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derechos a la vida privada y familiar y a formar una familia; 2) la viola-
cion del derecho de igualdad por el impedimento que se hacia a la técnica
en relacion con la desventaja que se daba a parejas que podian tener hijos
o hijas biologicos, y 3) el impacto desproporcionado que se genero en las
mujeres para poder ejercer el derecho a la autodeterminacion reproduc-
tiva, control de su fecundidad y desigualdad en relacion con los hom-

bres, quienes tienen libertad reproductiva sin restricciones.

La Comision aprobo su admisibilidad en marzo de 2004 y en julio de
2010 se aprobo el informe de fondo en el cual se hacian recomendacio-
nes al Estado costarricense y luego de darle oportunidades de enmienda
para su cumplimiento se somete a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica). La Corte desestimo
las excepciones preliminares presentadas por el Estado costarricense,
sea la falta de agotamiento de recursos internos, extemporaneidad de
dos de la peticiones e incompetencia de la Corte para conocer hechos
nuevos no incluidos en los hechos de la demanda; ademas (por cinco
votos contra uno), determiné que Costa Rica era responsable por la vio-
lacion de los articulos 5.1, 7,11.2 y 17.2, en relacion con el articulo 1.1,
todos de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en perjuicio
de las victimas; y, finalmente, dispuso el caracter de reparacion de la sen-
tencia, obligando al Estado a adoptar medidas apropiadas para dejar sin
efecto la prohibicion de la practica de la fertilizacion in vitro y que quienes
desean hacer uso de ella puedan hacerlo sin impedimento al ejercicio de

los derechos vulnerados.

Ademas, establecio el deber del Estado costarricense de regular los aspec-
tos necesarios para la implementacién de la técnica segun lo acordado
en el fallo, asi como sistemas de inspeccion y control de calidad de las ins-
tituciones y profesionales calificados para la técnica. Ordeno incluir la
técnica dentro de programas de infertilidad y otras disposiciones tendien-
tes a la efectividad de los programas y a la supervision del cumplimiento
del fallo.
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En la sentencia, la Corte estima que la Convencion Americana no permite
que los Estados procuren intromisiones de tipo arbitrario o abusivo en
ese ambito. Asimismo, establece que las personas tienen derecho a auto-
determinar su vida individual y social con apego a las normas juridicas
internas segun sus opciones y convicciones propias. La Corte menciona
que

Elarticulo 11 de la Convencién Americana requiere la proteccion
estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las
instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar. Prohibe
toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las per-
sonas, enunciando diversos ambitos de la misma como la vida
privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que
el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por
parte de terceros o de la autoridad publica.

Ademas, preceptua que la maternidad forma parte del libre desarrollo de
la personalidad de las mujeres y, ante ello, esgrime que la decision para la
maternidad o la paternidad integra el derecho a la vida privada, estable-
ciendo que la prohibicion para la técnica de la fertilizacion in vitro que hizo
Costa Rica violentaba ese derecho, al no permitir que la mujer desarrolle
su derecho a la maternidad y, con ello, su derecho inherente a formar
una familia incluso sin pareja. La Corte reitero las conclusiones del Comité
de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer en cuanto a que los derechos de la salud de las
mujeres se deben ejercer tomando en consideracion sus propios intere-
ses y sus necesidades, todo ello en funcion de la desigualdad que se tiene
con el derecho de salud de los hombres en la funcion reproductiva.

La sentencia hace mencion de la importancia de la familia como ente fun-
damental en el desarrollo de las personas y la necesidad de otorgarle
debida proteccion, lo que incluye la posibilidad de procrear. La Corte
entiende que el derecho a la vida privada debe estar permeado de la auto-
nomia reproductiva y del acceso a los servicios de salud reproductiva y
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ala tecnologia médica necesaria para ejercer tal derecho. A su vez, la Corte
estima que se debe tener el necesario marco juridico interno para que esa
salud reproductiva sea eficiente y capaz de tutelar los derechos de las
personas hacia esa procreacion, siendo las técnicas de reproduccion asis-
tida un eje importante para lograrlo. En especial, la Corte indica que

el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia repro-
ductiva; y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria
para ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva
esta reconocido también en el articulo 16 (e) de la Convencién
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho "a decidir
libre y responsablemente el ntimero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educa-
cion y los medios que les permitan ejercer estos derechos".

Con estas consideraciones, la Corte concluye que la decision dada por la
Sala Constitucional genero6 una serie de vulneraciones de derechos con-
vencionales: 1) un impacto en el derecho de intimidad de las personas
que tuvieron que acudir a otros paises para obtener el tratamiento, expo-
niendo aspectos de su vida privada; 2) vulneracion a la autonomia per-
sonal y de un proyecto de vida, al ser la técnica de reproduccion la tnica
forma para lograr la procreacion; 3) infraccion a la integridad psicologica de
las personas, pues la negativa de acceso a la técnica naturalmente pro-
dujo alteraciones en sus opciones de desarrollar su derecho a la libertad
reproductiva, y 4) estimoé que la prohibicion de la técnica genero en una
discriminacion indirecta por razones de discapacidad, género y situa-

cion econdmica.

E. Regulacion posterior a la sentencia
de la Corte Interamericana

Como consecuencia del fallo, el 10 de septiembre de 2015 se emitio
—via decreto ejecutivo— el Reglamento para la autorizaciéon para la
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realizacion de la técnica de reproduccion asistida de fecundacion in vitro
y transferencia embrionaria. Este Reglamento autoriza la realizacion de
la técnica de reproduccion asistida de fecundacion in vitro "con la finali-
dad de garantizar los derechos reproductivos de las personas con infer-
tilidad", reconociéndolo como un "tratamiento médico que ayuda a las
personas con infertilidad a mejorar sus posibilidades de lograr un emba-
razo" (articulo 1). A su vez, establece que se da autorizacion a las parejas
conformadas por dos personas mayores de edad cuando alguno de ambos
presente infertilidad o para la mujer sin pareja mayor de edad con infer-
tilidad, lo que significa un avance en cuanto a que reconoce a mujeres
que no tienen pareja y a parejas que no necesariamente tienen un ligamen

de matrimonio.

Contrario a ello, la norma ejecutiva no regula expresamente la posibili-
dad de que exista la gestacion por subrogacion, pues no habla de la po-
sibilidad de que exista una tercera persona mujer que, a fin de poder
llevar cabo la técnica con resultados positivos, cargue con el embarazo,
ya sea homologo o heterélogo, y que tenga una obligacion de entrega del

nacido.

Ademas, el articulo 3 del Reglamento establece la posibilidad de un banco
de donantes y regula la funcion de cada una de las instituciones publicas
que tendran injerencia en los procedimientos (articulos 6 al 10), lo que
permite tener un mejor control estatal de las aplicaciones de las técni-
cas y evita su manipulacion para efectos distintos a los deseados en la

regulacion.

Por otro lado, se establecen las formas de otorgar los consentimientos
informados por parte de las personas destinatarias y donantes (articulo
15) y norma los derechos de informacion, de asistencia interdisciplinaria
y de confidencialidad para estas personas (articulos 11 al 13), situacion
que refuerza, por un lado, la necesidad de control publico sobre la técnica

y, en otro sentido, los derechos individuales de quienes acuden a ella.
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Nuevamente, la Sala Constitucional anula el decreto ejecutivo mediante
el voto 1692-2016, del 3 de febrero de 2016.% En la parte dispositiva de
su decision, la Sala establece que se hace "por violacion al principio de re-
serva de ley y porque la modificacion al ordenamiento juridico, con arreglo
a los procedimientos constitucionales que prevé el articulo 2, de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, es a través de la ley formal",

sin embargo, dos de los magistrados salvan el voto

por considerar que la Sala Constitucional no tiene competencia
para pronunciarse sobre el mismo objeto procesal, que pende
simultaneamente ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Artavia Murillo y otros, en razén de la audiencia
de supervision de cumplimiento convocada al efecto, y hasta tan-
to ese tribunal no emita pronunciamiento. Lo anterior con el fin de
preservar la integridad del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos del cual nuestro pais forma parte.’

Esta decision de la Sala generé un conflicto juridico y politico ante la
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues el pais estaba

en un proceso de cumplimiento de las obligaciones establecidas en el

% La Sala acogio la accion de inconstitucionalidad por mayoria con cinco votos de los magistrados
Castillo Viquez, Cruz Castro, Rueda Leal, Salazar Alvarado y Hernandez Gutiérrez y con los votos sal-
vados de los magistrados Jinesta Lobo y Hernandez Lopez. Como se denota, para esta votacion ya
los siete miembros de la Sala Constitucional que votaron en la primera ocasién en que se acogio
una accion en el tema (marzo, 2000) no eran titulares de la Sala y por ello no participaron en esta
nueva toma de decision, cinco de ellos ya jubilados y dos de ellos finados (Piza Escalante y Mora Mora).
° La Sala estimo que "el hecho de que esté reservado a la Asamblea Legislativa, por medio de una
ley formal, la restriccion o regulacion del régimen de los derechos fundamentales, también respon-
de a una cuestion de legitimacion dentro de un Estado Democratico de Derecho, pues es el Poder
representativo de la soberanfa popular; y, por ende, que cumple a cabalidad con el principio demo-
cratico (articulos 9 y 105, de la Constitucion Politica). En este sentido, el Poder Ejecutivo, con la
promulgacion del decreto ejecutivo en cuestion, vulneré también el principio democratico, ya que
adopto un acto cuya competencia es exclusiva del Legislativo, vulnerando con ello, también, el Prin-
cipio de Division de Poderes, lo que torna el decreto ejecutivo denominado ‘Autorizacion para la
Realizacion de la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrio-
naria’, del 10 de setiembre de 2015, publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de octubre
de 2015, en inconstitucional, también por violacion de los citados principios, vicios que lo afectan
en su totalidad".
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fallo de la Corte (Artavia Murilo y otros vs. Costa Rica), debiendo el tribunal
internacional pronunciarse en resolucion el 26 de noviembre de 2016.

Fue asi como senalo que

El Estado debe hacer efectiva la posibilidad de acceso a la técnica
de fecundacion in vitro y, a tal efecto, mantener vigente el Decreto
Ejecutivo No. 39210-MP-S, sin perjuicio de que el 6rgano legis-
lativo emita alguna regulacion posterior en apego a los estanda-
res indicados en la Sentencia del caso Artavia Murillo y otros Vs.
Costa Rica, reconociéndose que la prohibicion de la fecundacion
in vitro no puede producir efectos juridicos en Costa Rica ni cons-
tituir un impedimento al ejercicio del derecho a decidir tener hijos

biologicos a través del acceso a la fecundacion in vitro.'°

Actualmente el decreto tiene vigencia y con él se han estado llevando a
cabo las técnicas de reproduccion asistida que permite, en tanto, respec-
to de lo declarado en la Corte Interamericana se han llevado a cabo
homologaciones de algunos acuerdos a los que han llegado las victimas
que habian acudido a esa instancia y el Estado de Costa Rica, especial-
mente en cuanto a las consecuencias pecuniarias de la condena anterior

de la Corte.

' Ademas se obligo al Estado de Costa Rica a "asegurar, a través de la Caja Costarricense del Seguro
Social que se cumplan las obligaciones y plazos establecidos en los articulos 7° y 14°, asi como en
el Transitorio [ del Decreto Ejecutivo No. 39210-MP-S, lo que implica que el 11 de septiembre de
2017, dicho tratamiento debe estar disponible dentro de los programas y tratamientos de infertili-
dad en su atencion de salud, en los términos de los parrafos 53 y 54 de la presente Sentencia; ¢)
propiciar, en un plazo razonable, acercamientos con la Defensoria de los Habitantes de la Republi-
ca, con instituciones académicas, asi como con organismos internacionales especializados en dere-
chos humanos a efecto de generar procesos de capacitacion en derechos humanos, dirigidos a
funcionarios de los diversos poderes del Estado y la Caja Costarricense del Seguro Social, en
los términos del parrafos 55 a 57 de la presente Sentencia; d) fortalecer, en un plazo razonable, los
programas educativos dirigidos a propiciar una formacion en derechos humanos, en los términos
del parrafos 55 a 57 de la presente Sentencia; e) iniciar, en un plazo razonable, una discusion am-
plia y participativa acerca de la maternidad por subrogacion como procedimiento para la procrea-
cion, en los términos de los parrafos 55 a 57 de la presente Sentencia; f) pagar a cada una de las
victimas las cantidades acordadas por concepto de indemnizaciones del dafo material y del dano
inmaterial, en los términos del parrafo 58 de la presente Sentencia".
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F. Regulacion juridica actual
sobre la gestacion subrogada
en Costa Rica

Si bien desde 2015 se encuentra vigente el Decreto Ejecutivo nuam.
39210-MP-S, actualmente no existe una ley que regule la gestacion su-
brogada llevada a cabo mediante técnicas de reproduccion asistida, pues
de la lectura del articulo 2 del decreto se extrae inicamente que "Seran
personas destinatarias de la FIV, la pareja conformada por dos personas
mayores de edad, cuando alguno de ambos presente infertilidad y nin-
guno haya sido declarado incapaz en la via judicial. Asimismo, la mujer
sin pareja, mayor de edad y con la infertilidad, que no haya sido decla-
rada incapaz en la via judicial".

De conformidad con los articulos 7, 16 y 17 del Decreto, el Ministerio
de Salud tiene la obligacion de elaborar la normativa técnica que esta-
blezca los lineamientos pertinentes para la realizacion de las técnicas de
reproduccion asistida en el pais. Sin embargo, el Decreto esta destinado
unicamente a tutelar el acceso a la técnica de fertilizacion in vitro.

Consecuentemente, en virtud de las lagunas juridicas existentes en el
derecho interno, el Ministerio de Salud aprobo, en 2016, el Decreto Ejecu-
tivo num. 39616 (también denominado Norma para Establecimientos
de Salud que realizan la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecunda-
cién In Vitro y Transferencia Embrionaria) con el fin de establecer la pri-
mera normativa de caracter técnico sobre la reproduccion asistida en Costa
Rica. Sin embargo, ninguno de los dos decretos ejecutivos anteriores dis-
puso criterios de regulacion sobre los limites y alcances de la gestacion
subrogada, dado que no incluyen ni definen este fendmeno sociojuridico.

Ademas, en 2016, el Ministerio de Salud aprobé un tercer documento, el
Decreto Ejecutivo num. 39646-S (conocido como Norma para la habili-
tacion de establecimientos de salud que realizan la técnica de reproduc-

cion asistida de fecundacion in vitro y transferencia embrionaria), que
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regula el ambito de aplicacion de la técnica de fertilizacion in vitro, asi
como los estandares minimos que deben cumplir los profesionales y los
establecimientos de salud publicos y privados que efectien la practica
médica de reproduccion asistida de alta complejidad (la referida fertili-
zacion in vitro). A pesar de esta nueva norma, se reafirma la inexistencia
en Costa Rica de una regulacion concreta en materia de gestacion subro-
gada, con lo cual se mantiene el vacio legal en esta materia.

Por otro lado, en 2016, la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS),
ente rector de la salud en el pais, aprobo tanto el Protocolo de Atencion
Clinica para el Diagnéstico de la Pareja y Mujer sin pareja con Infertili-
dad y Tratamiento con Técnicas de Baja Complejidad en la Red de Servi-
cios de Salud de la CCSS, como el Protocolo de Atencion Clinica para el
Diagnostico de la Pareja y Mujer sin Pareja con Infertilidad y Tratamiento
con Técnicas de Alta Complejidad en la Red de Servicios de Salud de la
CCSS. Ademas, en 2019 se aprobaron otros dos documentos técnicos
que regulan especificamente la reproduccion asistida de alta compleji-
dad: en primer lugar, el texto denominado Perfil Funcional de la Unidad
de Medicina Reproductiva de Alta Complejidad del Servicio de Gineco-
logia del Hospital de las Mujeres Dr. Adolfo Carit Eva y, en segundo lugar,
el Manual de Procedimientos de la Unidad de Medicina Reproductiva de
Alta Complejidad (UMRAC) en la Red de Servicios de Salud en la CCSS.

A pesar de estas nuevas normativas, ninguna de ellas regulo la posibili-
dad de efectuar la gestacion subrogada en Costa Rica, por cuanto incluyen
unicamente las técnicas de reproduccion asistida de una pareja o de una
mujer sin pareja (mediante donante confidencial o conocido). Por con-
siguiente, no regularon la reproduccion asistida de una pareja a través de
otra mujer que convenga una gestacion de este tipo. Asi las cosas, resulta
notoria la ausencia normativa sobre la gestacion subrogada en el orde-
namiento juridico costarricense.

En cuanto a la inscripciéon de nacimientos concebidos bajo la modali-
dad de gestacion subrogada, el Registro Civil del Tribunal Supremo de

169
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Elecciones, institucion publica encargada de dicha labor, rechaza ad
portas toda solicitud dirigida a ese fin aduciendo una aplicacion del prin-
cipio de legalidad, puesto que no existe una norma legal que la regule.
Efectivamente, en principio y por los procedimientos que se hacen en
esta institucion, la declaracion de nacimiento se verifica con inmediatez
al parto, para lo cual existen oficinas en cada uno de los centros médicos
del pais. Asi se hard la inscripciéon con maternidad de la mujer gestante
y, si ella es casada, con paternidad de su marido (principio de paternidad
del articulo 69 del Codigo de Familia); si ella no esta unida en matrimonio,
podra (facultativamente, pues si no lo desea el nifio se inscribe tnica-
mente con su maternidad) alli mismo hacer la declaracion de paternidad
para iniciar el procedimiento de paternidad, salvo que exista en ese mo-
mento un reconocimiento voluntario del padre. En caso de registros de
personas nacidas en el extranjero con derecho a nacionalidad costarri-
cense, se establece el mismo procedimiento a partir de los documentos
de nacimiento que se confeccionan en el pais en que se verifico el parto
respecto de la madre y se sigue el mismo proceder respecto de la pater-
nidad.

G. Antecedente judicial relacionado
con la gestacion por subrogacion

En el Juzgado de Nifez y Adolescencia de San José!!' se conocié un pro-
ceso de adopcion en el cual una pareja solicitaba la aprobacion de la
adopcion de una nina concebida por medio de una técnica de reproduc-
cion asistida. El caso se da en virtud de la imposibilidad de una mujer de
poder soportar el embarazo; la madre de ella se presta para hacerlo con
material genético de la propia pareja (inseminacion artificial sin vincu-

lacion genética de la mujer que soporta el embarazo), consintiendo todos

""'En Costa Rica existe un despacho judicial que atiende los procesos relativos a los derechos de las
personas menores de edad, unicamente tiene competencia en la provincia de San José (capital),
pero si conoce los asuntos de todo el pais referente a la adopcion internacional y a la restitucion
internacional de personas menores de edad.
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los intervinientes en que una vez nacida la menor de edad iba a ser en-
tregada a los padres intencionales y que la persona gestante no iba a tener
derecho alguno a la filiacion de la nina, esto a pesar de que no hay nor-
ma legal que lo autorice expresamente.

Como Costa Rica no contempla norma alguna relacionada con la filia-
cion derivada de la gestacion por subrogacion, por aplicacion de las leyes
generales y de la presuncion de paternidad del articulo 69 del Codigo de
Familia, y ya que la gestante era una persona casada, al nacer la nina se
la inscribié como hija de los los padres de la mujer comitente y la con-
yuge del padre comitente, esto es, el matrimonio que aporto el material
genético para el embarazo.

Ante esta situacion, la pareja comitente recurre a estrados judiciales y
administrativos para obtener la maternidad y la paternidad por medio
de la adopcion. En este caso la adopcion es directa, pues los padres regis-
trales hacen una entrega voluntaria de la persona menor de edad a los
adoptantes; el proceso se verifica en el despacho judicial mencionado y
se da intervencion al ente administrativo rector de la infancia (Patronato

Nacional de la Infancia).

El juzgado, en la sentencia num. 16-2018, del 4 de abril de 2018, admi-
te la adopcion. Ante la falta de normas juridicas hace uso de la jurispru-
dencia sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Gomez Murillo y otros vs. Costa Rica, mencionando que dada la inexis-
tencia de regulacion corresponde a los érganos jurisdiccionales la integra-
cion e interpretacion normativa que logre efectivizar la figura juridica. Por
lo anterior y considerando que se tutelaron todos los derechos y consi-
deraciones que tradicionalmente la gestacion por subrogacion ha desa-
rrollado, determina aprobar la adopcion.

El juzgado da tutela no sélo a los padres intencionales, sino especial-
mente a la persona menor de edad, pues en el proceso se hizo prueba de

la relacion de esos padres con la nina, quien desde el nacimiento vive
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con ellos y ha conformado el nucleo familiar adecuado; ademas de que
los padres que dan en adopcion, ahora abuelos maternos, tenian claro y
consintieron siempre en su participacion como padres unicamente
gestores.

H. Legitimidad y limites actuales
de la gestacion subrogada en Costa Rica

Debido al vacio legal descrito, conviene reflexionar sobre la posibilidad de
regular este fendmeno sociojuridico mediante otras fuentes del derecho.

Es clara la interpretacion que efecttia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso ya relatado Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
respecto de los alcances del principio de no discriminacion vinculado
con una serie de derechos. Entre ellos, la vida familiar y privada, la inte-
gridad personal, la autonomia personal, la salud sexual y reproductiva y
el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologico, al
considerar que

El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido in-
terpretado en términos amplios por los tribunales internacionales
de derechos humanos, al senalar que este va mas alla del derecho
a la privacidad. La proteccion a la vida abarca una serie de facto-
res relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo por
ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspi-
raciones, determinar su propia identidad y definir sus propias
relaciones personales [...] Ademas, la Corte ha senialado que la
maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la perso-
nalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte
considera que la decision de ser o no madre o padre es parte del
derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la deci-
sion de ser madre o padre en el sentido genético o biologico.'?

12 Punto 143 del fallo en cuanto a consideraciones de la Corte del alcance de los derechos de la inte-
gridad personal, libertad personal y vida privada y familiar.
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La gestacion por subrogacion podria verse restringida por la aplicacion
rigurosa del principio de legalidad por parte de los 6rganos de la Admi-
nistracion Publica competentes para tutelar los efectos registrales, con-
tractuales y civiles. Ahora bien, es importante aclarar que esta eventual
aplicacion de normativa publica relacionada con dicho principio no debe-
ria significar un limite para el ejercicio de la funcion publica, por cuanto
la Sala Constitucional ha indicado, en una resolucion de tutela del dere-
cho a la salud, que

El derecho a la salud, ha dicho la Sala reiteradamente, es un de-
recho fundamental del ser humano, en la medida que la vida
depende en gran parte de su respeto, de suerte no existe duda so-
bre la proteccion de ese derecho, jalonado del derecho de la vida
que tutela el articulo 21 de la Constitucion Politica. Ante un dere-
cho de tan alta estima dentro de nuestro ordenamiento juridico
considera la Sala que es inaceptable una interpretacion exegética
y formalista [...] apegada al principio de legalidad pero negando
la existencia de derechos reconocidos constitucionalmente y los
principios que le informan, entre ellos —como ya se dijo— el dere-
cho ala salud y a la vida, asi como el principio de igualdad, que
no impide la diferencia de trato sino solamente aquella que resul-

te irrazonable y arbitraria."

Por este motivo, los entes publicos competentes deberan cumplir con las
obligaciones ya establecidas por normas de rango legal o reglamentario,
dado que la Sala Constitucional ha establecido que

Es funcion esencial del Estado velar por la salud de la poblacion.
Corresponde al Poder Ejecutivo, por medio del Ministerio de Salud
[...] la definicion de la politica nacional de salud, la normacion,
planificacion y coordinacion de todas las actividades putblicas y
privadas relativas a la salud, asi como de la ejecucion de aquellas
actividades que le competen conforme a la ley. Tendra potestades

1% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 16998-2007.
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para dictar reglamentos auténomos en estas materias. Se concluye
que existe un principio general en el Derecho de la Constitucion que
obliga a los entes estatales a comprometerse activamente a procu-
rar la salud de la poblacion —en todas las manifestaciones que
esta implique—."*

Asimismo, de acuerdo con una propuesta de regulacion legal de los acuer-
dos de gestacion por subrogacion en Costa Rica, establecida en la tesis de
titulacion denominada Vientres de alquiler: Propuesta de reforma del articulo
2 inciso ¢, articulo 6 y articulo 30 inciso 2 del Proyecto de Ley sobre Fecunda-
cion In Vitro y Transferencia Embrionaria y Creacion del Depoésito Nacional
de Gametos a la luz de la experiencia internacional, las abogadas costarri-
censes Alejandra Alvarez Kepfer y Michelle Hernandez Sanou indican que
se deberia legislar el tema a partir de una serie de consideraciones y
términos que elaboran en funcion de la naturaleza del instituto y de la
adecuacion a las normas nacionales.

Asi, en cuanto a la naturaleza del acuerdo, las autoras recomiendan esta-
blecer, como generalidades de gestacion subrogada, que el acuerdo de
gestacion por subrogacion bajo ninguna circunstancia podra responder
a una naturaleza comercial; que no aplique respecto del nacimiento de un
menor de edad concebido por medio del coito; que para que el acuerdo
surta eficacia sera necesario que sea homologado por un tribunal com-
petente; que el plazo del acuerdo abarque desde el momento en que sea
homologado por el tribunal competente hasta que el menor de edad haya
sido inscrito ante el Registro Civil como hijo de aquel, aquella o aquellos
que fueron identificados como los futuros padres en el acuerdo de ges-
tacion subrogada, y que las obligaciones adquiridas sean de naturaleza

personalisima para las partes firmantes.

En lo que respecta al consentimiento que otorgan las partes que intervie-
nen en la practica de maternidad subrogada, consideran las autoras que

'* Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 8953-2002.
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debera realizarse por escrito y que su contenido, aunque no limitado a
ello, al menos debe tener la fecha y el lugar de celebracion; las personas
de las cuales los gametos fueron originados; la identidad de los futuros
padres, padre o madre; la identidad de la gestante; la aceptacion del emba-
razo con fines de reproduccion asistida por parte de la persona gestante;
la aceptacion por parte de la gestante y su conyuge, si esta casada, de que
los derechos de filiacion sobre el menor de edad corresponden exclusiva-
mente a los padres biologicos o futuros padres; la obligacion de la ges-
tante de entregar al menor de edad al momento de su nacimiento a sus
padres biologicos futuros y la obligacion de éstos de convertirse en pa-
dres del menor, y el compromiso de los padres biologicos de cubrir todos
los gastos médicos e imprevistos en que incurra la gestante como resul-

tado del acuerdo de gestacion por subrogacion.

Opinan las autoras que, para que el acuerdo sea aprobado deberia acom-
panarse con las certificaciones médicas en las que conste que los futu-
ros padres no pueden concebir por si mismos, asi como la idoneidad
fisica y psiquica de la madre subrogada para sobrellevar el embarazo

producto del acuerdo de gestacion por subrogacion.'

En consecuencia, resumen las investigadoras, si bien es posible regular
un contrato de esta naturaleza en el derecho costarricense, de conformi-
dad con el derecho fundamental a la autonomia de la voluntad y a la
libertad contractual emanados de los enunciados constitucionales del
derecho a la libertad, derecho a la propiedad privada y derecho a la liber-
tad de empresa, lo cierto es que, en virtud de lo interpretado por la Procu-
raduria General de la Republica en la Opinion Juridica OJ-053-1999,
existen limites a la libertad contractual. En efecto, senala en dicha opinién

que la libertad contractual:

1> Alvarez Kepfer, Alejandra y Hernandez Sanou, Michelle, Vientres de alquiler: Propuesta de reforma
del articulo 2 inciso ¢, articulo 6 y articulo 30 inciso 2 del Proyecto de Ley sobre Fecundacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria y Creacion del Deposito Nacional de Gametos a la luz de la experiencia inter-
nacional, tesis de grado, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 2015.
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Consiste en la facultad que se le otorga al individuo de escoger la
materia del contrato, de determinar con quien realiza el acuerdo,
de fijar con toda amplitud su contenido, asi como mantener el equi-
librio financiero del contrato desde su formacion hasta su ejecu-
cion y la obligacion de respetar las condiciones pactadas. Ahora
bien, la libertad contractual no es un derecho absoluto: la convi-
vencia armoénica en un Estado Social de Derecho requiere de regu-
laciones y limitaciones a los derechos fundamentales, en tanto
sean necesarias para garantizar el funcionamiento del todo social.
La validez de estas regulaciones estd sujeta a su conformidad con la
Constitucion Politica, especificamente a lo dispuesto en el parrafo
2 del articulo 28 segun el cual las acciones privadas que no dafien
lamoral o el orden ptblico o que no perjudiquen a terceros estan

fuera de la accion de la ley.*®

Por ultimo, en concordancia con lo anteriormente indicado, debido a la
vinculacion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el cumplimiento del articulo 2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, el Estado costarricense debera ajustar el derecho
interno a las disposiciones del derecho internacional en materia de ges-

tacion subrogada, ya que este numeral indica que

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislati-
vas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adop-
tar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

Pues si bien se ha regulado por via reglamentaria lo concerniente a la
fertilizacion in vitro, es evidente la nula regulacion en materia de gesta-

cion subrogada.

' Procuraduria General de la Republica de Costa Rica, Opinion Juridica OJ-053-1999.
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I. Proyeccion normativa en Costa Rica

En el ambito legislativo, en Costa Rica se han presentado algunas pro-
puestas para la regulacion de las técnicas y de los asuntos filiatorios.
En general, de ellas no se deriva alguna que pretenda la regulacion de la
gestacion por subrogacion, pues lo que persiguen es una regulacion y
mejoramiento de las técnicas de reproduccion asistida, especialmente
para darle respaldo legal a las autorizaciones que se han venido regulando
a través de decretos ejecutivos. Debido a la insuficiencia normativa en
materia de gestacion por subrogacion en Costa Rica y otras técnicas de
reproduccion asistida —ademas de la fertilizacion in vitro—, la Sala Cons-
titucional, mediante el voto 14503-2018, se pronunci6 y establecié que

Es claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta-
bleci6 la obligacion del Estado costarricense de implementar la
aplicacion de la técnica de fecundacion in vitro y esto ha sido fun-
damental para acoger el presente recurso de amparo, pero también
es evidente que en no pocas ocasiones esta técnica en particu-
lar se debe aplicar en conjuncion con otras. Con este panorama,
estimo previsible que por via de amparo comience a introducirse
la aplicacion de otras técnicas de reproduccion asistida, incluyen-

do la maternidad subrogada.'”
J. Conclusiones

Costa Rica no ha podido desarrollar una eficiente regulacion respecto de
los asuntos juridicos de la gestacién por subrogacion, principalmente
por la falta de regulacion para la posibilidad de existencia cientifica de
las técnicas de reproduccion asistida que favorezcan este tipo de gesta-
cion. Esto hace que no parezca existir, por ahora, una voluntad politica
en el 6rgano legislativo para corregir esta situacion y dotar al pais de una
legislacion moderna, eficaz y acorde con los derechos fundamentales,

'” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 14503-2018.
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que otorgue claridad cientifica y una acertada regulacion de los derechos
filiatorios derivados de las técnicas a utilizar para hacer procedente la
gestacion por subrogacion, incluyendo la posibilidad de acuerdos gesta-
cionales patrimoniales o no.

Es necesario proceder legislativamente para establecer la existencia de una
regulacion de la gestacion por subrogacion, mas aun cuando los decre-
tos ejecutivos detallados en este texto lo tnico que han regulado es la
forma de proceder con técnicas de reproduccion asistida sin contemplar
regulaciones relacionadas con la gestacion en estudio, para lo cual, en
cuanto a sus fundamentos juridicos, se deben considerar los puntos pro-
puestos en el voto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
resolver el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Especialmente la base
de la regulacion en cuanto a la tutela de los derechos fundamentales de
la familia, como un todo, y de las personas que la componen, en particular,
a la no violacion de su vida privada y familiar, evitando con una regula-
cion legislativa los comportamientos abusivos y arbitrarios del Estado al
no permitir a personas que no pueden llevar a cabo gestacion natural su
derecho a la formacion de la familia y la gestacion de sus hijos.

Para ello, en consideracion con cada uno de los puntos que proponen
Alvarez Kepfer y Hernandez Sanou, esta regulacion, aproximandose a
los derechos fundamentales, por tratarse de regulacion de derechos con
consecuencias eminentemente personales relacionadas con derechos re-
productivos, no debe tratarse de un acuerdo que tenga consecuencias
patrimoniales en cuanto a obtencion de ganancias econémicas para
la persona gestante. Esto porque si bien Costa Rica anuncia como dere-
cho constitucional la libertad de empresa, ésta no puede establecerse con
contenido patrimonial a partir de relaciones personales que involucran
la gestacion de una persona, salvo lo relacionado con los gastos adminis-
trativos y médicos que se generan en su ejecucion.

La voluntad de los participantes en este tipo de acuerdos debe estar respal-
dada por una ratificacion jurisdiccional, siempre y cuando el procedimiento
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para lograrlo sea expedito y con garantia de acceso a ella sin obstaculos
formales y econdmicos. Se trata de la decision que involucra situaciones
que tienen consecuencias en materia de filiacion, que, de acuerdo con
las normas del Codigo de Familia, han venido a ser reguladas a partir de la
necesidad de decisiones judiciales, tanto en causas de emplazamiento,
desplazamiento y en materia de resorte de aprobacion judicial de la adop-
cion de personas menores de edad, como en materia de derechos de

personas menores de edad, cuya filiacion se debe proteger.

Necesariamente, el consentimiento de las personas que participan en
este tipo de acuerdos debe estar plasmado por escrito con las formalida-
des necesarias para su identificacion y con un contenido expreso de los
alcances del acuerdo, de la participacion que cada una debe tener en eje-
cucion de éste y de las obligaciones que asumen respecto de las con-
secuencias de la filiacion. No parece ser necesario que sea dado en escritura
publica, pero si en un acuerdo privado con respaldo de autenticacion de
un abogado o que se verifique directamente ante un funcionario publico
en alguna de las instituciones que velan por las garantias sanitarias en el
pais, quienes deberan comprobar los requisitos de formacion en cuanto
a que se trate de situaciones en las cuales exista necesariamente una impo-
sibilidad de concebir en forma natural para quienes lo pretenden, ello
con la debida presentacion de las respectivas certificaciones médicas en

ese sentido.

Trabajo complejo espera al legislador costarricense; especialmente en
atencion a las corrientes conservadoras que han llenado los cupos legis-
lativos en los tltimos afios, motivo por el cual no ha sido posible que el
pais emita legislacion en temas como éste u otros que requieren de aper-
tura progresista. Sin embargo, la emision de decisiones jurisdiccionales,
tanto en la Sala Constitucional como de los tribunales ordinarios, deberan
poco a poco hacer su trabajo en pos de la claridad del tema y de la pro-

teccion de los derechos fundamentales.
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A. Introduccion

El primer "bebé probeta" ecuatoriano nacié en Quito, el 10 de junio de
1992, gracias al doctor Ivan Valencia Madera, pionero en el desarrollo
de las técnicas de reproduccion asistida en Ecuador, cuyo Centro Mé-
dico de Fertilidad y Esterilidad (Cemefes), afiliado a la Red Latinoameri-
cana de Reproduccion Asistida (Red Lara), tiene su sede en Quito. Fue el
primero que instituyé un "banco" (centro de depédsito) de semen en
Ecuador, en 1984." En ese mismo centro se efectuo el primer nacimiento
con embriones crioconservados, el 20 de mayo de 1999.

En Ecuador, segiin informacion de la Red Lara, existen 1,514 casos de
bebés nacidos mediante estas técnicas.” A su vez, segin Acess,’ existen

! Merlyn, Sonia, Derecho y reproduccion asistida, Quito, Ed. Juridica Cevallos, 2006.

* Red Lara, Assisted reproductive techniques in Latin America: The Latin American Registry, 2017. Dispo-
nible en: «https://redlara.com/images/arquivo/RLA-JBRA-2017-2020.pdf». [Consultado el 12 de
octubre de 2021].

* Acess es la Agencia de Aseguramiento de Calidad de los Servicios de Salud y Medicina Prepagada,
encargado de registrar en Ecuador a estos centros.
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18 centros de fecundacion asistida, la mitad, en Quito (provincia Pichincha),
4 en Guayaquil (Provincia Guayas), 1 en Salinas (Santa Elena), 3 en
Cuenca (Azuay) y 1 en Machala (El Oro). De ellos, 8 estan acreditados
por la Red Lara.

Segun la informacion recaudada en 2018 por la Comision Nacional de
Bioética del Ministerio de Salud, en Ecuador se practica la gestacion por
subrogacion al menos desde hace 23 afios.*

Los centros de fecundacion asistida ecuatoriana practican con regulari-
dad la gestacion por subrogacion, aunque, segin los médicos practican-
tes, s6lo un porcentaje muy bajo de sus pacientes recurre a ella. Pedro
Valdivieso, director de la Unidad de Fertilidad de la clinica Alcivar, cen-
tro afiliado a Red Lara, indica que el porcentaje de pacientes que acude
aellaesmenora 1%.” A pesar de este porcentaje tan bajo, la mencionada
clinica, en su pagina de Facebook, utiliza la frase "vientre de alquiler
en Ecuador" para promocionar su pagina web. Ademas, tiene un blog de
madres subrogantes.®

No obstante su vigencia practica, hasta hoy en Ecuador solo existen nor-
mas penales referidas a las técnicas de reproduccion asistida (TRA) y
ninguna acerca de la gestacion por subrogacion. El articulo 89 del Codigo
Organico Integral Penal tipifica la inseminacion no consentida como de-
lito de lesa humanidad y, mas adelante, en el capitulo referente a los
delitos contra la integridad sexual y reproductiva, sanciona en el articulo
164 a quien insemine artificialmente o transfiera un évulo fecundado a

una mujer sin su consentimiento con pena privativa de libertad de cinco

*Ministerio de Salud Publica, Criterios sobre maternidad asistida, 2020. Disponible en: «https:/www.
salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-CNBS. pdf».
[Consultado el 12 de octubre de 2021].

> Diario El Universo, "Subrogacion de vientre polariza discusion legal en Proyecto de Codigo de la
Salud", 2018. Disponible en: «https:/www.eluniverso.com/noticias/2018/06/11/nota/6804431/
subrogacion-vientre-polariza-discusion-legal/». [Consultado el 12 de octubre de 2021].

® Facebook, "Vientre de alquiler". Disponible en: «https://www.facebook.com/Vientre-de-alquiler-
Ecuador-103563847779572/». [Consultado el 12 de octubre de 2021].
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https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-CNBS.pdf
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https://www.eluniverso.com/noticias/2018/06/11/nota/6804431/subrogacion-vientre-polariza-discusion-legal/
https://www.facebook.com/Vientre-de-alquiler-Ecuador-103563847779572/
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a siete anos, y si la mujer es menor de 18 anos de edad o no tiene capa-
cidad para comprender el significado del hecho o por cualquier causa no
pueda resistirlo, con pena privativa de libertad de siete a diez anos.”

La doctrina tampoco abunda en el tema. Podemos citar en derecho y
reproduccion asistida, aparte del trabajo de quien suscribe este articulo,
la obra Gestacion por sustitucion: un tema impostergable en el derecho de fa-
milia, de Guevara,® quien lamentablemente solo dedica a Ecuador un
pequenio capitulo, dentro del cual no analiza el tema de manera critica o
exhaustiva. De igual manera, en su obra Manual de derecho de familia,
Simon’ escribe dos paginas referentes a la gestacion por subrogacion, en
el capitulo referente a filiacion, dentro de la impugnacion de maternidad
y paternidad, limitandose a relatar el caso Satya, que sera desarrollado
mas adelante.

B. Vacio normativo

El vacio normativo en Ecuador va mas alld de la gestacion por subroga-
cion, pues el sistema juridico no regula las TRA. Esto resulta incompre-
sible, especialmente por la siguiente razon: la Comision del Consejo
Nacional de Educacion Superior (Conesup), integrada por un grupo de
juristas ecuatorianos de las universidades y escuelas politécnicas, meses
antes de la instalacion de la Asamblea Constituyente, dentro del proyecto
que serviria de documento referencial para la elaboracion de la nueva
Carta Magna en 2008, incluyé un texto muy preciso, al inicio del capi-
tulo relativo a los derechos civiles, que establecia:

1.5. La adopcion de embriones solo estara permitida en el caso
de que existan excedentes de pre-embriones en un proceso de
reproduccion asistida, que sea gratuita y aceptada por escrito por

" Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, de 10 de febrero de 2014.

% Guevara, Alba, Gestacion por sustitucion: un tema impostergable en el derecho de familia, Quito, Ed.
Ecuador, 2021.

° Simon, Farith, Manual de Derecho de Familia, Quito, Cevallos Editora Juridica, 2020.
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el donante, conforme a las condiciones y limites que establezca la
ley; 1.6. La maternidad subrogante solo podra realizarse si quien
fuere a recibir las células, fuera familiar hasta el cuarto grado de
consanguinidad, y de conformidad con lo establecido en la ley;
1.7. Se prohibe el comercio de material germinal humano, pre-
embriones, embriones o productos resultantes de embriones,

gametos o pre-embriones o productos resultantes de embriones.*

Ningun aspecto del mencionado texto fue recogido por la Constitucion,
aunque se reconocen, en el articulo 66 del capitulo relativo a los dere-
chos de libertad, los derechos sexuales y reproductivos:

9. El derecho a tomar decisiones libres, informadas, voluntarias y
responsables sobre su sexualidad, y su vida y orientacion sexual.
El Estado promovera el acceso a los medios necesarios para que

estas decisiones se den en condiciones seguras.

10. El derecho a tomar decisiones libres, responsables e informa-
das sobre su salud y vida reproductiva y a decidir cuando y cuantas
hijas e hijos tener."

De igual manera, el articulo constitucional 25 garantiza que "Las personas
tienen derecho a gozar de los beneficios y aplicaciones del progreso

cientifico y de los saberes ancestrales".'?

En concordancia con el tema de la gestacién por subrogacion y sus impli-
caciones juridicas, podemos citar también el articulo 67 de la misma

norma constitucional:

Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera
como nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones

que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. Estas

1 Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20.10.2008.
1 Idem.
12 Idem.
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se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en
la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.

El matrimonio es la union entre hombre y mujer, se fundara en el
libre consentimiento de las personas contrayentes y en la igual-
dad de sus derechos, obligaciones y capacidad legal .*?

En este contexto, no debemos olvidar que el Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia ecuatoriano,'* en su articulo 22, establece el derecho de nifios, nifias
y adolescentes a desarrollarse en su familia bioldgica o, excepcionalmen-
te, cuando sea imposible o contrario a su interés superior, con otra fami-
lia de conformidad con la ley.

Se introduce asi el reconocimiento juridico de la existencia de otro tipo
de familias en el ordenamiento juridico secundario, inclusive anterior a
la Constitucion de 2008, pero, lamentablemente, no se precisa en nin-
guna otra norma de ese cuerpo legal cuales podrian ser esos tipos de
familia.

A pesar de lo indicado, el articulo 20 del Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia establece, en lo pertinente:

Derecho a la vida.-

Se prohiben los experimentos y manipulaciones médicas y genéti-
cas desde la fecundacion del 6vulo hasta el nacimiento de ninos, ninas
y adolescentes; y la utilizacion de cualquier técnica o practica que
ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo
integral.”®

Al tenor literal de este articulo, cualquier TRA estaria prohibida, al
igual que la gestacion por subrogacion. Por esta razén, se encuentra

B Idem.
'* Registro Oficial, de 3 de enero de 2003.
15 Enfasis anadido.
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interpuesta una accion de consulta de inconstitucionalidad del segundo
parrafo ante la Corte Constitucional de Ecuador.'®

También el citado Codigo de Ninez y Adolescencia, en el articulo 163,
prohibe la adopcion prenatal: "Adopciones prohibidas. Se prohibe la adop-
cion: 1. De la criatura que esta por nacer"."’

En concordancia, estd sancionada como adopcion ilegal por el articulo
107 del Codigo Organico Integral Penal, con pena privativa de libertad
de 10 a 13 anos. Sin embargo, pese a que la adopcion prenatal esta com-
pletamente vedada, el ordenamiento juridico ecuatoriano no prohibe
expresamente la filiacion derivada de la gestacion por subrogacion.

C. Proyectos de ley

El vacio normativo ecuatoriano ha tenido, sin embargo, varios intentos
fallidos para ser ocupado. Asi, encontramos un primer antecedente en el
Proyecto de Codigo de Familia presentado al entonces Congreso Nacional
en 2000,' cuya seccion séptima, intitulada "Del establecimiento de la
filiacion en los casos de reproduccion asistida", a partir del articulo 164
admitia, en general, todas las TRA solo para subsanar la esterilidad vy,
como excepcion, para cuando sea necesario evitar una enfermedad grave

vinculada con los caracteres de la persona.

En dicho proyecto de ley se reconocia el arrepentimiento eficaz de la
persona gestante, por lo tanto, se privaba a la gestacion por subroga-
cion de efectos legales: se establecia que en caso de conflicto entre la
persona portadora (gestante) y la genética (comitente), la maternidad se

' Accion de inconstitucionalidad nam. 050-014-IN, interpuesta por los Consultorios Juridicos
Gratuitos PUCE y por la autora. Admitida a tramite y realizada la audiencia en 2015, se argumento
que la Corte Constitucional debia emitir sentencia interpretativa, ha quedado olvidada, por cuanto re-
solver sobre ella implicaria reflexionar sobre este articulo, que es el tnico que a la fecha contempla
al concebido como sujeto de derecho en Ecuador.

" Codigo de la Nifez y Adolescencia, Registro Oficial Numero 7739, de 3 de enero de 2003.

' Proyecto de Ley num. 21-504, extracto publicado en el Registro Oficial del 8 de agosto de 2000.
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determinaria por el parto, salvo que la gestante decida voluntariamente
cumplir el pacto que, en cualquier caso, debia ser gratuito. Ademas, se
reconocia el derecho del hijo a impugnar la maternidad de la persona

portadora.

Este proyecto de ley nunca fue aprobado, por cuanto varias organizacio-
nes sociales se opusieron, probablemente al considerarlo demasiado
progresista, dado que la Constitucién ecuatoriana, entonces vigente (de
1998), no reconocia los diversos tipos de familia ni la union de hecho

entre parejas del mismo sexo.

Posteriormente, en 2016 fue presentado a la Asamblea Nacional, por la
legisladora Alejandra Vicuna, el Proyecto de Ley Organica para la Regu-
lacion de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en Ecuador, que
contenia un solo articulo sobre el tema, el 6, que fijaba las condiciones
generales del acuerdo: celebrarse mediante escritura ptiblica (ante nota-
rio), contener a quien pertenecia la voluntad procreacional, los comitentes
serfan quienes asumian los derechos y obligaciones frente al nacido, de-
jando a la Autoridad Sanitaria Nacional (Ministerio de Salud Publica
segun el articulo 4 Ley Organica de la Salud) la regulacion de las responsa-
bilidades de las partes del Convenio. La infraccion al articulo era con-
siderada falta grave, sancionada de conformidad con el articulo de la
misma ley con la suspension definitiva del profesional responsable o del

centro especializado."

Este proyecto tampoco fue aprobado, por cuanto ya se empezo a discutir
en la Asamblea el Proyecto de Codigo Organico de la Salud, en el cual,
de acuerdo con la tendencia legislativa predominante en la Asamblea
Ecuatoriana, se busco integrar y compendiar la normativa secundaria en

materia de salud, incluido el tratamiento juridico de las TRA.

' Proyecto de Ley de Reproduccion Humana Asistida en el Ecuador. Presentado ante la Asamblea
Nacional el 22 de septiembre de 2016.
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Existen también ciertos factores socioculturales que han incidido en la

ausencia normativa.

La antropologa Elizabeth Roberts senala que la sociedad ecuatoriana ma-
neja el tema con su propia peculiar realidad. Aunque el Estado de Ecuador
es laico, la mayoria de su poblacion profesa la religion catolica, pero de
diversa manera, inclusive entre las ciudades de las regiones de la sierra y
de la costa. Asi, mientras los centros de fertilizacion asistida ejercen una
relacion paternalista con sus pacientes e indican que no contradicen los
preceptos catolicos al conservar la vida humana, los legisladores ignoran
el tema de la reproduccion asistida y, por ende, de la gestacion por subro-
gacion, pese a que han dictado leyes, como el articulo 20 del Codigo de
Nifiez y Adolescencia, para proteger la vida del embrion por nacer.

Segtin Roberts, la ausencia normativa ha provocado una proliferacion de
embriones crioconservados, de tal suerte que los pacientes que acuden
a las TRA son una especie de pioneros morales.*

En 2018, la Comision Nacional de Bioética del Ministerio de Salud ela-
bor6 un documento que intitul6 "Criterios y recomendaciones bioéticas
sobre la maternidad subrogada en Ecuador", dentro del cual identifico
como "dilemas bioéticos" las siguientes inquietudes en relacion con el
tema, que trascribimos literalmente por considerarlas de relevancia para
el presente trabajo:

Cabe en el proceso la discusion y reflexion sobre la dignidad de
la persona humana que impide que sea objeto de contrato (tiene
dignidad y no precio). La aplicacion de teorfas bioéticas que res-
paldarian el proceso: contractualistas (basadas en contratos) y
congratulistas (dirigidas a lograr la congratulacion de algunas

2 Roberts, Elizabeth, Equatorial in-vitro: reproductive medicine and modernity in Ecuador, informacion
entregada por la antropéloga en entrevista a Sonia Merlyn Sacoto 2007, preprint de su trabajo
doctoral base de su obra God’s laboratory: assisted reproduction in the Andes, Berkeley, University of
California Press, 2012.
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partes), sson aplicables y éticamente correctas en una sociedad
que se proclama laica, igualitaria, democratica, equitativa y soli-
daria? ;El desarrollo del proceso llevard, si no ha provocado ya, al
abuso y comercializacion? ;Podria considerarse como una distor-
sion deshumanizadora de la practica médica y sanitaria, de la
familia y de la sociedad, una vez que la procreacion es, en si mis-
ma, natural? ;Implica una manipulacion inaceptable del cuerpo
femenino? ;Y de la mujer como un ser integral? ; Satisface un hecho
de urgencia vital? ;O solo es la satisfaccion del deseo de tener un
hijo, que no puede considerarse un derecho absoluto? Si las per-
sonas contratantes deciden suspender el proceso a mitad de la
gestacion jcomo actuar durante el embarazo? ;como hacerlo des-
pués del parto cuando los contratantes renuncian al nuevo ser?
ies legitimo practicar un aborto si se evidencian malformaciones?
¢El nino que nacera es mas vulnerable que el adulto que elije sus
acciones? La evolucion de un nifio producto de una gestacion por
sustitucion ses igual a la de un nino adoptado en edad temprana?
La filiacion de ese nino, ¢cudl es? ;De la madre genética? ;De la
madre gestante? ;De la madre contratante? ;Puede luego reclamar
el nino otra filiacion a partir de pruebas genéticas de paternidad/
maternidad? ;Esto alteraria derechos de herencia? La legislacion
la paternidad se esta estableciendo por la coincidencia de ADN.
:Los padres deben revelar su origen al hijo? Y... ;cuando y como?
El conocimiento de su origen ;provocara una crisis de identidad
no superable en el hijo? ;Se puede comercializar un nifno? ;y la
vida en general? El nino ;jnace ya en situacion de vulnerabilidad?
sel contrato protege alguno de sus derechos? ;Se puede comercia-
lizar la capacidad de embarazo de una mujer? Y ésta ;determinara
patrones de culpabilidad o arrepentimiento? La practica de la
gestacion por sustitucion comercial ;jno viola la disposicion legal
ecuatoriana de no recibir recompensa econémica por la donacion
de 6rganos, una vez que serfa una donacion temporal del cuerpo de
la mujer gestante? ;Se esta cosificando al ser humano, convirtién-
dolo en un objeto? ;El derecho a la libertad protege cualquier uso
que la persona quiera dar a su cuerpo? ;No se transforma la ma-
dre gestante en una "incubadora viviente"? ;Y la madre genética
que no sea propia, en una "procreadora"? ;Se desnaturaliza la
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esencia humana? ;Se atenta contra la intimidad de la mujer, a
su esencia que la define como mujer: la capacidad de gestar?
:No genera mayor inequidad y desigualdad en términos de justicia
sanitaria? La gestacion por sustitucion altruista o gratuita ;genera
las mismas dudas bioéticas y legales que la comercial o remune-
rada? La promocion de la gestacion por sustitucion ¢no reconoce
como uno de sus generadores las dificultades legales para la adop-
cion? El proceso de maternidad subrogada ;debe regularse solo
matrimonios, es decir para parejas heterosexuales? ;o también
para parejas homosexuales que por ley no constituyen matrimo-
nios? ;El Estado, al garantizar la salud como "completo bienestar
bio-psico-social" deberia asumir su practica y ejecucion con los
costos que implica?".?!

La Comision recomendo, a partir de dichas interrogantes, legislar sobre
reproduccion asistida considerando la gestacion por subrogacion e incluir,
entre otros, el tema de la filiacion y los derechos de lactancia del ges-
tado; pero como no tenia fuerza vinculante, esta recomendacion no fue
considerada al momento de la elaboracion del Proyecto de Codigo Orga-
nico de la Salud.

Dicho proyecto fue discutido y aprobado por el Poder Legislativo en
2020, después de ocho afos de tramite. Asi, en la seccion primera del
capitulo 1T, intitulada "Salud sexual y reproductiva", indica:

Articulo 196. Reproduccion humana asistida. Las técnicas de repro-
duccion humana asistida, podran realizarse en el pais cumpliendo
las normas, requisitos y regulaciones determinados por la Auto-
ridad Sanitaria Nacional y los principios bioéticos universales
relacionados con el tema. Solo se autorizara este tipo de proce-
dimientos en establecimientos prestadores de servicios de salud
que cuenten con la habilitacion especifica para brindar estos

2! Ministerio de Salud Publica del Ecuador, Criterios sobre maternidad asistida, 2020. Disponible en:

«https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-
CNBS.pdf». [Consultado el 12 de octubre de 2021].


https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-CNBS.pdf
https://www.salud.gob.ec/wp-content/uploads/2018/02/MATERNIDAD-SUBROGADA-CRITERIO-CNBS.pdf
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servicios; dispongan de protocolos explicitos de consentimiento
informado; sometan a la aprobacion de la Autoridad Sanitaria
Nacional sus protocolos de atencion; y, cumplan las regulaciones
que se expidan para el efecto respecto de toda la cadena de aten-
cion. La maternidad subrogada estara permitida inicamente en los
casos en los que existan circunstancias médicas que no permitan
el embarazo en la mujer, se garantizara el derecho de los nifios y
ninas al armonioso desarrollo de su personalidad en el seno fami-
liar. Los prestadores de servicios de salud deberan garantizar
en todo momento el cuidado y atencion de las portadoras gesta-
cionales para para evitar riesgos durante los procesos de fertili-
zacion, embarazo, parto y post parto. Se prohibe realizar estos
procedimientos en nifas y adolescentes; asi como, las contrapres-
taciones econdmicas o compensaciones de cualquier tipo a cam-
bio de la donacion de gametos, embriones o de la subrogacion
del vientre. No se consideraran contraprestaciones economicas a
los gastos derivados del proceso de donacion y los costos de aten-
cion durante la preparacion para el proceso de fertilizacion, ges-
tacion y parto.?

Respecto a como se regulaba en este proyecto la gestacion por subroga-
cion, se senald en su oportunidad en el diario El Telégrafo: "Uno de los
temas mas dificiles de llegar a consensos dentro del actual debate que
se esta dando en la Asamblea sobre el Codigo Organico de Salud (COS)

es la maternidad subrogada".”

El Proyecto generé muchas observaciones de diversos sectores sociales
sobre el tema.** Asi, una vez aprobado en segundo debate por la Asam-
blea Nacional, Fundacion Desafio, junto a otros colectivos de mujeres,
solicitaron publicamente el veto parcial del articulo 196 del Codigo

2> Asamblea Nacional, Proyecto de Ley Organica de la Salud, 2020.

» El Telégrafo, "Vientre subrogante: Negocio a costa de mujeres pobres", 2020. Disponible en:
«https://www?2 eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/maternidad-subrogada-derechos-asamblea.
[Consultado el 12 de octubre de 2021].

** Es importante mencionar que el articulo era discriminatorio, pues no consideraba a los hombres
con voluntad procreacional.


https://www2.eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/6/maternidad-subrogada-derechos-asamblea
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Organico de Salud sobre la gestacion subrogada, para evitar que dicha
practica fuera un negocio que perjudicara directamente a las personas mas
vulnerables. La causa altruista obligatoria preocup6 a estas organizacio-
nes, que consideraron precariza a la mujer y destacaron que "el deseo de
ser madre o padre no es un derecho", por lo que las garantias deberian

estar enfocadas en las madres subrogantes y no en los contratantes.”

La antropologa ecuatoriana Maria Amelia Viteri*® indica que lo anterior
es parte de la oposicion de grupos antigénero y antiaborto y recuerda
que el 8 de diciembre de 2019 esos grupos convocaron manifestaciones
en Guayaquil para protestar contra el proyecto, al que apodaron "Cédigo

Organico de Muerte".

Viteri refiere a Poly Ugarte, actual miembro del partido de derecha CREO
(partido politico fundado por el presidente de la Republica, Guillermo
Lasso), quien es una de las principales voces antagénicas del tema dentro
del Codigo de Salud. Seguin Ugarte, "se quiere usar a la mujer como un
objeto mercantil para que tenga el hijo de otra. Mientras lo que deberia-
mos hacer es eliminar todos los tramites engorrosos que tiene la adop-
cion en este pais", declaracion que comenta la antropéloga Viteri con el

criterio que comparto, "desinforma sobre la verdad del proyecto de ley".

De cualquier manera, el Proyecto de Codigo Organico de la Salud fue
vetado totalmente, sin mayor explicacion, por el presidente de la rept-
blica, Lenin Moreno, en oficio del 25 de septiembre de 2020, quien indico
que el Proyecto remitido por la Asamblea: "contiene un extenso desarrollo
de temas de indole técnico en materia de salud, que van desde defini-
ciones erréneas o no actualizadas hasta una estructura institucional del

sistema nacional del sistema de salud poco clara".*’

2 Idem.

2 Viteri, Maria Amelia, Politicas antigénero en América Latina: Ecuador, Rio de Janeiro, Observatorio
de Sexualidad y Politica, 2021, pp. 23-27.

" Oficio num. T 270-SGJ-20-0283, de 20 de septiembre de 2020.
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Conforme al articulo 138 de la Constitucion, la Asamblea puede volver
a considerar el veto total solamente a partir de un ano de la objecion, y
puede aprobarlo nuevamente sélo con el voto de las dos terceras partes
de sus miembros. La coyuntura politica implica que esta objecion sea
conocida por la nueva Asamblea, que ha iniciado sus funciones en mayo
de 2021, con lo cual el futuro del Proyecto de Codigo Organico de la
Salud es incierto, pues aunque la tendencia politica de la mayoria de los
asambleistas electos es de izquierda, se ha consolidado una sorprendente
alianza entre las dos principales tiendas politicas de izquierda (Pachakutik
e Izquierda Democratica) con los independientes y el partido CREO, de

derecha.
D. Interpretacion judicial

La comentada laguna normativa sobre TRA fue sefialada como tal por la
sentencia de la Corte Constitucional ecuatoriana, en su Resolucion Nu-
mero 184, publicada en el Registro Oficial Suplemento Numero 61, del
11 de septiembre de 2018, al resolver la accién de proteccion en el caso
Satya, seleccionado por su relevancia y falta de precedentes al respecto,

para sentar jurisprudencia.

En dicho proceso llegdé a conocimiento de la Corte Constitucional el
caso de una pareja de mujeres en union de hecho que traté de inscribir
a su hija Satya en el Registro Civil con los apellidos de las dos. Cabe men-
cionar que, pese a que la pareja no concibié a su hija por gestacién por
subrogacion sino por inseminacion artificial, este caso sentd un prece-
dente jurisprudencial para determinar la filiacion de todos los concebidos
mediante TRA.

En efecto, el Registro Civil nego la inscripcion de Satya al considerar que en
Ecuador la legislacion no contemplaba la doble filiacion materna, dado
que la nina fue gestada por una madre con el ovocito de su pareja. El Re-

gistro sugiri6 inscribir a la nifia solamente con los apellidos de la madre
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biologica. La Corte Constitucional fallo a favor de la pareja y ordeno la
inscripcion con los apellidos de las dos madres.

En esa sentencia se ordeno también que el Registro Civil incorpore en su
sistema de inscripcion la doble paternidad y maternidad, pues emitio,
en uso de las facultades constitucionales del articulo 436, numeral 6, como
regla con contenido erga omnes, que ningtn servidor publico encar-
gado de los registros pueda alegar la falta de ley que reconozca dicha
doble filiacion para desconocer los derechos constitucionales de identi-
dad, igualdad ante la ley y el principio de no discriminacion.*®

Dispuso asi al Registro Civil ecuatoriano proceder con la inscripcion de
los nacidos mediante TRA sélo con el certificado del médico o del centro

médico que haya realizado dicho procedimiento.?

Asi lo ha senalado también el Informe de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos sobre la situacion de derechos humanos de ninez
trans y obstaculos para la filiacion en familias LGBT en América Latina,
del 6 de marzo de 2020, documento en el cual ademas se indica que hay
una limitacion de acceso a este derecho porque solo se puede acudir a
cuatro agencias del Registro Civil nacional para estas inscripciones.*

La citada resolucion de la Corte Constitucional marcé un hito para Ecua-
dor en el tema de reproduccion asistida, pues adopté como medida de
no repeticion que la Asamblea Nacional en el plazo maximo de un ano
legisle sobre la reproduccion asistida, considerando para el efecto la volun-
tad procreacional como criterio para establecer los nexos filiativos.

% Corte Constitucional, Resolucion 184, Registro Oficial Suplemento Numero 61, del 11 de sep-
tiembre de 2018. Acapite 111, Sentencia, medidas de reparacion integral: 3.6.

# Corte Constitucional, Resolucion 184, Registro Oficial Suplemento Numero 61, de 11 de sep-
tiembre de 2018. Parte expositiva.

* Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe sobre nifiez trans y obstdculos para filiacion
en familias LGBT en América Latina, 2020. Disponible en: «https:/synergiaihr.org/wp-content/uploads/
2020/03/CIDH-Audiencia-Tematica-2020-03-06-Derecho-a-la-Identidad-infancias-tr....pdf».
[Consultado el 12 de octubre de 2021].



https://synergiaihr.org/wp-content/uploads/2020/03/CIDH-Audiencia-Tematica-2020-03-06-Derecho-a-la-Identidad-infancias-tr....pdf
https://synergiaihr.org/wp-content/uploads/2020/03/CIDH-Audiencia-Tematica-2020-03-06-Derecho-a-la-Identidad-infancias-tr....pdf
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Lamentablemente, como ya anotamos, hasta la fecha de redaccion de
este texto no se habia cumplido, pese a que existen pedidos de seguimiento
del tema por parte de ciertas organizaciones civiles.

Asi, el grupo LGBTIQ+, a través de la fundacion PAKTA, presento el 8 de
julio de 2020 a la Corte Constitucional una solicitud de seguimiento
para establecer responsabilidades sobre la falta de aplicacion de cua-
tro sentencias relacionadas con sus derechos, incluida la comentada, sin

que existiera respuesta.’!

A criterio del representante de este colectivo, hay una falta de voluntad
politica, al igual que existen grupos organizados de redes conservadoras
en Latinoameérica que obstaculizan la reforma de ley sobre ésta y otras ma-

terias relacionadas con los derechos reproductivos y de género.*

Esta informacion concuerda con la proporcionada por un estudio sobre
el tema titulado: "Wikiantiderechos: los rostros del lobby Conservador
en Ecuador y Guatemala", en el medio digital comunitario independiente
Wambra, trabajo conjunto con otros cuatro medios digitales, el cual ma-
pe6 mas de 50 perfiles de personas y organizaciones vinculadas con
grupos evangélicos y catolicos fundamentalistas, que inciden en contra
de los derechos en estos paises, generando marchas y protestas ciudada-
nas con base en la desinformacion y la manipulacion del tema religioso

y moral para impedir la legislacion.*

Igualmente, otro estudio realizado por el Observatorio de Sexualidad
y Politicas (SPW) recoge, en una serie de videos, la investigacion en 10

paises de América Latina sobre los procesos, discursos y estrategias de

3 PAKTA, Solicitud de seguimiento de sentencias respecto a derechos de la poblacion LGBTIQ+ en Ecuador,
documento PDF proporcionado por el abogado Christian Paula, presidente de la fundacion, a quien
suscribe este articulo el 20 de agosto de 2021.

32 Entrevista realizada por la autora, via Zoom. Quito, 3 de junio de 2021.

> Wambra Ec, Ojo al Dato, La Barra Espaciadora, Nomada, Wikiantiderechos, Los rostros del Lobby
Conservador, Wambra, 2021.
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grupos conservadores dedicados a impedir todo avance en materia de

género, e implementar al mismo tiempo politicas antigénero.”

La redactora del capitulo de Ecuador en ese estudio, Maria Amelia Viteri,”
menciona al presidente Rafael Correa, durante uno de los enlaces ciu-
dadanos que producia todos los sabados, el 28 de diciembre de 2013,
como el primer mandatario latinoamericano en tildar negativamente
a los movimientos sociales que luchaban por la igualdad de género, al
denominarlos "ideologia de género", y desprestigiar los estudios de gé-
nero, al afirmar que "destruyen a la familia", para de esta manera frenar
las reformas en legislacion familiar, especificamente, el matrimonio

igualitario.

La investigadora recuerda que el primer antecedente histérico de ese
discurso es el Ecuador del siglo XIX, durante la presidencia de Gabriel

Garcia Moreno, conocido por su politica clerical e intolerante.

A'la vez, indica que en la década de Correa este discurso fue sostenido
mientras buscaba fragmentar a otros movimientos sociales de izquierda,
con los grupos de extrema derecha con los cuales el entonces presidente
se encontraba vinculado, como el Opus Dei, al igual que otros grupos
que financiaban dichas campanas antiderechos: la Iglesia evangélica, la
Organizacion "Accion Provida" auspiciada por la fundacion "Dejando
huellas", financiada a su vez por uno de los grupos econémicos mas
grandes de Ecuador, Corporacién Favorita.

De lo indicado se explicaria por qué solo a partir del cambio de gobierno
del mandatario, en 2017, comienza a sentarse al menos una incipiente

jurisprudencia sobre estos temas.

** Observatorio de Sexualidad y Politicas (SPW), "; Como irrumpen las politicas antigénero en América
Latina?". Disponible en «https://www.youtube.com/watch?v=nOHDVxmrng0&list=PL]ducpng4le
cOwB710rwct-83nxMT16S6&index=2». [Consultado el 12 de octubre de 2021].

% Viteri, Maria Amelia, op. cit., pp. 23-27.



https://www.youtube.com/watch?v=n9HDVxmrng0&list=PLJducpnq4lec6wB7IOrwct-83nxMT16S6&index=2
https://www.youtube.com/watch?v=n9HDVxmrng0&list=PLJducpnq4lec6wB7IOrwct-83nxMT16S6&index=2
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E. Contractualidad de la gestacion
por subrogacion

El Codigo Civil ecuatoriano define al contrato como el acuerdo de volun-
tades entre dos 0 mas personas que genera obligaciones de dar, hacer o

no hacer.?

Entre las clases de contratos no esta regulado expresamente el de gestacion
subrogada; no obstante, podria considerarse un contrato innominado
admitido en virtud del principio de la autonomia de la voluntad privada
que segun Salgado rige el derecho privado ecuatoriano y las relaciones

entre particulares.’

En mi opinion, la aplicacion de este principio general, unido a lo pre-
ceptuado en el articulo 9 del Codigo Civil,™® conduciria a la aparente
conclusion de que un pacto de gestacion por subrogacion es valido. Sin
embargo, los contratos son validos si no contradicen el derecho publico
(articulo 1478) y cumplen con los requisitos legales para su validez (articu-
lo 1461), entre ellos, tener objeto licito, para lo cual dicho objeto debe
ser comerciable (articulo 1477).

En este sentido, si bien la intervencion del Estado, que se verifica a través
de la inscripcion en el Registro Civil del nacido vivo, no significa necesa-
riamente que esta materia se torne en un asunto de derecho publico,*” no
es menos cierto que si el objeto de la gestacion es el ttero alquilado, no se
cumpliria el requisito esencial de licitud de objeto, porque el cuerpo
humano y sus partes estan fuera del comercio. El objeto tampoco podria
ser la entrega del nifio por cuanto constituiria una figura asimilable al
delito de trata de personas.

% Codigo Civil. Registro Oficial Suplemento 46, del 24 de junio de 2005, articulo 1454.

37 Salgado, Hernan, Introduccion al derecho, Quito, Imprenta V&M Graficas, 2010, pp. 91-92.

38 "Los actos que prohibe la ley son nulos y de ningun valor; salvo en cuanto designe expresamente
otro efecto que el de nulidad para el caso de contravencion".

% Salgado, Hernan, op. cit.
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Adicionalmente, la figura contractual tampoco podria ejecutarse, dado que
todo contrato es anulable, y la nulidad vuelve la situacion al estado ante-
rior, pero en el caso de la gestacion por subrogacion dicho estado es la

concepcion que desembocod en el nacimiento.
E Vigencia practica

Conforme ya hemos indicado, esta laguna normativa no impide la prac-
tica de las TRA en Ecuador desde hace varios afos, aunque definiti-
vamente no podemos considerarlas tratamientos masivos por los altos
costos que implican (sobre todo, las técnicas extracorporeas, que van de
los USD 6,000 a los 7,000).%°

En una encuesta sobre la gestacion por subrogacion realizada a 80 estu-
diantes de jurisprudencia de Quito, entre segundo y séptimo semestre
de la carrera,*! sorprende su absoluta falta de informacion, pese a la pro-
liferacion de centros que las ofertan. Ello se debe, probablemente, a la

sefialada ausencia normativa.

Los centros de reproduccion asistida practican la gestacion por subroga-
cion, pero en su mayoria no se responsabilizan de la eleccion de la per-

sona gestante, quien debe acudir con los comitentes.*

Sélo un centro indicé que tiene un listado propio de personas gestantes
(que proviene de donantes de 6vulos), y que las prefiere para evitar pro-
blemas que han provocado las gestantes llevadas por los comitentes, ya
que son seleccionadas luego de examenes psicologicos, examenes médi-

cos y con un margen de edad desde 25 hasta 40 anos.*

0 Encuesta realizada por la autora a estudiantes PUCE, primer semestre 2021, Quito.

* Encuesta hecha por la autora en febrero de 2021.

* Entrevista con el doctor Marcelo Flores (Concebir), la doctora Azucena Zapata (Endogyn), el sefior
Enzo Caiozzi y la usuaria cuya identidad prefiere reservar, P. M.

+ Entrevista llevada a cabo por la autora en junio de 2021 con Pablo Valencia (Cemefes).
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Los medios de comunicacion frecuentemente resefian casos de gestacion
por subrogacion sin levantar el anonimato de los participantes ni cen-
surar su practica. Por ejemplo, el reportaje del diario El Comercio, de
Quito, del 28 de enero de 1994, p. C1, "Los mil intentos para concebir
un hijo", en el cual se relata el caso de una mujer ecuatoriana de quien
unicamente se proporciona el prenombre, que acudio a su hermana para
que llevara en su vientre un embrion concebido con ovocitos suyos, fecun-
dados por su marido, pero su hermana no pudo terminar el embarazo
por lo que tuvo que recurrir una segunda vez a la gestacion subrogada,

esta vez con su cunada, quien dio a luz a su sobrina.

Mas aun, el 22 de agosto de 2010, el reportaje realizado en el programa
ecuatoriano "La Television", relata el caso de una pareja que, ante la im-
posibilidad de procrear, realizo el procedimiento de gestacion por subro-
gacion en el centro del doctor Hugo Capelo. Curiosamente, la reportera
recoge también la opinion de un sacerdote catolico, el padre Luis Ballas,
quien indica: "La iglesia acepta cuando no hay otro remedio, pero lo mejor
es no ocultarle al nifo y aconsejamos ir preparandole al nifo para la

edad en que pueda aceptar esta noticia".**

Por otro lado, una proporcion importante de mujeres ecuatorianas oferta
su "vientre de alquiler" en redes sociales. Asi, de una muestra de 55 mu-
jeres, 46 son ecuatorianas, 17 residen en Quito (30.91%), un total de
56.37% en las cuatro ciudades mas grandes de Ecuador y, de aquellas

que indican su edad, 14 se ubican en un rango de 21 a 25 afos.”

Si comparamos los datos de la oferta de mujeres gestantes —al igual que
los proporcionados por profesionales que practican la gestacion por subro-
gacion— y la ausencia jurisprudencial, se infiere que existe un subregis-

tro de casos que no han llegado a la justicia.

* Idem.
* Datos recopilados por la autora en la pagina de Facebook, febrero 2021, Quito.
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Asi, en la Defensoria del Pueblo atin no se ha registrado ningan reclamo
por esta materia, lo cual deja como interrogante si es porque no existen
0 porque se teme denunciar a los establecimientos médicos o profesio-
nales de la salud que las practican y hacer publico el caso.*

Preguntados, jueces de la Unidad de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescen-
cia de la parroquia Mariscal Sucre de Quito, integrada por 27 jueces, aun
no han juzgado ningtn caso sobre el tema.*

Sobre las probables causas de esta ausencia jurisprudencial, es posible
senalar:

a)  Temor a la opinion social: el acceso a la justicia implicaria dar a co-
nocer el problema de la imposibilidad de procrear. Ademas, existe
reticencia a revelar haber practicado esta técnica, lo que se corro-
bora con la voluntad de mantener el anonimato de entrevistadas
que acudieron a ella.

b)  Por desconocimiento de los derechos reproductivos y la forma de
ejercerlos: desde 2007 hasta 2017 el acceso a la informacion sobre
estos derechos fue bloqueado por la politica estatal, conforme lo

analizamos en lineas anteriores.
0) Por la desconfianza casi generalizada de la sociedad civil en el
sistema judicial: dados los problemas de lentitud y corrupcion en

los procesos.

d)  Por el vacio legislativo en esta materia.*

* Informacion extraida de casos admitidos por Defensoria del Pueblo, Quito, febrero, 2021.

* Padilla, Sofia, Andlisis de la maternidad subrogada para parejas heterosexuales en el Ecuador, trabajo
de investigacion previa a la obtencion de titulo de abogada, Universidad Central del Ecuador, Quito
2016; preguntas al doctor Bolivar Garcfa Pinos y las doctoras Paola Ayala Taco y Patricia Segarra,
jueces de la Unidad Judicial de Familia, Nifiez y Adolescencia de Parroquia Mariscal Sucre (7 de junio
de 2021), y doctor Arturo Marquez, juez de la Sala de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia de El Oro
(7 de junio de 2021).

* Merlyn, Sonia, op. cit.. Informacion actualizada para el presente trabajo; seis entrevistadas.
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Asi, cada centro aplica su propia regulacion al practicar la gestacion su-
brogada, sin que estén regulados por ninguna institucion u organismo
profesional médico. En efecto, el Ministerio de Salud no tiene influencia
directa sobre la reproduccion asistida y el encargado de su registro es la
Acess,* que la aprueba en las clinicas privadas como servicio de fertili-

dad humana, sin ejercer un control real.

Esto se refleja también en la falta de informacion disponible y la dificul-
tad para que los médicos de los centros de reproduccion asistida conce-
dan entrevistas.

A mayor abundamiento, al desarrollar el presente trabajo, fueron contac-
tados todos los centros de reproduccion asistida de Ecuador; pero solo
cuatro consintieron la entrevista, y uno de ellos se neg¢ abiertamente.”

Como condiciones para los comitentes, los médicos de la Red Lara requie-
ren que presenten ciertas indicaciones médicas, tales como imposibi-
lidad de la madre de quedar embarazada, falta de ttero o parte de él o
utero debilitado.

Los médicos practicantes exigen la suscripcion de un documento para el
consentimiento informado e inclusive piden que la firma sea reconocida
ante notario publico, para lo cual internamente brindan asistencia psico-
logica gratuita y recomiendan la asesoria legal para el tramite.

En las paginas de redes sociales donde ofrecen ayuda para gestar, las
mujeres indican principalmente su capacidad procreacional y su juventud.

Los médicos entrevistados de la Red Lara informaron que los laboratorios
exigen imperativamente: examen preconcepcional y examenes de enfer-
medades infecciosas tales como neumonia, hepatitis, dengue, fiebre

*# Creada por Decreto Ejecutivo 703, 27 de noviembre de 2015.
>0 El Centro Ecuatoriano de Reproduccion Humana, Quito.
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amarilla, tuberculosis, virus de inmunodeficiencia humana, enfermeda-
des de transmision sexual y virus del papiloma humano. No son necesarios
los examenes de empate sanguineo.’!

G. Actuales soluciones para establecer
la filiacion por gestacion subrogada

El Codigo Civil, en su articulo 24, indica que la filiacion se establece:

a) Por el hecho de haber sido concebida una persona dentro del
matrimonio verdadero o putativo de sus padres, o dentro de una

union de hecho, estable y monogamica reconocida legalmente;

b) Por haber sido reconocida voluntariamente por el padre o la
madre, o por ambos, en el caso de no existir matrimonio entre

ellos; v,

¢) Por haber sido declarada judicialmente hijo de determinados

padre o madre.”

Asi, pese a que la Constitucion reconoce los diversos tipos de familia en
el articulo 67, el ordenamiento juridico ecuatoriano no ha roto con el
sistema tradicional que fija la maternidad por el parto, de tal manera que
el Codigo Civil solo recoge dos formas de filiacion: la biologica y la legal
por adopcion, sin reconocer la voluntad procreacional.

Es decir, conforme se senald, no establece la voluntad procreacional como
fuente de filiacion.

Por otra parte, el Codigo de Ninez y Adolescencia, sobre la filiacion indica:
"Art. 99.- Unidad de filiacion.- Todos los hijos son iguales ante la ley, la

°! Entrevistas llevadas a cabo por la autora con el doctor Marcelo Flores (3 de febrero de 2021)
y la doctora Azucena Zapata (9 de junio de 2021).
>2 Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de junio de 2005.
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familia y la sociedad. Se prohibe cualquier indicacion que establezca dife-
rencias de filiacion y exigir declaraciones que indiquen su modalidad".”

Por ello, no podria negarse la filiacion a un hijo o una hija concebida
mediante gestacion por subrogacion.

Pero la voluntad procreacional, a mas del caso Satya, solo se ha consi-
derado indirectamente en un triple fallo reiterativo de la Corte Nacional de
Justicia, que establecié como precedente jurisprudencial obligatorio la
irrevocabilidad del reconocimiento voluntario de hijos e hijas, al citar en
cuanto a la filiacion, al psicologo argentino Marcelo Colussi, quien sos-
tiene que

La paternidad no se restringe a una cuestion biologica; el hecho
especificamente fisico —la concepcion— no agota su sentido,
pues, la paternidad o maternidad no se limita al mero hecho de
engendrar un ser humano, un hombre o una mujer pueden llegar
a ser padre o madre, sin haber procreado, a través de la adopcion
legal; por reconocimiento voluntario o gracias a los avances cien-
tificos, al haber optado por algiin método de procreacion asistida,
prestando para el efecto su consentimiento.’

La falta de normativa ha ocasionado también que algunas parejas decidan
acudir a otros paises para la gestacion por subrogacion. Es el caso del
ecuatoriano Enzo Caiozzi, quien en 2012 viajo a la India. No tuvo difi-
cultades con la gestacion, escogio el 6vulo de una donante en un catalogo
proporcionado por el centro de fertilizacion asistida, que luego, mediante
fertilizacion in vitro, fue fecundado con sus espermatozoides para ser
implantado en la gestante. Pero a su retorno a Ecuador, cuando quiso
renovar el pasaporte de la nifa, enfrenté graves dificultades en el Regis-
tro Civil, pues éste se negd a hacerlo sin la comparecencia de la madre.

>3 Codigo de Ninez y Adolescencia, Registro Oficial 737, de 3 de enero de 2003.
>* Fallo Triple Reiteracion Reconocimiento Voluntario de Hijos. Resolucion de Triple Reiteracion 5,
Registro Oficial Suplemento 346, 2 de octubre de 2014.
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En efecto, al salir del hospital indio, pese a que la nifia constaba como su
hija, pusieron en sus documentos de identidad el nombre de la gestante
como madre, por lo que tuvo que acudir al Consulado ecuatoriano en
India y lograr su registro en el documento con la indicacion de "madre
desconocida".

Enzo indica que es el primer caso en Ecuador en que se ha permitido una
inscripcion o registro de este modo; califica el proceso como tortuoso,
sobre todo por la falta de informacion y la ausencia de normativa; tanto
asi que cre6 un blog para ayudar a las personas que se encontraban en
similar situacion, el cual estuvo activo hasta 2018.%

No se encontré otro caso similar al de Caiozzi ni informacion alguna
sobre acuerdos de subrogacion en el extranjero en el Registro Civil ecua-

toriano.”®

Cabe preguntarse si este caso sera considerado como precedente por la
institucion para casos analogos y si eventualmente la filiacion por subro-
gacion se estableciera en el extranjero mediante sentencia de adopcion,
podria ser viable acudir a una homologacion del fallo (exequatur) en la
Corte Provincial, proceso previsto en el Codigo General de Procesos.

Consultados para este trabajo los médicos pertenecientes a la Red Lara
sobre las posibles soluciones para determinar la filiacion cuando practi-
can la gestacion subrogada, indicaron que al ser la subrogante quien da
a luz, constara su informacion en el certificado de nacido vivo base para
la inscripcion en el Registro Civil. El progenitor comitente tendra que
pedir la patria potestad del nacido y luego la madre comitente debera
adoptarlo. Ademas, el procedimiento de adopcion es uno de los mas
largos del sistema judicial ecuatoriano, por lo que puede tardar al menos
un par de anos. Esta solucion es aplicable s6lo a parejas heterosexuales,

> Entrevista realizada por la abogada Maria José Leon a Enzo Caiozzi, Quito (3 de febrero de 2021).
> Verificacion realizada por la autora (7 de junio de 2021).
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puesto que la adopcion para parejas del mismo sexo esta vedada por la
Constitucion, en el parrafo final del articulo 68: "La adopcion corres-
pondera solo a parejas de distinto sexo".”’

En este contexto, la reproduccion asistida es la tnica opcion para pro-
crear y tener descendencia para parejas del mismo sexo. Por ello, cuando
se interroga a los mismos médicos acerca de quiénes han sido sus pa-
cientes, admiten que han practicado la técnica en parejas homosexuales,
mayoritariamente mujeres. Se evidencia asi una contradiccion en el tema
de legislacion sobre filiacion que se corregiria solamente con la pro-
mulgacion de legislacion especifica sobre las TRA y la gestacion por

subrogacion.”®

Otra solucion para no privar del derecho a la identidad a los nacidos
mediante gestacion por subrogacion seria la accion de impugnacion de
maternidad, prevista en el articulo 233 A del Cédigo Civil, cuando la pa-
reja comitente ha aportado su material genético.

Indica el mencionado articulo que la accion de impugnacion de mater-

nidad podra ser ejercida, entre otras personas, por el hijo.”

Impugnada la maternidad, corresponde la investigacion, segun los tér-
minos del articulo 255 del mismo cuerpo legal, es decir:

Articulo 255.- La accion de investigacion de la paternidad o ma-
ternidad le corresponde al hijo o sus descendientes, pudiendo
ejercerla directamente o a través de sus representantes legales.

Quien tenga a su cargo la patria potestad del hijo menor de edad
representara sus derechos para exigir dicha investigacion, garan-
tizando el derecho de ninas, nifos y adolescentes a conocer su

T Idem.
> Idem.
> Codigo Civil, Registro Oficial Suplemento 46, de 24 de junio de 2005.
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identidad, nacionalidad, nombre y relaciones familiares, de con-
formidad con el Codigo de la Niniez y Adolescencia y de manera

supletoria este Codigo.

Las acciones para investigar la paternidad o la maternidad seran

imprescriptibles.*

Al igual que para el proceso de adopcion, en este caso se trata de un largo
procedimiento judicial que podria durar varios afos, el cual emplea
normativa que data de 1861, "ajustada forzadamente" a la gestacion por

subrogacion.

Finalmente, ciertos centros de reproduccion asistida brindan el servicio
de alumbramiento. Por otro lado, algunos de los médicos que practican
la maternidad gestacional subrogada y no cuentan con ese servicio en sus
instalaciones eventualmente acuden a recursos "fuera de la ley", como
sustituir la historia clinica de la paciente gestante con la historia clinica

de la comitente.

Preparan asi con anticipacion el establecimiento y el equipo que interven-
dra en el parto,® lo que puede ocasionar la denuncia contra el médico y
todos los participantes por el delito de suplantacion de identidad,®* dado
que para la inscripcion en el Registro Civil del nacido la Ley Organica de
Gestion de Identidad y Datos, en su articulo 28, mantiene el requisito
del certificado de nacido vivo otorgado por el profesional de la salud de
la institucion que atendio al parto y excepcionalmente, a falta de dicho pro-
fesional, suscribira el mencionado informe el director del establecimiento

de salud respectivo.®

%0 Idem.

®! Informacion brindada a la autora con condicion de anonimato, caso P M., Quito, 2013.

%2 Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial Suplemento 180, del 10 de febrero de 2014.

% Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles, publicada en el Registro Oficial del 4 de
febrero de 2016.
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En concordancia, el Reglamento para la citada Ley®* establece en el ar-
ticulo 16, entre los datos que debe contener el Informe Estadistico de
Nacido Vivo o su equivalente fisico o electronico, los nombres, apellidos
y numero documento de identidad de la progenitora, y si no cuenta
con numero documento de identidad, se asignara en la casilla corres-
pondiente el numero de su historia médica, y, en su defecto se dejara en
blanco. Se indica también que si el nacimiento ha ocurrido sin atencion
del profesional de la salud, el mencionado documento sera llenado por
el servidor autorizado de la institucién a cargo de Registro Civil, Identi-
ficacion y Cedulacion, con base en la declaracion de dos testigos en los
formularios emitidos por la misma entidad.®

Se observa entonces que la sustitucion de la informacion de la gestante por
la de la comitente no es una solucion legal en nuestro sistema juridico.

H. Conclusiones

Como se indico en este trabajo, no existe en Ecuador legislacion sobre la
reproduccion asistida ni sobre la gestacion por subrogacion; ello, no obs-
tante el efecto erga omnes que la jurisprudencia de la Corte Constitucio-
nal, recaida en el caso Satya, produce en el ordenamiento nacional.

Aunque la gestacion por subrogacion no es la técnica mas utilizada en
los centros de reproduccion asistida, ni existe un centro que la practique
con exclusividad, implica un rédito econémico que permite la promocion
en redes sociales y que es reseniada con frecuencia por los medios de comu-
nicacion, lo cual es aprovechado por los centros como medio de publi-
cidad gratuita.

Ademas, en la cultura ecuatoriana es todavia mantenida como "un secre-

to a voces", entre otras causas, por la intolerancia que merece en ciertos

©* Reglamento de la Ley Organica de Gestion de Identidad y Datos Civiles (DE]J 525), publicada en
el Registro Oficial Suplemento Numero 353, del 23 de noviembre de 2018.
9 Idem.
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estamentos sociales. Aunque por la informacion que existe sobre su prac-
tica, se infiere que se trata de un repudio sélo aparente, motivado probable-
mente, entre otros factores, por la ausencia de legislacion que la regule.

De los datos publicados por oferentes gestantes en redes sociales, la gesta-
cion por subrogacion es preferida por mujeres que habitan en ciudades
grandes, las mas pobladas de Ecuador, donde funcionan todos los cen-
tros de reproduccion asistida, probablemente por ser mas facil mantener
el anonimato. Por otro lado, considerando la edad de las oferentes ges-
tantes, podria concluirse que buscan ayudarse para financiar metas per-
sonales, como sus estudios universitarios.

Los laboratorios practican la gestacion por subrogacion mediante un for-
mulario que llenan las pacientes y sus parejas, al igual que la gestante,
para constancia del consentimiento informado; en mi opinion, este acto
no puede ser considerado un contrato innominado dado el objeto de
dicho contrato, aunque médicos entrevistados lo denominen asi. Esta
practica constituye un riesgo, tanto para los comitentes, cuando hay arre-
pentimiento de la gestante, como para la gestante, que no podria exigir
el cumplimiento de las clausulas de dicho documento.

La vigencia practica de la gestacion por subrogacion, junto a la ausencia
legislativa, vulnera la seguridad juridica y varios derechos relacionados
con la autoconstruccion del ser humano, fundamentalmente, el derecho
a la identidad.

Este vacio legislativo es rechazado por las organizaciones sociales que se
identifican en Ecuador como de izquierda, frente a la recalcitrante oposi-
cion de los grupos de derecha y religiosos para legislarla. Ello ocasiona
una falta de voluntad politica para legislar sobre las TRA en general y, en
particular, sobre la gestacion por subrogacion, al tratarse de un tema
falto de popularidad con uno u otro grupo social.

Como se indico en este trabajo, el intento de legislar, al menos, el aspec-
to médico de la gestacion por subrogacion fracasé con el veto total del
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Proyecto de Ley Organica de la Salud, que impide su discusion por un
tiempo prolongado. Pese a que en la elaboracion del vetado proyecto de
ley participaron varios médicos, quienes critican el vacio normativo, es
evidente para los centros que la practican la comodidad de regular sus

propios precios y seguir sus protocolos.

La filiacion originada en la gestacion por subrogacion nunca ha sido re-
gulada, por lo que quienes acuden a ella para procrear deben adaptarse
a normas anacronicas que complican la inscripcién en el Registro Civil,
institucion esquematizada en convicciones que actualmente resultan incons-
titucionales, lo cual agrava la inseguridad juridica producida por el vacio
normativo, dado que la nacionalidad y el nombre se obtienen a partir de

la inscripcion en dicha institucion.

En temas de derecho de personas, es un error frecuente tratar de legis-
larlos con la aplicacion de normas del derecho patrimonial, por lo que se
deberia reflexionar una nueva legislacion que no busque ajustar forzada-
mente la figura contractual a la gestacion por subrogacion.

Finalmente, la normativa se encuentra retrasada considerando los 20 afos
que lleva realizandose la practica. Ello genera una ambivalencia que
contradice el principio del interés superior de quienes nacen mediante
gestacion por subrogacion y una vulneracion a su derecho a la identidad.
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A. Marco legal general

Cabe iniciar el abordaje del tema con la definicion de lo que constituye
la gestacion por subrogacion —a la que también se hace referencia con
otras denominaciones, tales como maternidad subrogada, gestacion por
sustitucion, alquiler de tutero, alquiler de vientre, maternidad de encar-
go, etc.—," la cual es una practica en la que intervienen multiples acto-
res: padres comitentes, contratantes o intencionales; la gestante, madre
sustituta o "madre de alquiler"; el donante de esperma o la donante de
6vulos; clinicas especializadas, agencias intermediarias.”

En cuanto a su formalizacion, Scotti explica:

El recurso a la maternidad subrogada tiende a formalizarse a
partir de un acuerdo por el que una mujer, la gestante, la madre

" Lamm, Eleonora, "Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho", InDret 3, 2012, p. 4.

% Scotti, Kuciana Beatriz, "La gestacion por sustitucion y el derecho internacional privado. Perspectivas
ala luz del nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina", Revista de la Facultad de Derecho
38,2015, p. 219.
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subrogada, madre de alquiler o madre portadora acepta someterse
a las técnicas de reproduccion asistida para llevar a cabo la gesta-
cion a favor de un individuo o pareja comitente, también llama-
dos padres intencionales, a quienes se compromete a entregar el
nino o ninos que puedan nacer.’

El acuerdo puede ser comercial, que es cuando existe una motivacion
economica y media el pago de un precio a la gestante; o altruista, sin que
medie pago alguno, reconociéndose en ocasiones tnicamente los gastos

razonables generados por el embarazo.

En lineas generales, la gestacion por subrogacion presenta dos modali-
dades: la tradicional, plena o total (traditional surrogacy) y la gestacional
o parcial (gestational surrogacy). En la primera modalidad, la persona ges-
tante también es la madre genética, ya que sus propios évulos son fecun-
dados con esperma del padre comitente o de un donante. En la gestacion
por subrogacion gestacional, la concepcion tiene lugar a partir del évulo
u ovulos de una persona diferente de la gestante, que normalmente es la
comitente. Si esta ultima no puede producir 6vulos o no lo puede hacer
en condiciones de viabilidad, los aporta otra mujer relacionada con ella
por razon de amistad o parentesco, o bien una donante anénima.*

La gestacion por subrogacion es una practica que comporta controversia
ética, social y legal; muestra de ello es su dispar regulacion en el mundo,
pues mientras algunos paises la prohiben, otros la regulan de manera
amplia y permisiva. Entre estos dos extremos estan los que la permiten,
pero con estrictas regulaciones; los que la regulan, pero no de forma
suficiente y concreta, y los que no cuentan con ninguna regulacion, ni
especifica sobre la practica ni general sobre las técnicas de reproduccion
humana asistida, como es el caso de Guatemala.’

> Idem.
* Idem.
> "Muchos paises, como Argentina, Bélgica, Guatemala, Irlanda y Japon, y muchas jurisdicciones de
los Estados Unidos no han promulgado hasta la fecha legislacion en materia de gestacion por susti-
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Doctrinariamente, en Guatemala ain no se han definido posiciones claras
en la comunidad cientifica, médica y juridica a favor o en contra de la
gestacion por subrogacion. Algunos médicos que la practican, al ser en-
trevistados, se manifestaron a favor, argumentando que hace posible la
paternidad y maternidad a parejas que de otra manera no podrian lograr-
lo, debido a problemas de fertilidad o por dafos en el utero. Consideraron,
ademas, que la infertilidad causa sufrimiento a quienes la padecen, pero
también estigma social y conduce, con frecuencia, al rompimiento ma-
trimonial o de pareja, por lo que la practica abona positivamente a la
estabilidad de las familias. Estuvieron de acuerdo en el aspecto de que, no

obstante, debe ser regulada para evitar los abusos o su banalizacion.®

En la comunidad mundial cientifica existen posiciones encontradas, que

apoyan su practica o que la rechazan.

Entre los argumentos en contra, muchos de ellos naturalmente relati-
vos a los derechos y a la dignidad de la nifiez, un sector de la opinion
feminista considera, entre otras cosas, que la practica tiene un sesgo
discriminatorio, particularmente cuando el encargo se asume por muje-
res en situacion precaria de paises no desarrollados,” lo que es de particu-
lar importancia y deberia ser considerado por los Estados con economias
emergentes, como Guatemala, al legislar acerca de la gestacion por su-
brogacion, por la especial situacion de vulneracion en la que podrian
encontrarse las mujeres y, en consecuencia, los nifios y las nifias por
ellas gestados, debido a la realidad economica, social y cultural de estos

paises.

tucion, ya sea prohibicionista o permisiva, con lo cual los tribunales y las autoridades competentes
se ven obligados a articular sus propias respuestas a la practica de la gestacion por sustitucion a
medida que esta evoluciona", Informe A/HRC/37/60, de M. B. Buquiccio, Relatora Especial de las
Naciones Unidas sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, 15 de enero de 2018, parr. 16,
p. 6. Disponible en: «https:/undocs.org/es/A/HRC/37/60». [Consultado el 29 de agosto de 2021].
© Entrevistas realizadas en mayo de 2021, las fuentes pidieron confidencialidad.

" Tribuna Feminista. "Las 25 razones de las feministas mexicanas contra el alquiler de vientes".
Disponible en: «https:/tribunafeminista.elplural.com/2018/12/las-25-razones-de-las-feministas-
mexicanas-contra-el-alquiler-de-vientres/». [Consultado el 29 de agosto de 2021].
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https://tribunafeminista.elplural.com/2018/12/las-25-razones-de-las-feministas-mexicanas-contra-el-alquiler-de-vientres/
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En Guatemala, aunque la gestacion por subrogacion no se ha abordado
para su formal discusion médica, ética y juridica con miras a su regula-
cion legal —o a su prohibicion, en su caso—, debido probablemente a
que aun no se han presentado conflictos juridicos —o no los suficien-
tes— que obliguen a ello, la realidad es que se trata de una practica, que
a su vez involucra técnicas de reproduccion humana asistida (TRA)
que se realiza en el pais, en cualquiera de sus modalidades, segun infor-
macion proporcionada por los médicos entrevistados en la investigacion
realizada, quienes, ademds, como se evidencia por medio del caso que se
analizara mas adelante, confirmaron que existen en el pais bancos de esper-
ma, de 6vulos y de embriones.

La pagina web de la Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida
(Red Lara) registra un solo centro guatemalteco asociado;® sin embargo,
no es el tnico en el pais que lleva a cabo las TRA, pues existen al menos
cinco clinicas de reproduccion humana asistida que lo hacen,” pero que
no han sido acreditadas por la Red. Ademas, el tinico centro asociado no
es el que realizé la practica en el caso numero 3590-2016 sobre gesta-
cién por subrogacion conocido por la Corte de Constitucionalidad de
Guatemala. Significa, entonces, que existe al menos una clinica que si la
lleva o la ha llevado a cabo sin estar acreditada por la Red Lara.

En la investigacion realizada en la pagina web del organismo legislativo
de Guatemala, se observo que no existe mas que una iniciativa de ley
con cierta relacion con las TRA: 1a 2976, del 18 de febrero de 2004, que
propone crear la ley para prohibir la clonaciéon humana. Fuera de este

% Seguin su pagina, la Red Lara es una organizacion cientifica y educativa que agrupa y regula centros
de América Latina especializados en reproduccion asistida. Red Latinoamericana de Reproduccion
Asistida. Disponible en: «https:/redlara.com/quem somos.asp?MYPK3=Centros&centro_pais=
Guatemala». [Consultado el 29 de agosto de 2021].

9 Por ejemplo, véanse Procrea: «www.centroprocrea.com». [Consultado el 29 de agosto de 2021];
Santa Marfa Centro de Fertilidad: «https:/santamariacentrodefertilidad.com». [Consultado el 29 de
agosto de 2021].; Fertility Guatemala: «https://www.drrodrigosalgueroruata.com/servicios». [Con-
sultado el 29 de agosto de 2021].

' Congreso de la Republica de Guatemala. Disponible en: «https://www.congreso.gob.gt/». [Con-
sultado el 29 de agosto de 2021].
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http://www.centroprocrea.com
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caso, no existe otra en proceso legislativo, en el Congreso de la Republica,
al menos para la fecha de la consulta, relacionada con el tema.

Pero aunque no exista legislacion especifica sobre la gestacion por su-
brogacion, si existe un marco legal general modelador de una posible
regulacion futura, asi como disposiciones normativas que en la actuali-
dad condicionan la forma como se lleva a cabo la practica que, no siendo
prohibida, para alcanzar sus objetivos precisa de rozar o derechamente
caer en actos que podrian comportar responsabilidad de tipo penal.
Esto ultimo se abordara mas adelante.

En relacion con lo primero, el concepto de la dignidad humana, el res-
peto que los seres humanos merecen como tales, constituye uno de los
limites normativos. El reconocimiento de la dignidad intrinseca de to-
dos los miembros de la familia humana es una de las bases sobre las que
se asienta la Declaracion Universal de Derechos Humanos,!' como reza su
preambulo.

En particular, enfatizando naturalmente la especial proteccion de los
grupos vulnerabilizados que intervienen en la practica —las mujeres y
la niflez— y a tenor de la Declaracion de los Derechos del Nino'? y de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), la nifiez necesita pro-
teccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto
antes como después del nacimiento." La vida de los nifios y nifas goza
de proteccion desde el momento de la concepcion, como se deduce de lo
anterior y del articulo 4.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos,'* lo que, ademas, se alinea con el articulo 3 de la Constitucion

' Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Paris, el 10 de diciembre 1948.
2 Proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959.

> Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989. Ratificada por Guatemala el 10 de mayo de 1990 e incorporada al derecho
interno mediante Decreto 27-90. Congreso de la Republica de Guatemala. Disponible en: «https:/
www.congreso.gob.gt/detalle pdf/decretos/1357». [Consultado el 29 de agosto de 2021].

' Suscrita tras la Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, el 22 de noviem-
bre de 1969. Ratificada por Guatemala el 27 de abril de 1978 e incorporada al derecho interno
mediante el Decreto 6-78.


https://www.congreso.gob.gt/detalle_pdf/decretos/1357
https://www.congreso.gob.gt/detalle_pdf/decretos/1357
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Politica de la Republica de Guatemala (CPR), el cual preceptia que el
Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcion, asi como
la integridad y la seguridad de la persona.

Esto es de gran relevancia dentro del contexto de la gestacion por subro-
gacion, por la tutela, desde antes del nacimiento, de los derechos de la
nifez, el respeto de su dignidad como seres humanos y la prevalencia de
su interés superior, asi como en cualquier técnica de reproduccion hu-

mana asistida.

Los nifios, ninas y adolescentes, ademas y conforme el articulo 7 de la
CDN, tienen derecho desde que nacen a un nombre, a adquirir una nacio-
nalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cui-

dados por ellos.

En el articulo 8 de la CDN, los Estados parte se han comprometido a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacio-
nalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley
sin injerencias ilicitas. El respeto de estos derechos es un compromiso de

los Estados parte de la CDN, entre ellos, Guatemala.

Desde el punto de vista de los derechos de la mujer, en especial, de la ges-
tante, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Dis-
criminacion Contra la Mujer (CEDAW)' recuerda que la discriminacion
contra la mujer viola los principios de la igualdad de derecho y del respeto
de la dignidad humana. Tiene presente, también, la importancia social de
la maternidad y que el papel de la mujer en la procreacion no debe ser
causa de discriminacion. El articulo 6 preceptua que los Estados parte to-
maran las medidas apropiadas, incluso de caracter legislativo, para supri-
mir todas las formas de trata de mujeres.

" Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de diciembre de 1979. Ratificada
por Guatemala el 8 de julio de 1982 e incorporada al derecho interno mediante el Decreto ley
49-82.
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La Convencién Americana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Vio-
lencia Contra la Mujer'® considera, en su articulo 4, dentro de los dere-
chos protegidos, el derecho a que se respete la dignidad inherente a la
mujer y a que se proteja a su familia. La CPR, por su parte, en el articulo
52, preceptia que la maternidad tiene la proteccion del Estado, el que
velara en forma especial por el estricto cumplimiento de los derechos y
obligaciones que de ella se deriven.

Se resalta esta legislacion en torno a los derechos de las mujeres como
marco referencial de una posible regulacion legal, en cualquier sentido,
de la gestacion por subrogacion en Guatemala, porque, por un lado, cons-
tituye parte del bloque de constitucionalidad del Estado a cuya obser-
vancia estd obligado y, por otro, porque no puede dejarse de lado la
consideracion de la realidad de que Guatemala es un pais en vias de desa-
rrollo, en donde los especiales niveles de pobreza de las mujeres podrian
colocarlas en una situacion atun mas vulnerable de aprovechamiento de
su funcion reproductora para fines economicos.

Segun el Informe A/HRC/37/60 de la Relatora Especial de las Naciones
Unidas sobre la venta y la explotacion sexual de nifios, los contratos inter-
nacionales de maternidad subrogada presentan diversas pautas trans-
fronterizas. Lo normal ha sido que aspirantes a progenitor de paises
desarrollados, entre ellos Alemania, Australia, Canada, Espana, Estados
Unidos de América, Francia, Israel, Italia, Noruega y Reino Unido de Gran
Bretana e Irlanda del Norte, concierten contratos comerciales internacio-
nales de maternidad subrogada con madres de alquiler de paises en de-
sarrollo, como Camboya, India, Nepal, Reptblica Democratica Popular
Lao y Tailandia.'”

En la pagina web del Alto Comisionado de los Derechos Humanos de las
Naciones Unidas se lee:

'® Adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos el 9 de junio de 1994. Ratificada por
Guatemala el 4 de enero de 1995 e incorporada al derecho interno mediante el Decreto 69-94.
" Informe A/HRC/37/60, parr. 14, p. 5.
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Existe una creciente inquietud por el hecho de que la practica de
contratar a madres subrogadas en Estados con economias emer-
gentes para que tengan hijos de futuros padres mas ricos de otros
Estados conlleva desequilibrios de poder y, por lo tanto, riesgos

tanto para los hijos como para las madres subrogadas.'®

Por otra parte, los derechos a la vida privada y familiar, el derecho a la
integridad personal en relacion con la autonomia personal, la salud sexual
y reproductiva, y el derecho a gozar de los beneficios del progreso cien-
tifico y tecnologico, contenidos en los articulos 5, 7 y 11 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, forman parte del marco legal, los
que obviamente deberan ponderarse en relacion con la legislacién pro-
tectora mencionada. La bioética debera tener también un papel protago-
nico en el disefio de la legislacion especifica."

Cabe detenerse aqui en los informes de la relatora especial de 2018 y
2019, en los que se observa cierto contraste.

Por ejemplo, en el informe de 2018, parrafos 41 a 51, la Relatora se refi-
116 a la gestacion por sustitucion y venta de nifios, indicando en el parrafo
41 que la gestacion por sustitucion de caracter comercial que se practica
actualmente constituye venta de niflos conforme a la definicion pre-

vista en el derecho internacional de los derechos humanos.?°

'8 Alto Comisionado de los Derechos Humanos de las Naciones Unidas. "Surrogancy". Disponible
en: «https://www.ohchr.org/EN/Issues/Children/Pages/Surrogacyaspx». [Consultado el 29 de agosto
de 2021].

1 "Los instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos protegen el derecho a ‘fundar
una familia’ o el derecho al ‘respeto de la vida privada y familiar’. La expresion ‘derecho a procrear’
se emplea en algunos sistemas juridicos nacionales, pero no aparece en los instrumentos internacio-
nales de derechos humanos. Partiendo de este orden de argumentos, a veces se sostiene que todos
los adultos tienen derecho a crear una familia y criar hijos. Sin embargo, se reconoce que el derecho
internacional no prevé un ‘derecho a tener un hijo’. Un hijo no es un bien o un servicio que el
Estado pueda garantizar o suministrar, sino un ser humano titular de derechos. De ahi que ofrecer
un ‘derecho a tener un hijo’ suponga una denegacion fundamental de los derechos humanos del
nifo en condiciones de igualdad. Debe resistirse con firmeza el enfoque basado en el ‘derecho a
tener un hijo’, pues se opone a la premisa fundamental de que los nifios son personas con derechos
humanos", Informe A/HRC/37/60, parr. 64, pp. 17-18.

20 Ibidem, pp. 13-15.
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Sin embargo, en el informe de 2019, en el parrafo 76 lo matiza, al
indicar:

Ademas, en lo que respecta al concepto especifico de la venta de
nifios, si bien el analisis de la cuestion en cuanto a la gestacion
por sustitucion sigue vigente (A/HRC/37/60, parrafos 41 a 51), es
necesario matizarlo con mayor detalle teniendo en cuenta las
diversas realidades de todo el mundo. La primera prioridad debe
ser la prevencion de la mercantilizacion de los nifios, y en par-
ticular el rechazo del "derecho a tener un hijo" (ibid., parr. 64 y
65), al mismo tiempo que se garantizan los derechos de todas las
demds partes interesadas implicadas.?!

A pesar de una busqueda exhaustiva, no se localizaron informes u opi-
niones de asociaciones médicas o de bioética guatemaltecas en las que
adoptaran alguna posicién en relacion con la gestacion por subrogacion.
Se solicit6 informacion publica al Ministerio de Salud Publica y Asistencia
Social de Guatemala, respecto a si existen reglas legales o administrati-
vas sobre la practica, o si es simplemente una practica médica sin regula-
cion legal. O si estd regulada a través de otros mecanismos, como juntas
médicas u organismos profesionales, o si se cuenta con alguna autoridad
especializada que la supervise. La respuesta fue: "No es posible brindar
lo requerido, debido a que dentro del sistema oficial del MSPAS no se
registran [sic] la gestacion por subrogacion".**

La misma respuesta se obtuvo en relacion con el numero estimado de

nacimientos por gestaciéon por subrogacion en Guatemala.

La falta de regulacion juridica deja al arbitrio de las clinicas especializa-
das la determinacion de los limites de las TRA en general y de la gestacion

2! Informe A/74/162 de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la venta y la explotacion
sexual de nifios, del 15 de julio de 2019, p. 19. Disponible en: «https://undocs.org/es/A/74/162».
[Consultado el 29 de agosto de 2021].

22 Expediente UNIP-SI-566-2021, del Ministerio de Salud Publica y Asistencia Social de Guatemala,
del 29 de marzo 3 de 2021.
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por subrogacion en particular, los que probablemente no siempre se ins-

piren en la bioética ni en el derecho, sino en los intereses econoémicos.

B. Acuerdos de gestacion
por subrogacion en general

Los contratos de gestacion por subrogacion no estan regulados de mane-
ra especifica en Guatemala, como fue indicado en lineas anteriores. Sin
embargo, debe analizarse si conforme a la legislacion nacional, que regula
de manera general el derecho de obligaciones y los contratos, podria
legalmente celebrarse un contrato que naciera a la vida juridica y produ-

jera efectos de este tipo.

El articulo 1301 del Codigo Civil*® guatemalteco establece que hay nuli-
dad absoluta en un negocio juridico cuando su objeto es contrario al orden
putblico o contrario a leyes prohibitivas expresas, y por la ausencia o no
concurrencia de los requisitos esenciales para su existencia, y que los
negocios que adolecen de nulidad absoluta no producen efecto ni son
revalidables por confirmacion. Los requisitos esenciales del negocio juri-
dico estan regulados en el articulo 1251 del Codigo, y son capacidad,

consentimiento que no adolezca de vicio y objeto licito.

No fueron localizados estudios doctrinarios que de manera especifica
abordaran la viabilidad juridica, o no, de un contrato de gestacion por
subrogacion en Guatemala; sin embargo, en este estudio se considera que
un contrato de gestacion por subrogacion, sea tradicional o gestacional,
comercial o altruista, y dado que el bloque de constitucionalidad guate-
malteco esta conformado por normas nacionales e internacionales de este
rango que de manera especial protegen a la nifiez y a la mujer, no podria
ser considerado valido juridicamente y, por supuesto, tampoco ejecutable,

por dos razones: su objeto seria contrario al orden publico, entendiendo

» Decreto ley 106 del jefe de Gobierno de la Republica de Guatemala.
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éste como el "Conjunto de condiciones legal y reglamentariamente esta-
blecidas que, respetando los principios constitucionales y los derechos
fundamentales, determinan las reglas minimas de convivencia en el es-
pacio publico",** puesto que, por un lado, el objeto de la transaccion
seria la entrega de un ser humano, inadmisible por su condicién de su-
jeto y no de objeto, y, por otro, porque conforme el articulo 47 de la Ley
Contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas (LEYVET),*
que adiciono el articulo 202 ter al Codigo Penal y regulo el delito de trata
de personas, la subrogaciéon podria encuadrar en alguno de los supues-

tos del tipo penal indicado, como se vera mas adelante.

La otra razon la constituye el hecho de que la existencia de un objeto
licito es uno de los requisitos esenciales de la existencia del negocio juri-
dico. El articulo 1319 del Codigo Civil preceptua que toda obligacion
resultante de un acto o declaracion de voluntad consiste en dar, hacer o
no hacer alguna cosa; el articulo 1538 del Codigo senala: "Objeto del
contrato. No solo las cosas que existen pueden ser objeto de los contra-
tos, sino las que se espera que exista". Un ser humano no es una cosa,
sino una persona con dignidad y derechos; por tanto, no es un objeto de

derecho, sino sujeto de derechos.

En cuanto a la gestacion por subrogacion de tipo comercial, el mencio-
nado articulo 47 de la LEYVET contempla, dentro de los supuestos del
delito, la venta de personas. La CPR, en los articulos 1 y 4, preceptua que
el Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y a la fami-
lia, y que ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a otra
condicién que menoscabe su dignidad. Concluyendo con que un con-
trato de gestacion por subrogacion, de acuerdo con la legislacion nacio-

nal, no estaria conforme al orden publico y su objeto no seria licito.

2 Diccionario Panhispanico del Espanol Juridico. Orden publico. Disponible en: «https:/dpej.rae.es/
lema/orden-p%C3%BAblico». [Consultado el 29 de agosto de 2021].
» Decreto 9-2009 del Congreso de la Republica de Guatemala.



https://dpej.rae.es/lema/orden-p%C3%BAblico
https://dpej.rae.es/lema/orden-p%C3%BAblico

228 La gestacion por subrogacion en América Latina

Los argumentos anteriores encuentran fundamento en la sentencia dic-
tada por la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en el unico caso
sobre gestacion por subrogacion que ha llegado hasta esa instancia,
identificado como expediente 3590-2016.%°

En este caso, quedo determinada la existencia de un acta —no se indica
quién la redacto, pero es probable que fuera un notario— en la cual,
bajo juramento de ley, la sefiora A, la gestante —quien aport6 el gameto
femenino— manifest6 que daba anuencia para recibir inseminacion
artificial con espermatozoides del sefior M. y que al producirse el alum-
bramiento le harfa entrega del nifio al padre ya identificado, quien le
proporcionaria, entre otros rubros, la suma de 30,000 quetzales cuando
se produjera el parto. El sefior M. era conviviente de la seniora C., quienes
criarian al nino, y el procedimiento se llevé a cabo en una de las clinicas
de reproduccion humana asistida mas reconocidas del pais. El nifio nacio
el 9 de agosto de 2011.

El caso llego a los estrados judiciales aproximadamente en 2013, a juzgar
por la fecha de la sentencia del juez de Primera Instancia de Ninez y
Adolescencia, debido a los conflictos entre el sefior M. y la sefiora C. a raiz
de su separacion, respecto a la guarda y custodia del nifo, habiéndose
sumado al proceso la madre biologica, sefiora A. El juez mencionado, en
sentencia del 24 de octubre de 2013, resolvio otorgarle el cuidado del
nino a los abuelos paternos y, ademas, certificar al orden penal, entre otras
personas, en contra:

- Del médico de la clinica de reproduccion asistida, que extendio
la certificacion de nacimiento del nifo, por los presuntos delitos
de perjurio y falsedad material.

- De la senora C., por los presuntos delitos de trata de personas,
falsedad material y uso de documentos falsificados.

¢ Corte de Constitucionalidad de Guatemala. Expediente 3590-2016. Disponible en: «https:/cc.
gob.gt/». [Consultado el 29 de agosto de 2021].
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- De la sefiora A., por los presuntos delitos de chantaje, trata de
personas, uso de documentos falsificados y perjurio.

- Del sefior M., por los presuntos delitos de trata de personas, uso
de documentos falsificados y amenazas.

- Del Director Ejecutivo del Registro Nacional de las Personas de
Guatemala, por la existencia de dos certificaciones de nacimiento,
una, con fecha de nacimiento del nifio 9 octubre 2011, en donde
figuraba como madre la sefiora A., sin padre registrado; y otra,
con fecha de nacimiento del nifio 11 octubre 2011, en donde
figuraban como padres del nifo, el sefior M. y la sefiora C.

Tanto la sefiora A. como la sefiora C. interpusieron recurso de apelacion,
el que fue conocido por la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y
Adolescencia, que en sentencia del 27 de enero de 2014 acogio el recur-
so de la seniora C. y revocod parcialmente la sentencia, fijando abrigo
definitivo compartido entre el setior M. y la sefiora C. de la siguiente
forma: una semana para cada entorno familiar. Ademas, ordeno certifi-
car al orden penal contra la clinica y dejo sin efecto las demas o6rdenes
de certificacion para la investigacion de los posibles ilicitos.

El sefior M. y sus padres, estos ultimos en calidad de abuelos paternos
del nino, interpusieron la accién de amparo en contra de la resolucion
anterior, ante la Corte Suprema de Justicia, la que en primera instancia

confirmo el fallo de la Sala.?” En consecuencia, las personas mencionadas

2" En el tercer considerando de la sentencia se observa la transcripcion que hace la Corte de Cons-
titucionalidad del argumento de la Corte Suprema de Justicia: "Al respecto esta Camara estima que
ni la prohibicion expresa ni el silencio de la ley evitan que situaciones como la presente se realicen
en la practica; si bien es cierto, es necesario regulacion legal que controle la practica y resuelva los
problemas juridicos que las técnicas de reproduccion asistida generan, estas atin no se encuentran
regidas por leyes o disposiciones". Contra eso, argumenta la Corte de Constitucionalidad: "Aun cuando
en la legislacion guatemalteca no se encuentra regulada la maternidad subrogada, en su modalidad
de alquiler de vientre para implantar un 6vulo fecundado, por imposibilidad fisica de la madre
biolégica para poder albergarlo con éxito en su vientre; sin embargo, si existen leyes prohibitivas
expresas para que una mujer procree un nirio y, mediante un beneficio econémico o de otra indole,
lo entregue sin control del Estado a otras personas para que éstas lo asuman como hijo propio".
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interpusieron el recurso de apelacion ante la Corte de Constitucionalidad,
girando su inconformidad sobre todo en torno a la revocacion del abrigo
definitivo del nifio con los abuelos paternos en calidad de familia am-
pliada; en que la sefiora C. no era la madre biologica, pero se le confirieron
derechos maternales sobre el nifo, y en que la custodia compartida de
siete dias alternos en cada entorno familiar resultaba lesiva al nifio, por-
que ya estaba estudiando y la seiora C. y el sefior M. residian en circuns-

cripciones departamentales distintas y lejanas.
La Corte de Constitucionalidad al resolver argumento, entre otras cosas,

En el caso que subyace, es evidente que los mencionados en el
parrafo precedente, atentaron contra la dignidad del nifio cuyo
cuidado y guarda se litiga en el referido proceso, pues convinie-
ron la procreacion y disposicion de un nifio, como si éste fuera
un objeto y no un sujeto de derechos, a cambio de un beneficio
economico determinado; lo cual se encuentra taxativamente
prohibido en nuestra legislacion. De aquellos actos, se denota
violacion a los derechos del nifo, entre ellos el derecho a la iden-
tidad previsto en el articulo 7 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nino...

Asimismo, existen normas prohibitivas expresas que tipifican es-
tos actos, entre otros, Trata de Personas con fines de adopcion
irregular, todo ello, en cumplimiento de convenios e instrumentos
internacionales de los cuales Guatemala es signataria y parte, tales
como la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional y, el Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata
de Personas. En estos instrumentos, el Estado se comprometio a
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesa-
rias para tipificar el delito de trata de personas, lo cual concreto
el Estado de Guatemala, al poner en vigencia el Decreto 9-2009
del Congreso de la Reptblica, Ley Contra la Violencia Sexual,
Explotacion y Trata de Personas, que en su articulo 47 adiciona

el articulo 202 Ter al Codigo Penal establece: "Constituye delito de
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trata de personas la captacion, el transporte, traslado, retencion,
acogida o recepcion de una o mas personas con fines de explota-
cién. Quien cometa este delito sera sancionado con prisiéon de
ocho a dieciocho anos y multa de trescientos mil a quinientos mil
quetzales. En ningun caso se tendra en cuenta el consentimiento
prestado por la victima de trata de personas o por su representante
legal. Para los fines del delito de trata de personas, se entendera
como fin de explotacion: La prostitucion ajena, cualquier otra for-
ma de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, cual-
quier tipo de explotacion laboral, la mendicidad, cualquier forma
de esclavitud, la servidumbre, la venta de personas, la extraccion y
el trafico de organos y tejidos humanos, el reclutamiento de perso-
nas menores de edad para grupos delictivos organizados, adopcion
irregular, tramite irregular de adopcion, pornografia, embarazo
forzado o matrimonio forzado o servil.*

Consider6 también, que

Aun y cuando en la legislacion guatemalteca no se encuentra regu-
lada la maternidad subrogada, en su modalidad de alquiler de
vientre para implantar un 6vulo fecundado, por imposibilidad
fisica de la madre biologica para poder albergarlo con éxito en su
vientre, si existen leyes prohibitivas expresas para que una mujer
procree un nino y, mediante un beneficio economico o de otra
indole, lo entregue sin control del Estado a otras personas para que
éstas lo asuman como hijo propio.”

Si bien, el sefior M. aparece segun las constancias procesales como
padre biologico del nino, esta circunstancia no le exime de ha-
ber pactado mediante un beneficio econémico (treinta mil quetzales),
la realizacion de todos los actos ilicitos anteriormente analizados,
en los que se violentaron los derechos del nino. En este sentido

ha de tomarse en cuenta que la interpretacion de los derechos

% Sentencia 3590-2016, del 20 de julio de 2017, tercer considerando, pp. 29-30.
2 Ibidem, p. 31.
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humanos, si bien debe ser evolutiva, es decir tomando en cuenta
las transformaciones sociales, también lo es que en el caso que se
analiza, existen claras disposiciones que prohiben la realizacion
de estos actos, partiendo de la base que violentan la dignidad, el
bienestar y la salud integral del nifio.”

Concluyo la Corte revocando la sentencia de la Corte Suprema de Justi-
cia y dando la razon al juez de Primera Instancia de Niriez, resolviendo
que, para tutelar el derecho a la identidad del nino, la autoridad impug-
nada debia garantizar que la inscripcion de su nacimiento respondiera a
lo que verdaderamente ocurrio, es decir, identificandolo como hijo de
sus padres biologicos: la sefiora A. y el senior M. Lo anterior, sin desco-
nocer que también al nifio le asistia el derecho de relacionarse con su
progenitor y con la sefiora C., con quien cre6 un lazo afectivo, pese a no
ser su madre biolégica; no asi con su madre biolégica, quien claramente
expreso durante el proceso no tener interés en ello. Pero de una forma
que privilegiara siempre el interés superior del nifio antes que el de los
adultos mencionados.’

Cabe observar que, conforme a lo resuelto por la Corte de Constituciona-
lidad, la filiacion del nifio existe legalmente entre la persona gestante, la
sefiora A., y el padre, el sefior M., como progenitores biologicos. El ar-
ticulo 252 del Codigo Civil guatemalteco regula que la patria potestad se
ejerce sobre los hijos menores, conjuntamente por el padre y la madre
en el matrimonio y en la union de hecho; y por el padre o la madre en
cuyo poder esté el hijo, en cualquier otro caso. En el caso en analisis, el
hijo quedo bajo el cuidado de la familia paterna, por lo que la patria
potestad corresponderia al padre. Distinta es la relacion familiar o derecho
de visita, lo que naturalmente se tutelé en cuanto a la sefiora C., porque
formaba parte de la "familia ampliada" del nifo, conforme el concepto
legal que se vera mas adelante.

% Ibidem, pp. 31-32.
> Ibidem, p. 32.
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C. Paternidad y maternidad legal
al momento del nacimiento

El articulo 210 del Codigo Civil senala que cuando la filiacion no resulte
del matrimonio ni de la union de hecho registrada de los padres, se esta-
blece y se prueba, con relacion a la madre, del solo hecho del nacimiento,
y, respecto del padre, por el reconocimiento voluntario o por sentencia
judicial que declare la paternidad.

Es decir que, en Guatemala, por considerarse probada la maternidad
con el hecho mismo del nacimiento, la mujer que da a luz es la madre
del bebé. Respecto a la paternidad, si la mujer es casada, se presume con
relacion al conyuge, aunque si esta permitido legalmente que un hom-
bre distinto al esposo reconozca a un hijo o hija de una mujer casada.
En cualquier otro caso, la paternidad se establece y se prueba por el
reconocimiento voluntario del padre o por el reconocimiento judicial

proveniente de una sentencia que la declare.

Con respecto a la filiacion resultante de la adopcion, Guatemala es parte
del Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en ma-
teria de adopcion internacional de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado. La Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, recoge los
principios del Convenio y de la CDN, con el objeto de dar primacia al
interés superior del nifo frente a cualquier otro, segin se observa en
el tercer considerando.

La Ley de Adopciones ingreso a la vida juridica ante la urgencia de pro-
teger a la ninez guatemalteca del comercio que, hasta antes de la Ley,
significo la adopcion, cuyo tramite era realizado por notarios y notarias
que se enriquecieron con lo que derivo en un verdadero mercado inter-

nacional de nifos y ninas.

A eso se debe que en el articulo 10 de la Ley de Adopciones se prohiba,
entre otras cosas, que los padres biologicos o representantes del nifio o



234 La gestacion por subrogacion en América Latina

nina puedan disponer expresamente quién adoptara a su hijo o hija, salvo
que se trate del hijo del conyuge o conviviente o de la familia sustituta que
previamente lo hubiera albergado, y que los potenciales padres adopti-
vos tengan cualquier tipo de contacto con los padres del nifio o con cual-
quiera que pueda influenciar en el consentimiento de la persona, autoridad
o institucion involucrada en el proceso de adopcion. Es decir, la adop-
cion directa esta prohibida.

Es pertinente referirse en esta parte al concepto de "familia ampliada"
que recoge la Ley de Adopciones, el cual es definido en el articulo 2.f:

Familia ampliada, es la que comprende a todas las personas que
tengan parentesco por consanguinidad o afinidad con el adoptado
que no sean sus padres o hermanos; y a otras personas que man-
tengan con él una relacion equiparable a la relacion familiar de
acuerdo a la practica, usos, costumbres nacionales y comunita-

rias.

En materia de nifez, se acude a esta figura para determinar el recurso
familiar idoneo para los nifios cuando no es posible ubicarlos con sus
padres o hermanos mayores de edad, y asi privilegiar un entorno ade-
cuado de cuidado que deje como ultima instancia la institucionalizacion
de los ninos.

Significa entonces que, en el caso de la gestacion por subrogacion y con-
forme a la legislacion guatemalteca, la madre del nifio o nina es la mu-
jer que da a luz, y el padre, el conyuge de la mujer, si fuera casada o el
varén que reconozca al recién nacido o nacida, en cualquier otro caso
—como podria ser el del padre de intencion—; por lo que la comple-
jidad respecto a la filiacion se presenta sobre todo en relacion con la
madre.

No cabe la posibilidad de que, por medio de la figura de la adopcion
directa, pueda establecerse la filiacion de la madre de intencion con el
recién nacido o nacida. Ademas, la filiacion no puede establecerse con
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la sola voluntad procreacional, es decir, con el simple deseo de formar
un vinculo filial con alguien, dentro del contexto de las TRA, porque al
no estar regulado tal supuesto como fuente de la filiacion, debe acudirse
a la legislacion nacional apuntada. No podria, en consecuencia, constar
en el certificado de nacimiento u otro documento, que el nifio o nina

nacio como resultado de un acuerdo de gestacion por subrogacion.

En relacion con la identidad del nifio o la nifia nacido por gestacion por
subrogacion, la informacion sobre la madre comitente, los donantes de
gametos y la persona que dio a luz probablemente es conservada por las
clinicas que llevan a cabo el procedimiento, pero no por las autoridades
del Estado. Cosa distinta sucede, por ejemplo, en el caso de la adopcion,
pues la Ley de Adopciones, en el articulo 23.e, preceptua que son fun-
ciones del Consejo Nacional de Adopciones, entre otras, reunir y conservar
la informacion sobre los origenes del nifo, principalmente su identidad
y la de sus padres, su historial médico y el de sus padres, garantizando

el acceso a la mencionada informacion.

Se solicit6 informacion publica al Registro Nacional de las Personas de

Guatemala (Renap), sobre lo siguiente:

;Tiene el Renap alguna normativa respecto al registro de la paternidad o
maternidad en caso de nifios gestados por medio de gestacion por subro-

gacion en otro pais en donde si se permita?

:Es reconocida en Guatemala la paternidad o maternidad que surge de un
acuerdo de gestacion por subrogacion en otro pais? En caso afirmativo,

scuales son los requisitos o condiciones previas para dicho reconocimiento?

El Renap, en la parte resolutiva del informe,*” respondio que

32 Resolucion UIP num. 189-2021, de la Unidad de Informacion Publica del Registro Nacional de
las Personas de Guatemala, de fecha 26 de marzo de 2021.



236 La gestacion por subrogacion en América Latina

con base al analisis realizado por este Departamento [el Departa-
mento de Asesoria Registral del Registro Central de las Personas
del Renapl, se pudo determinar que Guatemala no cuenta con
una ley general sobre técnicas de reproduccion asistida, ni tampo-
co una regulacion para la maternidad subrogada [...] por lo que
en Guatemala existe ausencia de un sistema legal que regule la
gestacion subrogada, y teniendo en cuenta que tampoco es una
practica legalmente prohibida, existe una gran vulnerabilidad de
las partes que intervienen en este proceso de subrogacion.*

Informo también que

de acuerdo con el principio de legalidad que rige el quehacer
registral [del Renap] [...] el [...] Registro Civil de las Personas
somete su actuacion a las leyes, reglamentos y disposiciones apli-
cables, por lo que en el RENAP no hay ninguna normativa interna
que regule los requisitos y, a su vez, los registros de la paternidad/
maternidad que surge de un acuerdo de gestacion por subrogacion.
Cabe mencionar también que el principio de Supremacia Consti-
tucional establecido en el articulo 175 CPR, que ninguna ley podra
contrariar las disposiciones de la Constitucion, las leyes que violen
o tergiversen los mandatos constitucionales son nulas ipso iure.”*

Como se observa, en el Renap no es posible, por falta de regulacion,
inscribir legalmente la paternidad o maternidad de nifios nacidos por
medio de gestacion por subrogacion en otro pais en donde si se permita.
No existe doctrina constitucional sobre algun caso en el que se haya inten-
tado lograr el reconocimiento, o, al menos tras una busqueda exhausti-
va, no fue localizada. Aunque es probable que en la practica si se realice,
pero fuera del marco legal.

En todo caso, la inscripcion de nacimiento de los nifios y nifias producto

de la gestacion por subrogacion que de hecho si se practica en el pais sin

> Ibidem, p. 2.
> Idem.
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control legal podria configurar, entre otros, los delitos de suposicion de
parto, supresion y alteracion de estado civil y uso de documentos falsifi-
cados, tipificados en los articulos 238, 240 y 325 del Codigo Penal
guatemalteco.

D. Elegibilidad para la gestacion
por subrogacion

Sobre la elegibilidad para la gestacion por subrogacion, por no estar
legalizada en el ordenamiento juridico guatemalteco no existen criterios
definidos en el ambito estatal para elegir a las mujeres que actuaran
como gestantes, por lo que tampoco se encontraron estudios o investi-
gaciones locales sobre sus caracteristicas y las razones que tienen para ha-
cerlo. Los criterios para su eleccion, asi como los que se utilizan para elegir
a los padres o madres comitentes, son determinados por los médicos
que realizan tales practicas en clinicas privadas. Y no existe ninguna regla
en el pais que regule la situacion de los gametos utilizados en virtud de
algun acuerdo por subrogacion.

E. Transferencia de la paternidad
o maternidad

Si los padres y madres comitentes no fueran los padres o madres biologi-
cos del nino al nacer, el padre podria adquirir la paternidad por medio
del reconocimiento voluntario, puesto que, de acuerdo con el articulo
210 del Codigo Civil guatemalteco, la filiacion se establece y se prueba,

con respecto del padre, por el reconocimiento voluntario.

El problema es en relacion con la madre, aun siendo la madre biolégica,
pues, como fue indicado, el articulo 210 regula que la filiacion se estable-
ce y se prueba del solo hecho del nacimiento. Es decir que, de manera
legal, otra mujer no podria atribuirse la maternidad si no hubiera sido
ella quien diera a luz. Tampoco por medio del mecanismo de la adopcion,

porque, como ya fue explicado, la adopcion directa esta prohibida.
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F. Agencias y criminalizacion.
Acuerdos internacionales de gestacion
por subrogacion

Se solicito al Ministerio de Relaciones Exteriores de Guatemala informa-
cién publica sobre si un nifio o nina nacido en virtud de un acuerdo
internacional de gestacion por subrogacion requeriria una autorizacion
especial para regresar a Guatemala; si un nifio o nifa nacido en virtud de
un acuerdo como el mencionado adquiria automaticamente la naciona-

lidad guatemalteca, o, en su caso, como podria adquirirla mas tarde.

El Ministerio, por medio de la Unidad de Informacion Publica,” respon-
di6 que Guatemala no es parte de ningun acuerdo relacionado con la
materia y que en ese Ministerio no se habia presentado ningtin caso como

el descrito.

En relacion con el papel de los mediadores, agencias e intermediarios en
Guatemala, no estan regulados legalmente en el pais y, no obstante, ofre-
cen sus servicios por medio de internet a ciudadanos guatemaltecos,’® a
pesar de que naturalmente conocen los escollos para lograr la plena efec-
tividad, dentro del marco legal, de los resultados de la practica.

Guatemala no cuenta con reglas, leyes o regulacion especifica, judicial o
administrativa, de los acuerdos de gestacion por subrogacion que tienen
lugar en otras jurisdicciones, por lo que tampoco se regula la subroga-
cion extranjera separadamente. Tal como se observa en el informe mencio-
nado, no se han presentado casos de subrogacion internacional que
hayan precisado de una solucion juridica en el pais, a fines de determi-
nar la asignacion de la paternidad o maternidad derivada de la gestacion
por subrogacion por medio de la ley de los padres o madres subrogados,

» Correo electrénico remitido por la Unidad de Informacion Publica del Ministerio de Relaciones
Exteriores de Guatemala el 22 de marzo de 2021.
%0 Miraklos: «https://miraklos.com/vientre-de-alquiler-en-guatemala/».
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la ley del lugar de nacimiento o la del padre o de la madre comitente; o la
solucion de algun conflicto entre la cesion de la paternidad o materni-

dad en diferentes jurisdicciones.

Por tultimo, no es propio hablar de criminalizacion de la gestacion por
subrogacion en Guatemala, porque no esta regulada, ni para prohibirla
ni para permitirla. Lo que existe son normas juridicas penales en cuyos
tipos podrian incurrir las personas al poner en marcha acuerdos respecto

a la practica.

Guatemala es parte de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y de su Protocolo para Prevenir,
Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifos.”” Como consecuencia, en 2009 sancionoé la LEYVET ya mencio-
nada, la que en su articulo 47 adicioné el articulo 202 ter al Codigo
Penal, que tipifica el delito de trata de personas y que ya fue transcrito al
comentar el caso 3590-2016. Algunas acciones llevadas a cabo en la ges-
tacion por subrogacion, segiin cada caso concreto, podrian configurar
algunos de los supuestos del tipo penal, como la explotacion sexual,
la venta de personas, la adopcion irregular y el tramite irregular de

adopcion.”

En el articulo 50, la ley mencionada reforma el articulo 238 del Codigo
Penal, que tipifica el delito de suposicion de parto, en el que incurre
quien finja un embarazo o parto para obtener, para si o tercera persona,
derechos que no le correspondan. En el articulo 52 reforma el articulo
240 Codigo Penal que tipifica el delito de supresion y alteracion del estado

civil, en el que incurre quien, entre otras cosas, falsamente denunciare

37 El Protocolo fue adoptado por la ONU en Palermo, Italia, en el afio 2000.

* En la sentencia 3687-2011, de la Corte de Constitucionalidad, se resuelve un amparo en unica
instancia derivado de un proceso penal en el que se condené a una mujer por el delito de trata de
personas, por la tentativa de vender por USD 5,000 a sus dos hijos , a quienes transportaria al pais
de los "compradores", que eran extranjeros. Disponible en: «http:/138.94.255.164/Sentencias/
821188.3687-2011.pdf». [Consultado el 29 de agosto de 2021].
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o hiciere inscribir en el registro de personas correspondiente cualquier
hecho que cree o altere el estado civil de una persona, que inscribiere o
hiciere inscribir un nacimiento inexistente o proporcionare datos falsos

de los progenitores.*

En el articulo 53 adiciona el articulo 241 bis, que tipifica el delito de adop-
cion irregular, en el cual incurre quien para obtener la adopcion de una
persona para si mismo brinde o prometa a una persona o a tercera per-
sona un beneficio econémico o de cualquier otra naturaleza. Y por me-
dio del articulo 54 adiciona el articulo 241 ter al Codigo Penal, referido
al delito de tramite irregular de adopcion, en el cual incurre el funciona-
rio que a sabiendas, tramite, autorice o inscriba una adopcion utilizando
documentos o inscripciones en registros publicos falsos o en los que se
haya alterado la filiacion de una persona menor de edad o cualquier otra

informacion exigida por la ley para la validez de una adopcion.

En relacion con la existencia de doctrina acerca de este aspecto referida
de manera especifica a la gestacion por subrogacion, no puede citarse
mas que la ya mencionada, el caso 3590-2016, porque es el tnico que

ha generado una resolucion de ese tipo por parte de la Corte.
G. Conclusiones

Del analisis anterior es posible extraer conclusiones importantes. Entre
ellas, que la probabilidad de enfrentar cargos criminales por realizar la
gestacion por subrogacion puede suponer la limitacion o, incluso, la evi-
tacion de la practica en las clinicas de reproduccion humana asistida en

Guatemala. La sentencia de la Corte Constitucional es un ejemplo de las

% En la sentencia 1134-2014, de la Corte de Constitucionalidad, se resuelve una apelacion de am-
paro, el cual se derivo de un proceso penal en el que se condend a una mujer por los delitos de
suposicion de parto, supresion y alteracion del estado civil, por registrar a un nifio como su hijo sin
ser la madre biolégica y falsificando documentos. Disponible en: «http://138.94.255.164/Sentencias/
828176.1134-2014.pdf». [Consultado el 29 de agosto de 2021].
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consecuencias penales que tales acuerdos pueden generar a las personas

involucradas.

Inscribir el nacimiento de un nifo o nina producto de la gestacion por
subrogacion dentro del marco juridico guatemalteco necesariamente im-
plica incurrir en delitos, partiendo de la expedicion de la constancia de
nacimiento en la que, para lograr la inscripcién del nifio o la nifia como
hijo o hija de los padres de intencion tendrian que consignarse datos falsos
sobre la maternidad —tal como ocurri6 en el caso del fallo 3590-2016—,
pues conforme a la legislacion guatemalteca es madre quien da a luz al

nino o nina.

Aunque la gestacion por subrogacion no esta criminalizada, la Ley Con-
tra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de Personas impone limites
importantes, en especial a la subrogacion comercial por la definicion del
delito de trata de personas, castigado con penas severas debido a que la
ley responde al cumplimiento, por parte del Estado de Guatemala, de los
compromisos internacionales adquiridos por medio de la ratificacion
del Protocolo para Prevenir Reprimir y Sancionar la Trata de Personas,
Especialmente Mujeres y Nifos, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional. Ade-
mas de varios instrumentos internacionales de proteccion a la nifez,
como el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion
de Ninos en la Pornografia.

Se ve cuesta arriba la posibilidad de una futura regulacion legal favora-
ble; incluso la subrogacion altruista, de ser regulada, se prevé con estrictos
limites y controles que garanticen que la practica no derive en actos que
contravengan los compromisos internacionales en materia de derechos

humanos adquiridos por el Estado de Guatemala ya mencionados.

Los derechos a la vida familiar y a formar una familia deben compatibi-
lizarse con la legislacion protectora, en especial de la nifiez, para no
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instrumentalizarla de modo que se le despoje de su condicion de sujeto
de derecho, por lo que una posible regulacion futura debe contemplar
que no existe el derecho a un hijo y que no todo lo que es técnicamente
posible es éticamente aceptable.
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A. Marco juridico general

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

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

la nifiez y el ejercicio pleno de los derechos de nifias y nifos.
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Dicho lo anterior, es importante destacar que México, al ser una Repu-
blica Federal, cuenta con un sistema de distribucion de competencias
normativas en virtud del cual ciertas materias corresponden a la Federa-

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

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

regulacion fragmentada en el ambito local y federal.!

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

nes de filiacion, a saber:

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

sus efectos con respecto a la filiacion.

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

y senialando los efectos especificos de cada uno.

Por el contrario, existen dos ordenamientos estatales que expresamente

prohiben esta figura:

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

a quien gesto al producto.

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

sustitucion.

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

de esta clase de acuerdos en dichas entidades.*

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

pecto, resulta particularmente ilustrativo el criterio adoptado por la

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

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

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

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

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

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

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

celebrado ante notario publico.

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

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

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

"Articulo 360.- Situacién de maternidad substituta

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

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

la cuantia o proporcionalidad del pago.

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

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

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

registrarlo.
I1. Desarrollo histérico

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

contrato suficientemente abierto para que cualquier persona lo celebrara.

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

realizacion de esta clase de procedimientos.’

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

reproductivo, asi como las implicaciones que esto conlleva respecto del

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

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

restricciones que seran analizadas mas adelante.

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

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

se efectua a través de la practica médica mediante la cual, una
mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer,
cuando la mujer, padece imposibilidad fisica o contraindicacion
médica para llevar a cabo la gestacion en su dtero y es subrogada
por una mujer gestante que lleva en su ttero el embrion de los
padres subrogados, cuya relacion concluye con el nacimiento.!!

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

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

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

B. Acuerdos en general
I. Elementos formales y requisitos

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

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

pertinentes.'*

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

1 Ibidem, p. 27.

4 "ARTICULO 380 Bis 7.- Responsabilidades

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

adelante.

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

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

absoluto al respecto.

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

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

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

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

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

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

convalido el instrumento en el caso concreto.
II. Remuneracion

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

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

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

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

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

Puede haber transaccion sobre los derechos pecuniarios que de la filiacion legalmente declarada
pudieren deducirse".



La gestacion por subrogacion en México 257

cacion o alguna limitacion a la libertad contractual de las partes, el Codigo
Civil de Tabasco guarda silencio absoluto al respecto. Este silencio ha
sido interpretado, generalmente, como una autorizacion implicita para
incluir tal contraprestacion ("aquello que no esta prohibido expresa-

mente se encuentra autorizado tacitamente").

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

tiva, a regular este aspecto de manera discrecional.

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

mujeres en condiciones de vulnerabilidad econémica.

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

de proteger.?°

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

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

distintos que pueden presentarse al momento del nacimiento.

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

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

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

como Unica via para la ejecucion del contrato.*

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

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

La gestacion por contrato, admite las siguientes modalidades:

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

legalmente hijo de la persona gestante.

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

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

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

"ARTICULO 380 Bis 6.- Asentamiento del recién nacido

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

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

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

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

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

D. Elegibilidad
I. Para la persona gestante

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

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

b)  No padecer alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o cualquier

toxicomania.

9) Tener entre 25 y 30 anos de edad.

d)  Gozar de buena salud biopsicosomatica.

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

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

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

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

neo sano.

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

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

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

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

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

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

a)  Que los padres sean conyuges o concubinos.

b) Que ambos sean ciudadanos mexicanos.

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

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

indicacion médica para llevar a cabo la gestacion ella misma.

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

nera que no existe al respecto limitaciéon alguna.

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

intencionales.

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

extranjeros que residen legalmente en el pais.

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

I11. Donacion y uso de gametos

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

E. Transferencia de la filiacion
I. Procedimiento juridico

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

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

hijo de los padres subrogados (articulo 293).

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

adopcion plena.

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

nacido habra de realizarse mediante la figura de adopcion plena.

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

menos cinco anos.*’

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

dimiento de adopcion.

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

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

mo mas complejo como la adopcion.
II. Autoridades competentes

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

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

procedimiento de adopcion plena que abordamos en parrafos anteriores.

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

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

sera necesaria la intervencion del juez competente en materia familiar.

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

el juez competente en materia familiar.

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

tente en materia penal.
I11. Derechos de los nifnos

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

partes involucradas.

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

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

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

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

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

caso.*®

33 Articulo 3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

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

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

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

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

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

cion juridica.

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

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

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

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

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

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

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

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

su existencia", esta disposicion presenta una soluciéon tnicamente para

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

% Articulos 380 bis 4 del Codigo Civil de Tabasco y 288 del Codigo Familiar de Sinaloa.



La gestacion por subrogacion en México 269

los problemas eminentemente civiles derivados del contrato, pues en nin-
gun caso se especifica cuales serian dichas consecuencias, por lo que no
resulta claro si dicha causal se hace valer una vez realizada la fecunda-
cion, qué efectos tendria con respecto de la filiacion del menor de edad.

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

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

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

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

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

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

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

Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=238503»



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=238503
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=238503
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Registro Civil de Yucatan les nego el registro argumentando que el acto
registral no estaba previsto en la ley local.

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

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

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

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

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

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

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

PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=194229»


https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=194229
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=194229
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La Corte optd por invalidar las disposiciones impugnadas, asi como la
porcién que establece "por algiin conyuge o concubino”, por considerar-
la discriminatoria.

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

de la ninez.

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

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

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

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

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

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

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

H. Iniciativas de reforma

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

I. Ciudad de México

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

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

* Ibidem.

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

2011, vale la pena resaltar algunas de sus caracteristicas.

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

tantes del entonces Distrito Federal.*

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

fecundacion.*®

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

I. Conclusiones

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

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

no se ha decidido a legislar en la materia.

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

otros intermediarios dentro del proceso.”

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

cion en el derecho mexicano.
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CAPITULO 9
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A. Introduccion

La gestacion por sustitucion es una practica legal no regulada en Pert
que presenta aristas ética y legalmente complejas, sobre todo en lo rela-
tivo a garantizar los derechos humanos de las mujeres gestantes, que
pueden encontrarse en situaciones de vulnerabilidad' y, en particular,
"ante la existencia de grandes brechas economicas y sociales [...] entre
quienes buscan acceder a estas técnicas de reproduccion humana asistida
para lograr su anhelo de paternidad/maternidad y quienes buscan ser
donantes a cambio de una retribucion econémica", cuestionando la liber-

tad —y el consentimiento informado— de esta decision.? Pero también

! International Bioethics Committee-Unesco, "IBC Report on Assisted Reproductive Technologies
(ART) and Modern Parenthood", Paris, 20 de diciembre de 2019. Disponible en: «https:/unesdoc.
unesco.org/ark:/48223/pf0000367957». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].

% Garcés Peralta, Carolina, "Vientre de alquiler, maternidad subrogada o gestacion por sustitucion ;Debe
el derechoevitarlosabusos?", Ius 360°, 2018. Disponible en: «https:/ius360.com/vientre-de-alquiler-
maternidad-subrogada-o-gestacion-por-sustitucion-debe-el-derecho-evitar-los-abusos/». [Consultado
el 3 de septiembre de 2021].
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se han dado situaciones de ninos y nifias sin filiacion ni nacionalidad
esclarecida durante afios, personas que no han podido dejar el pais con
sus hijos y parejas detenidas y procesadas por trafico de nifios. Resulta
fundamental, en este tema, el enfoque de derechos humanos y bioética,

asi como el enfoque de género y diversidades.’

En este articulo analizaremos la gestacion por sustitucion en Pert, dando
un breve contexto de los derechos sexuales y reproductivos en el pais y
el reconocimiento de los derechos de las personas LGBTQ+, para luego
analizar la regulacion y praxis de las técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA), enfocandonos en la gestacion por sustitucion y su pro-
blema principal: el emplazamiento filiatorio y si es o no posible la trans-

ferencia de la filiacion en la regulacion actual.

Luego, veremos cudl ha sido la posicion jurisprudencial en el tema, men-
cionaremos la cuestion de las agencias y la criminalizacion de la prac-
tica, para cerrar mencionando las propuestas de reforma legislativa y las

conclusiones.

B. Contexto adverso al reconocimiento
de los derechos sexuales y reproductivos
y a los derechos de las personas LGBTQ+

Perti es uno de los paises con peores estandares en materia de violencia
por prejuicio y proteccion de los derechos de las personas LGBTQ+ en
la region;* no cuenta con ley de identidad de género ni se admite el ma-

trimonio igualitario, ni siquiera de aquellas personas legalmente casadas

? Siverino Bavio, Paula, "Derechos humanos y técnicas de reproduccion asistida en Peru: relevo juris-
prudencial y principios para el analisis", en Llaja Villena, Jeanette (ed.), Los derechos de las mujeres
en la mira. Informe anual del Observatorio de Sentencias Judiciales, Lima, Demus, 2014. Disponible en:
«https//www.demus.org.pe/wp-content/uploads/2015/05/771 observatorio_ok.pdf». [Consultado el
3 de septiembre de 2021].

* Corte IDH. Caso Azul Rojas Marin y Otra vs. Perii, sentencia del 12 de marzo de 2020 (excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas).


https://www.demus.org.pe/wp-content/uploads/2015/05/771_observatorio_ok.pdf
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en el extranjero.” Si bien en los ultimos afos se ha logrado incluir los en-
foques de derecho, género y multiculturalidad en la legislacion, todo lo
referido a avances en materia de derechos sexuales y reproductivos en-
cuentra una firme oposicion en el Congreso y una opinion ciudadana
dividida y mayormente inclinada a posiciones conservadoras, al tener la
religion cristiana (catolica y evangélica) un fuerte peso en la opinion pu-
blica y el cabildeo politico.

Los proyectos para regular la reproduccion asistida no han prosperado a
lo largo de los anos, y los que existieron no contemplaban a las personas
sexualmente diversas. En 2009, el Tribunal Constitucional reconocio al
ovulo fecundado como sujeto de derecho, jaqueando la reproduccion
asistida, si bien, posteriormente,” la sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en Artavia Murillo® despejaria las dudas sobre la
legalidad de las practicas, fijando los parametros de convencionalidad.
A la fecha de redaccion de este texto (julio de 2021) se espera el pro-
nunciamiento del Tribunal Constitucional sobre un caso de ovodona-
cion y gestacion por sustitucion que sera clave para dilucidar la legalidad
y extension de las practicas en el futuro cercano.

C. Regulacion y praxis de las técnicas
de reproduccion humana asistida en Peru

Perti no cuenta aun con una ley de reproduccion asistida; sin embargo,
desde hace al menos 30 arios existen centros privados que ofrecen tra-
tamientos de reproduccion asistida de alta y baja complejidad, rigiéndose

> Tribunal Constitucional, Pleno Sentencia 676/2020, del 3 de noviembre de 2020, Exp. nam.
01739-2018 PA/TC, Oscar Ugarteche Galarza.

© Cfr. Siverino Bavio, Paula, "Bioética y derechos humanos: la «bioética» confesional como estrate-
gia", en Mujica, Jaris y Vaggione, Marco (comp.), Grupos conservadores en América Latina, Cordoba,
CONICET, 2013, pp. 195-236. Disponible en: «https:/programaddssrr.files.wordpress.com/2015/
08/vol7coleccionp.pdfy». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].

" Tribunal Constitucional EXP. nam. 02005-2009-PA/TC LIMA, ONG "Accion de Lucha anticorrup-
cion Sin Componenda", sentencia del 16 de octubre de 2009.

8 Corte IDH., Artavia Murillo y otros c. Costa Rica, sentencia del 28 de noviembre de 2012 (excepcio-
nes preliminares, fondo, reparaciones y costas).
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mediante autorregulacion, difiriendo en los tipos de tratamiento, los
costos y las practicas consideradas problematicas. Atienden a parejas ca-
sadas, unidas de hecho y a mujeres solteras, tanto peruanas como extran-
jeras; alguna clinica ha aceptado a parejas de mujeres, pero no suelen
atender a personas sexualmente diversas. Las clinicas que ofrecen tra-
tamientos de alta complejidad incluyen la ovodonacion, el diagnostico
preimplantatorio, la crioconservacion de embriones y la gestacion por
sustitucion. El sistema publico de salud solamente brinda acceso a tra-
tamientos de baja complejidad a parejas casadas o unidas de hecho.’
No existen criterios uniformes en el abordaje, salvo las sugerencias de la
Red Lara,' entidad regional a cargo de la acreditacion de las clinicas de
reproduccion asistida.

La legislacion vigente cuenta con un solo articulo referido a las TRHA, el
polémico articulo 7 de la Ley General de Salud (LGS):

Toda persona tiene derecho a recurrir al tratamiento de su infer-
tilidad, asi como a procrear mediante el uso de técnicas de repro-
duccion asistida, siempre que la condicion de madre genética y
madre gestante recaiga sobre la misma persona. Para la aplicacion
de técnicas de reproduccion asistida, se requiere del consentimien-
to previo y por escrito de los padres biologicos.

Esta prohibida la fecundacion de évulos humanos con fines dis-

tintos a la procreacion, asi como la clonacion de seres humanos.

? Concebir: «https://www.concebir.com/fecundacion-in-vitro/». [Consultado el 3 de septiembre de
2021].; Inmater: «https:/www.inmater.pe/somos-clinica-fertilidad/». [Consultado el 3 de septiembre
de 2021].; Procrear: «https:/procrear.com.pe/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; «https://
procrear.com.pe/tratamientos/#INVO». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Fertilidad gestar:
«https:/fertilidadgestar.com/tratamientos». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; IGF
«https://www.igf.com.pe/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Fertigyn: «http:/ferti
com.pe/#». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Fecundar: «https:/fecundarperu.com/
infertilidad/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Clinica Angloamericana: <https:/clinica
angloamericana.pe/servicios/fertilidad/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Nacer: «http://
www.nacer.com.pe/nosotros». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Clinicafer: «https:/www.
clinifer.pe». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].
!9 Red Latinoamericana de Reproduccion Asistida: «https:/redlara.com». [Consultado el 3 de sep-
tiembre de 2021].
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El articulo considera que tratar la infertilidad es un derecho y requiere
consentimiento informado por escrito, admitiendo la fecundacion hete-
réloga s6lo con material genético masculino y exigiendo que la condi-
cion de madre gestante y madre genética coincidan, lo que obstaculizaria
la ovodonacion, la embriodonacion y la gestacion subrogada. Sin embar-
go, una correcta lectura del articulo 7 de la LGS ampara la legalidad de
estas técnicas y las falencias del razonamiento contrario,' posicion sos-
tenida en la casacion 4323-2010 de la Sala Civil Permanente de la Corte
Suprema, que determina que "al no estar expresamente legislada la ovo-
donacion, no constituye ilicito ni delito", aunque excluye a la gestacion
subrogada.

En la posicion contraria, existe doctrina que la considera ilegal y antiéti-
ca, por configurar "una forma de explotacion economica donde una mujer
por necesidad econémica se compromete a llevar en el vientre a un em-
brion de otras personas a cambio de dinero", recomendando que deben
auditarse las clinicas de fertilidad para desmantelar "el mercado negro"
existente.'” También se ha postulado que constituye una "desnaturaliza-
cion" de varias instituciones juridicas e instrumentaliza a la mujer."

D. El emplazamiento filiatorio
y la transferencia de la filiacion
en la gestacion por sustitucion

Para la legislacion peruana, la madre es la mujer que lo dio a luz al infante.
Si esa mujer es casada, el recién nacido o nacida tiene al esposo como
padre (presuncion de paternidad, articulo 361, Codigo Civil peruano
[CC]); sino es casada, el padre puede reconocer de manera voluntaria la

' Siverino Bavio, Paula, "Derechos humanos y técnicas de reproduccion asistida en el Pert: relevo
jurisprudencial y principios para el analisis".

12 Mosquera, Clara, "Otra vez los vientres de alquiler, La Ley, 2018. Disponible en: «https:/laley.pe/
art/6071/otra-vez-los-vientres-de-alquiler». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].

1 Valdivieso Lopez, Erika, "Vientre de alquiler, presupuestos de su antijuridicidad", Legispe, 2018.

Disponible en: «https:/Ipderecho.pe/vientre-alquiler-presupuestos-antijuridicidad/». [Consultado
el 3 de septiembre de 2021].
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paternidad o ser obligado mediante una accion legal. Es un indicador
interesante de resabios patriarcales que en el Codigo Civil peruano la pre-
suncion de maternidad no esta explicitada, mientras que la presuncion
de paternidad encabeza el capitulo sobre filiacion. Se ha entendido que
el Cadigo Civil en su articulo 409 recepta el principio mater semper certa
est: "La maternidad extramatrimonial también puede ser declarada judi-
cialmente cuando se pruebe el hecho del parto y la identidad del hijo".
Asi se deduciria del articulo 362 del CC, el cual senala que: "El hijo se
presume matrimonial, aunque la madre declare que no es de su marido

o sea condenada como adultera".

Como en Pert no estan reguladas las TRHA, en general, ni la gestacion
por sustitucion, en particular, el parto determina la atribucion de mater-
nidad y el matrimonio o el reconocimiento posterior —voluntario o
mediante sentencia judicial— hace lo propio con la paternidad. La filia-
cion surge del hecho natural con consecuencias juridicas del parto y de
actos juridicos tales como el reconocimiento y la adopcion. La voluntad
procreacional no es reconocida como fuente filiatoria, para lo cual haria
falta una modificacion del Codigo Civil, por via sustitutoria o comple-
mentaria, pudiendo, sin embargo, ser declarada por el juez en un caso

concreto.

A la fecha, han trascendido muy pocos casos en los que se ha acudido a
la justicia para solicitar el cambio del emplazamiento filiatorio de nifos
nacidos mediante gestacion por sustitucion, en relacion con la cantidad
de procedimientos que se estima se realizan en Peru, de los cuales, una
buena parte serian gestaciones altruistas.'* De los casos judicializados
que tomamos conocimiento, el ciento por ciento lo son luego del na-
cimiento de la criatura, por considerar que el interés superior del infante

inclinaria a la justicia a fallar a favor de los comitentes.

'* Tal es el caso en C.M.S.A. ¢/ LA.U.O. y otro s/ impugnacion de maternidad, resuelto por el Décimo
Quinto Juzgado Especializado de Familia Lima, 2009.
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Considerando la experiencia de paises con un registro mas largo de prac-
ticas de gestacion por sustitucion, como Argentina, y teniendo en cuenta
el enorme grado de incertidumbre legal al que se exponen las personas
que buscan formar una familia por esta via en Peru, existen alternati-
vas legales. En lugar de esperar al nacimiento para peticionar la regula-
rizacion filiatoria, podria iniciarse un proceso judicial, mediante el cual
—con la documentacion requerida, los consentimientos informados y
el acuerdo de subrogacién— se solicite a un juez o jueza que ordene la
inscripcion en el certificado de nacido vivo y en el Registro como hijo o
hija de la persona o pareja comitente.

El juez o la jueza suele pedir una audiencia con las partes, para tomar
conocimiento del caso y tiene la posibilidad de entrevistar a la potencial
gestante para descartar situaciones irregulares o de potencial explota-
cion. Estos procesos suelen iniciarse una vez logrado el embarazo. Cierto
es que los largos plazos legales a veces atentan contra la obtencion de una
inscripcion a tiempo y también se duda de la posicion de un magistrado
en una sociedad conservadora como la peruana, temiendo la negativa a
priori. Debido a ello y por considerar que el peso casi ineludible del interés
superior del nino, una vez nacido, hara mas viable lograr el resultado
positivo, las personas suelen optar por regularizar después la situacion.

El conservadurismo en materia de derechos sexuales y reproductivos,
asi como la poca formacion de la mayoria de los magistrados y las ma-
gistradas en temas relacionados con la bioética juridica, en general, y a la
reproduccion asistida, en particular, podria ser una razon. Frente al temor
de una respuesta judicial negativa o el escenario de largas dilaciones
antes de lograr una autorizacion legal, las clinicas prometen resultados
meédicos positivos soslayando las dificultades legales, tal como se comen-
tara en el acapite sobre criminalizacion.

I. Soluciones jurisprudenciales

En Pert, las vias procesales elegidas para determinar la filiacion en casos
de gestacion por sustitucion han sido: a) el proceso de amparo, enfocado
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en el derecho a la identidad del infante y el interés superior del nifo;
b) el proceso civil de impugnacion de la maternidad, y ¢) el proceso de
adopcion especial. Comentaremos brevemente los casos que han alcan-
zado notoriedad publica, incluyendo dos casaciones de la Corte Supre-
ma de Justicia sobre un caso de ovodonacion, ya que esta practica esta
presente en la mayoria de las gestaciones por sustitucion.

1. Casacion 5003-2007: ADN,
legitimidad procesal y ovodonacion'’

Se trat6 de un caso que involucraba ovodonacion. La sefiora Ay el sefior
B convivieron varios aios como pareja estable y, al no lograr un embarazo,
recurrieron a la fecundacion in vitro en la Clinica P, primero con material
genético de la pareja y luego con évulos de una donante anénima, logran-
do finalmente el embarazo. En el transcurso de este proceso, el sefior B,
que mantenia una relacion afectiva paralela, contrajo matrimonio con la
segunda mujer (la serfiora C), quien quedé embarazada, por lo que dejo
en abandono afectivo y material a la seiora A. Sumado a ello, el sefior
B desconocio la filiacion de la nina que estaba gestando la seriora A.
Al nacer la nifia, la sefiora A inicié un proceso de filiacion y, producto de
ello, el sefior B reconocio a la nacida como su hija. De manera simulta-
nea , nacio su hijo con la mujer con quien se habia casado. Luego de que
el sefior B reconociera a la nina, la seniora C inicioé en contra de la senora
A una demanda por impugnacion de la maternidad basada en que sabia,
por su relacion con el sefior B, que la seniora A no era la madre biologica
de la menor al haberla concebido mediante ovodonacion y, para hacerlo,
en representacion de su hijo —medio hermano de la menor—, aleg6 un
interés legitimo en develar la "verdadera identidad" de la madre, pues lo
contrario le ocasionaba un grave dano a la identidad de su propio hijo.*

' Siverino Bavio, Paula, "Derechos humanos y técnicas de reproduccion asistida en el Pert: relevo
jurisprudencial y principios para el analisis".

'* Habiendo tomado conocimiento directo del caso hacia el final del proceso en la Corte, quien
suscribe este articulo considera que es uno de los casos de violencia de género mas crudos e inve-
rosimiles que haya visto en su vida profesional.
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El planteamiento de la sefiora C —enmarcado en una situacion mas
propia de una telenovela que de un proceso judicial— fue rechazado en
primera y segunda instancias por entender, sobre distintas bases, que
ella carecia de legitimacion procesal y que, aun teniéndola, no se habia
acreditado la existencia de un daro. Estos sensatos razonamientos fue-
ron revertidos por la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema, la cual
defendio la legitimidad procesal de la sefiora C sobre la base del ligamen
biologico que une a los medio hermanos (infantes que no se conocian ni
convivian al tiempo de la demanda). La Sala Civil acepto¢ el recurso de
casacion por entender afectado el derecho a un debido proceso, interpre-
tando que no era preciso probar afectacion o dafo, sino que, acreditado
este vinculo (ADN), se presumia el "interés moral" en el esclarecimiento
de la verdad biologica de la nina que tendria el medio hermano. Ast, decla-
6 nulas las resoluciones judiciales anteriores y ordené que el juez de
primera instancia volviera a pronunciarse sobre la base de la decision
resultante. Ademas de la accion civil, la sefiora A fue demandada penal-
mente por adulteracion de instrumento publico y sufrié detencion y
privacion de la libertad y un sinntimero de violencias a lo largo del pro-
ceso civil y penal, hasta que, luego de siete anos, los reclamos fueron
desestimados.

La Sala Civil de la Corte considero "ilegal" y "falsa" la maternidad de la
sefiora A por no ser la madre genética, ignorando completamente las
implicancias de la fecundacion heterologa, el interés superior de la nina,
varios tratados de derechos humanos y 30 afios de doctrina en el derecho
comparado sobre el tema. Asimismo, parece no advertir la falta de valor
social de esta demanda, cuyo tnico interés era causar dafno a una mujer
con una limitacion reproductiva y dejar sin filiacion a una nina, la cual,
de prosperar la demanda, enfrentaria estos escenarios, cual mas perjudi-
cial: a) quedar irremediablemente privada de filiacion materna, contra la
realidad de una madre que la gesto, aliment6 y amé desde el primer
momento; b) que se le atribuya la maternidad a la donante del 6vulo (que
seria la madre "verdadera" segun el criterio de la Sala que s6lo admite el
vinculo biolégico), lo cual seria un absurdo, pues implicaria levantar
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el anonimato de la donacion y atribuir voluntad procreacional a quien
solo realizé una donacion de gametos, en una injerencia arbitraria e ina-
ceptable en su derecho a la intimidad, sus derechos reproductivos y su
proyecto de vida; ¢) promover la adopcion de la conyuge de su progeni-
tor, mujer que no solo no tiene ningun vinculo con la menor, sino que
es quien promueve la impugnacion de la maternidad que le causa un
dano irreparable, en un escenario digno de una historia de terror.

La segunda cuestion que quedo planteada ante la Sala fue la denuncia
que hizo la sefiora C de que el embarazo se logré con el évulo de una
donante y el semen de su marido, utilizado sin el consentimiento de éste
y en abierta contradiccion con la prohibicion del articulo 7 de la LGS.
Ello fue resuelto un par de afos después en la casacion 4323-2010
mediante un recurso interpuesto por la Clinica P, que comentamos a

continuacion.

2. Casacion 4323-2010:
la legalidad de la ovodonacion

El recurso fue interpuesto por la Clinica P y por la sefiora A en contra de la
sentencia de la Sexta Sala Civil de la Corte Superior de Justicia de Lima,
fundado en una incorrecta interpretacion del articulo 7 de la LGS, que
consider6 la ovodonacion como una practica prohibida, y en que las
clausulas de los acuerdos de Autorizacion de Fertilizacion In Vitro y Trans-
ferencia Embrionaria y el Convenio de Realizacion de Técnica de Repro-
duccion Asistida, celebrados entre la clinica y la pareja que entonces
formaban la sefiora A y el senior B, violaban el orden publico. La Sala
Civil Permanente de la Corte Suprema consideré que la Corte de Lima
violo el derecho a la motivacion de las sentencias judiciales al basar su
decision en una interpretacion incorrecta del articulo 7 de la LGS.

;Qué sostiene la casacion 4323-2010?: a) que al no estar expresamente
legislada la ovodonacion, conforme al principio de clausura, no consti-
tuye ilicito ni delito; b) siendo legal la técnica empleada, es valido el
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acuerdo suscrito; ¢) reconoce que de esta union nace una nina que es
sujeto de derecho y que debe ser protegida (un gran avance si conside-
ramos la casacion anterior en el mismo caso), y d) considera que la no

permision se refiere a la gestacion por sustitucion.

3. Impugnacion de la maternidad
en un caso de subrogacion solidaria,
C.M.S.A. ¢/ L A.U.O. y otro s/ impugnacion

de maternidad'’

En el caso CM.S.A. ¢/ LA.U.O. y otro s/ impugnacion de maternidad, re-
suelto por el Décimo Quinto Juzgado Especializado de Familia, en 2009,
la sefiora X'y su esposo, el sefior Y, recurrieron a la fertilizacion in vitro
utilizando su propio material genético y contando con el apoyo de la
madre de la sefiora X, la sefiora Z, quien gesto a su nieta, ya que la sefiora
X padece una insuficiencia renal severa y es candidata a un trasplante.
Al nacer, la nina fue anotada en la clinica como hija de la sefiora Z y su
yerno, el senor Y. La sefiora X interpuso una accién de impugnacion
de la maternidad a fin de que se le reconociera el caracter de madre legal de
la nina. La jueza entendié que era preciso contemplar nuevas formas de
maternidad, pidié una prueba de ADN y, ante el resultado positivo, esti-
mo que no existiendo una prohibicion respecto de la maternidad subro-
gada y con mayor razén cuando la gestacion, asumida por la madre de
la accionante, fue un acto altruista y amoroso, cabia definir la filiacion

biologica a favor de la sefiora X, dando lugar a la accion.

Sin embargo, lo que hace notable esta sentencia es que al saber que
como consecuencia del procedimiento de fecundacion in vitro realizada

resultaron sobrantes tres 6vulos fecundados congelados, el tribunal ordeno

'" Este acapite reproduce lo sostenido en Siverino Bavio, Paula, "Impugnacion de la maternidad,
identidad y reproduccion asistida heteréloga en el Pert: cuando los genes ganan y las personas
pierden", Revista de Derecho de Familia 55, 2012.
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que éstos fueran "traidos a la vida, por si o por una nueva maternidad
subrogada", en el plazo perentorio de dos afios desde la sentencia, bajo
apercibimiento de que el Ministerio Publico iniciara "el proceso de aban-
dono de los citados embriones congelados y pueda otorgarse en adop-
cion a padres sustitutos, con la finalidad de hacer efectivo el derecho a
la vida que tienen dichos embriones en su calidad de nifios y, por ende,
sujetos de derechos y de proteccion especifica", ordenando a la Defenso-

ria del Pueblo que controlara la ejecucion de esta sentencia.

Esta es una determinaciéon de dudosa legitimidad legal y ética; la jueza
no soélo soslayo la patologia que llevo a la accionante a pedir a su madre
que gestara a su propia nieta, sino que es valido preguntarse si cabe
dentro de la competencia de una magistrada ordenar "que se traiga a la
vida" a esos embriones, desconociendo las violaciones de derechos fun-
damentales en las que se podria incurrir (derechos reproductivos, derecho
a la privacidad, al proyecto de vida, a la salud, entre otros), asumiendo
que los ovulos fecundados crioconservados son nifos y tienen iguales o

mejores derechos que sujetos ya nacidos.

En este orden de ideas, ese mismo ano, el Tribunal Constitucional con-
sider¢ al ovulo fecundado como sujeto de derechos, en una polémica
sentencia al pronunciarse sobre la distribucién de la pildora del dia si-
guiente.'® El valor de esta posicion quedara soslayado por la sentencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en Artavia Murillo y
otros vs. Costa Rica (2012), que fijo los parametros de convencionalidad
para la region estableciendo claramente que el ovocito fecundado crio-
conservado no puede considerarse sujeto de derechos, menos aun tener

el estatus de nino.

'8 Siverino Bavio, Paula, "El derrotero de la pildora del dia después en Pert. Algunos comentarios
en torno a las sentencias del Tribunal Constitucional Peruano sobre el particular", Revista de Andlisis
especializado en jurisprudencia RAE Jurisprudencia 16, 2009, pp. 63-88; publicado también en Revista
de Derecho de Familia y de las Personas 2, 2010, pp. 244-2609.
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4. Casacion 563-2011,
una supuesta adopcion especial

En este caso de 2011, la Sala Civil de la Corte Suprema rechazo un re-
curso de casacion interpuesto por la madre biologica de una nina dada en
adopcion habiendo mediado una (oculta) maternidad subrogada. El caso
gira en torno a una demanda de adopcion por excepcion que al asu-
mir la existencia de un enlace familiar entre adoptado y adoptantes, se
tramita por via judicial. Se trata de un proceso civil de adopcion espe-
cial de una nina de —a esa fecha— seis anos, que desde los nueve dias
de nacida fue entregada por una pareja a los "preadoptantes" mediando
incluso acuerdo notarial. Entre la mujer preadoptante y el supuesto padre
de la criatura mediaba parentesco (tia-sobrino). En el medio del proceso de
adopcién, iniciado de comun acuerdo entre la pareja preadoptante y los
supuestos padres de la nifa, la madre legal se arrepintio, negd desear
darla en adopcion, alegé que lo hizo por necesidad economica y denun-
ci6 que en realidad los preadoptantes no calificaban por dos razones:
falta de solvencia moral, ya que todo el tiempo habian mentido al tribu-
nal, y por no proceder la adopcion especial, ya que no existia parentesco
entre la preadoptante y su marido, al no ser el padre biologico de la nina.

Asi, la sefiora denuncio que se traté desde el inicio de un vientre subro-
gado, que el preadoptante era en realidad el padre biolégico (lo que se
comprobo6 por la prueba de ADN) y que ella acepté dinero para irse a
Italia y mejorar las condiciones de sus hijos. De la sentencia se conocié que
la madre legal exigio dinero para no abortar en mas de una ocasion y
que extorsiono a la pareja comitente. Los informes ambientales se mos-
traron favorables a la pareja preadoptante, los magistrados justificaron lo
ocurrido en el fuerte deseo de tener un hijo, reprocharon duramente la acti-
tud de la pareja que entrego a la nifia por dinero y recalcaron la impor-
tancia del interés superior de la nina, lo amada y cuidada que era por la
pareja a la cual finalmente se le dio la adopcion de la nina. Consideraron
que si bien un padre biologico no puede adoptar a una nina, al no ser el
padre legal, ello no obsta a proseguir el tramite. La Corte no se pronuncio
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sobre la gestacion por sustitucion ni sobre la voluntad procreacional.

Al develarse la maniobra fraudulenta y paralelamente al proceso de adop-

cion, el Ministerio Publico inici6 contra la pareja que gesto y entregd a

la nifna un proceso penal por extorsion y alteracion del estado civil de la

menor."

E. Nuestra lectura sobre el articulo 7
de la Ley General de Salud*®

Dada la constante invocacion en sede judicial del articulo 7 de la LGS,

se sistematizan, a continuacion, argumentos para reforzar las conclusio-

nes sobre la legalidad de la ovodonacion y la gestacion subrogada:

a)

b)

Metodologia: la norma no contiene una prohibicion respecto de la
ovodonacion, la maternidad subrogada o la embriodonacion.
Si atendemos a su metodologia, el ultimo parrafo del articulo contie-
ne las dos prohibiciones respecto de las técnicas (fecundacion
para fines distintos de la reproduccion humana y clonacion repro-
ductiva). Si el legislador hubiera querido prohibir la ovodonacion
o la gestacion por subrogacion, lo logico hubiera sido enumerar-

las en esta parte de la norma.

Principios de legalidad y de clausura: las prohibiciones no pueden
interpretarse de manera analogica, lo cual vulneraria el principio
de clausura que establece que "aquello que no esta prohibido, esta
permitido" y el principio de legalidad. Por lo tanto, la frase "siempre
que la condicion de madre genética y madre gestante recaiga sobre
la misma persona", podria considerarse una exhortacion del legisla-

dor, mas no una prohibicion.

' Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia Cas 563-2001, sentencia del 6 de diciem-
bre de 2011.
20 Siverino Bavio, Paula, "Derechos humanos y técnicas", op. cit.
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d)

e)
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Principio de igualdad y no discriminacién: integrando el articulo
7 a la legislacion peruana, consideramos que la distincion entre
admitir el uso de material genético masculino y prohibir el uso de
material genético femenino de terceras personas constituiria una
inaceptable discriminacion por razén de género, ya que solo per-
mitiria el acceso a las técnicas en el caso que las dificultades o
problemas para concebir radiquen en el varon, pero no admitiria
soluciones a la gran mayoria de los problemas vinculados a la infer-
tilidad de origen femenino.

Legalidad y utilidad social: si conforme a lo dicho sélo tuvieran
acceso a las técnicas de reproduccion asistida las mujeres sanas,
con ovulos viables, sin dificultades para lograr y mantener un
embarazo, jcudl seria la utilidad de las técnicas en reproduccion
asistida? ;Permitir paliar la infertilidad masculina? Conforme esta
lectura, el valor social de las técnicas de reproduccion asistida
residiria en que permitirian superar exclusivamente la infertilidad
del hombre. Esta interpretacion, que instrumentaliza a la mujer
como mero objeto de transito reproductivo para preservar la des-
cendencia del hombre, no solo es éticamente inaceptable sino,
ademas, contraria a derecho.

Eficacia normativa: por otro lado, si lo que se pretende es evitar
los conflictos en torno a la configuracion de la identidad de los
ninos y las ninas que nacieran producto de las técnicas de repro-
duccion asistida heterologas, entonces la prohibicion deberia ser
total, no justificandose la donacion de esperma, motivo que no
alcanzaria a la maternidad subrogada. Se ha alegado que la disposi-
cion pretende proscribir la gestacion por subrogacion. Esto mismo
deja entrever la casacion 4323-2010. Tampoco estamos de acuerdo.
Si esa fuera la razon, entendemos que la medida es, cuanto me-
nos, ineficiente ya que es factible que, coincidiendo madre gené-
tica y madre gestante, la gestacion por subrogacion tenga lugar

utilizando material genético de un donante anénimo o del varén
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2

de la pareja. Mas propio, en todo caso, seria establecer una clara
prohibicion de la gestacion por subrogacion, aunada a la ya exis-
tente determinacion de la maternidad legal por el parto. Aunque
vale aclarar al respecto —y sin que ello implique en modo alguno
desconocer la complejidad que puede revestir el caso concreto—
que disposiciones como la presuncion de maternidad respecto de
la mujer gestante (mismo por su caracter de presuncion) no podria
ser alegada para impedir u obstaculizar el reconocimiento de la
identidad y adecuado emplazamiento filiatorio de un infante

nacido mediante una gestacion por subrogacion.

Viabilidad ética y técnica de la embriodonacion: el articulo 7 cerra-
ria la posibilidad de la embriodonacion, la cual puede ser una
alternativa valida para parejas infértiles, ya que constituye un
tratamiento menos gravoso (fisicamente para la mujer, al evitar la
estimulacion ovarica, y en términos econémicos, por su costo mu-
cho menor) y que permitiria la experiencia de la gestacion, conso-
lidando el vinculo filial y utilizando embriones congelados, dando
una solucion concertada al problema de los embriones supernu-

merarios y evitando que se sigan generando embriones "sobrantes".

Inconveniencia de la interpretacion literal: por ultimo, si quisiera-
mos abogar por la validez de la literalidad de la norma, nos
encontrariamos con otro obstaculo, éste es el muy cuestionable
requerimiento del consentimiento expreso de los "padres biologi-
cos", ya que, al admitirse la donacion de esperma (siendo este
hombre el padre biologico), se estaria exigiendo la presencia y fir-
ma de un donante anénimo que asumiria, entonces, ;obligaciones?
;derechos? ;configuraria adulterio?, en un curioso cuadro juridico
que solo se entiende a merced de una errénea técnica legislativa,
lo que demuestra claramente cuan conflictivo e inadecuado resulta

ceniirse exclusivamente a su aplicacion literal.
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Es relevante mencionar que la Comision de Justicia y Derechos Humanos
del Congreso, en ocasion del predictamen del Proyecto de Ley 1722/2012
sobre THRA, considerd, al analizar el supuesto de la gestacion por susti-
tucion (prohibida en el proyecto de ley, pero ya con antecedentes juris-
prudenciales), refiriéndose al articulo 7 de la LGS y al caso en que no
coincidan madre gestante y genética: "[E]sta situacion factica no esta
prohibida legalmente, conforme a lo dispuesto por el articulo 20., nu-
meral 24, inciso a), de la Constitucion Politica del Estado que regula el
Principio de Reserva, nadie esta obligado a hacer lo que la ley no manda,

n 21

ni prohibido de hacer lo que ella no prohibe".
F. Acuerdos de subrogacion

En Peru, al no estar reguladas las técnicas de reproduccion asistida, no
resultan vinculantes ni exigibles los acuerdos o contratos de gestacion
por sustitucion, puesto que se tratarian de un objeto ilicito (articulo 129,
CQO)y, por ello, nulo de nulidad absoluta (no subsanable). Y ello debido
a que si bien el procedimiento médico mediante el cual se lleva adelante
el embarazo de la gestante no esta prohibido, un acuerdo de subroga-
cion regula los derechos y obligaciones de las partes, siendo el objeto
principal la entrega del infante gestado. En el derecho peruano no existe
aun una norma general que legitime la voluntad procreacional en las
técnicas de reproduccion asistida como fuente filiatoria y, por ende, no
puede pactarse la transferencia de la filiacion mediante un instrumento
privado, ya que ello colisiona con las normas de orden publico que de-
terminan la filiacion. Agravaria atin mas este hecho el que tal acuerdo
contemplara clausulas de retribucion econémica a cambio de la entrega
del recién nacido para emplazarlo en una filiacion distinta a la prevista

legalmente.

2! Predictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica, recaido
en el Proyecto de Ley num. 1722/2012, que propone la ley que regula la reproduccion asistida.
Disponible en: «https://www2.congreso.gob.pe/sicr/comisiones/2011/com2011jusderhum.nsf/
746aabb1ed76b49a0525726900618267/d0e75694414894cb05257¢db000272f1/$FILE/
PL-1722Predictamen.pdf». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].



https://www2.congreso.gob.pe/sicr/comisiones/2011/com2011jusderhum.nsf/746aabb1ed76b49a05257a6900618267/d0e75694414894cb05257cdb000272f1/$FILE/PL-1722Predictamen.pdf
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/comisiones/2011/com2011jusderhum.nsf/746aabb1ed76b49a05257a6900618267/d0e75694414894cb05257cdb000272f1/$FILE/PL-1722Predictamen.pdf
https://www2.congreso.gob.pe/sicr/comisiones/2011/com2011jusderhum.nsf/746aabb1ed76b49a05257a6900618267/d0e75694414894cb05257cdb000272f1/$FILE/PL-1722Predictamen.pdf
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Por esta razon, las clinicas de fertilidad no publicitan la practica de la ges-
tacion por sustitucion en sus paginas web ni la incluyen entre los tratamien-
tos ofrecidos, si bien es un hecho que esas practicas se realizan, habiéndolo
constatado mediante entrevistas a médicos y abogados que han tenido co-
nocimiento directo de casos, por las demandas que llegan a los tribunales
e, incluso, habiendo tenido a la vista, quien suscribe este texto, modelos
de acuerdos de subrogacion.

Asi las cosas, la realidad indica que en Pert se practica regularmente la
gestacion por sustitucion y se celebran acuerdos para este fin, si bien no
se incluyen clausulas de retribucién econémica, las que pueden constar
en un registro privado paralelo. Todos los casos son asumidos y registra-
dos como gestaciones solidarias, aun aquellos en los que la gestante no
tiene ninguna relacion con la persona o pareja comitente. Hasta donde
ha sido posible averiguar, no se registran casos de controversia o disputa
por querer conservar o negarse a asumir la tenencia del infante nacido
mediante uno de estos acuerdos, aunque si un caso en el cual en medio
del proceso se genero la controversia.* Lo que si ha sucedido es que, en
los casos en los cuales se ha judicializado el emplazamiento filiatorio, los
acuerdos de subrogacion son utilizados como un elemento probatorio
clave para probar la voluntad procreacional de la pareja comitente y la
falta de ella por parte de la mujer colaboradora.

Un acuerdo tipico de subrogacion contiene la declaracion de voluntad
libre y esclarecida de la gestante —"la colaboradora"— de ayudar a la pa-
reja beneficiaria o beneficiarias a que sean padres biologicos, mediante
la intervencion de un profesional que se detalla, debido a la incapacidad
de la seniora X de gestar por si misma. Se entiende que la gestante esta
haciendo uso de su utero como parte disponible del cuerpo humano.
Se firma un acuerdo por embarazo y, de fallar la transferencia y no lograrse

el embarazo, se firmara otro acuerdo. Previamente a éste, las partes han

22 Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia Cas 563-2001, sentencia del 6 de diciem-
bre de 2011.
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pasado por una asesoria psicologica y existe un estudio de la personali-
dad de la gestante, la cual también accede a que se le haga seguimiento
psicologico durante el embarazo y hasta 40 dias después del parto. Tam-
bién se deja constancia de haber tenido asesoria legal para comprender
los alcances del acuerdo.

En segundo lugar, se deja constancia de que la colaboradora no intentara
establecer un vinculo con el nifio gestado, con quien no tendra vinculo
genético. Se utilizaran técnicas de reproduccion asistida y se transferiran
maximo dos embriones, se indican las tasas de embarazo por transferen-
cia en ciclo, asi como de embarazo multiple. La colaboradora acuerda
someterse a una cesarea y a no realizarse un aborto, salvo que se trate de
un aborto terapéutico, medicamente indicado.

Asimismo, se advierte sobre la posibilidad de que el recién nacido o
nacida presente alteraciones genéticas o congénitas y que, en todos los
casos, seran los beneficiarios quienes se haran cargo de los infantes naci-
dos aun si presentaran cualquier patologia. Luego, la colaboradora mani-
fiesta "estar de acuerdo en firmar todas las declaraciones juradas necesarias
y otros documentos posteriores luego del nacimiento del nino" y parti-
cipar voluntariamente en cualquier procedimiento de paternidad o ma-
ternidad para que los nombres de la pareja beneficiaria figuren en la
partida de nacimiento como los padres biologicos.

En caso de muerte de uno de los beneficiarios, la colaboradora acuer-
da entregar al nifio o nina a quien lo sobreviva (nada dice sobre si mue-
ren ambos). En cuanto a los cuidados y responsabilidades, la gestante o
colaboradora "asume el embarazo de manera humanitaria, libre, infor-
mada, consciente, responsable y gratuita. Acepta su compromiso de poner
en practica las indicaciones médicas a fin de procurar un embarazo exi-
toso, tranquilo y sin exposiciones perjudiciales de cualquier género para
el concebido". En este acuerdo se reconoce "que el hijo producto de la
misma, conforme lo disponen nuestras normas legales, es de la mujer que

lo gesta y, en su caso, tiene como padre al marido de ésta"; sin embargo,
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en funcion de una serie de consideraciones éticas y legales, quien gesta
"se compromete expresamente a entregar al menor [a la pareja beneficia-

ria] después del alumbramiento".”

G. Acuerdos transnacionales

Dado que la gestacion por sustitucion no es una practica regulada, no
hay acuerdos transnacionales formales y, hasta donde se ha podido averi-
guar, tampoco hay acuerdos informales con los consulados para regularizar
la situacion de los nifios o nifias nacidos en Pert de padres extranjeros,
residentes en el exterior o de quien acude a TRHA en paises donde la

gestacion subrogada es legal.

Ello deja en un "limbo" legal fuertemente lesivo de derechos a familias y a
ninos nacidos en el extranjero, donde la gestacion subrogada es legal, al
ingresar a Pera. Tal es el caso del productor y activista Ricardo Moran,
quien hizo publico, en diciembre de 2020, su caso, cuando el Registro
Nacional de Identificacion y Estado Civil (Reniec) le neg6 la inscripcion
registral de sus hijos, nacidos en Estados Unidos mediante gestacion subro-
gada. Los nifios tienen partida de nacimiento y pasaporte estadouniden-
se, pero se les ha negado la inscripcion en Perd, por no constar la madre,
y tampoco se les permite salir del pais, para lo cual se les exige autorizacion
de la "madre".?* El Reniec alega no haber negado la inscripcion, sino
haberla observado, pudiendo ¢l subsanar dicha observacion "cumpliendo

los requerimientos de la normativa vigente",” es decir, colocando los

# "Acta de Colaboracion. Acuerdo de Subrogacion" (copia facilitada a la autora).

#* El Comercio, "Ricardo Moran revel6 que la Reniec no le permite inscribir a sus hijos por ser solo
un padre", El Comercio Digital, 9 de diciembre de 2020. Disponible en: «https:/elcomercio.pe/tvmas/
farandula/ricardo-moran-revelo-que-la-reniec-no-le-permite-inscribir-a-sus-hijos-por-solo-tener-
un-padre-noticia/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021]; Massi, Diana, "Ricardo Moran sobre
ser padre subrogado: Yo soy gay, no estéril. Son dos cosas completamente diferentes™, BBC News Mundo,
8 de noviembre de 2019. Disponible en: «https://www.bbc.com/mundo/noticias-50169907».
[Consultado el 3 de septiembre de 2021].

» Republica Digital, "Ricardo Moran sobre sus hijos: "Somos familia aunque el Reniec no quiera™,
La Republica Digital, 12 de mayo de 2021. Disponible en: «https:/larepublica.pe/espectaculos/
2021/05/12/ricardo-moran-sobre-sus-hijos-familia-aunque-el-reniec-no-quiera/». [Consultado el 3
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https://elcomercio.pe/tvmas/farandula/ricardo-moran-revelo-que-la-reniec-no-le-permite-inscribir-a-sus-hijos-por-solo-tener-un-padre-noticia/
https://elcomercio.pe/tvmas/farandula/ricardo-moran-revelo-que-la-reniec-no-le-permite-inscribir-a-sus-hijos-por-solo-tener-un-padre-noticia/
https://www.bbc.com/mundo/noticias-50169907
https://larepublica.pe/espectaculos/2021/05/12/ricardo-moran-sobre-sus-hijos-familia-aunque-el-reniec-no-quiera/
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datos de la mujer que es "la madre". El caso estd judicializado y pendiente
de respuesta actualmente.

H. Criminalizacion y agencias

En Perti no se ha registrado a la fecha la existencia de agencias facilita-
doras de gestaciones subrogadas. No ha surgido ni del relevamiento de
la practica legal o médica ni de las entrevistas a personas vinculadas a la
reproduccion asistida.

En cuanto a la criminalizacion de la gestacion por sustitucion, como se
ha mencionado, es una practica legal no regulada, pero la falta de preci-
sion normativa y de un apropiado asesoramiento legal brindado por las
clinicas que ofrecen servicios a quienes optan por este método —el cual
es ofrecido, mas no publicamente— han derivado en situaciones drama-
ticas o en la comision de delitos contra la fe publica y el estado civil de
las personas, de cuya gravedad ni las clinicas ni los comitentes parecie-
ran tomar cabal conciencia.

Cuando un infante nace es inscrito en la clinica donde la mujer lo dio a
luz y se labra un certificado de nacido vivo con los datos de la gestante.
Luego, este certificado es llevado al Reniec, donde, a partir de estos datos,
se confecciona la partida de nacimiento y se emite el documento nacional
de identidad. Con la partida de nacimiento se consolida el emplazamiento
filiatorio del menor.

El Codigo Penal prohibe y castiga hasta con cinco anos de prision a quie-
nes alteren el estado civil de una persona, finjan un embarazo, sustituyan
aun menor por otro, le atribuyan falsa filiacion o expongan u oculten al
menor (articulos 143-145).

de septiembre de 2021]; RPP Noticias, "Ricardo Moran tras rechazo del registro de sus hijos: ‘Vamos
a pelear hasta que RENIEC los inscriba™, RPP Noticias, 14 de marzo de 2021. Disponible en:
<https://rpp.pe/famosos/farandula/ricardo-moran-rechazo-de-reniec-registro-de-sus-hijos-
vamos-a-pelear-hasta-que-los-inscriba-noticia-1325681». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].



https://rpp.pe/famosos/farandula/ricardo-moran-rechazo-de-reniec-registro-de-sus-hijos-vamos-a-pelear-hasta-que-los-inscriba-noticia-1325681
https://rpp.pe/famosos/farandula/ricardo-moran-rechazo-de-reniec-registro-de-sus-hijos-vamos-a-pelear-hasta-que-los-inscriba-noticia-1325681
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Pese a ello, es sabido que se han realizado practicas de falseamiento de
los documentos de identidad de la gestante (a la que se provee de un docu-
mento de identidad con su foto y los datos legales de la madre de inten-
cion) para que cuando se registre el nacimiento se consignen los datos de
la madre comitente. Otra estrategia consiste en adulterar los certificados
de nacido vivo: la clinica de reproduccion asistida conserva el certificado
original donde consta como madre la mujer que dio a luz y elabora una
nuevo con el nombre de la madre de intencion, siendo este ultimo certi-

ficado el que se lleva al Registro Publico para la inscripcion del nacido.

Se da entonces la paradoja de que si bien el procedimiento médico de
gestacion por sustitucion es una practica legal, permitida por no estar
prohibida, cuando se trata de realizar el emplazamiento filiatorio de los
padres de intencion de manera irregular, los involucrados infringen la
ley, cometiendo una serie de delitos contra la fe publica y el estado civil
de las personas al intentar transferir la filiacion mediante medios ilicitos.
La digitalizacion en el registro de los nacimientos en las clinicas de casi
todo el pais y la centralizacion en la expedicion de los certificados de
nacido vivo en los ultimos afios ha obstaculizado la continuidad de estas

maniobras irregulares.

Lamentablemente, la desactualizada normativa peruana, unido a un de-
seo tan intenso de formar una familia que conduzca a soslayar los riesgos
legales, pueden llevar a personas bien intencionadas a avalar o participar
de practicas irregulares o, incluso, derivar en la comision de delitos. Otras
veces se presentan situaciones de "limbo legal", en las que los progenito-
res tienen ninos que no figuran como sus hijos legales, o bien que ha-
biendo obtenido una inscripcion irregular, no pueden regresar con ellos

a sus paises de origen.*

2% En las entrevistas se menciono el caso de una ciudadana peruano-estadounidense que desde hace
cinco anos esta impedida de regresar a Estados Unidos de América con su hija, por no poder justi-
ficar su nacimiento conforme a las leyes requeridas para ingresar al pais e inscribirla legalmente
como suya.
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Algo muy llamativo —que quien suscribe este texto ha podido observar
de manera sostenida a lo largo de mas de una década de trabajo como
abogada y bioeticista que asesora en fertilidad humana— es la resistencia
de no pocos profesionales de la salud frente a las normas legales. En mu-
chas entrevistas ha surgido la dificultad de comprender el alcance real de
la gravedad de pretender desconocer las normas de orden publico que
establecen la filiacion legal. Estos ultimos anos ha ido ganando terreno
una vision mas legalista en materia de gestacion subrogada, a fuerza de
casos en los que parejas comitentes, profesionales de la salud y duenos
de clinicas han sido objeto de imputaciones penales, que han obligado a
mayor prevision y cautela.

En Perti, uno de los casos mas sonados fue uno protagonizado en 2018
por una pareja de ciudadanos chilenos que, luego de mas de una década
de intentos infructuosos y por recomendacion de sus médicos tratantes,
acudieron a una reconocida clinica peruana para llevar adelante un proceso
de fecundacion in vitro. Dada las caracteristicas de la pareja, se les reco-
mendo una gestacion subrogada con material genético del padre comi-
tente. Iniciado el embarazo en la mujer gestante, que no tenia vinculo
afectivo con los comitentes, pero con quien no medio6 acuerdo econémico,
la pareja retorné a Chile. El parto, de mellizos, se adelant6 un par de se-
manas y los padres de intencion ingresaron a Pertt un dia después del
nacimiento. En el certificado de nacido vivo original, los nifios figuran
como hijos del varon comitente, que es el padre biologico, y de la ges-
tante. La clinica, basandose en una supuesta recomendacion legal, re-
dactd un nuevo certificado de nacido vivo, en el que los nifios figuraban
como nacidos del padre biologico y su esposa, la mujer comitente. Con
ese certificado irregular, los nifios fueron inscritos en el Reniec. Segun la
clinica, se les aconsejo a los comitentes buscar asesoria legal para realizar
el tramite ante el consulado chileno para poder obtener el pasaporte
chileno para sus hijos y evitar cualquier problema al regresar.

La pareja comitente no realizé ninguna gestion consular ni legal y se diri-

gi6 al aeropuerto para regresar con los nifos, peruanos, a Chile. Alertados
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por las diferencias en la nacionalidad de padres e hijos, y al constatar
que en el sello de ingreso a Perti era posterior a la fecha de nacimiento,
la pareja fue detenida en Migraciones a la espera de una fiscal de familia.
Segun el relato del duenio de la clinica donde se realiz6 el procedimiento
de subrogacion, al escuchar explicar a la pareja que se trataba de un
"vientre de alquiler" habria exclamado "jeso es pecado!". La pareja fue
detenida en el acto, separada de los nifios, que fueron derivados a una
institucion de cuidado estatal mientras sus padres eran privados de su
libertad. Durante un mes se les nego la realizacion de la prueba de ADN
hasta que la presion mediatica,”” sumada a otras estrategias, logré que se
autorizara la realizacion de las pruebas genéticas que descartaron la filia-

cion con la gestante y confirmaron la filiacion del padre de intencion.*®

Con esta prueba se autorizo la libertad de la pareja y se les entrego a los
ninos, aunque se les prohibio en un primer momento salir del pais. Tanto
la pareja comitente como el director de la clinica fueron objeto de un
proceso penal por trafico de ninos, el cual fue finalmente desestimado,

pero los procesos por adulteracion de documentos publicos contintian.?

I. Propuestas de regulacion
de la gestacion por sustitucion

El Anteproyecto de Propuesta de Mejoras al Codigo Civil peruano,® pu-

blicado en febrero de 2020, propone cambios en la regulacion vigente

27 Siverino Bavio, Paula, "Cuando tu madre no te pari6", El Comercio, 5 de noviembre de 2018.
Disponible en: «https://elcomercio.pe/opinion/colaboradores/madre-pario-paula-siverino-noticia-
553974-noticia/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].

¥ Mosquera, Clara, ";Llego el momento de regular las técnicas de procreacion asistida?", La Ley,
2019.Disponibleen: «https:/laley pe/art/6131/llego-el-momento-de-regular-las-tecnicas-de-procreacion-
asistida». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].

% Vargas, Monica, "El drama de una pareja chilena encarcelada en Pert", Univision, 8 de septiembre
de2018.Disponibleen: «https:/www.univision.com/noticias/america-latina/el-drama-de-una-pareja-
chilena-encarcelada-en-peru-tras-intentar-viajar-con-sus-bebes-nacidos-por-vientre-de-alquiler».
[Consultado el 3 de septiembre de 2021].

% Anteproyecto de Mejoras al Codigo Civil Peruano. Grupo de Trabajo de Revision y Mejoras al Codi-
go Civil (RM N° 0300-2016-JUS y modificatorias), publicado mediante Res. Min. N° 0046-2020-JUS,
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en relacion con las técnicas de reproduccion asistida, en general, y de la
gestacion por sustitucion, en particular, si bien de manera confusa y
deficiente. En sintesis, se reconoce la filiacion derivada de las técnicas de
reproduccion asistida y se admite la gestacion por sustitucion solidaria.
El Anteproyecto, en el articulo 415-A, exige el consentimiento informado
y reconoce la voluntad procreacional. Asimismo, mantiene la presuncion
mater est —madre es la mujer que da a luz (proyectado articulo 415-D)—

y regula la gestacion por sustitucion:
Articulo 415-D.- Determinacién de la maternidad.
1. El parto determina la maternidad.

2. La regla establecida en el numeral 1 no se aplica al concebido
con el uso de material genético proveniente de otra mujer o pareja,
0, en su caso, de un embrion de la pareja o de terceros.

3. En los supuestos descritos en el numeral 2 se debera tener en
cuenta la voluntad procreacional de la mujer o pareja que solicito
la procreacion, o gestacion por cuenta de otro, el interés superior
del nifio o el principio de identidad genética. Estos criterios no

son excluyentes entre si.

4. Los acuerdos de procreacion o gestacion por cuenta de otro no

tienen contenido patrimonial.

La propuesta avalaria la gestacion solidaria al exigir que los acuerdos no
tengan contenido patrimonial. Pero ;qué se entendera por contenido patri-
monial? El pago de los gastos médicos, la contratacion del seguro médico
y de un seguro de vida, por ejemplo, prestaciones elementales y de indu-
dable contenido patrimonial en proteccion de la gestante y el infante por

nacer ¢no podrian, entonces, ser incluidas en el acuerdo de subrogacion?

5 de febrero de 2020. El trabajo se llevo a cabo entre el 24 de octubre de 2016 y el 4 de julio de 2018;
en el grupo de trabajo no participé ninguna mujer jurista.
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La compensacion por la gestacion, cuando constituye un acto econo-
micamente neutro, algo también usualmente aceptado como éticamente
apropiado ¢se entenderia que no podrian ser incluidos? Por otra parte, re-
cordemos que las restricciones no pueden interpretarse analégicamente, y
decir que no tienen contenido patrimonial es diferente a prohibir que lo
tengan.

Elinciso 1 del articulo 415-D establece como regla que el parto determi-
na la maternidad, salvo que el infante nacido no sea hijo genético de la
mujer que lo da a luz, por tener material genético de "otra mujer o pareja
0, en su caso, de un embrion de la pareja o de terceros". ;Y qué sucede en
el caso de una mujer que gesta a su propio hijo, pero mediante ovodona-
cion? ¢Se podria denuncia que no es madre de ese nino?’! Pareciera co-
locar asi, en la falta de vinculo genético, el peso para poder desvirtuar la
presuncion de maternidad, en lugar de reconocer claramente la volun-
tad procreacional como fuente filiatoria y el valor legal de los acuerdos de
subrogacion. Pero, ademas, resulta muy dificil interpretar qué quiere
decir "no se aplica al concebido con el uso de material genético prove-
niente de otra mujer o pareja, o, en su caso, de un embrion de la pareja
o de terceros"; la tltima parte del enunciado es realmente inescrutable.

El inciso 3 no clarifica demasiado la situacion al declarar que, en el caso
de falta de correspondencia genética que permita dejar de lado la pre-
suncion de maternidad, "se debera tener en cuenta la voluntad procrea-
cional de la mujer o pareja que solicit6 la procreacion, o gestacion por
cuenta de otro, el interés superior del nifio o el principio de identidad
genética. Estos criterios no son excluyentes entre si". Esta redaccion enu-
mera los criterios que viene utilizando la jurisprudencia para emplazar a
los nifos o ninas nacidas mediante gestacion por sustitucion, por lo cual
el articulo, aparentemente, dejaria en manos de los jueces la determinacion
de la filiacion, pese a que la reforma del Codigo apuntaria a la certeza
juridica al regularla legalmente.

*! Recordemos que eso sucedio en el caso comentado de la casacion y fue avalado por la Corte; la
mujer incluso estuvo presa, pues se considerd que habia cometido varios delitos.
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De aprobarse el Anteproyecto con el articulado que comentamos, podria
generar todo tipo de inconvenientes y situaciones a dirimir judicialmente,
que es lo que, ante todo, se deberia evitar para salvaguardar especialmen-
te el interés superior de los infantes nacidos mediante esta tecnologia.

Otra propuesta, mucho mas solida, fue la propiciada por el Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos, que convoco a una mesa de expertos en 2014
para redactar un Proyecto de Ley sobre Reproduccion Humana Asistida,
éste contemplaba la regulacion de la gestacion por sustitucion, la crea-
cion de una Comision Nacional de Reproduccion Humana Médicamente
Asistida y de un Registro Nacional de Donantes de Gametos, Embriones y
Gestantes, incluyendo sanciones de conductas delictivas e irregulares
y disposiciones modificatorias de los Codigos Civil y Penal.

La propuesta incluia a la voluntad procreacional como fuente filiatoria
en casos de nacimientos mediante el uso de técnicas de reproduccion
asistida, la cual debe expresarse de manera formal en el formulario de
consentimiento informado, constituyendo un medio probatorio. Admite
la gestacion altruista como método excepcional, previamente autorizada
por la Comision Nacional de Reproduccion Humana Asistida. La gesta-
cion por sustitucion se rige por el principio de solidaridad, presumiendo
la finalidad altruista y vedando la transaccion comercial, aunque se con-
templa la cobertura de gastos y la recompensa por las molestias pasadas
a raiz de la practica.

Existen al menos otros dos proyectos de ley que si recibieron tratamien-
to parlamentario: uno sobre TRHA de 2012, que prohibia expresamente
la gestacion por sustitucion, atribuyendo la filiacion materna a la mujer
que da a luz y dejando a salvo la accion de paternidad por parte del
"padre biologico".** Este proyecto tuvo predictamen de la Comision de
Justicia y Derechos Humanos del parlamento en el periodo de sesiones

*2 Articulo 10, Proyecto de Ley num. 1722/201. Disponible en: «http:/proyectosdeley.pe/p/4sceux/
seguimiento/». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].
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2012-3 y se recomend¢ la conformacion de una Comision Especial de
Estudio, encargada de elaborar el anteproyecto de la ley de reproduccion

humana asistida.’

En 2013 se presento el proyecto num. 2839/2013-CR, que tenia como
finalidad modificar el mencionado articulo 7 de la LGS e incorporar la
modalidad de "maternidad sustituta parcial altruista", el cual fue elevado
a la Comision de Salud y Poblacion, donde quedé pendiente de dicta-

men en el periodo parlamentario 2011-6.**
J. Conclusiones

La falta de regulacion en Pert genera una situacion de incertidumbre
legal que expone a las personas que optan por una gestacion por susti-
tucion a graves violaciones de sus derechos humanos, particularmente,
a los nacidos mediante este sistema y, por otra parte, propicia la comision
de irregularidades y delitos.

Una futura reforma del Codigo Civil deberia dejar claramente establecido:

1. De manera general: los derechos de las personas LGBTQ+ a la
identidad de género, el matrimonio igualitario y el derecho a formar
una familia acudiendo a los beneficios de la ciencia y la tecnolo-
gia, en conformidad con los parametros de convencionalidad es-
tablecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2. De manera especifica: a) la legalidad de la practica de gestacion por
sustitucion; b) la voluntad procreacional como fuente filiatoria en
los casos de reproduccion médicamente asistida emanada de los

» Predictamen de la Comision de Justicia y Derechos Humanos del Congreso de la Republica.
" Estrada Mora, Himilce, Informe de Investigacion "Maternidad subrogada: Desarrollo conceptual
y normativo", Legislatura 2018-19-ntimero 26, Septiembre de 2018, p. 15. Disponible en: «https://
www?2.congreso.gob.pe/sicr/cendochib/con5 uibd.nsf/OEC35ECB8FC015E80525830C006C25EC/
$FILE/N%C2%B009 2018-2019 maternidad.pdf». [Consultado el 3 de septiembre de 2021].



https://www2.congreso.gob.pe/sicr/cendocbib/con5_uibd.nsf/0EC35ECB8FC015E80525830C006C25FC/$FILE/N%C2%B009_2018-2019_maternidad.pdf
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consentimientos informados y reafirmada en el acuerdo de suboga-
cion; ¢) la validez de los acuerdos de subrogacion y su condicion
de prueba suficiente, junto con los consentimiento informados, de
la voluntad procreacional; d) el procedimiento registral para seguir
en casos de gestacion por sustitucion; e) la referencia al dictado de
una ley que regule los pormenores del procedimiento para garan-
tizar los derechos humanos de todas las partes involucradas y los
mecanismos de control respectivo, y f) la existencia de un 6rgano
independiente que analice caso a caso y tutele los derechos huma-
nos de las gestantes, descartando cualquier posibilidad de explo-
tacion o coaccion.
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A. Introduccion

No fue hasta la segunda década del siglo XXI que se nombro por primera
vez la reproduccion por subrogacion —aunque de manera matizada e
incompleta— en el ordenamiento juridico formal de Puerto Rico. El 1
de junio de 2020 se incorporaron cuatro articulos al Codigo Civil de
Puerto Rico que reconocen lo que se denominé "maternidad subroga-
da", limitada a la gestacional. El 17 de junio de 2021 el Tribunal Supre-
mo emiti6 una sentencia que reconoce el derecho de la madre intencional
a inscribir mediante un reconocimiento voluntario a la criatura nacida
por un proceso de reproduccion subrogada gestacional; sin embargo,
senalo claramente que ese derecho procede solo cuando "la mujer ges-

tante no esta vinculada genéticamente con el menor".!

" RPR & BJJ, ex parte, 2021 TSPR (Tribunal Supremo de Puerto Rico) 83, 201 DPR (Decisiones de
Puerto Rico) 2021, p. 40.
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La préctica de la reproduccion por subrogacion se ha realizado en Puerto
Rico desde mucho antes de su reconocimiento juridico, pero habia sido
victima de los vaivenes entre los sectores liberales y los conservadores de
tendencias fundamentalistas que ocupaban los poderes politicos con
facultad para legislar.” Los grupos de presion involucrados en los deba-
tes en torno a la reproduccion por subrogacion y otros derechos, como
los incluidos en la propuesta de revision del Codigo Civil de Puerto Rico
discutida en 2007, se encuentran entre grupos religiosos, defensores
de derechos humanos y, en un plano secundario, algunas agencias gu-
bernamentales, medios de comunicacion, juristas e integrantes de la
academia.’

La propuesta de reforma del Codigo Civil de 2007 fue derrotada y no
paso siquiera a convertirse en Proyecto de Ley.* Posteriormente, en 2010,
se discutio, ante una comision legislativa, el Proyecto de Ley 1568, que
pretendia anadir nuevos incisos al Codigo Penal a los fines de prohibir
la utilizacion de las técnicas de reproduccion asistida para procrear em-
briones humanos; la utilizacion de gametos de personas difuntas para la
concepcion post mortem; la utilizacion de gametos, cigotos, embriones o
material genético de procedencia desconocida, y la compraventa de game-
tos, cigotos, embriones y alquiler de vientres.”

Nuevamente se activaron los sectores que promueven la libertad repro-
ductiva y los que ofrecen los servicios necesarios para hacerlos una
realidad. En el debate publico y legislativo participaron varios médicos,
la Sociedad para la Medicina Reproductiva de los Estados Unidos, la

? Labadie, Glenda, "Bioética y derecho de familia: acotaciones y clareos acerca de la gravidez subro-
gada", Rev. Jur. U.PR. 76, 2007, pp. 1291, 1299.

* Martinez-Rivera, Carlos, "Grupos de presion religiosos y su influencia sobre la reforma del Codigo
Civil de Puerto Rico", Rev. Jur. U.PR. 263, 2012, pp. 273-276.

*La directora ejecutiva de la Comision Conjunta Permanente para la Revision y Reforma del Codigo
Civil de 1930, organismo que habia elaborado los borradores de la propuesta tras 10 afios de trabajo,
expreso en entrevista con Martinez-Rivera: "Yo no hubiese querido que prevalecieran los grupos
religiosos, pero prevalecieron", ibidem, p. 264.

> "Prohibicion de la reproduccion asistida", Proyecto del Senado 1568, 16* Asamblea Legislativa,
3% Sesion Ordinaria (7 de mayo de 2010).
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Sociedad para la Tecnologia de la Asistencia Reproductiva; la Comision
de Derechos Civiles de Puerto Rico, la organizacion no gubernamental
Profamilias Puerto Rico, asi como juristas, académicos y estudiantes de
derecho. La movilizacion de estos sectores en contra de la criminaliza-
cion de la reproduccion por subrogacion y otras practicas de reproduccion
asistida logré detener la aprobacion de la medida propuesta y la comi-
sion legislativa que la estudiaba emitié un informe negativo al respecto.®
Continué6 la practica invisibilizada, sin reconocimiento juridico, pero

tolerada y practicada en las clinicas proveedoras del servicio.

En el presente se discute un proyecto de ley para atender aspectos tales
como: establecer las normas y los requisitos para realizar acuerdos de
reproduccion por subrogacion gestacional; disponer sobre los derechos
y las responsabilidades de las partes involucradas; establecer el proce-
dimiento judicial requerido, las 6rdenes judiciales a solicitar previo al
nacimiento, la filiacion y disposiciones para la inscripcion en el certificado

de nacimiento, entre otras.
B. Marco legal

El 1 de junio de 2020 se aprob¢ la Ley 55- 2020 contentiva del nuevo
Codigo Civil de Puerto Rico, que entro en vigor el 28 de noviembre del
mismo ano. En los articulos 76, 556, 567 y 570 se menciona la "mater-
nidad subrogada", lo que se ha interpretado como el reconocimiento
juridico de la practica de reproduccion por subrogacion en la modalidad
gestacional. El articulo 76 dispone que "el cuerpo humano es inviolable
y no puede ser objeto salvo las disposiciones sobre [...] maternidad su-
brogada, o cuando la ley disponga algo distinto".” Los articulos 556, 567
y 570 hacen referencia a dos conceptos relacionados con la reproduc-
cion por subrogacion. El articulo 556 establece que la filiacion tiene lugar

© Véase Informe Negativo del Senado sobre el Proyecto del Senado 1568 (Asamblea Legislativa de
Puerto Rico, Senado de Puerto Rico, Comision de lo Juridico Penal, 3 de febrero de 2011).
" Articulo 76 del Codigo Civil de Puerto Rico de 2020, 31 LPRA 5523.
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por vinculo genético o por métodos de procreacion asistida o por adop-
cion. El articulo 567 recoge la presuncion de que el parto determina la
maternidad, pero dispone como excepcion que no procede en casos
de "maternidad subrogada gestacional". El articulo 570 reconoce a la ma-
dre intencional la facultad de impugnar la maternidad cuando ocurre

por medio de la subrogacion.?

Aungque el concepto utilizado, maternidad subrogada, matiza el recono-
cimiento de la reproduccion por subrogacion y los articulos se limitan a
mencionar la practica sin definir las normas sobre los acuerdos ni sobre
los procesos de filiacion, entre otros aspectos, se ha desatado el nudo y
el estancamiento en que se encontraba el ordenamiento juridico. Asi se
abrio la puerta al reconocimiento de diversos medios de reproduccion
humana y se proveyo cierta atencion a sus efectos juridicos en el area de
la filiacion. Ademas, los articulos del nuevo Codigo Civil han dado paso
a nuevas propuestas legislativas que, igual que en el pasado, revelan la
tension entre la perspectiva liberal y la conservadora.

A pesar del retraso del ordenamiento juridico en incorporar la reproduc-
cion por subrogacion de forma especifica, la gente, las parejas, los médi-
cos y las familias lo han reclamado por décadas en Puerto Rico.” Cada
vez que la Asamblea Legislativa de Puerto Rico considera algun proyecto
de ley relacionado a la reproduccion por subrogacion comparecen a de-

jar saber su sentir multiples personas e instituciones.

C. Informacion sobre proveedores
de servicios

Es importante resaltar que la medida recién aprobada como parte del
Codigo Civil de Puerto Rico de 2020 incorpora la llamada "maternidad

8 Articulos 556, 567 y 570 del Codigo Civil de Puerto Rico de 2020, 31 LPRA 7106, 7121y 7124,
respectivamente.
9 Martinez-Rivera, Carlos, op. cit., pp. 273-276.
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subrogada gestacional”, es decir, cuando la persona gestante no aporta
material genético; sin embargo, no dispone procedimientos, normas ni
definiciones claras para atender las controversias que genera esta practica.
Los médicos y las clinicas que ofrecen el servicio se guian por los prin-
cipios de la libertad de contratacion; se remiten a los estandares emitidos
por la Sociedad Americana para la Medicina Reproductiva'® y por los re-
glamentos de la Administracion Federal de Drogas y Alimentos de Estados
Unidos (FDA).'!

En Puerto Rico operan, hasta junio de 2021, cuatro clinicas'? que ofrecen
servicios para atender problemas de infertilidad e informan a los Centros
para el Control y Prevencion de Enfermedades de Estados Unidos (CDC)
sobre sus servicios de reproduccion asistida. Segtn la pagina web de los
CDC, las clinicas proveedoras de estos servicios son: GREFI, Gynecology,
Reproductive Endocrinology & Fertility Institute; Clinica de Fertilidad
HIMA-San Pablo Caguas; Pedro J. Beauchamp, MD IVF Program dba,

Puerto Rico Fertility Center; Genes Fertility Institute.

Los datos mas recientes a los que hemos tenido acceso, sobre los servi-
cios provistos por estas clinicas, surgen del informe de 2018 publicado

por los CDC y se refieren a tres de las clinicas identificadas; revelan que

19 Recommendations for practices utilizing gestational carriers: a committee opinion, Practice Committee
of the American Society for Reproductive Medicine and Practice Committee of the Society for
Assisted Reproductive Technology, American Society for Reproductive Medicine, Birmingham, Alabama
2016; Consideration of the gestational carrier: an Ethics Committee opinion, Ethics Committee of
the American Society for Reproductive Medicine American Society for Reproductive Medicine,
Birmingham, Alabama 2013; Minimum standards for practices offering assisted reproductive
technologies: a committee opinion, Practice Committee of the American Society for Reproductive
Medicine, Practice Committee of the Society for Assisted Reproductive Technology, and Practice
Committee of the Society of Reproductive Biologists and Technologists, American Society for
Reproductive Medicine, Society for Assisted Reproductive Technology, and Society of Reproductive
Biologists and Technologists, Birmingham, Alabama 2019.

"' U.S. Department of Health and Human Services Food and Drug Administration Center for
Biologics Evaluation and Research, "Eligibility Determination for Donors of Human Cells, Tissues,
and Cellular and Tissue-Based Products (HCT/Ps)", agosto de 2007.

12 Centers for Disease Control and Prevention, "Puerto Rico Clinics". Disponible en «https:/nced.
cdc.gov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH ART.ClinicsList&SubTopic=&State=PR». [Consultado
el 19 de septiembre de 2021].



https://nccd.cdc.gov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH_ART.ClinicsList&SubTopic=&State=PR
https://nccd.cdc.gov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH_ART.ClinicsList&SubTopic=&State=PR
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éstas ofrecen los siguientes servicios: "ART for single women, Donor egg
services, Donor embryo services, Embryo cryopreservation services,
Gestational carrier services", éste se refiere a situaciones en las que una
mujer gestante lleva a término un embarazo de un bebé al que no esta
vinculada genéticamente. El informe indica que el porcentaje de ciclos
en la categoria de gestational carrier services informados por las clinicas
GREFI, Gynecology, Reproductive Endocrinology & Fertility Institute y
Pedro J. Beauchamp, MD IVF Program dba, Puerto Rico Fertility Center es
de 9.5% de 54 ciclos y 3.2% de 197 ciclos, respectivamente. La Clinica de
Fertilidad HIMA-San Pablo Caguas informé 0.0% de 63 ciclos y la Cli-
nica GENES Fertility Institute no dio datos."

D. Derechos reproductivos
y constitucionales en Puerto Rico

Los derechos reproductivos cuentan con proteccion constitucional en
Puerto Rico al amparo de la Carta de Derechos de la Constitucion y de
las doctrinas constitucionales dimanantes de la Constitucion de Estados
Unidos, producto de la interacciéon del ordenamiento juridico constitu-
cional puertorriquenio con el de Estados Unidos.

El estatus de Puerto Rico como territorio no incorporado, es decir, colo-
nia de Estados Unidos, levanta serias preguntas desde el derecho a la
autodeterminacion de los pueblos. A pesar de esa situacion de democra-
cia menguada, en Puerto Rico se ha mantenido vivo un imaginario de
derechos y libertades que va mas alla de los derechos civiles y politicos
e incluye derechos econémicos, sociales y culturales. La historia del de-
sarrollo de estos derechos en la legislacion, la jurisprudencia y la socie-
dad puertorriquena revela un compromiso con un marco de derechos

humanos y democracia mas cercano a las socialdemocracias europeas

1 Centers for Disease Control and Prevention, "National Data". «Disponible en: <https://nced.cdc.
ov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH_ART.ClinicInfo&rdRequestForward=True&Clinicld=
9999& ShowNational=1». [Consultado el 19 de septiembre de 2021].



https://nccd.cdc.gov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH_ART.ClinicInfo&rdRequestForward=True&ClinicId=9999&ShowNational=1
https://nccd.cdc.gov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH_ART.ClinicInfo&rdRequestForward=True&ClinicId=9999&ShowNational=1
https://nccd.cdc.gov/drh_art/rdPage.aspx?rdReport=DRH_ART.ClinicInfo&rdRequestForward=True&ClinicId=9999&ShowNational=1
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que a la democracia capitalista norteamericana. A partir de esta vision,
el Estado adquiere un papel dual. Por un lado, ha de abstenerse de inter-
venciones de los poderes publicos y de entes privados en la esfera de la
vida privada y familiar. Por otro lado, ha de garantizar los derechos fun-
damentales a la libertad, la integridad personal, la dignidad, la intimidad
y laigualdad de los integrantes de las familias, frente a las intromisiones y

violaciones que ejerzan otros integrantes de la familia o del entorno social.

La Carta de Derechos, contenida en el articulo II de la Constitucion de
Puerto Rico, adoptada en 1952, ha servido de escalon de soporte a la cons-
truccion de una mayor equidad para quienes integran las familias y
confrontan inequidades por razon de nacimiento, sexo o género y por
otros motivos.'* También ha sido punta de lanza y escudo ante el poder
regulador y controlador que ejerce el Estado sobre las familias y sus

integrantes.'’

La Constitucion protege especificamente los derechos a la dignidad, la
igualdad, la intimidad y la libertad, entre otros. Tomados en su conjunto
y de manera integrada, en la interpretacion de los derechos constitucio-
nales no debe adoptarse una actitud restrictiva, sino que, por lo contra-
rio, se deben interpretar en su plenitud.'® El Tribunal Supremo ha
establecido precedentes no solo en el ambito del derecho de las familias,

' Vicente, Esther, "El derecho de las familias en el Puerto Rico del siglo XX y principios del XXI",
en El derecho en clave historica: Ensayos sobre el ordenamiento juridico puertorriquefo, San Juan, Inter-
Juris, 2014, pp. 581-630. Por ejemplo, en el caso Ocasio v. Diaz, 88 DPR 676 (1963), el Tribunal
Supremo dejo de lado el principio que establecia que la filiacion se determinaba de acuerdo con la
ley vigente al momento del nacimiento de la persona a ser filiada e hizo realidad el mandato de igual-
dad y dignidad para todas las personas, independientemente de las circunstancias y la fecha de su
nacimiento.

> Idem.

' Figueroa Ferrer v. E.LA., 107 DPR 250 (1978) establece que el derecho al divorcio por
consentimiento mutuo y el derecho a divorciarse es una vertiente del derecho a la intimidad. Otro
ejemplo de la interaccion entre el derecho a la dignidad y la igualdad surge del proceso ocurrido en
1976 cuando se enmendo el Libro de Familia del Codigo Civil con el propésito de cumplir con el
derecho ala dignidad y la igualdad sin distincion de género y asi equiparar a la esposa con el marido
en los procesos de toma de decisiones en el interior de la familia. Véase Ley 51 de 21 de mayo de
1976. Disponible en: «https:/bvirtualogp.pr.gov/ogp/Bvirtual/leyesreferencia/PDF/2/0051-1976.
pdf». [Consultado el 19 de septiembre de 2021].
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sino también en torno al derecho a la intimidad de las trabajadoras y los
trabajadores;'” las personas que confrontan violaciones a su intimidad
ante una expareja que les tomo videos sin su autorizacion y reclaman el
cierre de una vista judicial en un caso civil;"® la familia de una persona
asesinada de forma violenta cuya imagen fue utilizada en una campana
politica sin la autorizacion correspondiente;' el jefe de una agencia gu-
bernamental ante una manifestacion efectuada por la union de trabaja-
dores de la agencia frente a su residencia privada;** un empleado a quien
se pretendia obligar a someterse a una prueba de poligrafo;*! el derecho

a rechazar tratamiento médico,** y otros.

La seccion primera de la Carta de Derechos de la Constitucion de Puerto
Rico, comienza con un enunciado claro y terminante: "[1]a dignidad del
ser humano es inviolable".”> Este principio es fundamental. Toda inter-
pretacion de la Carta de Derechos debe hacerse en consideracion y a la
luz del derecho a la dignidad y su inviolabilidad, pilar que sirve de base
a los demas derechos.** El Tribunal Supremo de Puerto Rico ha estable-
cido claramente que el proposito de esta disposicion constitucional, unida
al principio de igualdad, es fijar como base consustancial de todos los
derechos contenidos en la Carta el principio de la dignidad del ser hu-
mano y que "la inviolabilidad personal y la intimidad son valores de la
persona que merecen proteccion no solo frente a atentados provenientes
de otros particulares, sino también contra injerencias abusivas de las

autoridades".?’

' Vega v. Telefonica, 156 DPR 584 (2002); Segarra Hernandez v. Royal Bank of Puerto Rico, 145 DPR
178 (1998).

'8 Fulana de tal y Sutana de cual v. Demandado, 138 DPR 610 (1995).

19 Colon v. Romero Barcelo, 112 DPR 273 (1982).

20 E.L.A. v. Hermandad, 104 DPR 436 (1975).

2! Arroyo v. Rattan Specialties, 117 DPR 35 (1986).

22 Lozada Tirado v Tirado Flecha, 177 DPR 893 (2010).

23 Art. 11, Sec. 1, Constitucion de Puerto Rico.

2 Arroyo v. Rattan Specialties, supran. 21, p. 58.

= Idem.
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El derecho vigente en Puerto Rico sobre derechos sexuales y reproducti-
vos esta ligado a su relacion con Estados Unidos, pero supera las garan-
tias constitucionales protegidas en dicho pais. Las decisiones del Tribunal
Supremo de Estados Unidos en materia de derechos constitucionales
fundamentales vinculan a Puerto Rico. Una vez que se ha determinado
por dicho foro que la reproduccion cuenta con la proteccion del derecho
fundamental a la intimidad, reconocido como garantia de la libertad y el
debido proceso de ley, tal derecho es extensivo a todos los estados y terri-
torios. Cada estado y territorio tiene que garantizar, como minimo, el
alcance del derecho fundamental definido por el Tribunal Supremo de
Estados Unidos; sin embargo, puede ampliar la proteccion y las garantias
que provee. Esta doctrina surge de varios casos resueltos por el Tribunal
Supremo de Estados Unidos en los que incorporo de forma selectiva los
derechos constitucionales fundamentales de la Carta de Derechos, con-
formada por las primeras 10 enmiendas a la Constitucion de Estados
Unidos, que inicialmente solo aplicaban al gobierno federal, a la Clausula
del Debido Proceso de Ley de la Enmienda Decimocuarta de la Consti-
tucion de Estados Unidos que aplica a los Estados de ese pais o por la

Quinta Enmienda a los territorios y posesiones de Estados Unidos.*

En Puerto Rico la Asamblea Legislativa y las ramas ejecutiva y judicial se
guian por este mandato. Un caso reciente en que el Tribunal Supremo
consider¢ esta doctrina trata precisamente sobre las relaciones familia-
res; la aplicacion del caso paradigmatico Obergefeld v. Hodges,*” sobre el
matrimonio igualitario, en el que el Tribunal Supremo de Estados Uni-
dos establecié que el derecho a casarse es un derecho fundamental y no

puede negarse a las parejas del mismo sexo. Dicha doctrina aplica en

2 Para una explicacion detallada, véanse Chemerinsky, Erwin, Constitutional Law, 6a. ed, Nueva
York, Wolters Kluwer, 2020, capitulo 8: "Fundamental rights under due process and equal protection",
pp. 903-1015; Serrano Geyls, Raul, Derecho constitucional de Estados Unidos y Puerto Rico, v. 11, San
Juan, Programa Educacion Juridica Continuada, Universidad Interamericana de Puerto Rico, 1988,
capitulo VIII, seccion 3: "La doctrina de la ‘incorporacion selectiva™, y seccion 6: "El ambito minimo
federal", pp. 780-796.

27135 S. Ct. 2584 (2015).
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Puerto Rico, por lo que se refrendo la constitucionalidad de la orden
ejecutiva del gobernador Garcia Padilla en la que se requeria a todas las
agencias del gobierno de Puerto Rico garantizar trato igualitario a las

parejas del mismo sexo.*®

La Carta de Derechos de la Constitucion de Puerto Rico protege especi-
ficamente el derecho a la intimidad, por lo que el Tribunal Supremo ha
determinado en Arroyo v. Rattan Specialties, Inc.*” que este derecho es de
factura mas ancha al amparo de la Constitucion de Puerto Rico que de la
Constitucion de Estados Unidos. Establecio que opera ex propio vigore,
es decir, no requiere legislacion que haga extensiva su proteccion ante
actuaciones de entes y personas privadas y por ello se puede reclamar
frente a todo el mundo. Senalo, ademas, que la Declaracion Universal de
los Derechos del Hombre y la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre ejercieron una influencia significativa en la redac-
cion de la Carta de Derechos.”

La importancia y el alcance que reviste el derecho a la intimidad, uni-
do al respeto por la inviolabilidad de la dignidad humana y el derecho a
la igualdad, es la fuente de la proteccion constitucional de los derechos
reproductivos® en el ordenamiento juridico. Conforme a la doctrina
constitucional establecida, el Estado s6lo podra intervenir para limitar
los derechos reproductivos si demuestra que 1) existe un interés apre-
miante que lo justifique; 2) su intervencion es necesaria para atender el
interés apremiante y esta estrechamente relacionada con él, y 3) si no
cuenta con otras alternativas menos restrictivas para alcanzar el interés
apremiante. En 1980 el Tribunal Supremo de Puerto Rico tuvo la ocasion

28 Charbonier y otros v. Garcia Padilla, Gobernador de Puerto Rico, 193 DPR 516 (2015), voto particular
Jueza Asociada Rodriguez Rodriguez, pp. 522-3.

2 Arroyo v. Rattan Specialties, 117 DPR 35 (1986).

% Arroyo v. Rattan Specialties, 117 DPR 35 (1986), pp. 61-64. Véanse Colon v. Romero Barcels, 112
DPR 573, 576 (1982); Figueroa Ferrer v. E.L.A., 107 DPR 250 (1978); Sucn. de Victoria v. Iglesia
Pentecostal, 102 DPR 20, 23 (1974); E.L.A. v. Hermandad de Empleados, 104 DPR 436, 439-440
(1975).

31 Ibidem:; véase Pueblo v. Duarte Mendoza, 109 DPR 596 (1980).
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de expresarse respecto al derecho al aborto en el caso Pueblo v. Duarte
Mendoza,* en el que se impugno la validez constitucional de la ley que
penalizaba el aborto. El Tribunal indicé que el caso Roe v. Wade, resuelto
por el Tribunal Supremo de Estados Unidos, reconocio el derecho a ter-
minar un embarazo como garantia del derecho fundamental a la intimi-
dad de la mujer embarazada y entendié que ese dictamen es vinculante
en Puerto Rico. Por ello reconocio el derecho al aborto e interpreto el
articulo del Codigo Penal que establecia el delito de aborto de manera tal
que establecié que no constituye conducta ilicita el que una mujer procu-
re y obtenga la terminacion de un embarazo en cualquier momento. Ade-
mas, expuso que el derecho al aborto en Puerto Rico es mas amplio que
el reconocido por la jurisprudencia de Estados Unidos. Por ello, no
adopto el esquema de trimestres de Roe v. Wade, sino que extendio el
criterio alli establecido para el primer semestre a todo el periodo del em-
barazo. A esos efectos, el Tribunal Supremo establecio lo siguiente:

Como cuestion de hecho, tanto el Art. 1 de la Ley Num. 136 como
el vigente Art. 91 del Cédigo Penal se colocan dentro de la mayor
perspectiva de permisibilidad del aborto, toda vez que prescriben
para todo el periodo del embarazo, el criterio constitucional esta-
blecido por el Tribunal Supremo federal para el primer trimes-
tre, cual es, que la paciente en consulta con su médico, sin la

intervencion del Estado, puede poner fin a su embarazo.”

Esto significa que en cualquier momento del embarazo la mujer, en con-
sulta con su médico, puede tomar la decision de terminarlo para proteger su
vida o su salud fisica o mental. En Pueblo v. Duarte Mendoza, se recono-
cio, ademas, que no podia concederse un veto absoluto a los padres
respecto a la decision de abortar de una menor, siempre que ésta contara
con madurez intelectual suficiente para tomar la decision de terminar su

embarazo. En el caso se discute la amplia interpretacion del concepto

32 Ibidem.
33 Ibidem, p. 608.
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salud que incluye tanto aspectos fisicos como emocionales. Tan amplia
proteccion al derecho a terminar el proceso de reproduccion se extiende
como corolario, por supuesto, al derecho a procurarla por los medios y
las tecnologias desarrolladas por los avances cientificos.”

E. Vaivenes legislativos
I. Propuestas restrictivas

Entre las medidas propuestas para restringir y hasta criminalizar la repro-
duccion por subrogacion que se han presentado a la Asamblea Legislativa,
cabe destacar el Proyecto del Senado 1568, de 7 de mayo de 2010, 3% Sesion
Ordinaria, 16* Asamblea Legislativa. Conforme indicamos, éste perse-
guia enmendar el Codigo Penal de Puerto Rico para criminalizar el uso de
las técnicas de reproduccion asistida.” Se pretendian tipificar como delito
conductas, acciones y tratamientos médicos legitimos practicados en
paises alrededor del mundo para atender la infertilidad masculina y feme-
nina. Esta propuesta representaba una clara violacion a los derechos a la
salud, a la libertad reproductiva, a la autonomia personal, y a la dignidad
y a la intimidad; un retroceso incomprensible en pleno siglo XXI. Tras
varias sesiones de vistas publicas a las que comparecieron organizacio-
nes de la sociedad civil, profesionales de la salud, varias asociaciones
meédicas, incluyendo la Sociedad Americana de Medicina Reproductiva,
asi como personas en su caracter privado que se oponian a la medida, el
3 de febrero de 2011, la Comision de lo Juridico Penal del Senado rindio
un informe negativo de la adopcion de la medida, en el que manifesto:

Del extenso proceso de vista ptiblica y analisis de las diversas com-

parecencias ante esta Comision Senatorial no se ha demostrado

** Idem; véanse Acevedo Montalvo v. Hernandez Coldn, 377 E Supp. 2nd 1332,1343-4 (1974); Skinner
v. Oklahoma, 316 U.S. 535 (1942) (derecho fundamental a la procreacion).
» Proyecto del Senado 1568, de 7 de mayo de 2010, 3* Sesion Ordinaria, 16* Asamblea Legislativa.

Disponible en: «https:/sutra.oslpr.org/osl/esutra/MedidaReg.aspx?rid=33827». [Consultado el 19
de septiembre de 2021].
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que estamos ante un problema social, econdémico, de seguridad o
de salud publica que amerite la intervencion del Estado mediante
la prohibicion y penalizacion de la conducta que establece el P
del S. 1568. Los datos o estadisticas presentadas ante esta Comi-
sion Senatorial no demostraron la existencia de algtin problema
real que requiera la intervencion del estado con derechos funda-
mentales reconocidos a los individuos en nuestro ordenamiento,

segun se propone en esta medida.”

Otro intento para limitar el acceso a la reproduccion por subrogacion
ocurrio en 2018, cuando se presentd en la Camara de Representantes de
Puerto Rico un proyecto sustituto al elaborado por el Senado de Puerto
Rico para la aprobacion de la reforma del Codigo Civil; el Proyecto de la
Camara de Representantes 1654, de 18 de junio de 2018, 3* Sesion
Ordinaria, 18* Asamblea Legislativa, de la autoria de la comision legisla-
tiva presidida por la representante Milagros Charbonier. Este incorpo-
raba el articulo 75 en el proyecto sustitutivo, el que limitaria la autonomia
de la voluntad sobre la que se sustentan los acuerdos de reproduccion
por subrogacion. La prohibicion se complementaba con el articulo 76 de
ese proyecto, que prohibiria la remuneracion economica por la dona-

cion de organos, tejidos o fluidos del cuerpo humano.*”

El 4 de marzo de 2020 la delegacion del partido de oposicion sometio
un informe negativo al Proyecto de la Camara de Representantes de
1654, en el que se opuso a varias de sus disposiciones. En lo concerniente
a la reproduccion subrogada, hizo eco de lo planteado por varias organi-
zaciones de derechos humanos y se opuso a los articulos 75 y 76. Se plan-
ted que de aprobarse dichos articulos se estableceria una prohibicion

*¢ Informe Negativo del Proyecto del Senado 1568, Comision de lo Juridico Penal, Senado de Puerto
Rico, 3 de febrero 2010, 5* Sesion Ordinaria, 16* Asamblea Legislativa, p. 90. Disponible en:
«https:/sutra.oslpr.org/osl/esutra/MedidaReg.aspx?rid=33827». [Consultado el 19 de septiembre
de 2021].

37 Proyecto de la Camara de Representantes 1654, de 18 de junio de 2018, 3* Sesion Ordinaria, 18?

Asamblea Legislativa. Disponible en: «https://sutra.oslpr.org/osl/esutra/MedidaReg.aspx?rid=124126».
[Consultado el 19 de septiembre de 2021].
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expresa, sin excepciones, a la contratacion privada con el cuerpo huma-

no, por lo que se criminalizaria la reproduccion por subrogacion.*

La consideracion de la reforma del Codigo Civil se detuvo por unos meses
y finalmente fue aprobada por el Senado de Puerto Rico con enmiendas
al Proyecto Sustitutivo de la Camara, incluidas las antes referidas. Final-
mente fue aprobado por la conferencia legislativa, la gobernadora en
funciones lo firmo y se convirti6 en la Ley 55 de 1 junio de 2020. El nuevo
Codigo Civil de Puerto Rico entré en vigor el 28 de noviembre de 2020
y reconoce la "maternidad subrogada". Ello representa una victoria para
quienes promueven el derecho a acceder a la reproduccion por subroga-

cion, aunque limitada e incompleta.

No obstante, iniciada la implantacion del Codigo Civil 2020 con una
Asamblea Legislativa nueva y diversa, resultado de las elecciones cele-
bradas el 3 de noviembre de 2020, volvi¢ a la carga el sector conservador
fundamentalista, que se organiz6 en un partido religioso-fundamentalista
llamado Proyecto Dignidad y logré colocar a una persona en el Senado
de Puerto Rico y otra en la Camara de Representantes. La senadora de
dicho sector, quien se autodefine como abogada canonica, presento
el Proyecto del Senado 196 de 18 de febrero de 2021 para enmendar los
articulos 76 y 77 de la Ley 55-2020, conocida como el Cédigo Civil de
Puerto Rico. Su propuesta tiene el proposito de "prevenir la trata humana
en cuanto a la comercializacion de 6rganos, células, tejidos, sangre, plas-
ma, gametos, embriones y maternidad subrogada". Ademas, propone
establecer que: "[n]inguna persona podra recibir remuneracion econo-
mica por organos, tejidos, sangre, plasma, gametos, embriones o mater-

nidad subrogada".*® La exposicion de motivos de esa medida indica que

% Senado de Puerto Rico, Informe de la Delegacion del Partido Popular Democratico, Sustitutivo de
la Camara al Proyecto de la Camara de Representantes 1654, 3 de abril de 2020, pp. 4-5. Disponi-
ble en: «https:/sutra.oslpr.org/osl/esutra/MedidaReg.aspx?rid=124126». [Consultado el 19 de sep-
tiembre de 2021].

* Proyecto del Senado 196 de 18 de febrero de 2021, Estado Libre Asociado de Puerto Rico,
19* Asamblea Legislativa, 1* Sesion Ordinaria.
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responde al interés de proteger a las mujeres vulnerables de la posible
explotaciéon mediante la mercantilizacion de sus cuerpos. Cabe senalar
que ese problema no existe ni se ha documentado en Puerto Rico.

Realmente, lo que persigue esa propuesta es llevar nuevamente al Codigo
Civil la criminalizacion de la reproduccion por subrogacion y limitar la
libertad de contratacion en ese campo. De aprobarse tendria un serio
impacto sobre los procesos de reproduccion por subrogacion, pues no
define el concepto remuneracion, de manera que no provee criterios
para determinar si incluye la compensacion a la persona gestante por las
necesidades y gastos que le genere el proceso, tales como transportacion,
alimentacion, gastos médicos, salarios dejados de percibir, ropa de mater-
nidad, cuidado de nifios. Dicho proyecto no se ha sometido a discusion
publica hasta el presente.

I1. Propuestas legislativas para el reconocimiento
de la reproduccion por subrogacion

No todos los esfuerzos y proyectos de ley presentados ante la Asamblea
Legislativa de Puerto Rico responden a ese animo prohibitivo del sector
religioso-fundamentalista. Antes de la aprobacion del Codigo Civil en
2020, en 1997 se habia establecido la Comision Conjunta Permanente
para la Revision y Reforma del Codigo Civil de Puerto Rico, mediante la
Ley 85, del 16 de agosto de 1997. Los trabajos de la Comisién se inicia-
ron en febrero de 1998; ésta presento a la comunidad y discutio en vistas
legislativas publicas, celebradas en 2007, borradores de todos los libros
del Codigo Civil, incluido el relativo a las relaciones familiares.*® Este
proponia el reconocimiento de la reproduccion por subrogacién y pro-
cedimientos detallados para reglamentar los procesos, la contratacion y
la filiacion. En el memorial explicativo que acompano al borrador se

* Figueroa Torres, Marta, "Cronica de una ruta iniciada: el proceso de revision del Codigo Civil de
Puerto Rico", Rev. Jur. U.LER, 35, 2001, p. 491; Figueroa Torres, Marta, "Cronica de una ruta ini-
ciada: los borradores del Codigo Civil de Puerto Rico", Rev. Jur. U.LER., 40, 2006, p. 419.
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planteaba que la reglamentacion de esos asuntos era necesaria, ya que
los tribunales del pais tenfan que lidiar con las controversias en ausencia
de normativa clara al respecto. El borrador, sin embargo, no llego siquiera
a convertirse en un proyecto de ley debido al revuelo que causaron éstas y
otras disposiciones innovadoras. Se acercaba el periodo eleccionario de
2008 y el partido que gano las elecciones decidié terminar con los tra-
bajos de la Comision, sin presentar la propuesta de reforma como un
todo. La reforma del Codigo Civil se retomo posteriormente con los resulta-
dos que hemos resenado, incompletos para el tema de la reproduccion
por subrogacion.

Hubo otros intentos de reglamentar la practica de la reproduccion por
subrogacion. El Proyecto de la Camara de Representantes 1766 de 7 de
septiembre de 2018 proponia "crear la Ley para la Reglamentacion de las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida; establecer prohibiciones;
determinar la filiacion de las personas nacidas como producto de estas
técnicas y otros fines relacionados."* Ademas contenia reglas sobre la repro-
duccion post mortem.* Los vaivenes de la politica partidista y el impacto
del sector conservador-fundamentalista descarrilo la posibilidad de que
este asunto se atendiera en el periodo 2007-2008, y 10 afios después, en
2018, mediante el Proyecto de la Camara de Representantes 1766. Las
tensiones entre estos dos sectores de la sociedad puertorriquena no sélo
han afectado los procesos legislativos sobre la reproduccion asistida,
sino también han tenido impacto serio en la incorporacion de la pers-
pectiva de género en el curriculo escolar, la prohibicion de las terapias
de conversion utilizadas para desalentar los procesos transicionales de
las personas trans y las medidas y acercamientos para prevenir e interve-

nir con la violencia de género.*

* Gobierno de Puerto Rico, Camara de Representantes, Proyecto de la Camara de Representantes
1766, 18* Asamblea, 4* Sesion Legislativa Ordinaria de 7 de septiembre de 2018. Disponible en:
«https:/sutra.oslpr.org/osl/esutra/MedidaReg.aspx?rid=128112».

* Ibidem, seccion quinta: "Maternidad subrogada" y seccion sexta: "Reproduccion post mortem", pp. 9-11.
+ Véase Martinez-Rivera, Carlos, op. cit.; Fernos, M. D., "El derecho, los mecanismos del Estado y
el partidismo en la incorporacion de la equidad de género en el sistema escolar pablico (1974-2015),
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F. Paternidad o maternidad Legal

El Registro Demografico, adscrito al Departamento de Salud de Puerto
Rico, tiene a su cargo, por mandato de la Ley Num. 24 del 22 de abril de
1931, segin enmendada, la inscripcion de los eventos vitales tales como
nacimientos, defunciones, matrimonios, divorcios, adopciones, filiacion,
cambios de nombres y otros asuntos relacionados con los eventos vitales
de las personas. El Registro Demografico ha informado que durante los
ultimos anos ha recibido a parejas que solicitan que se valide un contrato
de reproduccion subrogada para la inscripcion de la criatura nacida.
Debido a que no existe normativa en torno a este asunto, el personal del
Registro senala a las parejas que cuando la mujer que ha parido a la cria-
tura no tiene vinculo genético con ésta, el contrato de subrogacion tiene
que pasar por la verificacion y validacion del tribunal y que éste ha de
emitir una orden al Registro Demografico para la inscripcion de la o el

menor.

Si se trata de una situacion en que la mujer que da luz a la criatura tiene
vinculo genético con ésta, el proceso que se debe seguir es el de adop-
cion.** Los procesos de adopcion en Puerto Rico estan altamente regla-
mentados, requieren la intervencion del Departamento de la Familia, de los
procuradores de familia y de un tribunal, asi como la terminacion de

la filiacion de los progenitores biologicos o, en el caso de la subrogacion,

Rev. Jur. U.LPR., 31, 2014-2015; Vicente, Esther, "Sexo, género y sexualidad en la adjudicacion de
controversias constitucionales" en Derecho constitucional en el Caribe género, sexualidad y raza, San
Juan, Inter-Mujeres, 2015, pp. 44-55; Burgos Rosado, E., "Todas las vidas valen. ‘;Por qué si matan
mas hombres que mujeres debemos pensar que hay una emergencia por la violencia contra la mujer™,
El Nuevo Dia, seccion Punto de vista, de 4 de diciembre de 2020 (el autor aborda el debate en torno
asila declaracion de un estado de emergencia por la violencia de género es o no pertinente); Fontanet
Rodriguez, Claudia, ";Estado de emergencia inclusivo?", El Nuevo Dia, seccion Punto de Vista, 8 de
diciembre de 2020; Roman, Madeline, "La importancia de los apellidos de la violencia", El Nuevo
Dia, seccion Punto de Vista, 7 de diciembre de 2020; Gobierno de Puerto Rico, Senado de Puerto
Rico, 18* Asamblea, 6* Sesion Legislativa Ordinaria, Proyecto del Senado 1349, de 23 de agosto de
2019. pp. 3-4; Gobierno de Puerto Rico, Senado de Puerto Rico, 18* Asamblea, 7* Sesion, Legisla-
tiva Ordinaria, Informe Negativo Proyecto del Senado 1349 de 11 de febrero de 2020, pp. 6-7.

* Memorial Explicativo sobre el Proyecto de la Camara de Representantes 577, del Departamento
de Salud de Puerto Rico, presentado el 28 de abril de 2021, p. 2.
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de la progenitora con vinculo genético con la criatura o el consentimien-
to de ésta a la adopcion y su renuncia a la patria potestad. Esta situacion
crea inestabilidad, tensiones y costos econémicos y de tiempo para todas
las partes participantes en el proceso que afectan muy particularmente
a las criaturas nacidas por este medio.

I. Una controversia ante la judicatura

El 6 de febrero de 2020 la comunidad juridica del pais se topé con la
opinién judicial emitida en el caso Melissa PR. v. Sasha M.L.R., Jason
J.R.L.; Luis N.R.; por si y en representacion del menor de edad E.N.* Este fue
resuelto por el Tribunal de Apelaciones de Puerto Rico, un tribunal inter-
medio entre el Tribunal de Primera Instancia y el Tribunal Supremo, que
se constituye en paneles de tres integrantes, quienes emiten una deter-
minacién por mayoria. Las opiniones del Tribunal de Apelaciones no
sientan precedente, contrario a lo que ocurre con las opiniones del Tri-
bunal Supremo de Puerto Rico; sin embargo, resaltan la importancia de
la controversia planteada por las partes que hacen el esfuerzo y la inver-
sion de tiempo y recursos econdmicos para lidiar con las controversias
que genera el vacio legal sobre la reproduccion asistida y la subrogada

particularmente.

El Tribunal se limit6 a resolver si se puede sustituir el apellido de la ma-
dre biologica y gestante de un menor por el de la madre intencional,
quien realiz6 un reconocimiento voluntario a través de dos declaraciones
juradas, sin que mediara un proceso de adopcion. En 2014, Luis y Melissa,
puertorriquenos residentes en el estado de Florida, contrajeron matri-
monio. A Melissa, quien era madre de un nino, se le habia realizado una
histerectomia total. La pareja deseaba tener descendencia y ante la impo-
sibilidad de concebir biol6gicamente, Sasha, residente en Puerto Rico y

* Pérez Rodriguez v. Lopez Rodriguez, KLAN201900435, 2020 PR App. LEXIS 397, (TA PR 2020).
Disponible en: «https:/dts.poderjudicial. pr/ta/2020/KLAN201900435-06022020.pdf». [Consultado
el 19 de septiembre de 2021].
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hermana de vinculo sencillo por via materna de Melissa, ofrecio a la
pareja someterse a un procedimiento de reproduccion por subrogacion.
La aportacion de los gametos masculino y femenino procederian del
material genético de Luis y de Sasha, esposo y media hermana de Melissa,

respectivamente.

El procedimiento se llevé a cabo en Puerto Rico. EI 30 de septiembre de
2015 Sasha suscribio el documento "Consentimiento, exoneracion y re-
levo de responsabilidad por donante para el uso de sus ovulos", en el
que accedio a que se le extrajeran 6vulos con el tinico proposito de ser
usados para fertilizarlos y luego transferirlos a su utero. El documento
consignaba su renuncia a todo derecho "legal, moral, filosofico, patrimo-
nial, filial, de custodia, sentimental emocional o divino" que pudiese tener
sobre las muestras y sobre la criatura humana que las muestras pudiesen
engendrar en el futuro. También, su renuncia a reclamar cualquier dere-
cho contra el equipo médico responsable por el proceso de reproduc-

cion asistida o quienes usaran las muestras.

El 7 de octubre de 2015 Melissa y Luis suscribieron el documento titu-
lado "Consentimiento para fertilizacion in-vitro con donante femenina
conocida". Este disponia que el embrion de la donante serfa transferido
a Sasha, quien lo firmo en calidad de testigo. Posteriormente, el 28 de
octubre de 2015, Sasha suscribio otro documento, titulado "Consentimien-
to, exoneracion y relevo de responsabilidad por recipiente de embrio-
nes, gestadora o madre subrogada tradicional”, el cual indicaba que no
era un acuerdo legal entre quienes lo suscribieron; Luis y Melissa afirma-
ron como padre y madre intencionales y todos reiteraron el propdsito de
que la criatura engendrada con espermatozoides del padre intencional y
6vulos de Sasha, quien lo gestaria en su vientre, se entregaria a los pa-
dres intencionales, independientemente de quien aportara los gametos.

El 11 de julio de 2016 nacio6 la criatura, en Puerto Rico, identificada
como E. N. Ese mismo dia, Luis y Melissa suscribieron una declaracion

jurada conjunta en la que reconocieron voluntariamente a E. N. como su
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hijo. Acudieron a la oficina central del Registro Demografico de Puerto
Rico; alli la funcionaria que les atendio anoto en el renglon de madre el
nombre de Sasha, pero inscribié al menor con los dos apellidos de Luis.
Inconformes con la accion de la funcionaria, la pareja insté una accion
legal ante el Tribunal de Primera Instancia requiriendo se ordenara al
Registro Demografico aceptar el reconocimiento voluntario de Melissa e
inscribir al menor con los apellidos de Luis y Melissa. El Tribunal de
Primera Instancia emiti6 una sentencia a favor de la pareja y ordeno al
Registro Demografico inscribir al menor con los apellidos de Luis y Melissa.
El Registro Demografico apel6 la determinacion judicial y Sasha solicito
intervenir. Entonces, tanto Sasha como Luis plantearon en sendos escri-
tos que estaban de acuerdo en que se llevara a cabo un proceso de adop-
cion y rechazaron el proceso de reconocimiento voluntario refrendado
por el Tribunal de Primera Instancia. E1 9 de febrero de 2017 un panel
del Tribunal de Apelaciones revoco el dictamen apelado por falta de parte
indispensable por entender que Sasha y su esposo debieron ser parte del
proceso ante el Tribunal de Primera Instancia y determiné que carecia de
jurisdiccion para entender en el recurso apelativo planteado.

Mientras tanto, el 25 de enero de 2017, Luis y Sasha, en tanto progeni-
tores biolégicos de E. N., instaron una demanda de custodia contra
Melissa. Ademas solicitaron al Registro Demografico que inscribiera al
menor con sus apellidos. El Registro Demografico expidi6é un segundo
certificado de nacimiento del menor E. N. El pleito de custodia se torno
académico, puesto que el menor fue entregado por Melissa al padre
biologico, Luis, por orden de una corte del estado de Florida. Posterior-
mente Sasha y Luis suscribieron un acuerdo de custodia compartida.

En Puerto Rico rige la norma que establece que la maternidad se deter-
mina por el parto y la presuncion de filiacion marital que establece que
el hijo de una mujer casada se presume hijo del marido. Inicialmente la
pareja de progenitores intencionales trat6 de inscribir a la criatura con
sus apellidos, para lo que utilizaron los documentos otorgados privada-
mente en el ejercicio de la autonomia de la voluntad y guiados por las
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normas que siguen los centros que proveen servicios de reproduccion
por subrogacion. Dichos documentos no estaban sustentados por regla-
mentacion juridica especifica ni formaban parte de la normativa que rige
la inscripcion de nacimientos en el Registro Demografico.* Por esta
razon, la pareja confronté las limitaciones resenadas; los documentos
otorgados en el contexto de los servicios médicos no se consideraron

legalmente vinculantes.

El 16 de julio de 2018, Melissa presenté una demanda de sentencia de-
claratoria y solicitud de remedio urgente contra Luis y Sasha ante el Tri-
bunal de Primera Instancia de Puerto Rico. Alegd que el articulo 113 del
Codigo Civil, vigente entonces, adolecia de inconstitucionalidad porque
permitia a un hombre reconocer a recién nacido o nacida aunque no fuera
el padre biologico, pero le negaba ese derecho a una mujer. Plante¢ ademas
que a Luis le permitieron inscribir al menor E. N. como su hijo, pero a
ella el Registro Demografico le exigi6 llevar a cabo un procedimiento
formal de adopcion. Planted que ello constituia un trato diferenciado
por razén de género e inconstitucional al amparo de la Constitucion de
Puerto Rico. El Estado comparecio al pleito porque se cuestionaba la
validez constitucional de un estatuto y planteé que una mujer podia
hacer un reconocimiento voluntario. Sasha, al contestar la demanda, acep-
té que sus intenciones iniciales eran ceder la criatura al disuelto matrimonio
de Melissa y Luis. Sin embargo, narré que Melissa cambioé su conducta y
suspendi6 todo tipo de comunicacion con ella, por lo que decidi6 reco-
nocer al menor E. N., pues era su derecho como madre biolégica. Ade-
mas, expreso que el acuerdo que invoco Melissa era inmoral y contrario al
bien publico. Luis, ahora exesposo de Melissa, respondi6 a la demanda
alegando que los documentos de la clinica solo eran consentimientos

meédicos.

*Véase Ley del Registro Demografico de Puerto Rico, Ley 24, de 22 de abril de 1931, segun enmen-
dada, 24 LPRA sec. 1041 y ss.
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Melissa, entonces, presento al Tribunal una Mocion de Sentencia Suma-
ria amparandose en la aceptacion por parte del Estado de que la Ley del
Registro Demografico permitia a una mujer reconocer voluntariamente a
un menor mediante una declaracion jurada al efecto, y afirmoé que ello
era suficiente para proceder con la inscripcion. Sasha y su marido, quien
ahora era parte del pleito, asi como Luis, se opusieron a la solicitud de
Melissa. Luis planted que poco después del nacimiento del menor, dada
la conducta mostrada por su exesposa, en alegada contravencion a los
intereses del menor, apoy6 la determinacion de Sasha de reclamar sus
derechos como madre biolégica y compartir la custodia y patria potes-
tad del menor con ella. El Tribunal de Primera Instancia declar6é con
lugar la solicitud de Melissa y ordeno al Registro Demografico inscribir

al menor con los apellidos de ella y su exesposo.*

Luis present6 una apelacion de la sentencia emitida por el Tribunal de
Primera Instancia y Sasha presento, junto a su esposo, un recurso de ape-
lacion. El Tribunal de Apelaciones consolidé ambos recursos y recurrio
al derecho vigente en Puerto Rico sobre la filiacion e indico en su opinion
que el ordenamiento juridico reconoce dos tipos de filiacion, la natural
y la adoptiva; que se manifiesta por dos tipos de realidades, la biologica y
la juridica. Recurri6 al articulo 113 del Codigo Civil —vigente a febrero
de 2020—, que establecia unas presunciones controvertibles tanto de la
filiacion paterna como de la materna, cuyo contenido se habia enmen-
dado mediante la Ley Num. 215-2009, del 29 de diciembre de 2009, y
disponia que "El parto determina la maternidad".*

El Tribunal entendié que la presuncion de maternidad del articulo 113
es diafana al atribuir al hecho del parto la presuncion del vinculo mater-

* Pérez Rodriguez v. Lopez Rodriguez, KLAN201900435, 2020 PR App. LEXIS 397, (TA PR 2020),
pp- 19-20. Disponible en: «https:/dts.poderjudicial. pr/ta/2020/KLAN201900435-06022020.pdf».
[Consultado el 19 de septiembre de 2021].

* El articulo 567 del Codigo Civil de 2020 establece la misma presuncion, excepto en casos de
maternidad subrogada en los que la persona gestante no tenga vinculo genético con la criatura y
desde el principio su intencion original fuere llevar el embarazo a término para otra persona.
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no filial; probado el hecho del parto y la identidad de la criatura, la rela-
cion materno filial estd libre de ambigtiedades. S6lo se puede impugnar
en los supuestos de simulacion de parto o sustitucion inadvertida de la
criatura. A pesar de reconocer que los avances de la medicina y la ciencia
imponen la necesidad de reexaminar las normas sobre filiacion, afirmo
que el vacio juridico no puede suplirse con acuerdos privados, verbales
0 escritos carentes de oponibilidad juridica, ni fundarse en un anhelo de
ser madre o padre ajeno a toda regulacion estatal.* Ademas, senal6 que
aunque en la jurisdiccion los contratos de "maternidad subrogada" no
estan expresamente prohibidos, la exigibilidad de los derechos de las
personas involucradas no es irrestricta. Concluyo que la forma recono-
cida por el derecho actual para advenir como madre legal de un menor
procreado por subrogacion, biolégicamente vinculado con otra mujer
que lo gestd y alumbro, es el procedimiento de adopcion. Indico que la
Ley de Adopcion provee para la aceptacion de la renuncia voluntaria de
las madres biologicas y la realizacion de acuerdos de adopcion entre éstas
y los adoptantes intencionales; sin embargo, indico, estos acuerdos no
pueden vulnerar el derecho de la madre biologica y gestante a dejarlos
sin efecto y a retractarse de entregar a la criatura. Los acuerdos de adop-
cion, acotd, deben ser escritos y debidamente juramentados ante notario
y contener una clausula de retracto de la renuncia a la maternidad previa

al nacimiento de la criatura por parte de la madre biologica.”

En consecuencia, el Tribunal de Apelaciones determiné que era ineludi-
ble reconocer la existencia de una madre biologica y gestante, que nunca
se sujeto a formalidad alguna para renunciar a sus prerrogativas sobre su

criatura y ejecuté su derecho de retracto, por lo que ostento la patria

* Pérez Rodriguez v. Lopez Rodriguez, KLAN201900435, 2020 PR App. LEXIS 397, (TA PR 2020), p. 56
(citas omitidas). Disponible en: «https:/dts.poderjudicial. pr/ta/2020/KLAN201900435-06022020.pdf».
[Consultado el 19 de septiembre de 2021].

*0 Basado en la Ley de Reforma Integral de Procedimientos de Adopcion de 2009, Ley 186-2009, 8
LPRA sec. 1051 et seq., derogada pero vigente a la fecha del nacimiento de E.N., y en la actual Ley
de Adopcion de Puerto Rico, Ley 61-2018, 8 LPRA sec. 1081 et seq.
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potestad sobre el menor, aun cuando no hubo tenencia fisica durante el
primer ano de vida.’' Por estas razones, revoco la sentencia del Tribunal
de Primera Instancia. Esa sentencia fue apelada al Tribunal Supremo,
por lo que no termino la saga del caso sobre el menor E. N. El caso reciente
restielto por el Tribunal Supremo, comentado al inicio de este escrito,
tampoco atiende el dilema de las madres intencionales en situaciones de
reproduccion por subrogacion cuando la persona gestante aporta material
genético al proceso, lo que implica que para lograr la inscripcion de su

maternidad sélo podran hacer un proceso de adopcion.*
G. Acuerdos de gestacion por subrogacion

I. Acuerdos de gestacion por subrogacion,
derecho vigente al ano 2021

El ordenamiento juridico de Puerto Rico, conforme al Codigo Civil que
entr6 en vigor el 28 de noviembre de 2020, reconoce el derecho a recu-
rrir a la reproduccion por subrogacion. Sin embargo, deja al arbitrio de la
autonomia de la voluntad y de las operaciones de la Ley de Adopcion las
situaciones en que la persona gestante tiene vinculos genéticos con
la criatura. Deja, ademas, en manos de la persona gestante la decision de
hacer realidad la entrega de la criatura a los progenitores intencionales.”
No se acogi¢ la sugerencia de incorporar al ordenamiento juridico una
presuncion especifica a favor de los progenitores intencionales propuesta
desde 2007.>*

°! Pérez Rodriguez v. Lopez Rodriguez, KLAN201900435, 2020 PR App. LEXIS 397, (TA PR 2020), p. 57
(citas omitidas). Disponible en: «https:/dts.poderjudicial.pr/ta/2020/KLAN201900435-06022020.pdf>.
[Consultado el 19 de septiembre de 2021].

°2 RPR & BJJ, ex parte, 2021 TSPR (Tribunal Supremo de Puerto Rico) 83, 201 DPR (Decisiones de
Puerto Rico) (2021).

>3 Articulos 76, 556, 567 y 570 del Codigo Civil de Puerto Rico de 2020, citados al inicio de este
escrito.

’* Sanchez de Brasero, Linette, "Determinacion filial basada en el bienestar del menor ante vinculos
genéticos, gestacionales e intencionales", Rev. Jur. U.LPR., 499, 2007, p. 506.
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Al inicio de este escrito, comentamos el alcance de la reforma del Codigo
Civil aprobada en junio de 2020 y como meramente abri6 las puertas al
reconocimiento de la procreacion asistida al mencionarla en el articulo
556 como uno de los tipos de filiacion. El articulo 567, aunque repite la
norma de que el parto determina la maternidad, reconoce que dicha filia-
cién no opera en casos de "maternidad subrogada en los cuales la mujer
gestante no tiene vinculo genético alguno con el hijo (sic) que se des-
prende de su vientre y desde un principio su intencion original fue llevar
el embarazo a término para otra persona, y el articulo 570 reconoce la
capacidad para impugnar la maternidad a la "madre intencional subro-
gada". ;Son estos cambios suficientes para atender las controversias y

aspectos legales que puede generar la reproduccion asistida? No.

I1. Nueva propuesta legislativa
para reglamentar los acuerdos
de reproduccion por subrogacion

En respuesta a la limitada atencion provista por la reforma del Codigo
Civil de Puerto Rico 1 del junio de 2020, se ha presentado el Proyecto
de la Camara de Representantes 577, del 10 de marzo de 2021, que
persigue crear una ley sobre acuerdos de reproduccion por subrogacion.
A pesar de los encomiables propositos del proyecto, adolece de los si-
guientes problemas: utiliza lenguaje sexo-especifico; refiere "maternidad
subrogada" en lugar del concepto mas amplio de reproduccién por su-
brogacion; sefiala la "madre gestante", no la persona gestante; separa la
"maternidad subrogada tradicional" —en que la mujer tiene vinculo ge-
nético— de la "maternidad subrogada gestacional" —situacion en que
no lo tiene—; indica que en el caso de la "maternidad subrogada tradi-

cional" opera la Ley de Adopcion de Puerto Rico para lidiar con la filiacion,

> Proyecto de la Camara de Representantes 577, 19* Asamblea Legislativa, 1* Sesion Ordinaria, 10
de marzo de 2021, para crear la Ley de Acuerdos de Subrogacion Gestacional.
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y confiere poder al conyuge de la mujer gestante para rescindir el
acuerdo.”®

Ademas, el Proyecto incluye propuestas dirigidas a generar estandares
consistentes y salvaguardas procesales para la proteccion de todas las par-
tes en un acuerdo de subrogacion gestacional; establecer requisitos de
elegibilidad; que la intencion de las partes determinara las relaciones filia-
les; exigir el consentimiento informado de todas las partes sobre los
procedimientos médicos y orientacion legal separada e independiente
antes de comenzar el procedimiento de reproduccion asistida; permitir
el pago de los gastos razonables en que incurra la "subrogada”, que sera
responsabilidad de los padres intencionales; disponer que los acuerdos
consten por escrito y sean pactados antes de comenzar cualquier proce-
dimiento médico; establecer que los progenitores intencionales seran
responsables por el costo de honorarios de abogado para la orientacion
de la persona gestante y cualquier procedimiento judicial necesario; dis-
poner un proceso judicial especial previo al nacimiento de la criatura, la
celebracion de una vista para evaluar el acuerdo y su cumplimiento por
las partes dentro de los 15 dias posteriores a la presentacion de la peti-
cion, y la emision de una orden dentro de los 30 dias después de presen-
tada la solicitud sobre los aspectos requeridos por ley; entre otros.

Entre la comunidad juridica, el sector médico que ofrece los servicios de
reproduccion por subrogacion y las agencias gubernamentales concerni-
das se ha manifestado apoyo a este proyecto de ley,’” aunque se han re-

comendado cambios. Los médicos recomiendan que no se establezca un

°° Esta ultima disposicion, de convertirse en ley, seria inconstitucional en cuanto a que da facultad
al conyuge de la mujer de tomar una decision sobre sus derechos reproductivos y contractuales en
violacion a sus derechos a la dignidad, la libertad, la intimidad y la igualdad.

°7 Al final del mes de mayo de 2021 habian presentado escritos en apoyo a la medida con sugeren-
cias de enmiendas: Colegio de Médicos Cirujanos de Puerto Rico; Departamento de Justicia de
Puerto Rico; Linette Sanchez, J.D.; Nabal J. Bracero, MD, FACOG-Presidente de la clinica PROGYN,
Inc. y del Capitulo de Obstetricia y Ginecologia del Colegio de Médicos Cirujanos de Puerto Rico,
Catedratico auxiliar Escuela de Medicina de la Universidad de Puerto Rico y Tesorero del Distrito
1V del Colegio Americano de Obstetras Ginecologos (ACOG); Comision de Derecho de Familia
del Colegio de Abogados y Abogadas de Puerto Rico; Dra. Carmen Ana Gonzalez Magaz, Secretaria del
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reglamento sobre las evaluaciones médicas y psicologicas de las perso-
nas participantes en los procesos; enmendar la disposicion para prohibir
la retractacion después de la transferencia de embriones y eliminar el
establecimiento de un registro sobre los procedimientos.

Las agencias gubernamentales recomiendan incluir entre los requisitos
de elegibilidad para la "madre subrogada" que haya tenido embarazos exi-
tosos anteriores; establecer claramente el deber de los "padres intenciona-
les" de iniciar el procedimiento judicial especial propuesto antes del
nacimiento; modificar la prohibicion de toda compensacion economica
para que se permita el pago de una compensacion opcional, por acuerdo
entre las partes, luego del nacimiento de la criatura por concepto de los
riesgos, molestias fisicas, inconveniencia y responsabilidades asumidas,
y que se incorporen normas en el Registro Demografico para poder
inscribir nifios y ninas nacidos mediante la subrogacion gestacional y la

tradicional.

I11. Elegibilidad para la gestacion
por subrogacion

Aun no hay legislacion en Puerto Rico sobre los criterios para elegir a las
personas que acttian como gestantes. Evidencia anecdotica que surge de
los casos atendidos en los tribunales y de testimonios presentados en
vistas legislativas revela que se tiende a utilizar a mujeres familiares de los
progenitores intencionales. No hay investigacion sobre sus caracteristi-
cas ni sus razones para participar en los procesos de reproduccion por
subrogacion. Las clinicas que ofrecen los servicios, como hemos indicado,
utilizan las guias de entidades profesionales para hacer las evaluaciones
y determinaciones de elegibilidad. El Proyecto de la Camara de Repre-
sentantes 577, de ser aprobado, estableceria criterios de elegibilidad tanto
para la persona gestante como para los progenitores intencionales.

Departamento de la Familia de Puerto Rico; Carlos Mellado Lopez, MD, Secretario del Departamen-
to de la Salud de Puerto Rico.
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IV. Derechos de los y las menores de edad

En Puerto Rico rige el criterio del mejor bienestar e interés del menor
que siguen los tribunales y las agencias gubernamentales al hacer deter-
minaciones sobre asuntos relacionados con menores de edad. Como es
posible comprobar en el caso comentado, mientras no se legisle especi-
ficamente sobre la materia, los tribunales utilizan las reglas generales
sobre filiacion que descansan en el vinculo biologico y el parto para esta-
blecer los derechos de patria potestad y custodia.

V. Agencias y criminalizacion

No contamos con informacion sobre la existencia o el papel de las agen-
cias intermediarias en Puerto Rico. Los esfuerzos de criminalizacion de

la reproduccion por subrogacion no han prosperado.

VI. Acuerdos internacionales
de gestacion por subrogacion

El Departamento de Salud no tiene datos publicos sobre los acuerdos de
gestacion por subrogacion y la pagina web de los CDC no nos permite
determinar este dato. Es de conocimiento general que artistas conocidos
que residen en Puerto Rico han tenido prole mediante reproduccion por
subrogacion fuera del pais. De otra parte, a Puerto Rico acuden con fre-
cuencia personas de otras islas del Caribe hispano y angloparlante a reci-
bir servicios de salud de diversa indole, por lo que no seria extraio que

también recibieran los servicios de reproduccion por subrogacion.
H. Conclusion

El proceso en torno a las normas juridicas dirigidas a reconocer y regla-
mentar de manera especifica la reproduccion por subrogacion en Puerto
Rico demuestra el impacto de las condiciones historicas y politicas en el
desarrollo del derecho. Contamos en el pais con la ciencia, la medicina,
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y las organizaciones defensoras de los derechos humanos y de los dere-
chos de las mujeres, profesionales del derecho y miembros de la legis-
latura y de la judicatura conscientes de la falta que hace atemperar el
derecho a los avances cientificos. Como ha ocurrido en varios estados de
Estados Unidos y paises de la region caribefa y latinoamericana, el sec-
tor conservador-fundamentalista ha logrado paralizar, achicar o neutra-
lizar los avances en la normativa. El futuro del proyecto para reglamentar
los acuerdos de reproduccion por subrogacion demostrara si el balance
de fuerzas entre los sectores politicos y civicos continta abriendo camino
al cambio necesario para asegurar la garantia eficaz de los derechos repro-
ductivos, constitucionales y fundamentales relacionados a la reproduc-

cion por subrogacion.
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A. Precisiones preliminares

La modernidad arropa ya todos los aspectos de la vida de las personas.
Los avances tecnologicos que procuran la satisfaccionn de las necesida-
des humanas impactan de forma importante en el goce de los derechos
humanos y, ademas, propician la aparicion de nuevas prerrogativas que,
dada su incidencia en la tutela de la dignidad humana,' van ganando

espacio en el catalogo de los derechos fundamentales.

En particular, el tema de la intervencion de los avances en los procesos
al inicio de la vida humana, procedimientos de fecundacion y gestacion,

viene acompanado de una entendible situaciéon de controversia. Imaginar

! La Constitucion dominicana, en su articulo 8, establece como funcion esencial del Estado la pro-
teccion de los derechos de la persona, asi como el respeto de dignidad en un marco de desarrollo
progresivo, equitativo e igualitario. Para luego consagrar, en el articulo 38, la dignidad humana
como un derecho fundamental en si mismo, al establecer que "La dignidad del ser humano es sa-
grada, innata e inviolable; su respeto y proteccion constituyen una responsabilidad esencial de los
poderes publicos".
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conjugar en sociedades extremadamente conservadoras los elementos que
tienen como fin formar a la persona y la idea del afecto, de la union carnal
y de la familia preconstituida bajo los estandares que la sociedad considera
como normales” son las situaciones que legislacion y ciencia encuentran

de frente cuando intervienen en el proceso de procreacion asistida.

Intentar un acercamiento al concepto de gestacion por subrogacion y a
otros términos asociados al problema es ttil para contextualizar el tema.
Se observa, por ejemplo, que doctrina’ y jurisprudencia* hablan indis-
tintamente de gestacion subrogada, maternidad delegada, vientre de alqui-
ler, entre otros términos, por lo que una definicion como la del Diccionario
Panhispanico del Espanol Juridico, referido al vientre de alquiler, ilustra
muy bien las razones de este uso indistinto. Lo define como "Mujer que,
previo acuerdo o contrato, cede su capacidad gestante para que le sea
implantado un embrion ajeno, engendrado mediante fecundacion in vitro,

y se compromete a entregar el nacido al término de su embarazo".

El profesor Nolasco, al tratar el tema en su obra Instituciones del derecho

de familia, apunta que "La maternidad subrogada, a través del contrato de

2 El Tribunal Constitucional Dominicano (TC) ha dicho sobre estos criterios arraigados en la socie-
dad dominicana, al referirse a una controversia sobre la objecién a la difusion de cuatros publica-
ciones promocionales sobre la salud sexual y reproductiva, que "este tribunal considera que disfrutar
de relaciones sexuales es una de las manifestaciones de mas significativo valor para los seres huma-
nos, no solo porque en ella la libertad y la intimidad se conjugan para propiciar el disfrute de
quienes la practican, sino también porque las relaciones sexuales constituyen el mecanismo natural
de reproduccion de la especie humana", Sentencia TC/0966/18, parr. 11.27. Disponible en:
«https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar% C3 %ADa/sentencias/tc096618/».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].

* Cruz Méndez, por ejemplo, utiliza la expresion maternidad subrogada como titulo de un intere-
sante trabajo, en el que aborda multiples ejemplos de conflictos en torno a la practica y finalizacion
del contrato de gestacion por subrogacion. Sefiala que "La maternidad subrogada plantea una gran
diversidad de cuestiones tanto éticas como juridicas, por lo que tiene detractores, gran parte de
la doctrina civilista y muchos defensores, especialistas en fertilidad, agrupados en la Sociedad de Repro-
duccion Humana y Embriologia (E.S.H.R.E.) y muchos juristas especialistas en Derecho Internacional
Privado", Cruz Méndez, José Manuel, "La maternidad subrogada", Anuario de la Facultad de Derecho,
30,2012-2013, pp. 641-653. Disponible en: «https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4832049».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].

* Sentencia TC/0966/18. Disponible en: «https:/www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/
secretar%C3%ADa/sentencias/tc096618/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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arrendamiento de utero o alquiler de vientre, consiste en un embarazo
por sustitucion".” Agrega que este hecho "acontece cuando una mujer
presta su concurso para gestar y alumbrar una criatura por cuenta de un
matrimonio o por mandato de una union consensual de pareja que, a
fin y al cabo, recibira el ser biologico que habra de nacer del parto de la
madre receptora.® Una conceptualizacion que si bien identifica una suerte
de condiciones, se limita a indicar el fendmeno de expansion en el "de-
recho continental" como derecho de procreacion, pero sin entrar en el
ambito normativo dominicano.

Como se observa, la definicion dada supone que la gestante no aporta
ningtin material genético que genere, en experticia cientifica posterior al
nacimiento, un vinculo de parentesco. Este aspecto resulta de capital im-
portancia en la solucion de los conflictos de paternidad y maternidad
que a futuro puedan presentarse en el marco de una débil o inexistente
legislacion que, sin prohibir de forma expresa la realizacion de esos tipos
de contrato, haga del silencio un espacio de practica no regulada de
ellos.

B. Precisiones normativas

Es importante destacar que no existe en Republica Dominicana un marco
legal que regule los contratos de gestacion por subrogacion. Esto haria
suponer que tampoco existiria una practica del procedimiento en el pais
y que no se producirian los problemas derivados de ésta.

No obstante lo indicado, es necesario identificar el corpus normativo apli-
cable a situaciones en que, conforme las declaraciones putblicas de los
contratantes, se realizé un procedimiento de gestaciéon por subrogacion

entre dominicanos al amparo de una legislacion extranjera.

> Nolasco, Daniel, Instituciones de derecho de familia, t. 1, Santo Domingo, Ed. Trajano Potentini,
2002, p. 24.
© Ibidem, pp. 24-25.
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I. En cuanto a la reproduccion asistida

Existen en Republica Dominicana los medios para la fertilizacion me-
diante la inseminacion asistida, la que tiene como amparo normativo la
Resolucion 1, de 2017, emitida por el Ministerio de Salud. Esta resolucion,
al reglamentar la operatividad de estos centros, establece en su articulo
8.32 que el

Servicio de reproduccion asistida: es el servicio ambulatorio de alta
complejidad que ofrece un conjunto de procedimientos clinicos
con el objetivo de evaluar, tratar y mejorar la fertilidad, y para
facilitar el embarazo cuando este no se consigue de forma natural.
Este servicio incluye banco de esperma, banco de ovocitos, consulta
de endocrinologia ginecologica, consulta de andrologia, proce-
dimientos de fertilidad tales como inseminacion artificial y fecunda-

cién in vitro.”

La normativa citada, al validar el procedimiento de inseminacion asistida,
no reglamenta ni condiciona su practica a determinadas circunstancias,
lo que permite que la inseminacion se realice sin que la gestante receptora
aporte material genético propio. Tal circunstancia haria posible que cual-
quier procedimiento de gestacion por subrogacion se ponga en practica,
amén de la ausencia de regulacion para la realizacion de estos tipos de
contratos.

I1. Dificultades en el ambito
de la normativa penal

El Codigo Penal dominicano, en su articulo 345,% establece que "Los cul-
pables de sustraccion, ocultacion o supresion de nifos y ninas, los que

" Resolucion 1, de 2017, del Ministerio de Salud Pablica dominicano. Disponible en: «https:/repositorio.
msp.gob.do/bitstream/handle/123456789/99/9789945591613.pdf?sequence=1&isAllowed=y».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].

% Modificado por las Leyes 2497, del 28 de enero de 1997, G.O. 9945 y 4699, del 20 de mayo de
1999.
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sustituyan un nifio o nifa con otro, y los que supongan el nacimiento de
un nifo o nifa en una mujer que no le hubiere dado a luz, seran castiga-
dos con pena de cinco a diez anos de reclusion mayor y multa de qui-
nientos a cinco mil pesos".

Con lo indicado sobreviene el dilema de si tal prevision resulta o no en
una prohibicién técita de la elaboracion de tales contratos de gestacion
por subrogacion o si, en cambio, se puede interpretar que la firma del
contrato conteniendo la informacion del papel de la gestante seria sufi-
ciente para quitar el caracter doloso que pretende evitar y castigar la

norma penal.

Se observa, por ejemplo, que la jurisprudencia dominicana, al examinar
un conflicto de filiacion por alegada supresion de estado, ha establecido un
régimen de libertad probatoria, respecto de lo cual, en términos genera-
les, la Suprema Corte de Justicia (SCJ) indica que

Se trata de probar una situacion de hecho, el parto o el no posible
alumbramiento de [J.L.H.H.] por parte de su presunta madre,
como punto de partida para el establecimiento de su verdadera
filiacion ad matrem, materia en que existe absoluta libertad para el
suministro de la prueba, los jueces también son libres para apre-
ciarlas en su contenido, siempre dentro de los limites de la racio-
nalidad, y ante dos categorias similares en su contundencia y
alcance, decidirse por el medio probante que a su juicio les resul-

te mas creible.”

Con tal criterio, si bien no se inhabilita la norma penal en cuanto al ilicito
de simulacion de parto con fines de suplantacion dolosa de la madre, se
abren las puertas para que, despejado el caracter doloso, se pueda deter-

minar la filiacion real mediante la intervencion cientifica.

¥ SCJ, sentencia num. 30, 10.04.2013, BJ 1229, Vol. I, p. 156. Disponible en: «https:/consultaglobal.

blob.core.windows.net/boletines/Boletines/2013/ABRIL.pdf». [Consultado el 25 de octubre de
2021].
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Son varios los conflictos de filiacion que se podrian presentar: identificar
si es madre, a la luz de la normativa existente, quien ha gestado y parido
a la criatura, o si la filiacion atiende solo al aspecto bioldgico o si emana

de las reglas de la filiacion matrimonial conforme al Codigo Civil.

I11. Sobre el proyecto de modificacion
del Codigo Penal

Se debe destacar que en el Congreso Nacional dominicano cursa un pro-
yecto de modificacion del Codigo Penal, que al abordar el tema de fecun-
dacion asistida se limita a dos esquemas de prohibiciones. Por un lado, la
fecundacionn de ovulos para fines distintos a la procreacion y, por otro,

la reproduccion asistida no consentida.

En el primer caso (articulo 219), el proyecto establece que

Quien fecunde 6vulos humanos o el embrion resultante para
cualquier fin distinto a la procreacion humana sera sancionado
con dos a tres anos de prision menor y multa de nueve a quince
salarios minimos del sector publico. Con las mismas penas sera san-
cionado quien se dedique a la creacionn de seres humanos por
clonacion o a efectuar otros procedimientos dirigidos a la seleccion

de la raza.

Para la reproduccion asistida no consentida (articulo 220), el proyecto
de Codigo Penal consagra que "Quien practique la reproduccion asistida
a una mujer sin su consentimiento sera sancionado con dos a tres anos
de prision menor y multa de nueve a quince salarios minimos del sector
publico". También cabe destacar, aunque se trata mas bien de un tema
de proteccion de la salud reproductiva, que el proyecto de Codigo Penal
tipifica como infracciones de lesa humanidad, en el articulo 87.8, "el
embarazo forzado". Esta cuestion resulta de interés, sobre todo, para pro-
teger a personas especialmente vulnerables que podrian ser utilizadas

para ser inseminadas y gestar con otros fines, como la conversion de los
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nifos en mercancia, tal como lo advierte la relatora especial Maud de

Boer-Buquicchio. '

El proyecto no aborda un esquema de prohibicién sobre los acuerdos de
gestacion subrogada, lo que podria hacer suponer una ruta aun mas des-
pejada hacia su reglamentacion y regularizacion.

IV. Un caso documentado
de gestacion subrogada
en Republica Dominicana

De lo que no cabe duda es de que la practica en el extranjero de forma
autorizada hace posible que ciudadanos dominicanos se trasladen a luga-
res donde ya esta reglamentada, para suscribir los contratos de subrogacion
y realizar los procedimientos de inseminacion en la gestante, asi como
posibilitar la declaratoria de paternidad y maternidad de los aportantes
del material genético bajo el esquema de legalidad que les ofrece el pais
donde se culmine el proceso de gestacion y parto.

Un caso que ejemplifica esta practica lo senialo en entrevista, en el pro-
grama Noche de Luz," una pareja de esposos de nacionalidad y domicilio
en Republica Dominicana, que dieron el testimonio de haber acudido al
procedimiento de gestacion por subrogacion y que, al momento de
la entrevista, estaban a la espera del nacimiento de su hijo. Narraron que
el proceso se inicio, de hecho, en Republica Dominicana, donde se rea-
lizaron el procedimiento de fecundacion e implantacion del embrion en

la gestante subrogante, y que culminaria en México con el parto.'? Esto

10 'La gestacion subrogada puede convertir a los nifios en mercancias". Bajo este titulo advierte la
relatora especial Maud de Boer-Buquicchio sobre los riesgos de la ausencia de regulacion sobre
gestacion subrogada, en su informe ante el Consejo de Derechos Humanos. Disponible en«https://
news.un.org/es/story/2018/03/1428492». [Consultado el 10 de noviembre de 2021].

'""'Noche de Luz, "Entrevista exclusiva vientre en alquiler Tamara Martinez parte 2". Disponible en
«https://www.youtube.com/watch?v=8Helyk9KYpc». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

2 Noche de Luz, "Entrevista exclusiva vientre en alquiler Tamara Martinez parte 3" «https:/www.
youtube.com/watch?v=SDXBjYf2rOk». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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ultimo debido a que este pais ofrece soluciones legales a las cuestiones
derivadas de la declaracion de paternidad y maternidad,” con lo cual
evitaban lidiar con el vacio legal del ordenamiento dominicano.

En el mismo programa de television, la psicologa Ana Simo expresé haber
tratado o acompanado a multiples parejas y personas gestantes que han
consentido en la gestacion por subrogacion en Republica Dominicana.
Lo que evidencia, conforme a la opinion de autoridad de Simo, que hay
una practica reiterada de procesos en el pais.

Partiendo del caso dado, debemos reiterar que la legislacion en Republica
Dominicana es muda respecto a los acuerdos de gestacion por subroga-
cion: no los regula, tampoco los prohibe,'* salvo lo ya indicado por el
Codigo Penal vigente. Aunque, el profesor Nolasco, en una suerte de dis-
tincion de la naturaleza juridica entre procreacion natural y asistida sefiala
que "la procreacion sin manipulacion es un hecho natural, prejuridico;
mientras que la reproduccion es un hecho juridico por estar regulado ab
initio por el derecho"."

La situacion, desde el punto de vista normativo, supone algunos matices
que deben ser analizados desde la perspectiva de la validez de las obli-
gaciones que nacen entre los contratantes; ademas de analizarlo desde el
punto de vista de la relacion juridica del hijo con cada una de las partes
contratantes, es decir, desde la perspectiva de los derechos del nifo.

También se debe pensar en la problematica que genera la gestacion por
subrogacion respecto de las expectativas de impugnacion de paternidad
y maternidad que, en el ambito de los avances cientificos, han sido legis-

13 La Constituciéon dominicana, en su articulo 18.1, reconoce la nacionalidad dominicana de los
hijos e hijas de madre o padre dominicano.

'* De hecho, la Constitucion dominicana en su articulo 42.3 dispone que "3) Nadie puede ser so-
metido, sin consentimiento previo, a experimentos y procedimientos que no se ajusten a las normas
cientificas y bioéticas internacionalmente reconocidas. Tampoco a examenes o procedimientos mé-
dicos, excepto cuando se encuentre en peligro su vida".

" Nolasco, Daniel, op. cit., p. 28.
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ladas respecto a los padres y los hijos, y que han sido admitidas por la
jurisprudencia y la doctrina. Estos conflictos se generan con mayor fre-
cuencia tiempo después del nacimiento, al resolver cuestiones unas veces

de indole estrictamente econémica y, otras veces, de caracter afectivo.

Una eventual situacion sobre esta practica de hecho, en ausencia de regu-
lacion legal en Republica Dominicana, la constituye el problema de las
responsabilidades subyacentes por la negativa de cumplimiento de las obli-
gaciones contractuales para la gestacion por subrogacion. Situaciones
que podrian generarse tanto por la negativa de la gestante de trasladarse
al pais donde se firmo el acuerdo para el parto como por su negativa a en-
tregar el nifo o, desde el lado de los padres comitentes, la resistencia a
recibir el nifio al momento del nacimiento. Se trata de situaciones que
estan latentes debido a la ausencia de regulacion y que constituirian un
reto para los tribunales. Se debe recordar que el articulo 4 del Codigo
Civil establece que "El juez que rehusare juzgar pretextando silencio, oscu-
ridad o insuficiencia de la ley, podra ser perseguido como culpable de
denegacion de justicia”.

V. Sobre la situacion contractual
y eventual nulidad de los contratos
de gestacion por subrogacion

La cuestion para resolver sobre la gestacion por subrogacion es si la ausen-
cia de normativa implica la nulidad de cualquier contrato firmado en el
pais conteniendo tal compromiso. Asi como determinar si son exigibles
judicialmente las obligaciones asumidas, sea la de la gestante de entregar
el nino o la de los comitentes de asumir la responsabilidad de crianza.

El Codigo Civil, al referirse a la autonomia de la voluntad, inicia estable-
ciendo de forma general unas limitantes a las convenciones entre los
particulares, al disponer en su articulo 6 que "Las leyes que interesan al
orden publico y a las buenas costumbres no pueden ser derogadas por
convenciones particulares". Agrega el articulo 1133 que "Es ilicita la
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causa, cuando estd prohibida por la ley, y cuando es contraria al orden
publico o a las buenas costumbres". De esta forma, la ausencia de prohibi-
cion tendra que lidiar entre la consideracion de las buenas costumbres,
el orden publico y la licitud del acuerdo de gestacion por subrogacion en
general.

Pero vale recordar, para no pecar de incautos, que en materia de contra-
tos (o al menos el uso de la expresion contrato) el mismo Codigo Civil
pretende reservar el término solo para las cosas que estan en el comer-
cio. De forma expresa lo revela el articulo 1128, al establecer que "Solo
las cosas que estan en el comercio pueden ser objeto de los contratos".
En cambio, el articulo 1134 del Codigo Civil dispone que "Las conven-
ciones legalmente formadas tienen fuerza de ley para aquellos que las han
hecho. No pueden ser revocadas, sino por su mutuo consentimiento, o
por las causas que estén autorizadas por la ley. Deben llevarse a ejecucion
de buena fe". Esta situacion genera una suerte de ambivalencia que no
ayuda a resolver el silencio de la ley respecto a gestacion por subroga-
cion y sobre lo que no se tienen datos de apoderamiento de los tribuna-
les dominicanos.

Otro elemento aporta el Codigo Civil en el articulo 1135, que dispone
que "Las convenciones obligan, no solo a lo que se expresa en ellas, sino
también a todas las consecuencias que la equidad, el uso o la ley dan
a la obligacion seguin su naturaleza". De esta norma se desprende que la
exigibilidad de este mandato dependera de la licitud del objeto del con-
trato que, en el caso de gestacion por subrogacion ya descrito anterior-
mente, parece haberse ejecutado, es decir, las obligaciones respectivas se
han cumplido sin problema.

Es importante tener en cuenta que presunciones legales contenidas en el
Codigo Civil y otras leyes comentadas, como la de pater it est, o mater
samper serta est, han cedido en su interpretacion y aplicacion al impulso
de la ciencia, removiendo prohibiciones que obstaculizaban las indaga-
torias de paternidad, tal como se indicara mas adelante. Situaciones que
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demuestran la adaptabilidad del campo normativo a las necesidades de
satisfaccion de los derechos de las personas, como ocurre con los dere-

chos a conocer la filiacion real y a tener una familia.

Finalmente, cabe reiterar que la falta de regulacion trae como resultado
una presuncion de ausencia de celebracion del contrato de gestacion por
subrogacion o, por lo menos, de datos oficiales al respecto. Tampoco se
conoce si los tribunales han resuelto alguna problematica sobre el cum-
plimiento de obligaciones relativas a la gestacion por subrogacion, lo
que nos deja sin fuente jurisprudencial para determinar el caracter nulo
0 no de estos tipos de convenciones. Tampoco la doctrina dominicana se
ha ocupado del tema en profundidad, destacando apenas los llamados a
que se legisle al respecto, los que, generalmente, aparecen en trabajos de

grado universitario.'°

C. Legislacion sobre el reconocimiento
de paternidad y maternidad:

aspectos que podrian ser de interés
para la gestacion por subrogacion

La normativa constitucional dominicana, en sus tltimas reformas, ha gene-
rado un interesante enfoque en relacion con la proteccion de la familia y
la filiacion, a lo que ha dedicado, de forma mas o menos amplia, el ar-
ticulo 55, con una multiplicidad de matices que varian de manera im-
portante el esquema tradicional y conservador que imper6 en el pais.
Temas como la proteccion de las uniones de hecho, las obligaciones del
Estado de proteccion de la familia, la igualdad de los hijos nacidos dentro
o fuera del matrimonio, los derechos de maternidad, promocion de la pa-

ternidad y maternidad responsables, entre otros aspectos. En este punto,

' Gonzalez Alonso, 1., Analisis juridico de la gestacion subrogada en la Reptiblica Dominicana, Pontificia
Universidad Catolica Madre y Maestra (PUCMM), Santiago de los Caballeros, 2017; Alejos de Leon.
E. L, Validez del contrato de maternidad subrogada a la luz de la legislacion de la Repuiblica Dominicana,
Tesis de grado, Universidad Catolica del Cibao, La Vega, 2013.



358 La gestacion por subrogacion en América Latina

precisamente nos interesa enfocarnos en los aspectos relativos a la ma-
ternidad y paternidad que consagra la norma constitucional y como se
relacionan con el tema de la gestacion subrogada.

Resulta interesante que al desarrollar la denominacion de familia la Ley
136/03 (articulo 58) indique que se entiende por familia el grupo integrado
por "a) El padre y la madre, los hijos(as) biologicos(as), adoptados(as) o
de crianza, frutos de un matrimonio o de una union consensual". La cir-
cunstancia de referir a los hijos biologicos podria abrir soluciones a
los conflictos derivados de la gestacion subrogada, considerando ade-
mas la tendencia generalizada de acudir a las pruebas cientificas en las
indagatorias de filiacion.

En este sentido, plantea el articulo 55.1 de la Constituciéon que "Toda
persona tiene derecho a constituir una familia, en cuya formacion y desa-
rrollo la mujer y el hombre gozan de iguales derechos y deberes". Si bien
en este contexto no es apreciable una referencia al uso de los avances
modernos de la ciencia'’ para llegar a constituir esa familia, amén de que
la reforma que incluye esta nocion es de 2010, la formula escogida por el
legislador constituyente no parece colisionar con el empleo de usos cienti-
ficos en los medios para la gestacion, tal como ocurre con la intervencion
que se realiza para la inseminacion asistida que, por via reglamentaria,

ya ha sido regulada.'®

Refiere el articulo 55, inciso 6, de la Constitucion dominicana que "La ma-
ternidad, sea cual fuere la condicion social o el estado civil de la mujer,
gozara de la proteccion de los poderes publicos y genera derecho a la
asistencia oficial en caso de desamparo". También destaca el inciso 10

' Ferrajoli plantea que "el fundamento axiologico del pacto constitucional estd no en el hecho de
que ninguno quede excluido de su estipulacion —lo que seria imposible y generarfa constituciones
minimalistas e incluso tal vez regresivas— sino en que se pacte la no exclusion", Ferrajoli, Luigi, "Sobre
los derechos fundamentales", Cuestiones Constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional
15, 2006. Disponible en: «https:/revistas juridicas.unam.mx/index.php/cuestiones-constitucionales/
article/view/5772/7600». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

18 Resolucion 1, de 2017, del Ministerio de Salud dominicano.
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del mismo articulo, que contiene el principio de solidaridad familiar,"
sobre el que ha dicho el Tribunal Constitucional dominicano (sentencia
TC/0310/18) lo siguiente:

el principio de solidaridad familiar desarrollado en el articulo 55
de la Constitucion dominicana es ademas inherente a la procrea-
cioén y consecuencia de la filiacion. De manera que es deber inexcu-
sable el de cumplir esta obligacion que requiere un tratamiento
eminentemente protector, con caracter imperativo y de orden
publico, sin importar que alguno de los deudores haya fijado su
residencia fuera del pafs.

Entonces, es interesante preguntar si la idea de maternidad de los textos
citados se refiere a la condicion biologica de haber gestado y dado a luz
al nacido o nacida de que se trata o si se amplia a la relacion juridica
entre una mujer y una persona menor de edad, en forma de madre e hijo
o hija y a pesar de que la primera no dio a luz a la segunda, con las obli-
gaciones y derechos que de tal relacion deben surgir. La pregunta resulta
pertinente porque la legislacion dominicana admite la relacion juridica
de filiacion que emana de otras instituciones, como la adopcion, que es
el resultado de una decision administrativa que se somete a control judi-
cial, por la que una persona es reconocida e inscrita en los libros regis-
tros de nacimientos como hijo o hija de terceras personas que no son sus
padres biologicos.*

Sobre el asentamiento del nacimiento en los libros registros, los profesores
Castellanos, Pérez Lora y Duarte Mena senalan que, "independiente-
mente de la manera en que se establezca la filiacion (matrimonio, extra-

matrimonial, adopcion, fecundacion artificial), los hijos, una vez asentados

' Principio de solidaridad familiar sobre el que reitera el TC criterios en la Sentencia 0224/20.
Disponible en: «https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%C3%ADa/
sentencias/tc022420/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

% La Ley num. 136/03 dispone en su articulo 111 que "La adopcion es una institucion juridica de
orden publico e interés social que permite crear, mediante sentencia rendida al efecto, un vinculo
de filiacion voluntario entre personas que no lo tienen por naturaleza".
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como tales en el registro de nacimiento, seran denominados simplemen-
te como hijos para garantizar la igualdad".*! Asi, la exigencia de igualdad
de trato* es el resultado del mandato del inciso 9 del referido articulo 55 de
la Constitucion, cuando dispone que "Se prohibe toda mencién sobre la
naturaleza de la filiacion en los registros civiles y en todo documento de
identidad".*

Lo indicado permite concluir que el registro oficial del nacimiento, que
establece la relacion de filiacion materna y paterna con el hijo o hija,
excluye antiguas menciones como "legitimo" o "natural", y que también
supone la prohibicion de la mencion de la adopcion u otras circunstan-
cias de su origen. De este modo, por consecuencia logica, debera omitir
la informacion sobre la existencia de cualquier acuerdo de gestacion por
subrogacion y de la persona gestante en el mismo, tal como sucedio en
el caso mencionado de la pareja de esposos dominicanos que se amparo
en la validez operante en otro pais.

Sobre la presuncion de maternidad, la ley dominicana se ha amparado
en el principio mater semper certa est, que "refiere a la certidumbre del
hecho natural, directo e indubitado (objetivamente comprobable) de la
gestacion y del parto".** Principio que el profesor Pérez Lora interpreta
en el sentido de "que la madre siempre es conocida por el hecho del

embarazo y posterior parto, el nifio es hijo de la mujer que lo pario".

21 Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, Biblioteca
Basica de la Jurisdiccion de Ninos, Nifias y Adolescentes: Derecho de Familia, vol. 1, Santo Domingo,
Poder Judicial, 2020, p. 143.

2 La Constitucion establece (articulo 39) el derecho a la igualdad en los siguientes términos: "Todas
las personas nacen libres e iguales ante la ley, reciben la misma proteccion y trato de las institucio-
nes, autoridades y demas personas y gozan de los mismos derechos, libertades y oportunidades, sin
ninguna discriminacion por razones de género, color, edad, discapacidad, nacionalidad, vinculos
familiares, lengua, religion, opinion politica o filosofica, condicion social o personal”.

# Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, op. cit., p. 143.
** Gonzales Pérez de Castro, Maricela, La verdad biologica en la determinacion de la filiacion, Madrid,
Dykinson, 2013. Véase el capitulo cuatro: "El principio mater semper certa est. Especial referencia
a los supuestos de ocultacion de la maternidad". Disponible en: «https://vlex.es/vid/semper-certa-
est-supuestos-maternidad-517977874». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

» Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, op. cit., p. 144.
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Sentido que es el adoptado por la Ley 985, de 5 septiembre 1945, cuyo
articulo 2 establece que "La filiacion natural se establece respecto de la
madre por el solo hecho del nacimiento".

Sobre las posibles controversias en relacion con la determinacion de la
filiacion materna, la SCJ se plantea la cuestion de si

6) En la especie, el punto a determinar es si tal como aduce el
recurrente, el elemento bioldgico no tiene prevalencia ante la exis-
tencia de una consolidada identidad filiatoria, o si, por el contra-
rio, como juzgo la alzada, la prueba de ADN es el método mas
eficaz para demostrar la paternidad, siendo suficiente para esta-
blecer una relacion filial (Sent. num. 0505/2021, de 24 marzo
2021, [6]).%°

En sentencia de fecha 28 de febrero de 2019, la SCJ hace referencia a la
admision de pruebas para la impugnacion de filiacion materna y paterna,
tendiente a acreditar filiacion materna a una tercera persona, en dos sen-
tidos: a) por un lado, dar como ciertas las declaraciones de las partes, tanto
de los padres demandados como de la presunta madre reclamante, que
senialan que la reclamante es la madre biologica, acreditandolo como he-
cho no controvertido que puede ser tomado como cierto, y b) establecer
que ante la duda sobre la maternidad biologica, el tribunal puede acudir,
aun por propio impulso, a la prueba de ADN. Asi establece la referida
sentencia:

Considerando, que el examen de la sentencia de primer grado como
de la ahora impugnada en casacion, ponen de relieve que ambas
partes admiten en sus conclusiones que [RAMR.] y [A.L] no
son los padres biologicos de [L. A.], sino que su madre es [J. J.
T.], lo cual fue corroborado por las medidas de comparecencia
personal de [R.AM.R.] e informativo testimonial de J.D.J.T.; que

26 SCJ, Boletin Judicial nam. 1324, p. 437. Disponible en: «https:/consultaglobal.blob.core.windows
net/boletines/Boletines/202 1/Abril.pdf». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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ante este hecho incontrovertido, corroborado ademas por las me-
didas de instruccion realizadas, la corte aqua no podia establecer
que no se encontraban pruebas suficientes para refutar el acta de
nacimiento objeto de la litis, toda vez que se imponia, al dar las
partes un hecho como cierto, si la alzada entendia que no se encon-
traban pruebas suficientes para garantizarlo, que dispusiera, atn
de oficio, la realizacion de una experticia de acido desoxirribo-
nucleico (ADN), la cual constituia un elemento fundamental para
la investigacion del parentesco biologico, para asi poder hacer
una correcta y justa valoracion de la prueba, motivos por los cua-
les la alzada incurrio en el vicio de desnaturalizacion de los he-
chos denunciado por la parte recurrente, por lo que procede
acoger el presente recurso de casacion y por via de consecuencia,
casar la sentencia impugnada®” [los corchetes son nuestros y las

siglas buscan anonimizar a las personas en el procesol].

El posicionamiento de la jurisprudencia parece ir abriendo espacio para la
solucion de las controversias que se puedan presentar entre los padres
biologicos y la persona gestante sobre la filiacion, aun en ausencia de

regulacion de los procesos de gestacion subrogada.

I. Sobre las declaraciones de filiacion
levantadas en el extranjero

Respecto a la validez de las declaraciones de filiacion realizadas en el
extranjero, habria que acudir a distintas normas internas que tienen inci-
dencia en la cuestion. Asi, la Ley 136/03 (articulo 66) dispone, en relacion
con la ley competente para el reconocimiento valido, que "El reco-
nocimiento voluntario de paternidad o de maternidad sera valido si se
ha hecho por la ley personal de su autor o por la ley personal del hijo o

hija".

7' SCJ, Boletin Judicial num. 1299, p. 877. Disponible en: «https:/consultaglobal.blob.core.windows.
net/boletines/Boletines/2019/FEBRERO.pdf». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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Por su lado, la Ley 659 sobre actos del estado civil ha dispuesto, en su
articulo 33, que "Los actos del Estado Civil de un dominicano y un extran-
jero, hechos en pais extranjero, se tendran por fehacientes, si han sido
autorizados con las formalidades que prescriben las leyes de aquel pais".
Mientras que en su articulo 34 establece que "Los actos del Estado Civil
de los dominicanos otorgados en pais extranjero, seran validos si han
sido autorizados de conformidad con las leyes de dicho pais por los agen-
tes diplomaticos y consulares de la Republica, de acuerdo con las leyes
dominicanas". De manera que, trabado un acuerdo de gestacion por subro-
gacion en el extranjero, nada se opone a que la filiacion de los padres
biolégicos reconocida en virtud de la legislacion donde se produzca la
conclusion del acuerdo sea reconocida como valida en Republica

Dominicana.

Otros mandatos normativos que afianzan la anterior afirmacion estan
contenidos en la Ley Dominicana de Derecho Internacional Publico
(544/14) que dispone que "La filiacion se rige por la ley de la residencia
habitual del hijo". Estableciendo, ademas, que "La ley de la residencia ha-
bitual del hijo comprende los supuestos y los efectos de la determinacion
y del desconocimiento del estado de hijo", y que, "el estado de hijo legi-
timo adquirido en base a la ley del domicilio de uno de los padres, tni-
camente puede ser impugnado conforme a dicha ley".

De manera que, haciendo a un lado la falta de regulacion sobre los
acuerdos de gestacion por subrogacion en Republica Dominicana, cuan-
do estos se celebran en el extranjero la declaratoria de filiacion valida en
el pais donde se produce el nacimiento del nifio sera vélida en la Repu-

blica Dominicana.
I1. Los derechos de nifios y ninas

Un elemento que se debe priorizar es el relativo al derecho de nifos y
ninas a conocer su filiacion real, tal como lo ha expresado la SCJ, al

concluir:
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Que en virtud de los principio de proteccion integral y del interés
superior del nino, el Estado y la sociedad deben proteger, priori-
tariamente y con preferencia, los derechos humanos de los nifos,
ninas y adolescentes, aplicandolos en la toma de decisiones que
involucren o pudieren afectar el conjunto de normas que han sido
reconocidos a su favor, tal como lo es el derecho a poseer una
identidad oficial que incluye nombre, apellido, fecha de nacimiento,
sexo, nacionalidad y a su vez conocer la identidad de sus proge-
nitores, esto ultimo que le permite preservar sus origenes y la
relacion de parentesco que lo liga a sus padres biologicos, lo que
conlleva la expedicién de un acta de nacimiento, segtin consagra
nuestra Constitucion en su articulo 55, numeral 8.2

En materia de adopcion, por ejemplo, hay dos escenarios interesantes
respecto al derecho de los hijos a conocer los datos sobre las circunstan-
cias que rodean el origen de la adopcion vy, de paso, la posibilidad de

conocer su filiacion real.

Por un lado, esta la reserva de documentos, consagrada en la Ley 136/03
(articulo 152), que establece una orden de secreto por 30 afios, permi-
tiéndose durante, ese periodo, sélo el acceso de los adoptantes, y que
habilita el acceso a la informacion para el adoptado cuando haya alcan-
zado la mayoria de edad (lo que obstaculiza a los parientes biologicos,
cuando son ajenos a la adopcion, conocer la documentacion). Por otro
lado, resulta interesante que, no obstante lo anterior, la misma ley reco-
nozca, en el articulo 154, el derecho del adoptado a conocer su vinculo
familiar, disponiendo que "todo adoptado tendra derecho a conocer su
origen y el caracter de su vinculo familiar", con lo cual coloca en manos
del padre y la madre*® adoptivos la determinacion del momento oportu-

no para comunicarle la informacion.

8 SCJ, Primera Sala, Boletin Judicial num. 136/03, sentencia del 25 de septiembre de 2019, p. 304.
* El articulo 154 de la Ley 136/03 establece que la sentencia de homologacion de la adopcion pro-
ducira todos los efectos creadores de derechos y obligaciones propias de la relacion materno o
paterno filial. Destaca de forma expresa, entre estos efectos: a) ruptura lazos familiares de origen; b)
creacion de vinculos paterno-materno-filial con la familia adoptante; ¢) impedimento matrimonial
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Otro escenario de interés dentro del marco normativo, siguiendo con la
misma Ley 136/03, y en referencia a los derechos del nifio, son las pre-
sunciones de paternidad y la prueba de la maternidad, las que, en caso
de legislarse sobre gestacion subrogada, deberan revisarse. En efecto, el
articulo 62 establece que "Los hijos nacidos dentro del matrimonio se repu-
tan hijos del esposo" y que "La filiacion materna se prueba por el simple
hecho del nacimiento".

En todo caso, cabe considerar que este texto legal abre las puertas a la
ciencia, al disponer que "En todo caso se podra recurrir a las pruebas cien-
tificas para confirmar o negar la filiacién materna o paterna". Es asi como
existe un amplio escenario, construido via pretoriana, que admite inda-
gatorias de paternidad gracias a las pruebas de ADN. Ello permite superar
anejas presunciones que, en el pasado, se planteaban como irrefragables
por pretenderse jure et jure.

Pérez Lora, al referirse a la vigencia de estas presunciones legales, ha
dicho que

La Ley num. 136/03, a los fines de hacer coincidir la filiacion ma-
trimonial con la verdad biolégica, transformo la presuncion de
paternidad absoluta a relativa, por lo que se permite ahora la
impugnacion de la presuncion de paternidad y la paternidad de-
clarada, fuera incluso de supuestos que eran reconocidos por los
articulos 312 y siguientes del Codigo Civil (adulterio, enganio,
ocultamiento e imposibilidad fisica).”

Sobre lo anterior, el TC ha indicado que

El articulo 62 de la referida ley num. 136/03, relativo a las pruebas
de filiacion paterna y materna de los nifios, nifias y adolescentes,

en la familia adoptante; d) derechos sucesorales; e) apellidos de los adoptantes, y f) reconoce la
autoridad parental con todas sus prerrogativas y obligaciones.
%0 Castellanos, Victor José, Duarte Mena, Mirta Felicia, Pérez Lora, Francisco Antonio, op. cit., p. 145.
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le reconoce valor probatorio a las actas de nacimiento emitidas
por el oficial del Estado Civil para probar la filiacién; sin embargo
dispone en su parte in fine que "...En todo caso se podra recurrir
a las pruebas cientificas para confirmar o negar la filiacion mater-
na o paterna’, normativa que es acorde con el planteamiento de
la parte recurrente, cuando senala que el valor probatorio de las
actas de nacimiento no se extiende a las declaraciones que trans-
criben las oficialias del Estado Civil al momento de instrumentar
los actos propios de su ministerio, las cuales no hacen fe mas que

hasta prueba en contrario.’

Evidentemente se trata de un marco de apertura que ha de impactar
cualquier indagatoria de filiacion y de lo cual se puede aprovechar la
practica de gestacion subrogada, toda vez que la busqueda de la verdad
biologica, por via de procedimientos cientificos de ADN, se ha ido con-
virtiendo en una practica comunmente aceptada por los tribunales,

como ya se ha indicado anteriormente.

Una cuestion que hace saltar las alarmas en este importante tema esta
vinculada a la pregunta siguiente: ;se puede hablar de gestacion subro-
gada cuando ninguno de los futuros padres juridicos (subrogados) aporta
material genético? Este complicado aspecto tiene una interesante dimen-
sion juridica, ya que su practica podria constituirse en una trama para

defraudar o evadir la siempre complicada institucion de la adopcion.
D. Conclusiones

Obviamente, la falta de regulacion de la figura de gestacion subrogada
hace suponer que, normativamente, no es necesaria la atribucion de com-
petencias para ninguno de los 6rganos estaduales existentes, ya que se

trata, en principio, de un problema inexistente.

*! Disponible en: «https:/www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar % C3%ADa/senten-
cias/tc000218/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].


https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%2525C3%2525ADa/sentencias/tc000218/
https://www.tribunalconstitucional.gob.do/consultas/secretar%2525C3%2525ADa/sentencias/tc000218/
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Ahora bien, como los hechos llevan por lo regular un paso adelante so-
bre la velocidad con la que el legislador hace la norma, la eventualidad
de que se produzcan casos locales es muy probable, especialmente en el
extranjero. En estos supuestos, los efectos juridicos del pacto de gesta-
cién subrogada necesariamente habrian de ser reconocidos en el pais y
seria posible identificar las instituciones nacionales que tendrian algu-
na participacion en la busqueda de soluciones juridicas a los vacios

existentes.

Asi, en la Ley num. 513, sobre atencion a la discapacidad, se aborda de
soslayo el tema en el marco de la generacion de politicas de proteccion,
en las que se establece de forma expresa una particular atencion a la salud
reproductiva. En efecto, el articulo 65 dispone la creacion del Departa-
mento de Prevencion y Salud, cuya finalidad es garantizar que la politica
general de los servicios de salud y prevencion asegure a las personas con
discapacidad el acceso efectivo a la atencion adecuada de su salud fisica
y mental, incluyendo salud sexual y reproductiva, generando una par-
ticular atencion a la pronta deteccion e intervencion, cuando proceda, y
ofrecimiento de servicios destinados a prevenir y reducir la aparicion de

nuevas discapacidades.

Otro elemento para considerar es el relativo a la trata de mujeres con
fines de explotacion reproductiva, ya que al ser relaciones desiguales,
totalizadoras, basadas en condiciones de vulnerabilidad y factores de
riesgo que bordean a la persona gestante, esta presente una afectacion

central a derechos fundamentales, en especifico, la dignidad.

En ese punto cabe interrogarse: ;es valido renunciar a la dignidad humana
como derecho de las personas contratantes por encima del mio propio?
A ello se refieren ampliamente la Convencion para la Eliminacion de
Todas Formas de Discriminacion contra la Mujer, el Protocolo de las Nacio-
nes Unidas para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, espe-

cialmente Mujeres y Nifios, que complementan la Convencién contra la
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Delincuencia Organizada, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y
el Protocolo Facultativo de la misma relativo a su venta.

En cuanto a la gestacion subrogada, cabe recordar que existe la de tipo
altruista o emocional, que permite a una persona con imposibilidad de
gestar recurrir a un familiar o relacionado que le facilite la gestacion.
Este supuesto innegablemente amerita examen y es de necesaria y especial
regulacion, importando un escrutinio minucioso que, mas alla de cualquier
duda razonable, evidencie la legitimidad de la practica.

En el ambito del registro de la paternidad y la maternidad, cuya compe-
tencia segun el articulo 6 de la Ley num. 659, de 1944, corresponde a la
Oficialia del Estado Civil, que es una dependencia de la Junta Central
Electoral, el problema no es menor. Ello, por cuanto su articulo 39 sena-
la que "la declaracion de nacimiento se hara ante el Oficial del Estado
Civil del lugar en que se verifique el alumbramiento". Con cuya compe-
tencia se establece un criterio territorial que, por demas, tendria una
intencion comprobatoria por parte del funcionario encargado de la ins-
cripcion ante una eventual duda de que el nacimiento se haya producido
en realidad, ya que mas adelante el mismo texto legal dispone que "Si el
Oficial del Estado Civil concibiere alguna duda sobre la existencia
del nifio cuyo nacimiento se declara, exigira su presentacion inmediata”.
En este punto surge un dilema: ;qué hace el Oficial del Estado Civil te-
niendo a la vista un recién nacido sin una prueba cientifica que le permita
determinar su filiacion real? Obviamente, hay que colocarse en el con-
texto temporal de la ley, esto es, el aio 1944, cuando aun no se desa-
rrollaban las pruebas cientificas que, hoy dia, permiten establecer los
grados de parentesco con un muy bajo grado de error.

Otro escenario que se plantea frente a las facultades del Oficial del Estado
Civil es el acto comprobatorio del alumbramiento que, al producirse fuera
de la demarcacion de competencia de ese funcionario, permite la reali-
zacion de la prueba del nacimiento con una certificacion del alcalde
pedaneo de la seccion donde se produjo el evento, quien quiza se ha
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enterado de oidas que ha nacido un niflo en su demarcacion, pero que
no tiene los conocimientos para determinar si la declarante, como ma-
dre, es la parturienta. La SCJ senala, sobre la facultad para inscribir el

nacimiento,

que como se trata de probar una situacion de hecho, el parto o el
no posible alumbramiento de J.L.H.H. por parte de su presunta
madre, como punto de partida para el establecimiento de su ver-
dadera filiacion ad matrem, materia en que existe absoluta liber-
tad para el suministro de la prueba, los jueces también son libres
para apreciarlas en su contenido, siempre dentro de los limites de
la racionalidad, y antes dos categorias similares en su contunden-
cia y alcance, decidirse por el medio probante que a su juicio les

resulte mas creible.??

A esto hay que agregar —o reiterar— que la jurisprudencia de la SCJ,
como se ha indicado, ha venido admitiendo de manera sostenida la
prueba cientifica de ADN en los casos de indagatoria sobre la filiacion de

maternidad.

En definitiva, dada la naturaleza dinamica de las situaciones que genera
la gestacion subrogada, el legislador necesariamente debera abordar su
tratamiento bajo el prisma del respeto a la dignidad de las personas.
Ello, para poder definir adecuadamente problematicas vinculadas a la
filiacion biologica, la filiacion contractual de acuerdo con las modalida-
des de la gestacion subrogada; la suerte del delito de supresion de estado;
el impacto del interés superior del nifo en el ejercicio del derecho a
conocer los origenes, entre otros, y a la situacion de vulnerabilidad de

mujeres y ninas con riesgos de ser explotadas para estos fines.

32 SCJ, sentencia num. 30, 10.04.2013, BJ 1229, Vol. I, p. 165. Disponible en: «https:/consultaglo-

bal.blob.core.windows.net/boletines/Boletines/2013/ABRIL.pdf». [Consultado el 25 de octubre de
2021].


https://consultaglobal.blob.core.windows.net/boletines/Boletines/2013/ABRIL.pdf
https://consultaglobal.blob.core.windows.net/boletines/Boletines/2013/ABRIL.pdf
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La gestacion por subrogacion en Uruguay*
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A. Marco legal general

La gestacion por subrogacion esta regulada en Uruguay por la Ley
19.167, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,' y por su Decreto
reglamentario, Decreto 84/015.

Antes de la aprobacion de esta ley, en 1996, el senador y médico Alberto
Cid present6 un proyecto de ley de fertilizacion humana asistida, cuyo
principal objeto fue la regulacion de la practica de fertilizacion asistida,
que se encontraba en un momento de desarrollo en el pais, sin ningan
marco legal. No incluia la gestacion subrogada y sus articulos muestran
las preocupaciones éticas de la época, especialmente en lo referente al

' Ley 19.167, Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, publicada en el Diario Oficial el
29.11.2013. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19167-2013». [Consultado el
25 de octubre de 2021].

* Decreto 84/015, Reglamentacion de la Ley 19.167 relativa a las técnicas de reproduccion humana
asistida, publicada en el Diario Oficial el 9 de marzo de 2015. Disponible en: «https:/www.impo.
com.uy/bases/decretos/84-2015». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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manejo de embriones. Sin embargo, este proyecto de ley no llego a

aprobarse.’

La Ley 19.167 cre6 la Comision Honoraria de Reproduccion Humana

Asistida, integrada por un representante del Ministerio de Salud Publica,

que la preside, un representante del Instituto Nacional de Donacién y

Trasplante de Células, Tejidos y Organos (INDT), un representante de

las Facultades de Medicina, un representante de las Facultades de Dere-

cho, un representante de la Sociedad Uruguaya de Reproduccion Humana

(SURH), un representante del Colegio Médico del Uruguay y un repre-

sentante de los usuarios (articulos 29 y 30).

El articulo 31 de la Ley define las competencias de la Comision de la

siguiente manera:

a)

b)

c)

d)

Asesorar en forma preceptiva al Ministerio de Salud Publica res-
pecto de las politicas de reproduccion humana asistida, asi como
la pertinencia de introducir nuevas técnicas en esa area.

Promover las normas para la implementacion de la reproduccion

asistida.

Contribuir a la actualizacion del conocimiento de los profesionales
y cientificos en materia de reproduccion humana asistida y a la

difusion de los conocimientos correspondientes.

Elevar opinion fundada sobre las irregularidades respecto de las
cuales tomare conocimiento a la Comisiéon Honoraria de Salud
Publica y al Colegio Médico del Uruguay en lo que correspondiere
a cada uno de estos organismos, dando cuenta de ello al Ministe-
rio de Salud Publica.

’ Disponible en: «https:/parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/03614/ficha_completa».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].
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La gestacion por subrogacion aparece como un punto menor (en cuanto
a extension, solo 4 de 32 articulos) de la Ley de Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida. La motivacion de la ley, en un pais con un Sistema
Nacional Integrado de Salud,* fue no sélo regular los procedimientos de
reproduccion humana asistida, sino aliviar el costo econémico para las
parejas que recurrian a éstas. Por ese motivo, su articulo 5 prevé el finan-
ciamiento de las técnicas de baja complejidad por los prestadores del
Sistema Nacional Integrado de Salud y las de alta complejidad por el Fondo
Nacional de Recursos, estableciendo detalladamente las condiciones para
acceder a este financiamiento publico. Se refiere siempre a ellas como
técnicas para el tratamiento de la infertilidad, definiéndose ésta como "inca-
pacidad de haber logrado un embarazo por via natural después de 12
meses o mds de relaciones sexuales".

Existen en Uruguay tres clinicas habilitadas por el Ministerio de Salud
Publica para la realizacion de técnicas de reproduccion humana asistida.
Ninguna anuncia en su pagina web la prestacion de servicios de gestacion
subrogada, pero la pagina de la asociacién que las agrupa si lo hace,
aunque solo se refiere a su inclusion entre las técnicas de alta compleji-
dad previstas en la ley.

La primera clinica de reproduccion asistida surgié en Uruguay en 1986
y el primer nacimiento por fertilizacion intrauterina ocurrié en 1990. Desde

fines de la década de 1980, por lo tanto, las parejas infértiles podian

* El Sistema Nacional Integrado de Salud (SNIS) fue creado por la Ley 18.211, de diciembre de
2007. El sistema se financia mediante un Seguro Nacional de Salud (Fonasa) con aportes obligato-
rios de trabajadores y empleadores, ademas del Estado, y es regido por una Junta Nacional de Salud
(Junasa), en la que participan representantes de los usuarios, trabajadores de la salud e instituciones
prestadoras. Junasa contrata servicios de todos los prestadores integrales, tanto publicos como priva-
dos, a los que abona una capita mensual. Los usuarios son libres de elegir el prestador de su preferen-
cia. La atencion es integral y su contenido esta definido por el Ministerio de Salud Publica. El Fondo
Nacional de Recursos es un reaseguro que precede en el tiempo a la creacion del SNIS y que cubre
a toda la poblacion del pais en una serie de prestaciones de muy elevado costo y tecnologia, como
trasplantes, dialisis, algunos procedimientos de cirugia traumatologica y medicamentos de muy alto
costo, entre otros. Todas las instituciones que integran el Sistema Nacional Integrado de Salud
aportan a éste por sus afiliados, si pertenecen al sector privado, o por servicios utilizados, en el caso
del sector ptblico.
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acceder a diferentes técnicas, pero solamente en el sector privado, pagando
de su bolsillo tratamientos muchas veces muy prolongados y costosos.
La solucion de este problema economico fue el objetivo detras de la pro-
mulgacion de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, como
surge de la exposicion de sus motivos.

En general, las parejas consultan por infertilidad en servicios de gine-
cologia y obstetricia en una institucion dentro del Sistema Nacional In-
tegrado de Salud. Desde alli son derivadas a cualquiera de las clinicas
habilitadas, en caso de requerir tratamiento especializado. Tratandose de
parejas de mujeres o mujeres solas, en quienes no existe un problema
de infertilidad segtn la definicion médica, se opta por la consulta directa
en una de las clinicas.

Si bien las clinicas no hacen publicidad en medios masivos, no es infre-
cuente la participacion de algunos de sus profesionales en programas de
television en formato de charlas informales, realmente con fines publici-
tarios, pero presentadas como divulgacion.

La donacion de cualquier érgano o tejido en Uruguay debe realizarse en
forma honoraria, ya que no se considera al cuerpo sujeto al derecho comer-
cial sino al derecho de la persona. Por ese motivo, la ley prevé que la
gestacion subrogada solo podra hacerse en forma altruista y en forma
analoga a la donacion de 6rganos por donantes vivos, se limita a los fami-
liares directos de primer y segundo grado. Admitiendo que un tercero
podria tener motivaciones altruistas, se entiende que seria practicamente
imposible descartar el intercambio de dinero o bienes y, por lo tanto, la
situacion de abuso de personas necesitadas.

La gestacion subrogada "tradicional" no esta permitida en Uruguay.
En efecto, el articulo 214 Codigo Civil® prohibe el acuerdo de una pareja

° Codigo Civil, aprobado por Ley 16.603, publicado en el Diario Oficial el 21 de noviembre de
1994. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/codigo-civil/16603-1994». [Consultado el
25 de octubre de 2021].
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con una tercera persona para concebir un hijo, indicando que "Es nulo
todo acuerdo firmado entre conyuges o concubinos referido a la concep-
cion de una criatura fruto de la unién carnal entre hombre y mujer, sin
perjuicio de las obligaciones que la ley prevé para el conyuge no conci-
biente respecto del hijo concebido".

Los legisladores extremaron el cuidado para evitar la falsificacion de la
filiacion del recién nacido, por lo cual el Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia,’ en su articulo 25 ("Derecho a la identidad"), senala que

Sin perjuicio de las normas del Registro de Estado Civil, el recién
nacido debera ser identificado mediante las impresiones plantar
y digital acompanadas por la impresion digital de la madre.

Todas las maternidades ptblicas y privadas deberan llevar un regis-
tro para cumplir con lo dispuesto en el inciso anterior, al momento
de realizarse el parto. Se le otorgara copia a la madre y se enviara
otra al Registro de Estado Civil.

Los médicos o parteros que asistan nacimientos fuera de la ma-
ternidad, deberan realizar el registro de igual forma y, en caso
de imposibilidad, anotarlo en la historia clinica.

En este tltimo caso y fuera de las hipotesis serialadas anteriormen-
te, las impresiones digitales y plantar del recién nacido se toma-
ran al momento de hacerse la inscripcion en el Registro de Estado
Civil.

Seguin la informacion proporcionada en entrevista telefonica por un inte-
grante de la Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida,

que debe preceptivamente intervenir en la autorizacion de la realizacion

© Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, aprobado por Ley 17.823, publicado en el Diario Oficial el
14 de septiembre de 2004. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/codigo-ninez-adolescencia/
17823-2004». [Consultado el 25 de octubre de 2021].



https://www.impo.com.uy/bases/codigo-ninez-adolescencia/17823-2004
https://www.impo.com.uy/bases/codigo-ninez-adolescencia/17823-2004
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de la técnica, hasta marzo de 2021 hubo ocho nacimientos mediante
gestacion subrogada en Uruguay. No se dispone del ntimero de acuerdos
de subrogacion realizados fuera del pais.

Este pequenio ntimero contrasta con la alta utilizacién de otras técnicas
de reproduccion humana asistida de baja y alta complejidad. Dos de los
tres centros habilitados en el pais integran la Red Lara (Red Latinoameri-
cana de Reproduccion Asistida), a la que informan sobre sus procedimientos.
Seguin Zegers-Hochschild et al.,” con base en datos de dicha red, en 2017
esos dos centros realizaron un total de 1,419 procedimientos de fertili-
zacion asistida (no nacimientos, sino procedimientos), sin incluir en nin-
guno de los centros de distintos paises que la integran informacion sobre
gestacion subrogada. Debido a la accesibilidad cultural y econémica de
las técnicas, la misma publicacion informa de 535 ciclos de fertilizacion
asistida iniciados por millon de habitantes, valor similar al de Argentina
y superior al del resto de los paises de América Latina, aun considerando
que uno de los tres centros habilitados no contribuye datos a esta base.

B. Acuerdos de gestacion
por subrogacion en general

El articulo 25 ("Nulidad") de la Ley 19.167 indica que

Seran absolutamente nulos los contratos a titulo oneroso o gra-
tuito entre una pareja o mujer que provea gametos o embriones,
sean estos propios o de terceros, para la gestacion en el tutero de
otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido a la otra parte o

a un tercero.

Excepttase de lo dispuesto precedentemente, tinicamente la situa-
cion de la mujer cuyo tutero no pueda gestar su embarazo debido

7 Zegers-Hochschild, Fernando, Crosby, Javier, et al, "Assisted reproductive techniques in Latin
America: The Latin American Registry, 2017", JBRA Assisted Reproduction, 24, 2020. Disponible en:
«https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7365541/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].


https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7365541/
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a enfermedades genéticas o adquiridas, quien podra acordar con
un familiar suyo de segundo grado de consanguinidad, o de su
pareja en su caso, la implantacion y gestacion de embrion propio.

Entiéndese por embrion propio aquel que es formado como mi-
nimo por un gameto de la pareja o en el caso de la mujer sola por
su ovulo.

La incapacidad referida debera ser diagnosticada por el equipo
tratante, el que debera elevar un informe a la Comisién Honora-
ria de Reproduccion Humana Asistida para su conocimiento, la
que evaluard si se cumplen las condiciones establecidas en el inciso
segundo de este articulo.

El articulo 26 ("Suscripcion de acuerdo"), a su vez, senala que "El acuer-
do a que se refiere el inciso segundo del articulo anterior debera ser de
naturaleza gratuita y suscripto por todas las partes intervinientes".

C. Paternidad y maternidad legales
al momento del nacimiento

Son dos los articulos de la Ley 19.167 que tratan sobre la filiacion del
recién nacido fruto de un acuerdo de gestacion subrogada. En primer
lugar, el articulo 27 ("Filiaciéon"), que prevé que "En el caso previsto
como excepcion en el articulo 25 de la presente ley, la filiacion del nacido
correspondera a quienes hayan solicitado y acordado la subrogacion de
la gestacion". En segundo término, el articulo 28 ("Filiacion Materna"),
que agrega que "La filiacion materna estara determinada por el parto o la
cesarea de la madre biologica, o en su caso por la mujer cuya gestacion
ha sido subrogada".

En todos los otros casos, se entiende que la mujer que pare al hijo es la
madre y, respecto al padre, el Codigo Civil incluye tanto previsiones para
la fecundacion natural como para las gestaciones producto de donacion
de gametos, por lo que establece lo siguiente:



382 La gestacion por subrogacion en América Latina

Articulo 214. Viviendo los conyuges de consuno, y sin perjuicio
de la prueba en contrario, la ley considera al otro conyuge, juri-
dicamente progenitor de la criatura concebida por su esposa du-
rante el matrimonio.

Las personas legitimadas por la ley, podran destruir esta presun-
cion acreditando que el vinculo biologico no existe.

Exceptuiianse de lo dispuesto en el inciso anterior, las personas que
estan imposibilitadas biol6gicamente entre si para la concepcion
y antes de la fecundacion del 6vulo ambos acepten bajo acuerdo
expreso y escrito ser progenitores juridicos del hijo matrimonial.

El consentimiento para la concepcion con persona ajena al matri-
monio, serd revocable con las mismas formalidades, hasta el

momento de la concepcion.

Como senalamos anteriormente, la subrogacion tradicional esta prohibi-
da en Uruguay.

El articulo 215 del Codigo Civil establece los plazos para la presuncion
de paternidad dentro del matrimonio de la siguiente manera:

Se considera concebida dentro del matrimonio, a la criatura nacida
fuera de los ciento ochenta dias después de contraido este y den-
tro de los trescientos dias siguientes a su disolucion. Esta presun-
cion es relativa salvo en los casos de acuerdo expreso y escrito
bajo las condiciones establecidas en el articulo 214.

Si bien en la donacion de gametos se procede a un proceso de anonimi-
zacion, la legislacion uruguaya prevé que, una vez alcanzada la mayoria
de edad, el hijo o hija tiene derecho a solicitar conocer su identidad
biologica, aun cuando esto no establece relaciones de filiacion ni obliga-
ciones mutuas entre donantes e hijos resultado de la donacion.
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El articulo 11 ("Derecho a la identidad") del Decreto 84/2015 establece
que

El o los hijos nacidos mediante las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida de alta complejidad tendran derecho a conocer el
procedimiento efectuado para su fecundacion mediante peticion
por escrito ante la institucién en la cual se practico la técnica de
que se trate, conforme al procedimiento establecido en la Ley que
se reglamenta.

No hay ninguna especificacion sobre la gestacion subrogada en particu-
lar, incluyéndosela entre las otras técnicas de reproduccion humana asis-
tida de alta complejidad. Tampoco existe prevision del mecanismo para
garantizar que los hijos puedan conocer el procedimiento de su concep-
cion, a menos que sus padres les informen o por algin motivo tengan
dudas sobre su identidad.

A diferencia de lo previsto en el caso de una adopcion simple, no se indica
la necesidad de ninguna anotacion en la partida de nacimiento.

Para hacer posible lo anterior, los centros de reproduccion humana asis-
tida deben recoger y conservar una serie de datos. El capitulo VII del
Decreto 84/2015 no trata especificamente de la gestacion subrogada,
sino, en general, de los donantes en técnicas de reproduccion humana
asistida de alta complejidad. En ese caso, estipula lo siguiente

Articulo 21- La identidad del donante serd revelada previa reso-
lucion judicial cuando el nacido o sus descendientes ast lo solici-
ten al Juez competente.

Esta accion podra ser ejercida por el nacido por aplicacion de la
técnica de reproduccion humana asistida de alta complejidad o
sus representantes legales y, en caso de que hubiere fallecido,
por sus descendientes en linea recta hasta el segundo grado, por
si o por medio de sus representantes.
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La informacion proporcionada no implicara en ningtn caso la
publicidad de la identidad de los donantes ni producira ningiun
efecto juridico en relacion a la filiacion.

El articulo 24 ("Del registro") del mismo Decreto indica que

El Instituto Nacional de Donaciones y Trasplantes llevara un regis-
tro a nivel nacional de los datos relativos a donantes de gametos
y embriones, asi como del material biologico (ovocitos, esperma-
tozoides, embriones) que ingresa a, o egresa de, cada Banco o
Laboratorio, debiendo los mismos proporcionar dicha informa-
cién con la periodicidad que el Ministerio de Salud Publica
establezca.

Cada Banco y/o Laboratorio debera tener a disposicion del Insti-
tuto Nacional de Donaciones y Trasplantes la informacion refe-
rente a los donantes, gametos, y embriones de acuerdo a lo que
dispongan los protocolos que el Ministerio de Salud Publica
establezca.

Segun informacion aportada por el Instituto Nacional de Donacion y
Trasplante,® los datos que se recogen de los donantes en las técnicas de
reproduccion humana asistida de alta complejidad (incluida la gestacion
subrogada) son nombre completo, documento de identidad y domicilio.
Cuando se trata de embriones, se recogen los datos de ambos miembros
de la pareja. El material donado se identifica también por la fecha de dona-
cion y un codigo.

La responsabilidad de llevar adelante el registro nacional de donantes es
del Instituto Nacional de Donacion y Trasplantes, y no existe una limita-

8 El Instituto Nacional de Donacién y Trasplante de Organos, Células y Tejidos (INDT) sucede en el
tiempo al Banco Nacional de Organos y Tejidos, creado el 8 de febrero de1977 mediante un decreto
ley. Actualmente se rige por la Ley N° 18.968 y es un organismo conjunto del Ministerio de Salud
Publica y la Universidad de la Republica. Toda la informacion sobre el Instituto se encuentra dispo-
nible en su pagina web: «www.indt.gub.uy».


http://www.indt.gub.uy/
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cion determinada en el tiempo durante el cual se guardara esta infor-
macion. En las clinicas que desarrollan los procedimientos no se conocen
los datos de los donantes de gametos, pero si de los de embriones.

D. Elegibilidad para la gestaciéon
por subrogacion

L. Criterios de elegibilidad para mujeres
que actiian como gestantes

De acuerdo con la Ley 19.167, la mujer que acttie como gestante debe
ser familiar consanguineo hasta de segundo grado de uno de los miem-
bros de la pareja que solicita la subrogacion. Este acto debe ser altruista,
no se permite la remuneracion. No se estipulan otras caracteristicas, mas
alla de lo que el médico o los médicos tratantes estimen seguro para la

madre y el nifo.

I1. Criterios de elegibilidad
para los padres o madres comitentes

La unica prevision de autorizacion de gestacion subrogada en Uruguay
es en el caso de "la situacion de la mujer cuyo ttero no pueda gestar su
embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas".

En este caso solo se permite la implantacion de un embrion propio, enten-
diéndose por tal el "formado como minimo por un gameto de la pareja,
y en el caso de la mujer sola, por su 6vulo".

Este criterio es distinto y mucho mas estricto que el que la misma ley
establece para el acceso y cobertura financiera a las técnicas de repro-
duccion humana asistida en general, que segtn el articulo 2 de la Ley
19.167
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podran aplicarse a toda persona como principal metodologia
terapéutica de la infertilidad, en la medida que se trate del proce-
dimiento médico idoneo para concebir en el caso de parejas biolo-
gicamente impedidas para hacerlo, asi como en el caso de mujeres
con independencia de su estado civil, de conformidad con lo dis-
puesto en la presente ley

Lo anterior muestra que se considera como un caso excepcional y que
merece restricciones especiales, debido a los riesgos biologicos y psico-
logicos a los que se expone la mujer que lleva adelante la gestacion.

En la reglamentacion de la ley (articulo 8 del Decreto 84/2015) se esti-
pula que las técnicas de reproduccion humana asistida de alta compleji-
dad "seran aplicadas a las mujeres de hasta 40 anos de edad y que para
acceder a la cobertura financiera del Fondo Nacional de Recursos se
deberad estar radicado en el pais y efectuar los aporte a dicho Fondo para
la cobertura de estas personas por cualquiera de los sistemas legalmente
establecidos" (articulo 31).

La donacion de gametos esta regulada por la Ley de Reproduccion Hu-
mana Asistida y su Decreto reglamentario. Estos prevén que la donacion
de gametos se realice en forma anénima (sin perjuicio del derecho del
hijo nacido por estos procedimientos a conocer su identidad) y altruista.
Sin embargo, es practica habitual de las clinicas realizar un pago a los
donantes como "compensacion por el tiempo y molestias".

El Decreto 38/2015 establece que
solo podra donarse gametos de acuerdo al siguiente detalle:
Espermatozoides: Veinticinco (25) nacimientos por donante. Ovu-
los: Hasta cinco (5) estimulaciones por donante, no mas de tres

(3) en un afo y hasta veinticinco (25) nacimientos por donante.
Los 6vulos obtenidos en cada donacion seran utilizados en una o
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varias receptoras de acuerdo al protocolo que dicte el Ministerio
de Salud Publica.

La diferencia entre donantes de esperma y ovulos se justifica por los
riesgos inherentes a la hiperestimulacion ovarica a la que se somete la
mujer donante.

En cuanto a los requisitos de los donantes de gametos, el articulo 14 del
Decreto 84/2015 establece que los donantes

deberan ser mayores de edad y acreditar un buen estado de salud
psicofisica, mediante estudios que demuestren que los donantes
no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas que
comprometan la viabilidad del embrion o que sean transmisibles
a la descendencia y no puedan ser tratadas luego del nacimiento,
de acuerdo al protocolo que el Ministerio de Salud Publica
establezca.

E. Transferencia de la paternidad
o maternidad

I. Proceso legal

Como se ha mencionado, cualquier acuerdo de subrogacion fuera del
caso previsto por la ley es invalido en el territorio nacional. En el caso
admitido por la ley, ésta prevé que la filiacion del nifo correspondera a
"quienes hayan solicitado y acordado la subrogacion de la gestacion"
(articulo 27). El proceso en este caso sera el habitual, de inscripcion del
recién nacido o nacida en el Registro Civil.

I1. Derechos de los niiios y ninas

La normativa uruguaya parte del reconocimiento del interés superior del
nifno (articulo 6 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia), por lo que se
tutela el derecho a conocer su identidad y las condiciones de su concepcion.
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Esto incluye el caso excepcional de la subrogacion de su gestacion por
una familiar consanguinea de segundo grado de uno de sus padres.

No existe sin embargo una norma que garantice que los hijos sean infor-
mados de estas circunstancias, para que, si asi lo desearan, soliciten los
datos de sus progenitores biologicos (o gestante subrogada).

Alterar los documentos de filiacion se considera, en el articulo 258 del
Codigo Penal uruguayo,” un delito de supresion del estado civil y con-
lleva una pena de 18 meses de prisiéon a 8 afos de penitenciaria.

E. Agencias y criminalizacién

La gestacion por subrogacion en Uruguay debe ser autorizada por la
Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida, que no es una
agencia ni un intermediario, sino parte del sistema regulador. Su com-

posicion fue descrita mas arriba.

Existia una pagina web'® manejada por quien se presentaba en ella como
un abogado argentino, que informaba sobre la legislacion uruguaya y
sobre las posibilidades de subrogacion en otros paises. Al no incitar a nin-
gun delito ni en territorio nacional ni en el extranjero (informa sobre los
paises que tienen distintas normas para la subrogacion de la gestacion),
no fue regulada ni sancionada.

Ni la Ley de Reproduccion Humana Asistida ni su Reglamento estipulan
sanciones por su incumplimiento, pero es importante sefalar que dada
la habilitacion y cobertura publica del financiamiento de los procedimien-
tos de reproduccion humana asistida, los prestadores tienen un incentivo

claro para mantenerse dentro de la normativa.

9 Codigo Penal, aprobado por Ley 9.155, del 4 de diciembre de 1933, actualizacion de la version
oficial publicada el 26 de octubre de 1967. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/codigo-
penal/9155-1933». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

' La pagina web era: «https:/maternidadsubrogada.uy».
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G. Acuerdos internacionales
de gestacion por subrogacion

No existen reglas especificas sobre los acuerdos de gestacion subrogada
que tienen lugar en otras jurisdicciones. En lo relativo a la filiacion y
nacionalidad, se reconoce lo estipulado por la jurisdiccion donde nacio
el nifo o la nina (articulo 28, Ley 19.920, de derecho internacional pri-
vado, promulgada el 27 de noviembre de 2020). Al ingresar a Uruguay
se debe contar con toda la documentacion del pais de origen del nifio o
nifa que acredite que los adultos que lo acomparian son sus padres o tuto-
res y se procede a inscribir esos documentos en el Registro Civil, en el
Departamento de Actos y Hechos Ocurridos en el Extranjero.

Uruguay reconoce la nacionalidad uruguaya a los hijos de sus nacionales
que hayan nacido en el extranjero y admite también la doble nacionali-
dad (articulo 81 de la Constitucion de la Republica, de febrero de 1967).

Lamentablemente, en este caso, el nifio o la nifa no cuenta con las mismas
garantias de respeto de su derecho al conocimiento de su identidad, ya
que el acceso a la informacion dependera de las normas y procedimien-
tos en el pais de origen.

H. Conclusiones

La normativa uruguaya sobre gestacion por subrogacion es restrictiva,
considerandose como un caso excepcional dentro del abanico de las técni-
cas de reproduccion humana asistida de alta complejidad, debido a los
riesgos fisicos y psicologicos en los que incurre la mujer que lleva ade-
lante la gestacion. Esta restriccion se manifiesta en la clara limitacion de las
causas que habilitan a una mujer a solicitar la subrogacion y quienes
pueden llevar adelante el embarazo.

A pesar de ello, es tolerante respecto a los nacimientos en el extranjero,
aceptandose la filiacion que asigne el pais donde ocurrio el parto.
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Como toda la normativa relacionada con la donacion de érganos y tejidos,
parte del principio de donacion altruista y, para garantizarla, al igual que
en la donacion de 6rganos de donante vivo, sélo se permite entre fami-
liares de segundo grado. El motivo para la defensa de la donacion al-
truista es tanto filoséfico como practico. Filosofico, porque se considera
al cuerpo humano sujeto al derecho de la persona, no al comercial (en el
caso especifico de la gestacion subrogada, se rechaza ademas la posibili-
dad de que un nino se pueda comprar y no se reconoce la existencia de
un derecho a tener un hijo), y practico, ya que busca el amparo de las
personas cuyo derecho a la proteccion de su integridad fisica podria
verse vulnerado debido a una situacion de necesidad economica o presio-
nes de cualquier otro tipo.

Por este motivo, la experiencia ha sido muy reducida, a diferencia de la
utilizacion de otras técnicas de reproduccion humana asistida, en las
cuales Uruguay presenta tasas que se encuentran entre las mas altas de

Ameérica Latina.

El Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la venta
y la explotacion sexual de ninos, incluidos la prostitucion infantil, la utili-
zacion de ninos en la pornografia y demas material que muestre abusos

sexuales de nifios,'" afirma que

la gestacion por sustitucion, en particular la de caracter comer-
cial, suele comportar practicas abusivas. Ademds, supone un
cuestionamiento directo de la legitimidad de las normas de dere-
chos humanos en la medida en que algunos de los regimenes vi-
gentes en la materia pretenden legalizar practicas que violan la
prohibicién internacional de la venta de nifos, asi como otras

normas de derechos humanos.

' Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 37° Periodo de Sesiones,
Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion infantil,
la utilizacion de nifos en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales de nifios, 26 de
febrero a 23 de marzo de 2018.
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En este sentido, la normativa uruguaya fue pensada con el fin de evitar
la compra de nifos en el territorio nacional, pero no ha previsto lo mismo
cuando la gestacion por subrogacion se realiza en otro territorio. Este
ultimo punto es problematico y de dificil solucion mientras existan juris-
dicciones que permiten la subrogacion comercial. El mismo informe de
la relatora especial parte de la premisa de que "todos los Estados estan
obligados a prohibir la venta de nifios y a crear salvaguardias para su
prevencion. Aunque el imperativo de prohibir y prevenir la venta de
ninos no ofrece respuestas a todos los debates de politica que rodean a la
gestacion por sustitucion, si limita el alcance de los enfoques admisibles".

Fundamenta en el ambito juridico internacional la consideracion de la
gestacion subrogada comercial como un caso de venta de nifios, con base
en el articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nino: "Los
Estados partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral
y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la
trata de ninos para cualquier fin o en cualquier forma", senalando ademas
que el articulo 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio, define la venta de nifios como "todo acto o transaccion
en virtud del cual un nino es transferido por una persona o grupo de per-

sonas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion".

El criterio del interés superior del nifio esta presente en la legislacion
uruguaya, especialmente en las garantias de su derecho a la identidad,
recogido en el Codigo de la Ninez y Adolescencia, el Codigo Civil, el
Caodigo Penal y en la normativa especifica sobre reproduccion humana
asistida. No es de olvidar la triste experiencia sufrida en varios paises del
Cono Sur durante las dictaduras militares de las décadas de 1970 y
1980, en las que se sustrajeron ninos y se modifico su filiacion. Esto ha
dejado en nuestra poblacién una gran sensibilidad sobre el derecho a
conocer la propia identidad.

El referido Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas hace
un paralelismo entre la subrogacion comercial y la adopcion internacional,
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partiendo del interés superior del nifo, afirmando que, si bien existen
diferencias,

son aplicables a ambos determinados principios de derechos hu-
manos, como la prohibicién de la venta de nifios, el interés supe-
rior del nifo como consideracion primordial, la inexistencia del
derecho a tener un hijo, regulaciones y limitaciones estrictas en
relacion con las transacciones financieras, los derechos de identi-
dad y de acceso a los origenes personales y las protecciones frente
a la explotacion.

Aunque existen algunos colectivos que proponen una disminucion de
las restricciones a la gestacion subrogada en Uruguay, sea desde el lado
de quienes podrian solicitarla, sea de quienes pudieran oficiar de gestante
subrogada, no se presento ningtn proyecto legislativo al respecto hasta
mayo de 2021. En esta fecha un representante nacional present6 ante el
Parlamento un proyecto de ley eliminando tanto la necesidad de rela-
cion de consanguinidad de la mujer gestante con uno de los miembros
de la pareja solicitante como el requisito de gratuidad.'? Esta modifica-
cion, que alteraria totalmente las bases no sélo de la gestacion subroga-
da, sino de todo el sistema de donacion de érganos y tejidos por donantes
vivos y afectaria el espiritu del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, aun

no ha tenido tramite parlamentario.

La normativa vigente es, a juicio de quien suscribe este texto, satisfacto-
ria, ya que se enmarca en un conjunto amplio de prestaciones de repro-
ducciéon humana asistida, es econémicamente accesible para aquellos
casos en los que estd permitida, impide la comercializacion tanto del
hijo como del cuerpo de la gestante y garantiza el derecho a la identidad
del nifio nacido o la nina nacida por esta técnica en el territorio nacional.

Existe, sin embargo, un vacio respecto a garantizar los mismos derechos

2 Comision de Salud Publica y Asistencia Social. Camara de Representantes. Proyecto de ley. Téc-
nicas de reproduccion humana asistida. Carpeta 1469, de 2021. Disponible en: «https:/parlamen-
to.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/150797». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/150797
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a los ninos producto de gestacion subrogada en el extranjero, especial-
mente respecto a la prohibicion de la compra de ninos y la garantia de
sus derechos de identidad y acceso a los origenes personales.

Debido al tamaiio de nuestro pais (aproximadamente 3,400,000 habi-
tantes), la existencia de solamente tres centros habilitados para la repro-
duccion humana asistida, la financiacion publica y centralizada y la
participacion tanto de los reguladores como de los prestadores en la
Comision que debe autorizar los procedimientos, se entiende que la
normativa funciona adecuadamente. De hecho, el principal problema
relatado por los entrevistados no se relaciona con la gestacion subroga-
da, sino con el ntamero limitado de donantes de gametos.
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Esta obra es fruto del trabajo conjunto desarrollado entre el Centro de Estudios
Constitucionales de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion de México y
el Centro de Derecho de Familia de la Universidad de Cambridge. Como tal, el
presente trabajo se enmarca en los esfuerzos desplegados por ambas instituciones
para generar una dogmatica comparada robusta para comprender criticamente
los diversos desarrollos del derecho familiar constitucionalizado en el mundo
y en América Latina en especial.

En este libro se presenta panoramicamente la situacion de la gestacion por
subrogacion en 12 paises de América Latina; da cuenta de al menos cuatro
enfoques distintos sobre la gestacion por subrogacion: prohibitivo, tolerante,
regulador y basado en regulacion por parte de profesion médica. Debido a que
sus legislaciones regulan realidades con componentes sociales, politicos y cul-
turales muy distintos, sus normas suelen diferir y proveer respuestas especificas
a'los desafios planteados por esta practica. Esta caracteristica trae como conse-
cuencia que el derecho de cada pais —incluidas la legislacion, la jurisprudencia
y la propia doctrina— presente estadios de desarrollo disimiles en lo que se
reflere a materias civiles y de familia, que son las mas atingentes a la figura en
estudio. En particular, son pocos los sistemas juridicos que han avanzado hacia
una regulacion especifica de la gestacion por subrogacion. En muchos otros casos,
y frente al silencio del legislador, han sido las juezas y los jueces, asi como otras
iniciativas médicas o administrativas, quienes han debido intentar dar respuesta
a/los diversos desafios normativos que presenta esta institucion.
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