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El procedimiento de gestacidn por sustitucion, llamado también “vientre de
alquiler” no se encuentra legislado en Chile. Ante la ausencia de una ley de
reproduccion humana, solo cabe constatar que el articulo 182 del Cdadigo
Civil, cuyo objetivo es regular la filiacion del hijo concebido mediante técnicas
de reproduccion asistida, define quién es el padre y madre en caso de
someterse a estas técnicas de reproduccién, pero no desarrolla una
regulacidn sobre este procedimiento. En ese sentido, como se expondra, la
legislacion chilena, solo se ha preocupado hasta la fecha de dar una solucion
al problema filiativo respecto de los hijos nacidos a partir de técnicas de
reproduccion asistida, sin referirse al problema de los acuerdos de
subrogacion.

Por otra parte, en la legislacibn comparada no existe un Unico criterio para
legislar sobre esta materia. Cada pais ha legislado en base a su realidad
social y convencimientos éticos. Por lo tanto, hay paises que prohiben
expresamente en sus legislaciones cualquier tipo de gestacion por
sustitucién, sea comercial o altruista, como es el caso de Alemania, Francia,

Espafia. Todos estos paises establecen sanciones privativas de libertad y/o
pecuniarias en caso de incumplimiento. Por otra parte, existen paises o
estados que permiten la gestacion por sustitucién, solo con fines

“altruistas” , pero con distintos niveles de requisitos para que esta se lleve
a cabo. Es el caso de Australia, Canadd, Portugal, Paises Bajos, Uruguay.
Y finalmente hay paises que permiten también la gestacion por sustitucion
con fines “comerciales ", como es el caso de algunos estados de Estados
Unidos, como California y Nueva Jersey. Respecto de Estados Unidos, se
debe precisar que es un caso particular, a nivel federal no existe una ley que
permita o prohiba la gestacidn por sustitucion. Por lo tanto, cada estado ha
adoptado diversas soluciones, existiendo incluso estados que han prohibido
expresamente la gestacion por sustitucion comercial, como los estados de
Nueva York y de Michigan.

En Canada, a nivel nacional la ley exige que la mujer gestante sea mayor de
21 afios y permite que los padres potenciales no compartan material
genético con el nifio. Asimismo, se permite que personas gay accedan.
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Respecto a la validez de los contratos de gestacidn por sustitucion y efectos
de la filiacién, estos son materia de cada Provincia (se analizan los casos de
Quebec y British Columbia).

En Australia , cada jurisdiccion establece sus propias regulaciones. Sin
embargo, todas coinciden en que los acuerdos de subrogacién no son
exigibles legalmente y que la mujer gestante aunque no comparta material
genético con el nifio, es la madre legal, por lo que los padres potenciales,
requieren después del nacimiento, un traslado de la paternidad ante
tribunales. En el caso del estado de Queensland , se exige acreditar una
necesidad médica o social para llevarla a cabo, lo que permite que puedan
acceder a este tipo de maternidad personas solteras o gay, siempre y
cuando sean mayor de 25 afios.

En Portugal, si bien se permite excepcionalmente la gestacion por
sustitucion por razones médicas de la mujer, se exige que al menos uno de
los padres potenciales comparta material genético. Respecto a la mujer
gestante, se exige que haya tenido un embarazo previo y no puede ser la
donante de 6vulos. Respecto a la filiacion del nifio, se considerara hijo de los
padres potenciales, pero para que se pueda ejecutar el contrato, se requiere
autorizacion previa del Consejo Nacional de Procreacion Médicamente
Asistida.

En Uruguay, la regla general es que los acuerdos de gestacion por
sustituciéon son nulos, y solo se permiten en forma excepcional, cuando la
madre por razones de salud no puede embarazarse. En ese caso, el acuerdo
solo puede llevarse a cabo con un familiar suyo o de su pareja y no permite
gametos de un donante. La filiacién es de los padres potenciales.

En los Paises Bajos, no existe una ley especifica y la materia en estudio se
encuentra regulada solo en el Cédigo Penal, que castiga la gestacion por
sustitucién con fines comerciales. En materia de filiacion, se considera
madre bioldgica a la que da a luz, independientemente de si comparte o no
material genético con el nifio o nifia. Por tanto, los padres potenciales deben
someterse al procedimiento de adopcion.

En California , conocido como un estado “surrogacy friendly”, permite a los
padres potenciales establecer derechos legales de paternidad antes del
nacimiento de su hijo, sin tener que pasar por procedimientos de adopcion,
como en los deméas estados. Ademas, permite suscribir este acuerdo
independientemente si los padres estan o no casados, o0 si son parejas del
mismo sexo, o incluso personas LGBT.

En cambio, en el caso del Estado de New Jersey , se establecen requisitos
mas exigentes. Se permite la subrogacion tanto comercial como altruista,
pero excluye la subrogacidn tradicional, esto es que la mujer gestante a su




Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

vez sea la que done sus gametos. Ademas, si bien permite establecer
derechos de paternidad antes del nacimiento, se exige que a lo menos uno
de los potenciales padres comparta material genético con el nifio para que
proceda. Por ultimo, exige que la mujer gestante sea mayor de 21 afios y
gue haya dado a luz antes. Ambas partes requieren evaluacion psicolégica
antes de llevar a cabo el acuerdo.

Como puede observarse, la legislacion comparada en materia de gestacion
por sustitucion ofrece una diversidad de alternativas regulatorias. Sin
embargo, antes de pensar en un eventual traslado a la legislacién nacional,
debe tenerse en cuenta que cada una de opciones legales se encuentran
arraigadas en sus propios contextos sociales, culturales y juridicos.
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Introduccion

La infertilidad es actualmente un problema de salud y considerada una enfermedad desde el 2009 por
la OMS!, y que ha ido aumentando progresivamente, principalmente por la cada vez mas comun
postergacion del embarazo (MINSAL, 2013). A nivel internacional, entre el 10% y el 15% de las parejas
son infértiles: entre un 40% y un 45% de los casos afecta a mujeres; entre un 35% y un 40% a hombres
y, entre un 20% y un 30% de casos, a ambos miembros de la pareja (MINSAL, 2013). En nuestro pais,
la infertilidad afecta a aproximadamente un 15% de la poblacion en edad fértil (LAMPERT, 2018).

Este problema de salud debe necesariamente contrastarse con el derecho legitimo que tienen las
personas de formar una familia, y por ende el derecho a procrear. Si bien nuestro ordenamiento juridico
no contempla de manera explicita el “derecho a procrear”?, ni tampoco hay una referencia explicita en
el Derecho Internacional. En ese sentido, se sostiene que en la concepcion iusnaturalista este derecho,
puede comprendérselo como uno de los derechos inherentes a la naturaleza humana y que el
ordenamiento juridico esta obligado a reconocer (FUGARDO, 2018:25). Este mismo autor sefiala que,
incluso este derecho a procrear cabe relacionarlo genéricamente dentro de los denominados derechos
sociales o de tercera generacion, y también dentro de los derechos biotecnolégicos, considerados parte
de los derechos de cuarta generacién. De manera tal que, el derecho de procrear, podria hacerse
efectivo mediante la utilizacion de Técnicas de Reproduccion Asistida , pudiendo adquirir dos
dimensiones: la manifestacion de un derecho a procrear, donde la persona tiene derecho a reproducirse
de la forma que prefiera, convirtiéndose estas técnicas en un modo alternativo a la procreacion normal,
0 bien, son una expresion del derecho a la salud cuando hay infertilidad, por lo que su uso estaria
justificado por esa circunstancia (FUGARDO, 2018:27).2

En ese contexto entonces, los desarrollos recientes y la investigacion en el area de la medicina
reproductiva han dado como resultado varias opciones de tratamiento disponibles para las parejas

1 Enfermedad del Sistema Reproductivo definida como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de
12 meses 0 mas de relaciones sexuales no protegidas.

2 El Codigo Civil en el articulo 102 a propésito del concepto de matrimonio sefiala que: “El matrimonio es un contrato
solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir
juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente”.

3 Al respecto, véase el fallo dictado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos contra Costa Rica, en el
caso conocido como Artavia Murillo contra Estado de Costa Rica (http://bcn.cl/2bbzh). La Sentencia se dicta en
torno al caso de Grettel Artavia Murillo que junto a su pareja y a varios matrimonios mas, todos imposibilitados de
tener hijos por medios naturales, recurrieron en 2011 ante la CIDH para revertir una prohibicion establecida por la
Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica respecto del uso de técnicas de fertilizacion in vitro (FIV).
En ese sentido, la CIDH establecidé que “la Sala Constitucional tuvo el efecto de interferir en el ejercicio de estos
derechos de las presuntas victimas, toda vez que las parejas tuvieron que modificar su curso de accién respecto
a la decisién de intentar tener hijos por medio de la FIV”". Ello en aplicacién del articulo 11.2 de la Convencion
Interamericana de Derechos Humanos, que dispone que “nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas, en su vida privada, la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra o reputacion”.
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infértiles. Uno de ellos, es el uso de una gestante sustituta en los casos en que la pareja no pueda tener
hijos y es lo que se conoce como maternidad subrogada o gestacién por sustitucion —.#

Este tema no ha estado exento de debates en la mayoria de los paises en el mundo pues, aunque ofrece
nuevas oportunidades para que las personas ejerzan sus derechos de procreacion, presenta también
dilemas de caracter ético y legal. Al respecto, el Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la
maternidad subrogada en Espafia del Comité de Bioética espafiol: “La maternidad o gestacion
subrogada es uno de los temas bioéticos mas controvertidos del momento por su caracter disruptivo
sobre el modo en que la procreacién humana, y las consecuentes relaciones de maternidad Yy filiacion,
han sido entendidas y reguladas hasta la actualidad. Por primera vez en la historia se plantea la
posibilidad de disociar la gestacion de la maternidad” (EMAKUNDE; 2018, citado por COMITE DE
BIOETICA ESPANOL, 2018: 2).°

Por lo tanto, al momento de discutir estos temas, se debe tener muy presente lo que sefiala también
Josep FUGARDO (2018: 48), a proposito de los aspectos éticos que esta forma de gestacion plantea.
Estos se resume en determinar la importancia de la gestacion dentro del proceso procreativo, como
también la importancia de la interaccién entre el ser humano en formacion y la madre gestante, tanto
desde el punto de vista biolégico como afectivo, teniendo en cuenta el interés superior del nifio. Por otra
parte, el mismo autor plantea que en este problema debe considerarse la posible comercializacion del
cuerpo femenino asi como el riesgo de explotacion de las mujeres, especialmente aquellas de escasos
recursos.

Desde la perspectiva juridica aparecen dos cuestiones relevantes que deben ser resueltas por el
derecho. La primera es la relativa a la forma, validez y exigibilidad de los acuerdos a los que llegan los
padres potenciales y la mujer gestante. La segunda es la relativa a la forma en que se asienta
juridicamente la filiacion del hijo o hija nacido a partir de esa técnica. Este segundo asunto es, en ese
sentido, resuelto por el sistema de filiacién chileno, a partir del articulo 182 del Codigo Civil. Esta norma,
introducida a partir de la reforma a la filiacion a fines de la década del noventa, hace primar lo que se
denomina la voluntad procreacional, al disponer que son padre y madre de un hijo concebido a partir de
técnicas de reproduccion asistida, aquel hombre y aquella mujer que se sometieron a dichas técnicas,
impidiendo ademas un reclamo filiativo posterior de la paternidad o maternidad que se fijen de acuerdo
a dicha regla.

Asimismo, el problema de la maternidad sustituta o subrogada ofrece una interesante perspectiva de
filosofia politica. En especial, la cuestion someter la maternidad — paternidad y las relaciones de filiacion
gque se suceden a partir de estas, a relaciones de intercambio mediadas o0 no por dinero, es un problema

4 Una magnifica y cruda ficcién sobre el problema de una pareja en la blisqueda de la maternidad — paternidad
es la que presenta Tamara Jenkins en su film de 2018 “Private Life”, protagonizada por Paul Giamatti y Kathryn
Hahn (disponible en Netflix). La cinta no sélo narra en tono de tragicomedia los devenires de un matrimonio de
urbanitas neoyorkinos con dificultades para concebir hijos, sino que ademas indaga en los problemas morales de
la fertilizacién asistida y los limites de la maternidad por subrogacion.

5 Comité de Bioética Espariol (2017). Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada en
Espafia. Disponible en: http://bcn.cl/2b801
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respecto del cual los Estados han adoptado posiciones valdricas que se pueden resumir en la cuestion
de extender o no el mercado a ese tipo de relaciones humanas. Se trata de una pregunta fundamental
sobre si el mercado debe actuar como mediador de ese tipo de relaciones de reproduccion entre las
personas, que han sido tradicionalmente reservadas a una forma de intercambio no mediada por el
dinero. En ese sentido, Debra Satz identifica algunos criterios para determinar cuando un mercado
puede ser considerado como nocivo en términos individuales o sociales. Ya sea que estos produzcan
resultados extremadamente perjudiciales (tanto para los participantes como para terceros) o bien sean
extremadamente perjudiciales para la sociedad (produciendo, por ejemplo, un socavamiento de la
igualdad de las personas): ya se trate de mercados con grandes asimetrias de informacién entre los
participantes o bien que sean el reflejo o la exacerbacion de vulnerabilidades subyacentes a una de las
partes de la transaccion (SATZ; 2015; 131 — 134). Todos estos son parametros tedricos que permiten
tomar una decisiéon de politica publica sobre qué limites establecer al mercado.

A propésito de ello, Satz ofrece un minucioso andlisis del problema del mercado que se produce sobre
el trabajo reproductivo de la mujer, a proposito de las técnicas de reproduccion asistida y sus variantes.
Este mercado resulta para la autora mas probleméatico que otros mercados laborales vigentes, debido a
la asimetria que se produce entre las partes. Si bien la autora concuerda con esa posicion, discute la
tesis de la asimetria, que tradicionalmente ha devaluado la idea de que deba existir un mercado a
propésito del trabajo reproductivo®. Satz, por el contrario, considera que la venta del trabajo reproductivo
de la mujer no posee ninguna diferencia sustancial con otras formas de trabajo y que no constituye per
se una situacion degradante. Ello debido a que no existiria nada esencial en el trabajo reproductivo que
lo diferencie de otras formas laborales. Estas formas de transaccion “solo resulta problematica en el
marco de un determinado contexto politico y social” (SATZ; 2015; 158): este marco es el de las
relaciones de género intrinsecamente jerarquicas y en este contexto especifico es que los embarazos
contractuales resultan problematicos, dado que vendrian a reconfirmar dichas relaciones.

6 La tesis de la asimetria que tradicionalmente ha sostenido el feminismo consiste en que el embarazo por acuerdo
0 embarazo contractual “supone una extension del mercado dentro de la esfera privada de la sexualidad y la
reproduccion, y se considera impropia esa intrusién de lo econémico en lo personal: no respeta la naturaleza
intrinseca y especial del trabajo reproductivo” (SATZ; 2015; 158).
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I.  Antecedentes preliminares

1. Terminologia utilizada: ¢Gestacion por sustituci on, maternidad subrogada o vientre de
alquiler?

En relacion con esta materia, se advierte que en la literatura usa distintos términos para referirse a ella,
sin existir un acuerdo al respecto. Se habla, por ejemplo, de: “maternidad subrogada”, “gestacion por
subrogacién”, “vientre de alquiler” y “Uteros de alquiler”, entre otros’. Se sostiene también que
dependiendo de la valoracion ética que se haga, se tiende a recurrir a uno u otro término y cada uno de
ellos posee cierta carga valorativa que puede contribuir a reforzar una u otra posicion (EMAKUNDE,

2018).

Sin embargo, los términos mas usados en la doctrina y legislacion son: “gestacion por sustitucion” o
“maternidad subrogada . Al respecto, es conveniente para tener presente la distincion que introduce
Octavio Salazar (2017) respecto a la terminologia a utilizar. El autor indica que, segun el diccionario de
la Real Academia Espafiola, la palabra “subrogado” significa “sustituir o poner a alguien o algo en lugar
de otra persona’. Sin embargo, esta definicibn no alcanza a cubrir el horizonte que se abre con las
practicas de reproduccion asistida. Agrega que, en el ambito juridico, el término “subrogacion” evoca la
idea de sustitucion, ya sea de una cosa o persona por otra, o de una mujer por otra para el caso. Sin
embargo, precisa que la subrogacion en el ambito juridico es también una forma de transmision de las
obligaciones, como cuando se sustituye un acreedor por otro. Esta l6gica no puede adjudicarse a la
maternidad subrogada, ya que la mujer que contrata no puede ser sustituida por otra mujer contratante.
Sefiala también que, en relacion con la maternidad subrogada, la palabra “subrogada”, por su
significado, se asocia mas bien con aquellos supuestos en los que la gestante, aporta ambas cosas:
gestacidon y material genético (es decir, es también donante de ese material representado en uno o mas
ovulos que se implantan en su utero). Ademas, agrega que, hablar de “maternidad” también seria
incorrecto, ya que englobaria una realidad mucho més extensa que la gestacion, en el entendido de que
ser madre supone mucho mas que gestar y dar a luz un nifio.

Por lo tanto, el autor propone que la denominacion mas apropiada debiera ser “gestacion por
sustitucion” , ya que la mujer que actia como gestante, precisamente gesta un hijo para otro. Y la
palabra “sustitucion” especifica que se gesta para otro, y por otro que no puede hacerlo. Esta
terminologia de gestacion por sustitucion, es también la utilizada por el Consejo de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, como también por el Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Union
Europea (EMAKUNDE, 2018; 8)8.

En cuanto a la terminologia “vientre de alquiler” , se sostiene que quienes la utilizan lo hacen para dar
cuenta de lo polémico del tema, ya que lleva implicita una intencionalidad critico-reivindicativa, y que

7 Para mas informacion sobre terminologia utilizada véase LAMM, E. (2013). Gestacion por sustitucion. Ni
maternidad subrogada ni alquiler de vientres. Barcelona: Universitat de Barcelona, Publicacions i Edicions.

8 Se sefiala que “La singularidad de la practica conocida como gestacion subrogada en sentido pleno o vientre de
alquiler radica en que el vientre que acoge el embrion no es el de la mujer propietaria del évulo fecundado, el
vientre es el de una mujer que se presta a gestar el embriéon de otra mujer, de modo que la mujer gestante no
guarda relacién genética con la o el nifio.(EMAKUNDE; 2018: 9)
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remite a la relaciébn mercantil, de compraventa, que tiene lugar entre los padres y madres de intencion y
la madre gestante (EMAKUNDE, 2018).

2. Concepto de gestacion por sustitucion

Para definir la gestacion por subrogacion, se remitird a lo establecido por el Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas: “Es una préactica de reproduccion mediante un “tercero”, en la que el
aspirante o aspirantes a progenitor y la madre de alquiler, convienen en que esta se quede embarazada,
geste y dé a luz a un nifio. Esto se formaliza mediante contratos o acuerdos de maternidad subrogada,
los que suelen contemplar la expectativa o el acuerdo a efectos de que la madre de alquiler traslade
juridica y fisicamente al nifio al aspirante o aspirantes a progenitor, sin conservar la patria potestad ni la
responsabilidad paterna” (ONU, 2018: 3).

Asi entonces, las partes formalizan mediante contratos o acuerdos, los derechos, responsabilidades e
intenciones, antes del traslado juridico y fisico del nifio gestado. Pueden también contemplar en esos
acuerdos los derechos de los padres, las obligaciones prenatales de parte de la madre sustituta y el
reembolso de los gastos productos del embarazo.

3. Partes involucradas

Generalmente, las personas involucradas en la gestacion por sustitucion son, por una parte: la mujer
gestante (madre gestante, sustituta, mujer o madre portadora) y el aspirante o aspirantes a progenitor
(padres potenciales, padres de intencién, comitentes).

Respecto a los aspirantes a progenitor, se pueden dar diversos supuestos (FUGARDO, 2018:46):

a. Pareja heterosexual, en que ambos aportan su material genético, y mandatan la gestacion a una
mujer, que mediante el procedimiento de fecundacion in vitro se embaraza.

b. Pareja heterosexual u homosexual, en la que solo uno de ellos aporta su material genético, y
mandatan la gestacidén a una mujer, la que puede aportar o no sus propios ovulos.

c. Pareja heterosexual u homosexual, en la que ninguno de ellos aporta su material genético. Los
gametos con los que se realiza la gestacion son ajenos a la pareja, y el gameto femenino podria
0 no ser aportado por la mujer gestante.

d. Persona sola, hombre o mujer que aporta o no su material genético y necesita la gestacion de
una mujer para llevar a cabo el embarazo.

4. Tipos de gestaciones por sustitucion

La gestacion por sustitucion puede clasificarse conforme a varios criterios donde destacamos los
siguientes:

a) Dependiendo de si existe una relacién genética o no con el nifio, la gestacion por sustitucion
puede ser (FUGARDO, 2018:44)::
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I. gestacion por sustitucion tradicional , en la que la mujer gestante no solo aporta su
gestacién sino también sus gametos. En estos casos se recurre a la inseminacion artificial.

ii. gestacion por sustitucion gestacional, en que la mujer no tiene conexion genética con el
nifno, ya que se utilizan los gametos de los potenciales padres o de terceros donantes. En
estos casos se debe recurrir necesariamente a la fecundacion in vitro. Las hipotesis que
podrian darse aqui son las siguientes:

» Se utilizan los gametos de ambos padres potenciales, en cuyo caso ambos padres potenciales
estaran genéticamente relacionados con su hijo.

« Se utiliza un évulo donado y fertilizado con esperma del padre potencial, en cuyo caso ese
padre estard relacionado genéticamente con el nifio.

« Se utiliza un évulo de la futura madre, fertilizado con esperma de un donante, en cuyo caso la
futura madre estard genéticamente relacionada con el nifio.

* Se utiliza un embrion de donantes, en cuyo caso ninguno de los padres potenciales estara
genéticamente relacionado con el nifio, como tampoco lo estara la mujer subrogante.

b) Dependiendo de si median o no fines de lucro, la gestacion por sustitucion puede ser (AEGES,
Agencia espafiola de Gestacion Subrogada®):

i. de caracter comercial, en que la madre gestante recibe una compensacion econémica por
gestar, durante todo el proceso. Si la madre aporta su propio 6vulo la cantidad que recibira
como compensacion sera mayor.

ii. con fines altruistas. La madre gestante de una forma altruista, no recibe compensacion
econdmica, por la gestacion del bebe. Los padres bioldgicos se responsabilizan de los gastos
relacionados con manutencién, apoyo psicolégico, o necesidades relacionadas con el
embarazo durante todo el proceso.

5. Filiacién en la gestacion por sustitucion

La filiacion se define como el “vinculo juridico que une a un hijo con su padre o madre y que consiste en
la relacién de parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su inmediato descendiente, o sea
su descendiente en primer grado” (RAMOS, 2010: 399). Su determinacion es fundamental en el derecho,
porque “de €l derivan un conjunto de derechos, deberes, funciones, y en general, relaciones entre las
personas, que, en muchos casos, perduran para toda la vida” (SCHMIDT C. VELOSO P. 2001: 81)

Tradicionalmente, en la procreacion estaban involucrados solo un hombre y una mujer. Sin embargo, en
la actualidad, a partir del desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida, la determinacién de la
filiacion ha planteado una serie de interrogantes juridicas y practicas. Algunos autores mas tradicionales
sefialan que el favorecimiento de estas técnicas implica el quiebre del sistema filiativo tradicional, dado

9 Disponible en: http://bcn.cl/2bf8u
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gque amenaza con ser sustituido por otro, que ve en los lazos entre padre, madre e hijo, no la fuerza del
amor incondicionado, sino solo la de una voluntad negocial (CORRAL, 2000:113). Estas técnicas
generan un cuestionamiento del elemento bioldgico en la filiacion, tanto en el plano conceptual, dada la
diferencia que se produce entre las nociones de padre y de progenitor, por consecuencia de la distincion
entre filiacion real o bioldgica y filiacion legal; y, por otra parte, en el plano de las consecuencias juridico-
practicas asociadas, principalmente vinculadas a determinar la filiacion del nacido (ACUNA, 2013:413).

Por otra parte, todas estas interrogantes se complejizan ain mas en la gestacion por sustitucion, porque
tal como sefiala Eleonora Lamm, podrian eventualmente llegar a intervenir incluso hasta seis personas:
“el donante de esperma, la donante de 6vulo, la gestante, su marido —si tiene— y el padre y madre
potenciales” (LAMM, 2013:28). Por lo tanto, a la pregunta de “¢ quién es la verdadera madre?”, aparecen
varias posibles respuestas: la mujer que gesto; la mujer que no gesto, pero que sin embargo fue la que
aporto el gameto; o podria serlo incluso aquella mujer que no participa directamente en el acuerdo de
subrogacion, pero participa como un 3° donante.

Con el objeto de dilucidar estas interrogantes, la doctrina establece diferentes teorias especialmente
respecto a la determinacion de la maternidad en estos casos, para tener en consideracion (LAMM,
2013:33 - 47):

a. Teoria de la contribucion genética : Sostiene que, si la mujer gestante solo aporta la gestacion,
debe ser considerada madre, la madre potencial que aporto el gameto. Como argumentos a favor
de esta teoria esta el hecho de que existe certeza genética “cientificamente verificable”. Sin
embargo, esta solucion es dificil de aplicar en los casos de gestacion por sustitucion, cuando hay
una tercera mujer que dona el 6vulo o es la misma mujer gestante quien ademas de gestar fue
donante.

b. Teoria de la preferencia de la gestante : Sostiene esta teoria que la maternidad se define por
la gestacion y se determina por el parto. Por lo tanto, sera siempre la madre legal y la que tiene
todas las responsabilidades respecto del hijo, la madre gestante que da a luz a un hijo, aunque
el évulo provenga de otra mujer. Ello no impide a la gestante cumplir con acuerdos de gestacion
por sustitucion y, por ejemplo, dar en adopcion al hijo. De este modo, esta presuncion de
gestacién puede servir como una garantia judicial contra los contratos de gestacion por
sustitucidn injustos en que se explota a las mujeres gestantes.

c. Teoria de laintencién : Esta teoria sostiene que es madre quien desea serlo, de forma de que
existe una “voluntad procreacional”, que es independiente del de su aporte genético. Esta teoria
es la que mas se acercaria segun la autora, a dar una respuesta a las probleméticas que
enfrentan en la actualidad las técnicas de reproduccion asistida, donde la voluntad debe
considerarse como un elemento determinante a efectos de determinar la filiacion. Quienes
apoyan esta teoria sostienen que distinguir la filiacion segun se aporte material genético dilata y
condiciona la filiacion respecto de los padres potenciales, generando situaciones
discriminatorias, por ejemplo, respecto de una pareja en que uno solo aporté el material genético,
debiendo el otro, para ser considerado legalmente padre o madre, recurrir por ejemplo a la
adopcion. Por dltimo, sostienen que en la actualidad el concepto de familia no gira en torno al
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vinculo matrimonial, sino que se ha ampliado también a los vinculos solo de afectividad o nuevos
modelos de familias (padres solteros, homosexuales, etc.). De esta forma, esta teoria sobre la
maternidad subrogada abona posiciones politicas frente a quién debe controlar y en base a qué
criterios, la determinacién de la filiacion, acentuando la libertad de las personas en las nuevas
configuraciones familiares que surgen en las sociedades postmodernas.

Il. La Gestacion por Sustitucion en Chile

1. Antecedentes normativos

En nuestro pais, no existe actualmente una ley que regule los procedimientos de reproduccién humana
asistida y, por ende, tampoco una que regule los acuerdos de gestacion por sustitucion y sus efectos
juridicos. A nivel reglamentario, solo existe una Resolucion Exenta del Ministerio de Salud del afio 1985,
que dicta "Normas Aplicables a la Fertilizacién in Vitro y la Transferencia Embrionaria”, y una Norma
General Técnica N° 159 sobre Orientaciones Técnicas para el manejo de la Infertilidad de Baja
Complejidad de 2013, del mismo Ministerio.

2. Proyectos de ley

En el Congreso Nacional, desde el afio 1993, se han presentado seis proyectos de ley sobre la materia,
todos de iniciativa parlamentaria, a saber:

« Boletin 1026-07%° Regula los principios juridicos y éticos de las técnicas de reproducciéon humana
asistida y establece sanciones para los infractores de sus normas (Archivado);

» Boletin 4346-11! Sobre reproducciéon humana asistida (Archivado);

e Boletin 4573-11'2 Regula la aplicacion de técnicas de reproduccién humana asistida (Archivado).

e Boletin 6306-07* Sanciona la utilizacién del vientre materno para el embarazo por encargo de
terceros, incorporando un nuevo tipo penal denominado: de la sustitucién de la maternidad
(Primer trdmite constitucional Camara de Diputados. Comision de Constitucion, Legislacion y
Justicia).

» Boletin 11576-11' Regula la gestacion por subrogacién o gestacién subrogada como
mecanismo de reproduccion asistida (Primer tramite constitucional Camara de Diputados.
Comision de Salud).

10 Autor: Ex Senador Sebastian Pifiera Echefiique.

11 Autor: Ex Senador Mariano Ruiz-Esquide Jara.

12 Autores: Senador Guido Girardi Lavin; y ex Senadores Roberto Mufioz Barra; y Carlos Ominami Pascual.

13 Autores: Diputado Patricio Melero Abaroa; Diputado Ignacio Urrutia Bonilla; Diputado Gastén Von Mihlenbrock
Zamora,; y Ex Diputados sefores Claudio Alvarado Andrade; Enrique Estay Pefialoza; Marcelo Forni Lobos; Javier
Hernandez Hernandez; José Antonio Kast Rist; Claudia Nogueira Fernandez; y Felipe Ward Edwards.

14 Autores/as: Diputadas Marcela Hernando Pérez; Loreto Carvajal Ambiado; y Daniella Cicardini Milla; Diputados
sefiores Vlado Mirosevic Verdugo; Manuel Monsalve Benavides; y Ex Diputados sefiores Miguel Angel Alvarado;
Guillermo Ceroni Fuentes; Daniel Farcas Guendelman; Marco Antonio Nufiez Lozano.
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» Boletin 12106-07* Modifica el Cédigo Civil para determinar la identidad de nifios y nifias nacidos
en gestacion subrogada. (Primer tramite constitucional Senado. Comisién de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento)

De los seis proyectos de ley, tres de ellos estan archivados. Estos tenian como objetivo regular en forma
integral las técnicas de reproduccion asistida, asi como las consecuencias juridicas y éticas que de estos
procedimientos se derivan, en especial, proyecto de ley contenido en el Boletin 1026-07.

Respecto de los tres proyectos restantes, actualmente en tramitacion, estos tratan en particular de
resolver los temas que genera la gestacion por sustitucion. Sin embargo, lo hacen con distintos objetivos
y se fundan en distintas filosofias sobre el problema: uno de ellos plantea su prohibicién absoluta incluso
con sancién penal (Boletin 6306-07); el otro permite su regulacion, pero solo tratandose de una
sustitucion altruista (Boletin 11576-11), y finalmente, el tercero plantea resolver el vacio legal sobre la
filiacién aplicable a los nifios que nacen mediante la utilizacién de la técnica de fertilizacion in vitro con
transferencia embrionaria en una tercera persona (Boletin 12106-07).

3. Filiacién del hijo concebido mediante técnicas d e reproduccién asistida

El tema de reproduccion humana asistida se planted por primera vez en nuestra legislacion a propdsito
de la discusién de la Ley N° 19.585, de 1998, que madificé el Cadigo Civil y otros cuerpos legales en
materia de filiacion , y que derivé en la introduccion de un nuevo articulo 182 del Cédigo Civil (CC),
cuyo objetivo fue regular la filiacion del hijo concebido mediante técnicas de reproduccion asistida. En
ese sentido CORRAL (1999), haciendo historia de la norma en cuestion y a partir de la discusion
legislativa en torno a la Ley N°19.585, indica que el objetivo de esta norma fue precisamente el de
resolver el problema filiativo que se estaba produciendo en la época a partir de la introduccién de nuevas
técnicas reproductivas. El autor desestima que el fin haya sido el de legitimar dichas técnicas, y mas
bien pretende que la norma busca otorgar proteccion frente a situaciones de hecho que se pudieran dar.
Esta proteccion consiste fundamentalmente, como se vera, en zanjar el problema de la filiacion del hijo
gue nace de aquellas técnicas e impedir que la filiacién que se determine sea impugnada. En el mismo
se establece que:

“Art. 182. El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacién de técnicas de reproduccién
humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas.

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

De este articulo y la historia de su introduccion en la legislacién de familia en Chile, se pueden
desprender las siguientes ideas:

15 Autores/as: Senadores sefiores Felipe Harboe Bascufian; Jorge Pizarro Soto; y Senadoras Yasna Provoste
Campillay; y Ximena Rincén Gonzalez.
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a) En primer lugar, sefiala que son padres del nifio, nacido bajo estos procedimientos, la mujer y el
hombre que se sometieron a estas técnicas.

Por tanto, en esta materia nuestro legislador sostiene que primaria la llamada “voluntad
procreacional’. A partir de esto, se puede identificar un cambio de paradigma social, pues se
establece una excepcion a la regla general en el derecho chileno de familia, segun la cual para
acreditar la maternidad y paternidad en las acciones de filiacion, “propende a realizar el principio de
la verdad bioldgica o real” (ORREGO, A. 2007:78). Al respecto, debemos tener presente que el
articulo 198 del Codigo Civil, a propésito de las pruebas que acreditan filiacion, sefiala que esta
puede acreditarse judicialmente mediante toda clase de pruebas. No obstante, las pruebas
periciales biolégicas pueden por si solas, tener valor suficiente para establecer la paternidad o la
maternidad (articulo. 199 CC). Refuerza la idea de la verdad biol6gica, el articulo 183 del Cédigo
Civil que, cuando se refiere a la determinacion de la maternidad, lo hace a partir de un hecho
biolégico, esto es el parto, estableciendo que: “La maternidad queda determinada legalmente 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”.

Esta idea la encontramos incluso en la propia Historia de la ley N° 19.585%. En el Segundo Informe
de la Comisién de Constitucion del Senado, de 30 de septiembre de 1997, se constata que esta
norma se introdujo en el segundo tramite constitucional, seguido en el Senado. Se consigha en el
Informe respectivo que, los efectos en materia de filiacion derivados de la aplicacion de las técnicas
de reproduccién humana asistida fueron largamente debatidos por las Comisiones de Constitucion,
Legislacion, Justicia y Reglamento y de Salud, el afio 1997, cuando estudiaron, unidas, las
indicaciones formuladas al proyecto de ley que regulaba los principios juridicos y técnicos de esas
nuevas formas de reproduccion humana (Boletin N° 1026-07).

Se dej6é constancia, que las comisiones unidas coincidieron en la necesidad de establecer con
absoluta claridad que la donacion de gametos —aceptada por la mayoria de sus integrantes— no
genera parentesco, y que el hombre y la mujer que se sometieron a las técnicas de reproduccion
humana asistida, no pueden posteriormente impugnar su paternidad o maternidad, invocando el
hecho de que no son los progenitores bioldégicos mas aun en condiciones de que aceptaron
previamente que en ellas se utilizaran gametos donados. Los parlamentarios estuvieron de acuerdo
también en que era conveniente establecer, en el Cadigo Civil en materia de filiacién, una norma
gue disponga que los padres del hijo concebido mediante la aplicacién de estas técnicas son el
hombre y la mujer que se sometieron a ellas; que se prohibiera impugnar la filiacion determinada
de acuerdo a esa regla, asi como reclamar una distinta y que se puntualizara que el uso de gametos
de otra persona en la fecundacion no generaria parentesco alguno, y no se admitiria la alegacion
de paternidad o maternidad de aquélla.

Por ultimo, hay que destacar también lo sefialado en la Historia de la Ley que cuando se discutia la
Ley N° 19.585 en la Sala del Senado'’, por la sefiora Josefina Bilbao, Ministra Directora del Servicio

16 VVéase la Historia de la Ley N° 19.585, de 1998, que modificé el Codigo Civil y otros cuerpos legales en materia
de filiaciéon en: http://s.bcn.cl/21z3z
17 Discusion en Sala, 06 de mayo, 1998. Diario de Sesién en Sesion 12. Legislatura 337.
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Nacional de la Mujer en el gobierno de Eduardo Frei Ruiz Tagle. Aqui se refuerza la idea de que
este articulo 182 que se venia a introducir en el Cdadigo Civil, le da primacia a la “voluntad
procreacional” por sobre “la contribucion genética”. Esto, al sefialar expresamente que: “La idea que
subyace a esta norma, compartida plenamente por el Ejecutivo, es dar primacia a la "voluntad de
acogida" que tuvieron esos padres por sobre los derechos que pudieran reclamar los que hubieran
aportado material genético. Este no es un principio nuevo, ya que la voluntad de acogida esta en la
base de la elaboracién de las normas sobre adopcion, que hoy también se discuten”.

b) No se permite impugnar la filiacion ni se admite reclamar una diferente en los casos en que haya
tenido lugar estas técnicas. De esta manera, se dejaria fuera la posibilidad de que los donantes de
Ovulos o de espermatozoides puedan reclamar la paternidad, con lo que se refuerza la voluntad
procreacional. Citando a Schmidt C. y Veloso P. (2001: 127), parece atendible que la ley establezca,
sin posibilidad de discutirlo que prime una paternidad formal como vinculo juridico. En cambio, es
discutible la solucién de negar el derecho del menor a conocer su origen biolégico®®, pues se le
estaria privando de su derecho de identidad. Asimismo, la norma legal es suficientemente amplia
para “en principio” sostener que este articulo se refiere a cualquier procedimiento de reproduccion
asistida, incluido la donacion de gametos e incluso la gestacion por sustitucion. (SCHMIDT C. y
VELOSO P. 2001: 126).

c) En cuanto a la relacion conyugal de las personas, si bien no se exige una relacion de matrimonio
entre las personas que se someten a las técnicas de reproduccién, permite que estos
procedimientos solo sean efectuados por un hombre “y” una mujer (usa la conjuncién “y”), lo que
pareciera indicar que excluiria a las personas solteras y parejas del mismo sexo.

d) Finalmente, es preciso dar cuenta de una posible cuestién de legalidad respecto de los acuerdos
contractuales que se puedan producir entre una pareja y una posible madre gestante. Como se ha
visto, la norma del articulo 182 es lo suficientemente amplia como para reconocer la existencia de
una multiplicidad de técnicas de reproduccion asistida que son hébiles para producir filiacion. Entre
ellas, como el mismo Corral advierte (1999: 2) se encuentra la de la subrogacién o gestacion por
cuenta ajena. El autor, con todo, llama la atencién acerca de la legitimidad de los acuerdos de
maternidad subrogada, los que en su concepto adolecen de causa y objeto ilicito y en consecuencia
no son ejecutables, quedando la madre gestante que da a luz, amparada en su maternidad por el
hecho del parto, a partir del articulo 183 del Cédigo Civil. Esto tiene importantes consecuencias
filiativas: la mas importante es que, como Corral afirma, no podria negarse al hijo la accion de
filiacion en contra de la madre que lo dio a luz, en cuyo caso no tendria lugar la prohibicién de
impugnar la filiacion que establece el articulo 182, inciso 2°, que ya se ha analizado anteriormente.
Este problema ha sido esbozado por Corral en una nota al pie del texto referido, pero ha sido tratado
de modo mas sistemético en su trabajo de 2013, “Maternidad Subrogada: Sobre la Pretension de
Formalizar la Filiacion Perseguida Mediante la Adopcion o Recepcién de su Préactica en el
Extranjero”, incluido en el volumen editado por Gémez de la Torre y Lepin. En este trabajo, Corral

18 | as mismas autoras sefalan que SCHMIDT C. y VELOSO P. (2001: 128), en el derecho comparado hay paises
gue han legislado sefialando que se reconoce el derecho del nifio a conocer la identidad del progenitor bioldgico,
aunque ello no signifique atribuirle responsabilidades juridicas de la paternidad (Alemania, Suecia, Austria, Suiza).
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afirma que el acuerdo contractual para gestar un hijo debe considerarse nulo, pues recae sobre un
servicio personalisimo que es incomerciable o moralmente imposible, recogiéndose en el supuesto
del articulo 1461 del Cédigo Civil sobre objeto ilicito. Asimismo, para Corral esta clase de acuerdos
vulneraria el principio de indisponibilidad del estado civil, el que no es negociable de acuerdo al
derecho de familiar chileno pues obedece a normas de orden publico que se sustraen de la libre
contratacion (CORRAL; 2013; pag. 170 - 171). No obstante, la ilicitud de esta clase de acuerdos a
la luz del actual derecho de familia, puede someterse evidentemente a discusion.

lll. Legislacion comparada

Actualmente no existe un Unico principio politico a partir del cual se haya legislado respecto de esta
materia. Cada pais ha adoptado decisiones regulatorias en base a su realidad social y a ciertos
consensos éticos construidos sobre su propia historia. Incluso en algunos paises federados, el tema se
encuentra solo resuelto a nivel de estados, lo cual hace que exista en el mismo pais variables soluciones
juridicas. Al mismo tiempo, no existen actualmente tratados internacionales sobre la materia
(EMAKUNDE, 2018:20).

Por lo tanto, de la investigacion efectuada, y basandonos en el criterio de si la gestacion por sustitucion
es comercial o altruista, podemos distinguir lo siguiente:

1. Existen paises que prohiben expresamente en sus legislaciones cualquier tipo de gestacién por
sustitucion. Como es el caso de Alemania, Espafia, Francia . Estos paises han condenado cualquier
practica de gestacion por sustitucion, por ser contraria a la dignidad humana de la mujer, y consideran
que su autorizacion implica la explotacion de las funciones reproductivas y la utilizacién del cuerpo
con fines financieros, especialmente respecto de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo
donde esta practica esta legalizada, creandose una verdadera “industria” al respecto (Parlamento
Europeo, 2016).

2. Por otra parte, existen paises que permiten la gestacién por sustitucion, pero solo con fines
altruistas , siendo ilegal la sustitucion comercial. Dentro de estos paises que la permiten, los hay con
distintos matices, mas 0 menos restrictivos. Asi, encontramos paises como Canadé donde se acepta
realizar este procedimiento sin exigencias médicas, aceptando incluso que estos procedimientos lo
efecten no solo parejas heterosexuales, sino que también homosexuales, lesbiana y personas
solteras. En el caso de Australia , no hay una ley nacional, cada estado lo resuelve en forma
independiente, siendo Queesland uno de los estados mas liberales, ya que no solo personas
heterosexuales pueden optar a este procedimiento, sin embargo, exige que existan razones médicas
de no poder concebir para poder realizarla. En Portugal y Uruguay , expresamente se sefala que se
debe llevar a cabo en forma excepcional, cuando la mujer no puede embarazarse por razones
médicas que deben justificarse, y ademas se impone que la mujer gestante sea un familiar. En Paises
Bajos y en Estados Unidos , enlos estados de Michigany Nueva York , existen leyes que prohiben
expresamente la subrogacion comercial, y nada dicen respecto a la altruista, sin embargo, en la
practica se acepta.
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De los paises que aceptan la subrogacion altruista, la razén podria radicar en que esta constituye
una préactica reproductiva para solucionar mayormente la infertilidad de las mujeres o parejas que
recurren a ellas. Sostienen que es una solucion para aquellas mujeres que desean ser madres, pero
gque presentan una condicién médica que no les permite embarazarse (ausencia de Utero, tratamiento
contra el cancer, abortos involuntarios frecuentes, etc.). Por otra parte, se trata de un método no solo
buscado por parejas heterosexuales, sino también por hombres y mujeres solteros o en parejas del
mismo sexo que desean tener sus propios hijos, aunque esto Ultimo no se permite aun de forma
general en paises de Occidente. Por ultimo, se sefiala que se ha generado una mayor demanda de
este método debido a las dificultades que presentan los procedimientos de adopcion en cuanto a los
requisitos y plazos, De esta manera, la maternidad subrogada podria estar funcionando como una
alternativa a sistemas de adopcion que no logran cumplir las expectativas que generan (MILLBANK,
2013).

3. Existen paises que permiten la gestacion por sustitucién comercial , como es el caso de algunos
estados de Estados Unidos.

Respecto de Estados Unidos , debemos sefialar que es un caso particular, pues a nivel federal no
existe ninguna ley que permita ni prohiba la gestacion por sustitucién, sea esta altruista o comercial®®.
Por lo tanto, cada estado ha adoptado diversas soluciones respecto a la gestacion por sustitucion,
principalmente respecto de la comercial, pues la gestacion por sustitucion altruista, con determinados
requisitos, es aceptada por todos los estados. Asi entonces, existen estados que han prohibido
expresamente la gestacion por sustitucion comercial, declardndose nulos los contratos que se
celebren. Estos estados son, el estado de Nueva York, Michigan, Arizona? e Indiana?*.

Por otra parte, respecto de aquellos estados que permiten la gestacion por sustitucion comercial
puede identificarse una gradiente de restricciones a la gestacion por sustitucion, a partir de los
requisitos que se establecen para llevarla a cabo. En ese contexto se dice que, hay estados mas
amigables con la subrogacion (“surrogacy friendly”,) que otros, aun cuando ambos la permitan??. Esto
significa que otorgan ordenes prenatales independientemente del estado civil de los padres, la
orientacion sexual y, en algunos casos, la relacion genética con el bebé. Estos estados son:
California, Connecticut, Delaware, Distrito de Columbia, Maine, Nuevo Hampshire, Nevada, Oregon,
Rhode Island y Washington. Mientras que hay otros que también la permiten pero con mas
restricciones, tales como Alabama, Alaska, Arkansas, Colorado, Florida, Georgia, Hawai, Idaho,
lllinois, Indiana, lowa, Kansas, Kentucky, Luisiana, Massachusetts, Maryland, Minnesota, Misisipi,
Misuri, Montana, New Jersey, Nebraska, Carolina del Norte, Dakota del Norte, Nuevo Mexico, Ohio,
Oklahoma, Pensilvania, Carolina del Sur, Dakota del Sur, Texas, Utah, Tennesse, Vermont,
Wisconsin, Virginia del Oeste, Virginia y Wyoming.

19 En esta materia se consulté en gran parte la informacién en Creative Family Connections LLC. Disponible en:
https://www.creativefamilyconnections.com/us-surrogacy-law-map/

20 Arizona Revised Statutes Title 25 Marital and Domestic Relations

21 Cédigo de Indiana 831 art. 20

22 Informacién disponible en: https://surrogate.com/intended-parents/surrogacy-laws-and-legal-
information/surrogacy-laws-by-state/
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4. Finalmente, existen también paises en que aun no existe legislacion que permita ni que prohiba
estos procedimientos de gestacion por sustitucion, como es el caso de Chile. Una de las
consecuencias de ello es que los tribunales y autoridades competentes para poder resolver estos
temas, deben aplicar las normas generales sobre filiacién y adopcion.

1. Paises donde se prohibe cualquier tipo de gestac  i6n por sustitucion

A. Alemania

La Ley de proteccion del embrién 745 de 1990  (Gesetz zum Schutz von Embryonen), prohibe
expresamente (articulo 1.7) la gestacion por sustitucién, estableciendo que su incumplimiento es un
delito penal, sancionado con una pena de carcel de hasta 3 afios y multa. Por su parte, el Cadigo Civil
Aleman (articulo 1591) sefala que “la madre de un nifio es la mujer que la dio a luz”. Por lo tanto, en
caso de producirse la gestacién por sustitucion, se establece que la madre legal es la madre sustituta,
aun cuando no comparta material genético con el nifio.

B. Espafia

La Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de repro  duccion humana asistida , se refiere en el
articulo 10 en forma especifica a la gestacion por sustitucion, estableciendo que es “nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a la filiacibn materna a favor del contratante o de un tercero”. Luego el mismo articulo sefiala
que la filiacion de los hijos nacidos por gestacidn de sustitucién esta determinada por el parto, quedando
a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las
reglas generales.

Por su parte, el Codigo Penal (Ley Orgénica 10/1995) en el articulo 221, tipifica como delito la conducta
de quienes, mediando compensacién econémica, entreguen a otra persona una hija o hijo, descendiente
o cualquier menor aunque no concurra relaciéon de filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos
legales de la guarda, acogimiento o adopcion, con la finalidad de establecer una relacién analoga a la
de filiacién. La violacion de esta prohibicién se sanciona con pena de prision de uno a cinco afos y de
inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por
tiempo de cuatro a diez afios.

C. Francia

En Francia, se encuentra prohibida la gestacidn por sustitucion (gestation pour autrui, GPA) desde 1994,
mediante la Ley relativa al respeto del cuerpo humano  (Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au
respect du corps humain). Esta Ley introdujo en el Codigo Civil un articulo 16-7, que establece que:
"cualquier convencion relacionada con la procreacion o la gestacion a causa de otro, es nula”. Su
incumplimiento es sancionado penalmente, con seis meses de prision y una multa de € 7.500 (articulo
227-12 Cédigo Penal).
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2. Paises donde se acepta solo la gestacion por sus  titucion altruista

A. Canada

En Canada es posible distinguir una regulacién a nivel nacional y varios casos de legislaciones
regionales en las provincias.

Nivel Nacional

A nivel nacional, la gestacion por sustitucion se encuentra regulada en la Ley de Reproduccién
Humana Asistida de 2004 (Assisted Human Reproduction Act, AHR 2004), formando parte de las
hipétesis de los tipos de procedimientos de reproduccion asistida, contemplados en la ley. Esta ley
constituye un marco legislativo integral y establece como principio fundamental la salud y el bienestar
de los nifios nacidos mediante la aplicacion de tecnologias de reproduccion humana asistida. Al mismo
tiempo, promueve que no se discrimine a las personas que buscan someterse a procedimientos de
reproduccion asistida, ya sea por su orientacion sexual o estado civil, lo cual permitiria que en Canada
las personas gay o solteras pueden también acceder a estos procedimientos de reproduccion.

Por otra parte, la ley precisa qué actividades relacionadas con la reproduccibn humana asistida se
encuentran prohibidas, ya sea porque pueden presentar riesgos significativos para la salud y la
seguridad humana o bien porque son éticamente inaceptables o incompatibles con los valores
canadienses. Estas prohibiciones son consistentes con uno de los principios claves que sustenta esta
ley, esto es “se prohibe el comercio de las capacidades reproductivas de hombres y mujeres”, (articulo
2, letra f).

Dicho lo anterior entonces, la Ley de Reproduccion Humana Asistida de 2004 , permite solo la
subrogacion con fines altruistas; para lo cual define el concepto de madre sustituta, los requisitos que
deben cumplirse; asi como prohibiciones y sanciones correspondientes. Se exponen a continuacion
algunos de los topicos mas relevantes:

Concepto de madre sustituta

Esta ley no define ni sefiala nada respecto al acuerdo de subrogacién que pueda sostener la mujer
gestante con los padres potenciales, como ya lo sefialamos. Sin embargo, define qué se entiende por
madre sustituta (surrogate mother), estableciendo que es una persona de sexo femenino que, lleva un
embrién o un feto concebido mediante un procedimiento de reproduccién asistida, y cuyos genes de ese
embridn son de los donantes que solicitan la subrogacion (o terceros donantes), y que efectia ese
procedimiento con la intencién de entregar el nifio una vez nacido nacer (articulo 3°).

Requisitos

Se requiere que:
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a) La mujer que sera madre sustituta sea mayor de 21 afios (articulo 5).

b) Que el material genético del feto o embrion debe ser aportado por los mismos solicitantes o por
tercero donantes, pudiendo ser la mujer gestante, pero debe hacerlo en forma gratuita.

c) Se permite realizarla a ciudadanos canadienses como a extranjeros.

d) Admite su aplicacion a todos los modelos de familia, es decir, parejas heterosexuales,
homosexuales y lesbianas (independientemente de que estén o no casados), asi como a
hombres y mujeres que quieren ser padres y madres solos.

Prohibiciones y sanciones

En Canada solo esta permitida la subrogacion por razones altruistas y se prohibe expresamente la
gestacién subrogada comercial (articulos 6 y 7). Asi entonces, la ley dispone que ninguna persona puede
pagar, ofrecer pagar o anunciar pagos a la madre sustituta. Esta prohibicién se extiende también a
personas que oficien como intermediarios. Del mismo modo, esta prohibido comprar espermas u évulos
de donantes.

Excepciones

La ley contempla excepciones a la prohibicién de pago a la mujer gestante, permitiendo reembolsar
determinados gastos propios del embarazo o bien reembolsar las pérdidas de ingresos relacionados con
el trabajo producto del embarazo (articulo 12).

Respecto a los gastos propios del embarazo, estos se encuentran detallados en el Reglamento
respectivo (Reimbursement Related to Assisted Human Reproduction Regulations: SOR/2019-193). Se
debe tener presente que este articulo 12 entrara en vigencia en junio de 2020%. El reglamento precisa
aquellos gastos, en los que incurre una madre sustituta en relacién con su subrogacion, que pueden ser
reembolsados, previa presentacion de facturas.?

En relaciobn a los reembolsos que una mujer sustituta pueda imputar por la pérdida de ingresos
relacionados con el trabajo, la ley lo permite siempre y cuando un profesional médico calificado certifique,
por escrito, que continuar trabajando puede representar un riesgo para su salud o la del feto.
Finalmente, la ley contempla sanciones altas si se infringen estas prohibiciones, que van desde una
multa, hasta 500.000.- ddlares canadienses? o prision de hasta diez afios o0 ambas inclusive.

23 Para mas informacion ver: http://bcn.cl/2b502

24 Aqui se encuentran gastos tales como: gastos de viaje, incluidos los gastos de transporte, estacionamiento,
comidas y alojamiento; gastos para el cuidado de dependientes o mascotas; gastos por servicios legales; gastos
para obtener cualquier medicamento o dispositivo médico que se requiera; gastos para obtener productos o
servicios que son proporcionados o recomendados por escrito, por una persona autorizada por las leyes de una
provincia para evaluar, controlar y brindar atencién médica a una mujer durante su embarazo, parto o posparto;
gastos por los servicios de una partera o doula; gastos de alimentos; gastos de ropa de maternidad; gastos de
telecomunicaciones; gastos para clases de ejercicio prenatal; gastos de salud, discapacidad, viajes o cobertura de
seguro de vida.

25 $ 268.494.716 Pesos chilenos
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Nivel provincial

La legislacion nacional no contempla nada respecto a como se regulan los acuerdos o contratos de
subrogacion , y si estos son véalidos o no. La regulacion de esta materia es competencia de las regiones,
pese a lo cual la mayoria de estas (aun) carece de una solucion legal expresa que defina la filiacion tras
un acuerdo o contrato de gestacion por sustitucion.

No obstante, dos casos de regulacion provincial son los de Quebec y la Columbia Britanica , como se
expone a continuacion:

1. Quebec

En esta provincia se dispone que los acuerdos de gestacion por sustitucion son nulos, y se recurre a la
adopcion por consentimiento especial para determinar la filiacion de los padres potenciales (LAMM,
2013:149). Lo establecido en Quebec es concordante con las normas de filiacion establecidas en el
Cadigo Civil, cuyo articulo 541 sefiala que “Cualquier acuerdo por el cual una mujer se compromete a
procrear un hijo para otra persona es absolutamente nulo”. Por lo tanto, no esté prohibida la gestacion
por sustitucion, pero sus acuerdos no tienen validez alguna.

2. British Columbia

En esta provincia, estos acuerdos se encuentran permitidos. La Ley de Derecho de Familia de British
Columbia (Family Law Act) contempla un procedimiento en dos etapas:

a. Antes de la concepcion: los padres potenciales deben firmar un acuerdo por escrito antes de la
concepcion de un nifio mediante técnica de reproduccion asistida. En ese acuerdo se debe
establecer que la mujer sustituta es la madre biologica del nifio concebido mediante reproduccion
asistida, y que al momento del nacimiento la mujer sustituta entregara al nifio a los padres
potenciales, no sera mas la madre del nifio y la paternidad quedara traspasada a los padres
potenciales.

b. Después del nacimiento: cuando nazca el nifio, el padre o los padres potenciales seran los padres,
siempre y cuando se cumplan las siguientes condiciones: 1) antes de que el niflo sea concebido,
ninguna de las partes del acuerdo puede retirarse de este; y 2) después del nacimiento del nifio: la
madre sustituta da su consentimiento por escrito para entregar al nifio a los padres potenciales, y
los padres previstos tienen el nifio bajo su cuidado.
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B. Australia

Nivel Nacional

Si bien a nivel nacional, en Australia no existe una ley marco que regule la maternidad subrogada y la
filiacidn que se sigue de ella, esta materia se encuentra regulada por todos los gobiernos estatales, asi
como por los territoriales, con excepcion de Territorio del Norte (The Northern Territory) que no tiene adn
regulacion sobre la materia?®.

Asi, pueden distinguirse los siguientes cuerpos legales, segun territorios o estados:

» Territorio de la Capital Australiana: Ley de parentesco, de 2004 (Parentage Act 2004);

* Queensland: Ley de subrogacion, de 2010 (Surrogacy Act 2010);

* Nueva Gales del Sur: Ley de subrogacion, de 2010 (Surrogacy Act 2010);

* Victoria: Ley de tratamiento de reproduccion asistida, de 2008 (Assisted Reproductive Treatment Act
2008);

e Tasmania: Ley de subrogacién, de 2012 (Surrogacy Act 2012);

» Australia del Sur: Ley de relaciones familiares, de 1975 (Family Relationships Act);

» Australia Occidental: Ley de subrogacion, de 2008 (Surrogacy Act 2008).

Sin embargo, hay que sefialar que, en abril de 2016, el Comité Permanente de la Camara de
Representantes de Australia, que examina temas sobre politica social y asuntos juridicos (House of
Representatives Standing Committee on Social Policy and Legal Affairs), presentd un informe sobre la
regulacion y los aspectos legislativos de los acuerdos de subrogacion de maternidad de las distintas
jurisdicciones sefialadas. Dentro de las recomendaciones del informe hay que destacar la que sefiala
que Australia debe seguir manteniendo la prohibicion de la subrogacién comercial. Otra recomendacion
clave es que el Gobierno de la Commonwealth, junto con el Consejo de Gobiernos de Australia (COAG),
considere el desarrollo de un modelo de ley nacional sobre la subrogacion altruista en Australia.

En relacion al analisis que el Comité citado hace de las legislaciones estatales y territoriales, podemos
destacar lo siguiente:

« En todas las jurisdicciones solo se encuentra permitida la subrogacion por razones altruistas, siendo
completamente ilegal la subrogacion comercial.

* En todas las jurisdicciones, la mujer gestante es la que se presume la madre, de tal manera que se
debe solicitar a los tribunales una sentencia que reconozca el acuerdo de subrogacion para hacer la
transferencia de paternidad. De esta forma, el modelo tiende a que el acuerdo reciba un
reconocimiento judicial y la filiacion se siga de este reconocimiento.

26 Se debe tener presente que Australia esta dividida en seis estados y dos territorios continentales. Los estados
son Nueva Gales del Sur (NSW), Queensland (QLD), Australia Meridional o Australia del Sur (SA), Tasmania
(TAS), Victoria (VIC) y Australia Occidental (WA). Mientras que los dos territorios continentales son el Territorio del
Norte (NT) y el Territorio de la Capital Australiana (ACT).
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e Los acuerdos de subrogacion no son exigibles en virtud de la ley. Esto significa que los padres
potenciales no tienen ninguna accion contra una mujer gestante si decide quedarse con el nifio o
interrumpir un embarazo. Al mismo tiempo, la mujer gestante tampoco puede emprender acciones
legales contra los futuros padres para hacer cumplir el acuerdo de subrogacion.

* En Queensland, Victoria y Australia Occidental se exige expresamente que este acuerdo lo puedan
suscribir los padres potenciales que por razones médicas no pueden concebir o llevar un embarazo
a término, de manera que no es una forma de procreacion abierta a la poblacién general.

* En las jurisdicciones de Australia Occidental y Victoria, se requiere que estos acuerdos de
subrogacion sean previamente aprobados por un Consejo de Revision y en el contexto de un
tratamiento de fertilidad (Western Australian Reproductive Technology Council y Patient Review
Panel).

« Engeneral, solo esta permitida la subrogacion para parejas heterosexuales. Sin embargo, en algunas
jurisdicciones se permite que los padres potenciales puedan ser del mismo sexo, como es el caso de
Queensland, Territorio de la Capital Australiana (ATC), Victoria y Tasmania.

* Respecto a permitir que estos acuerdos de subrogacion puedan ser suscritos por padres solteros, la
ley expresamente lo prohibe en las jurisdicciones del Territorio de la Capital Australiana, Australia
Occidental y Australia del Sur, mientras que si es permitido en Queensland, Nueva Gales del Sur y
Tasmania.

« Finalmente, en tres jurisdicciones, Territorio de la Capital Australiana, Queensland y Nueva Gales del
Sur, su legislacion incorpora disposiciones extraterritoriales, que prohiben realizar acuerdos de
subrogacion comercial internacional a los residentes de esas jurisdicciones.

En este informe, analizaremos con mayor profundidad la legislacion de Queensland, por ser esta una de
las mas recientes en las jurisdicciones sefialadas, y que regula especificamente el acuerdo de
subrogacion en el procedimiento de gestacion subrogada. Ademas es uno de los estados que permite
la sustitucidn por gestacion tanto gestacional como tradicional.

Nivel estatal:
Queensland (QLD)

Desde el afio 2010 entr6 en vigencia la Ley de Subrogacion de 2010 (Surrogacy Act 2010). Esta solo
permite la subrogacion por razones altruistas y prohibe la subrogacién comercial. Solo se permite que a
la madre gestante se le reembolsen los costos razonables asociados a la gestacién, tales como gastos
médicos, legales y de asesoramiento.

Concepto de acuerdo de subrogacion

Uno de los aspectos mas relevantes de esta Ley es la definicién del acuerdo de subrogacion (surrogacy
arrangement) en la seccion 7. Este se entiende como un acuerdo, arreglo o entendimiento entre una
mujer (madre gestante) y otra persona o pareja, donde por una parte, la mujer, acepta quedar
embarazada o tratar de quedar embarazada, con la intencién de que el nifio nacido de ese embarazo
sea considerado como hijo de la persona o pareja con la que se celebré el acuerdo y no de la mujer
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gestante, obligandose esta ultima ceder a las otras personas la custodia y tutela del nifio. Por otra parte,
los padres potenciales se obligan a ser responsables permanentes de la custodia y tutela de ese nifio.

Requisitos del acuerdo

a. Para llevar a cabo este acuerdo de subrogacion se requiere que exista una necesidad médica o
social de parte de los potenciales padres. Para ello la ley prevé tres hipétesis de este estado de
necesidad: 1) Que se trate de una pareja compuesta por un hombre y una “mujer elegible” (eligible
woman). La ley define que eligible woman, es una mujer que no puede concebir, 0 bien que,
pudiendo hacerlo, no puede llevar un embarazo a término, o por razones de salud es probable que
no sobreviva un parto, o que dado un embarazo se afecte considerablemente su salud; por ultimo,
es considerada eligible woman la mujer que se encuentre en riesgo de concebir a un nifio afectado
por una condicion genética atribuible a la mujer o con bajas posibilidades de sobrevivir al parto; 2)
Que sean dos hombres, por lo tanto la ley permite estos acuerdos para parejas gay homosexuales
(necesidad social); y 3) Que sean dos mujeres “elegibles”, es decir esta es la hipotesis de parejas
lesbianas en que ninguna de las dos puede por razones médicas tener un embarazo.

b. Puede ser donante la mujer gestante, solo se exige que sea altruista.

El acuerdo debe realizarse antes del embarazo.

d. La madre subrogante y los potenciales padres deben ser mayores de 25 afios y ser residentes en
Queensland.

e. Se requiere la intervencion de un consejero debidamente calificado para ambas partes, que asesore
sobre el acuerdo de subrogacion, principalmente en lo relativo a sus implicancias sociales y
psicoldgicas. Este consejero, debe emitir una declaracion jurada al respecto la cual debe ser
acompafada en la solicitud de paternidad (seccion 25).

f. Finalmente, se requiere la intervencion de un abogado, que asesore sobre el acuerdo de
subrogacion, principalmente en lo relativo a sus implicancias legales. Este abogado debe emitir una
declaracion jurada al respecto, la cual debe ser acompafiada en la solicitud de paternidad (Seccién
25).

o

Cdmo se traslada la paternidad

Cuando el nifio nace, la ley considera que es madre la mujer gestante, y lo sera hasta que la paternidad
se transfiera a los padres potenciales, de tal manera que el registro de nacimiento se hace por la mujer
0 padres gestantes si es que la mujer es casada. El nifio puede vivir con los padres potenciales desde
gue nace, pero legalmente no serdn los padres sino hasta que un Tribunal se pronuncie mediante una
sentencia (“parentage order”).

Por lo tanto, producido el hacimiento, si las partes acuerdan continuar con el acuerdo suscrito, los padres
potenciales solicitan a los tribunales de familia que se pronuncie, y que les permita transferir la
paternidad legal del nifio a los padres potenciales, en cumplimiento del acuerdo de subrogacion. La
solicitud debe hacerse dentro de un periodo de no menos de 28 dias y no méas de seis meses después
del nacimiento, salvo que se justifiqgue que el incumplimiento del plazo se produjo por circunstancias
excepcionales, debiendo el juez tener en cuenta también el bienestar y el interés superior del nifio.
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Dictada la sentencia, la mujer gestora deja de ser legalmente la madre de ese nifio y los padres
potenciales pasan a ser los verdaderos padres. Asimismo, se consolidan todas las relaciones de
parentesco que puedan derivarse de la paternidad — maternidad. Sin embargo, la ley dispone que este
vinculo con los padres gestantes no se pierde si se produjera un delito de abuso sexual, imputable a los
padres a los que se transfirié la paternidad; en cuyo caso se considera que el nifio mantendra las
relaciones familiares que existieron antes de la realizacion del pedido de parentesco, como las nuevas
relaciones familiares que produce la orden de parentesco dictada por el Tribunal (Seccion 39).

Prohibiciones y sanciones

La ley prohibe la subrogacioén comercial (Seccion 56) estableciendo, en caso de incumplimiento, penas
de multa?” o de 3 afios de presidio para las partes que realizan el acuerdo. Solo se permite el pago
respecto a los reembolsos de los gastos médicos incurridos como efecto del embarazo. También se
sanciona con las mismas penas a quienes presten sus servicios profesionales para un acuerdo de
subrogacion comercial.

C. Portugal

En Portugal, la gestacion por sustitucion esta permitida desde el afio 2016, solo con fines altruistas y
con ciertas restricciones como veremos. Sin embargo, esta ley desde su aprobacién ha sido objeto de
varias polémicas, lo cual ha afectado su aplicacion en la practica.

Historia de la legislacion

Para contextualizar el tema, Portugal aprobo la Ley 32/2006 sobre la utilizacion de técnicas de
reproduccion asistida (Lei n.° 32/2006, procriacdo medicamente assistida), en la cual al igual que otros
paises europeos declaraban la nulidad de los contratos de gestacion por sustitucion.

Diez afios después, el legislador aprobd la Ley N° 25/2016 que regula el acceso a la gestacion  por
sustitucion (Lei n° 25/2016 Regula o acesso a gestacdo de substituicdo), la cual modifico la Ley
32/2006, incorporando un criterio absolutamente diferente al anterior, al aceptar la validez de los
contratos de gestacion por sustitucion. Especificamente, en el articulo 8 original de esta ley, el legislador
define gestacion por sustituciéon  (Gestacao de substituicdo), como “cualquier situacién en que la mujer
esta dispuesta a tener un embarazo por otro y entregar al nifio después del parto, renunciando a los
poderes y deberes propios de la maternidad”.

Luego, establece como requisitos para que proceda la gestacion por sustitucién, los siguientes:

27 La ley establece como multa 100 unidades de pena (penalty unit). Una penalti unit (PU) es una cantidad fija de
dinero que se fija anualmente y de valores distintos dependiendo el estado o territorio, para establecer el valor de
las multas. Se calcula multiplicando el valor de 1 unidad de penalizacion por el nimero de unidades de penalizacion
establecidas para el delito. El valor de la unidad de penalizacidon en Queensland es de $ 133.45 (vigente desde el
1 de julio de 2019). Si la persona no puede pagar la multa existe una equivalencia de céarcel equivalente para
Nicumplir la sentencia. Mas informacion en: http://bcn.cl/2b4h6
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a. Que sea efectuada de manera excepcional. Esto es cuando la mujer no puede embarazarse por
ausencia de utero, lesion o enfermedad que impida absoluta y permanentemente un embarazo, o en
situaciones clinicas que lo justifiquen;

b. Solo puede llevarse a cabo mediante una técnica de reproduccion médicamente asistida y utilizando
los gametos de al menos uno de los padres potenciales.

c. Se prohibe a la mujer gestante sustituta donar sus 6vulos para este procedimiento.

d. Para que se pueda ejecutar el contrato se requiere autorizacion previa del Consejo Nacional de
Procreacion Médicamente Asistida (Conselho Nacional de Procriacdo Medicamente Assistida), previo
informe médico;

e. Debe ser gratuito. Se prohibe cualquier pago a la mujer gestante, excepto los gastos derivados del
embarazo, incluido transporte.

f. Se prohibe también que se lleve a cabo cuando entre las partes existe una relacion de subordinacion
econOmica, ya sea laboral o de prestacion de servicios;

En materia de filiacion, se dispone que el nifio nacido a través de un embarazo mediante gestacion por
sustitucion se considerard hijo de los padres potenciales.

Por ultimo, el articulo 39 de la Ley 25/2016, establece las sanciones para el caso de infraccion:

e Si el tratamiento tiene lugar fuera de los centros autorizados por el Ministerio de Salud, la sancion
puede ser de hasta 3 afios de prision.

» La gestacion subrogada comercial esté prohibida, por lo que si los padres de intencién ofrecen una
remuneracion o compensacion a la gestante mas alla del reembolso de los gastos ocasionados por
la transferencia embrionaria, el embarazo y el parto, arriesgan una pena de hasta 2 afios de prisién
y 240 dias-multa. Mientras, a la gestante se puede imponer una sancién de hasta 240 dias multa?® si
acepta dinero por sus servicios.

» Sielcontrato no respeta las disposiciones previstas por la ley, pero se mantiene la naturaleza altruista
del mismo, las penas pueden ser de hasta 1 afio de carcel y 120 dias-multa para los padres de
intencién y hasta 120 dias-multa (sin pena de cércel), para la gestante.

» Ser intermediario o promover directamente la realizacion de contratos de gestacion subrogada
contrarios a la legislacién portuguesa, puede ser sancionado por 2 afios de prision.

» Obtener beneficios econémicos de la celebracién de contratos de gestacion subrogada o de su
publicidad, se puede sancionar con hasta 5 afios de prision.

Modificaciones legales

Sin embargo, esta ley aprobada por el Parlamento (Assembleia da Republica), fue revisada por el
Tribunal Constitucional a peticion del CDS - Partido Popular®®. Asi, el afio pasado, mediante sentencia
N° 225/2018, el Tribunal Constitucional se pronuncié declarando esta ley parcialmente inconstitucional,
en relacion con ciertos articulos®, entre ellos el articulo 8° que regula la gestaciéon por sustitucién. En

28 Un dia-multa o multa por dias, es el pago de cierta cantidad de dinero, establecida por un juez, durante los dias
determinados.

2% Partido politico conservador de Portugal.

30 Sugiero ver respecto de este fallo del Tribunal Constitucional: “Uma gestacdo inconstitucional: o descaminho da
Lei da Gestacao de Substituicao” de Maria Margarida Silva Pereira y “Las particularidades del contrato de gestacion
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este sentido, sostuvo principalmente que en caso de gestacidn por sustitucién se debia considerar la
posibilidad de arrepentimiento de la mujer gestante, hasta el final del embarazo, y no, hasta que fuesen
iniciados los tratamientos de fertilidad como disponia la ley. La decisién del TC hizo que las parejas que
ya habian iniciado los tramites tuvieran que suspender. No obstante, el Tribunal Constitucional permitié
gue siguiera adelante el Unico caso en el que ya se habia empezado el tratamiento médico: se trataba
de una abuela que se presto para gestar y dar a luz a su nieto, que sin embargo no consiguié quedar
embarazada (SILVA, 2017).

En noviembre de 2018, el Bloque de la izquierda (Bloco de Esquerda) de Portugal, presentd un nuevo
proyecto de ley al Parlamento (Proyecto de ley 1030 / XIIIt), en el que se modifica el régimen legal, de
conformidad con la decision del TC. En especial el proyecto de ley propone que la madre sustituta puede
arrepentirse hasta que el nifio esté inscrito en el Registro Civil, que se elimine el régimen de nulidad, y
gue la ley defina el contenido de los contratos que se celebraran entre la mujer embarazada y la pareja
beneficiaria. El proyecto de ley fue aprobado con indicaciones, el 9 de agosto de 2019. Sin embargo, no
se aprobd lo que dice relacion con el plazo de arrepentimiento de la mujer sustituta gestante, tal como
lo solicitaba el TC, lo que vuelve a poner en duda la efectividad de la ley.

El proyecto de ley aprobado, hizo las siguientes modificaciones al articulo 8°:

a. Solo se permiten razones médicas excepcionales con un caracter taxativo para poder llevar a cabo
este procedimiento: ausencia de Utero, lesion o enfermedad de este 6rgano que impida absoluta y
permanentemente un embarazo. Queda fuera la opciébn de otras situaciones clinicas que lo
justifiquen.

b. Se agrega un nuevo requisito para la mujer gestante, esto es, que haya sido madre antes.

c. Se debe preferir como mujer gestante un familiar hasta el segundo grado o hasta el cuarto grado en
la linea colateral, hasta el segundo grado o adoptante de al menos uno de los padres potenciales.

d. Se establece taxativamente el contenido que deben tener los contratos de gestacion por sustitucion®2,

por sustitucién en la ley portuguesa y la sentencia n°® 225/2018 del Tribunal Constitucional” de Maria Raquel
Guimaraes.

31 Disponible en: http://bcn.cl/2bali

82 Las clausulas deben contener los siguientes puntos:

« Las obligaciones de la mujer sustituta con respecto al cumplimiento de las instrucciones médicas del
embarazo y la realizacion de examenes y actos terapéuticos considerados indispensables para el correcto
seguimiento clinico del embarazo, a fin de garantizar el curso normal del embarazo y el bienestar del nifio;

e Los derechos de la mujer sustituta, a participar en las decisiones sobre la eleccion del obstetra, el tipo de
parto y el lugar donde se llevara a cabo;

« Los derechos de la mujer gestante a recibir asesoramiento psicoldgico antes y después del parto;

e Las obligaciones y derechos de la mujer sustituta, como la posibilidad de negarse a someterse a pruebas
de diagnéstico, como la amniocentesis, o la posibilidad de viajar en ciertos medios de transporte o fuera
del pais en el tercer trimestre del embarazo;

e El suministro de informaciéon completa y adecuada, sobre técnicas clinicas y sus posibles riesgos para la
salud;

e Proporcionar informaciéon a los padres potenciales y a la mujer sustituta sobre el significado y las
consecuencias de la influencia del estilo de vida de la mujer embarazada en el desarrollo embrionario y
fetal;

27



Biblioteca del Congreso Nacional de Chile | Asesoria Técnica Parlamentaria

D. Uruguay

La Ley N° 19.167 de regulacion de las técnicas de repr oduccién humana asistida , es la ley que
regula esta materia.

Esta ley no define la gestacion por sustitucion ni los acuerdos. Sin embargo, define qué se entiende por
técnicas de reproduccion humana asistida “el conjunto de tratamientos o procedimientos que incluyen la
manipulacion de gametos o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo” (articulo 1°).

Luego, la misma ley en el articulo 1°, enumera estas técnicas sefialando una lista taxativa sobre qué
técnicas hace referencia la ley, esto es: la induccién de la ovulacion, la inseminacién artificial, la
microinyeccion espermatica (ICSI), el diagndstico genético preimplantacional, la fecundacion in vitro, la
transferencia de embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubérica de
cigotos, la transferencia intratubarica de embriones, la criopreservacion de gametos y embriones y la
donacion de gametos y embriones. La ultima de las técnicas a que hace referencia la ley, es la gestacion
subrogada , la que procede solo excepcionalmente, como se vera mas adelante.

Cabe consignar antes que la ley precisa que cualquier otra técnica que no esté incluida en este listado,
requiere una autorizacion del Ministerio de Salud Publica, previo informe favorable de la Comision
Honoraria de Reproduccion Humana Asistida.

Excepcionalidad de los acuerdos de gestacién por su stitucion. Requisitos.

Como regla general, la legislacién uruguaya establece que son nulos los acuerdos o contratos de
gestacion por sustitucion, sean estos gratuitos u onerosos, e incluso si los gametos o embriones de la
mujer o pareja que solicita la gestacion subrogada, son propios (articulo 25).

Sin embargo, el legislador establecié una excepcion que permite realizar acuerdos de gestacion por
sustitucién pero solo con fines altruistas , Y con determinados requisitos:

a. La madre potencial no puede gestar un embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas.

e Las disposiciones que deben observarse con respecto a cualquier evento de salud que ocurra durante el
embarazo, ya sea a nivel fetal o al nivel de la mujer gestante;

e Las disposiciones que deben observarse en caso de interrupcion voluntaria del embarazo de conformidad
con las leyes vigentes;

e La posibilidad de rescisién del contrato por cualquiera de las partes, si hay varios intentos fallidos de
embarazo y bajo qué términos puede tener lugar dicha rescision;

e Los términos de revocacién de consentimiento o contrato de acuerdo con esta ley;

e Lagratuidad del negocio legal y la ausencia de cualquier tipo de imposicién, pago o donacién por parte de
los padres potenciales a favor de la mujer gestante debido al embarazo del nifio;

e Los seguros de salud que puedan estar asociados con el objeto del contrato; y

« La forma de resolucion de disputas a ser adoptada por las partes en caso de desacuerdo sobre la
interpretacién o ejecucion de la transaccion legal.
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b. Laincapacidad sefialada debe ser diagnosticada por el equipo tratante, el que debe elevar un informe
a la comision creada para esta materia, la Comisién Honoraria de Reproduccién Humana Asistida®
para su conocimiento, la que evaluara si se cumplen las condiciones.

c. El acuerdo de implantacién y gestacion del embrion, solo puede celebrarse con un familiar de la
madre potencial, en segundo grado de consanguinidad, o de su pareja en su caso.

d. El embrion que se implanta debe ser propio, esto es aquel que es formado como minimo por un
gameto de la pareja o en el caso de la mujer sola, por su 6vulo.

Respecto a la suscripcion del acuerdo propiamente tal, la ley sefiala que este debe ser de naturaleza
gratuita y suscrito por todas las partes intervinientes (articulo 26).

Por otra parte, en relacién con la Filiacion que se produce en esta excepcion la ley sefiala que seran
padres, los que hayan solicitado y acordado la subrogacion de la gestacion.

E. Paises Bajos

Es menester destacar que no existe una ley especifica sobre gestacion por sustitucién. La materia se
encuentra regulada solo en el Cadigo Penal holandés , donde se prohibe expresamente la gestacion
por sustitucion con fines comerciales. Por lo tanto, a contrario sensu se permite la gestacion por
sustitucion con fines altruistas, bajos los estandares que determina la Asociacion Holandesa de
Obstetricia y Ginecologia (Nederlandse Vereniging voor Obstetrie & Gynaecologie).

Concepto

En el Cddigo Penal (articulos 151b y 151c) se define lo que se entiende por mujer gestante: “Se
considera como tal una mujer que ha quedado embarazada con la intencion de dar a luz a un nifio en
beneficio de otra persona, la cual desea obtener la patria potestad y cuidado del nifio a largo plazo”.

Prohibiciones y sanciones

El Cddigo Civil precisa que la subrogacion comercial estd prohibida, y su promociéon o publicidad es
ilegal, estableciendo un delito sancionado con prision o multa para los intermediarios que puedan mediar
en este acuerdo; por lo tanto, las agencias de gestantes son ilegales. Se prohibe también anunciar en
sitios web y redes sociales la subrogacion, tanto para quien ofrece los servicios de mujer sustituta como
para las personas que buscan madres gestantes.

Procedimiento médico para la gestacion por sustituc i6n con fines altruistas

Cabe consignar que los médicos participan en cada procedimiento de reproduccion asistida que se lleva
a cabo en los Paises Bajos. En 2018, la Asociacion Holandesa de Obstetricia y Ginecologia
(Nederlandse Vereniging voor Obstetrie & Gynaecologie), emiti6 un nuevo Reglamento modelo
(Modelreglement Embryowet) respecto de la Ley de Embriones (Embryowet) y que aborda también el
tema de la gestacion por sustitucién.

33 Ver capitulo V de la ley que se refiere a la Comision sefialada.
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El procedimiento de la Asociacién Holandesa de Obstetricia y Ginecologia contempla principalmente los
siguientes aspectos:

a. Se establece que pueden usar este procedimiento las mujeres que retnan las siguientes condiciones
médicas: ausencia de Utero, Utero no funcional, o trastorno grave que no hace posible un embarazo.
Ademas, se dispone que los hombres (parejas gay) también pueden acceder a este tipo de
procedimiento.

b. Con el objeto de evitar embarazos multiples se propone la transferencia de solo un embrién.

c. La decision de iniciar un procedimiento de mujer sustituta la debe tomar un equipo que se conforma
al menos por un ginecélogo y un consejero psicosocial, ambos con conocimiento y afinidad en
subrogacion. Se requiere también un abogado con conocimiento y afinidad en subrogacion que
asesore a las partes sobre las implicancias legales.

d. Se realiza una investigacion previa sobre el bienestar fisico y psicologico de los futuros padres,
madres sustitutas y parejas, asi como cualquier donante de células sexuales y parejas involucradas.
Las mujeres sustitutas deben tener una edad maxima de 50 afos.

e. Se recomienda que, de acuerdo con el Comité Estatal de Revision de la Familia (Staatscommissie
Herijking ouderschap), al menos uno de los futuros padres y la madre sustituta vivan en los Paises
Bajos, para no obstaculizar la transferencia de la paternidad legal.

f. Al menos uno de los futuros padres debe estar relacionado genéticamente con el nifio. Si esto no es
posible, se sugiere previamente consultar al Comité Estatal de Revision de la Familia si esto puede
causar problemas en la transicion de la paternidad legal.

g. Solo se pagan a la madre sustituta los gastos propios del embarazo.

Finalmente, en materia de filiacion, se aplican las normas generales establecidas en el Codigo Civil. En
consecuencia, la madre es quien da a luz, independientemente de si comparte 0 no material genético
con el nifio nacido. Por tanto, los padres potenciales deben someterse al procedimiento de derecho
comun de adopcion, que es la Unica manera de garantizar que la responsabilidad parental se transfiera
de la gestante, a ellos.

F. Estados Unidos: Michigan y Nueva York

En el estado de Michigan , la Surrogate Parenting Act declara nulos los contratos de gestacion por
sustitucion comercial (Seccion 722.855). Se establece, en caso de incumplimiento, sanciones
pecuniarias de hasta USD 10.000.- y/o penas de cércel de hasta 1 afio (Seccién 722.859). Ademas,
establece una sancion méas grave si se celebra, induce o ayuda en la celebracion de un contrato de
gestacién por sustitucion con una mujer menor de edad o que padezca una enfermedad mental o
discapacidad. En estos casos la multa puede llegar hasta USD 50.000.- y/o prision hasta 5 afios (Seccion
722.857). Respecto de la gestacién por sustitucién no compensada esta se encuentra permitida pero el
proceso debe hacerse con familiares o amigos.

En el caso del estado de Nueva York , su legislacion establece expresamente en la Domestic Relations

Act (Seccion 8 - 122): "Los contratos de padres sustitutos se declaran contrarios a la politica publica de
este estado y son nulos e inaplicables". Su incumplimiento impone multas (desde los USD 10.000.-) y
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penas de carcel, no solo para los padres potenciales sino que a todos lo que participen ayudando en
este acuerdo.

Respecto a los contratos de subrogacion gestacional no comerciales, no estan prohibidos, y en ese caso
se permite solo recibir pagos y reembolsos permitidos segun las leyes de adopcion de Nueva York,
como, por ejemplo, gastos médicos y hospitalarios relacionados con el embarazo, y gastos de vida
ejecutados 60 dias antes y 30 dias después de la implantacion del embrién. Todos los demas pagos
estan expresamente prohibidos y sujetos a sanciones penales en el caso de que tenga lugar.

3. Paises donde se permite la gestacion por sustitu  cion con fines comerciales

ESTADOS UNIDOS: California y Nueva Jersey

El caso mas emblematico y conocido donde se permite la gestacion por sustitucién con fines comerciales
es Estados Unidos. Sin embargo, como sefialamos anteriormente, a nivel federal no existe ninguna ley
gue permita ni prohiba la gestacion por sustitucion, sea esta altruista o comercial, por lo tanto, cada
estado ha adoptado diversas soluciones respecto a la gestacién por sustitucion, con considerables
variaciones regionales, existiendo incluso estados que prohiben expresamente la gestacion por
sustitucién comercial, como vimos en los casos de los estados de Nueva York y de Michigan.

A su vez, dentro de los estados que permiten la gestacidon por sustitucion comercial, puede identificarse
una gradiente de restricciones a la gestacion por sustitucion, a partir de los requisitos que se establecen
para llevarla a cabo. En ese contexto se dice que, hay estados mas amigables con la subrogacion
(“surrogacy friendly”,) que otros. A continuacién, veremos el caso de dos estados, por una parte
California, sefialado dentro de los estados amigables y el caso del estado de Nueva Jersey que la
permite también en su legislacién, pero con mayores restricciones®:

A. California

California es considerado uno de los Estados mas “amigables” para la sustitucion. La gestacion por
sustitucion se encuentra permitida legalmente desde el afio 2013, en conformidad a lo establecido en
California Family Law, Sections 7960—7962.

California, permite a los padres potenciales establecer derechos legales de paternidad antes del
nacimiento de su hijo, sin tener que pasar por procedimientos de adopcion, como en los demas
estados. Ademas, permite suscribir este acuerdo independientemente de si los padres estdn o no
casados o si son parejas del mismo sexo, o incluso personas LGBT.

Concepto

Las Secciones 7606 y 7962 de la ley de familia sefialada, definen en primer lugar lo que se entiende por
acuerdo de reproduccion asistida o “Assisted reproduction agreement”. La ley sefiala que es un contrato

34 En esta materia se consultd en gran parte la informacion en Creative Family Connections LLC. Disponible en:
https://www.creativefamilyconnections.com/us-surrogacy-law-map/
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escrito, suscrito por una persona que pretende ser el padre legal de un nifio 0 nifios nacidos a través de
reproduccion asistida y que define los términos de la relacion entre las partes del contrato.

Luego, la ley seiala que padre potencial (“ Intended parent ") es una persona, casada o soltera, que,
como resultado de una técnica de reproduccion asistida, manifiesta su intencién de estar legalmente
obligado como padre del nifio que se concibe mediante esa técnica. Asimismo, se habla de mujer
sustituta (* surrogate "), como aquella que mediante una técnica de reproduccion asistida, procrea y da
luz para otro, en virtud de un acuerdo por escrito. La ley distingue claramente que puede haber dos tipos
de mujeres sustitutas:

a. Sustituta tradicional (“Traditional surrogate”) .La mujer ademas de gestar es también donante
del embrion que se cred, ya que se utilizé su propio 6vulo y el esperma del padre potencial o de
un donante elegido por los padres potenciales.

b. Portadora gestacional (“Gestational carrier’). La mujer que mediante un acuerdo de
reproduccion asistida acepta gestar un embrion que no esta genéticamente relacionada con ella.

Requisitos del acuerdo

Si bien California es un estado que permite acuerdos de subrogacion con relativa facilidad, existen
requisitos que todas las partes involucradas deben cumplir antes, durante y después del nacimiento,
para que el acuerdo sea vélido y pueda dar lugar a la filiacion respecto de los padres y madres
potenciales.

Asi, se exige que antes de la administracion de los medicamentos que se utilizan en reproducciones
asistidas o de los procedimientos de transferencia de embriones, se cumpla con los siguientes requisitos:

a. Tanto los padres potenciales como la mujer gestante estén representados en forma separada
por un abogado, esto con el objeto de que se entienda el contrato y sus consecuencias.

b. Serequiere también de la intervencion de un médico y un psicélogo, que resguarden la aplicacion
de los estandares éticos al proceso.

c. Losacuerdos de subrogacion gestacional deben ser suscritos ante Notario para ser considerados
validos por la ley.

d. Se requiere que el contrato de subrogacion contenga, a lo menos: la fecha de ejecucion del
contrato; el origen de los gametos; la identidad de los padres potenciales; y el proceso que se
seguird para 6rdenes prenatales pertinentes.

e. Laley no sefiala limites de edad para la mujer que gesta.
Traslado de la paternidad

La Ley de California permite obtener una sentencia judicial que nombra a los padres potenciales como
padres legales del nifio gestado (y por lo tanto establece la filiacién) mediante técnica de reproduccion
asistida, antes de que este nazca. Es lo que se conoce como orden prenatal “Pre-birth parentage orders”.
A través de estas se permite que durante el embarazo un juez reconozca que de acuerdo con el contrato
firmado, el padre del nifio es el padre potencial y deja establecido cémo debe ser inscrito en la partida
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de nacimiento. Cuando nazca, la paternidad legal de esta manera esta blindada, por lo que se evitaria
conflictos de interés respecto de quien es el verdadero padre cuando ocurra el nacimiento.

B. Nueva Jersey

La Ley del Acuerdo de Portador Gestacional de Nueva Je  rsey (New Jersey Gestational Carrier
Agreement Act), fue promulgada recientemente, el 30 de mayo de 2018, y entré en vigencia de
inmediato. Esta ley permite la subrogacion por razones comerciales y altruistas, pero establece mas
restricciones, por ejemplo, excluye especificamente la subrogacion tradicional, es decir aquella en que
la mujer gestante es ademas donadora de su Ovulo, exigiendo que a lo menos uno de los padres
potenciales debe estar relacionado genéticamente con el nifio.

Requisitos del acuerdo

En esta ley se manda expresamente que la mujer gestante debe renunciar a todos los derechos
respecto del nifio que da a luz, y que son los padres potenciales quienes asumen toda la
responsabilidad y paternidad del nifio al nacer, siempre y cuando se cumpla con los requisitos
de exigibilidad que la ley ordena para ser mujer gestante y padre potencial. En relacion a la mujer
gestante, la ley prescribe que debe ser mayor de 21 afios; haber dado a luz a lo menos un nifio antes;
asimismo, debe ser evaluada médica y sicolégicamente antes de celebrar cualquier contrato y requiere
la asesoria legal de un abogado, quien la asesora respecto a los términos del acuerdo y posibles
consecuencias legales.

En relacién a los padres potenciales, estos también requieren efectuar una evaluacién psicoldgica antes
de celebrar cualquier acuerdo, asi como el asesoramiento de un abogado.
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