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20 de junio de 2022

Doctor

Ricardo Salas Porras
Director

Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rict

Estimado Ricardo:

Primero que todo reciba un cordial saludo. Por medio de la presente, me permito hacer
de su conocimiento que en mi condicion de Directora del Comité Asesor, he aprobado la tesis
de la estudiante Gloriana Ruiz Murillo, carné B76872, titulada: «La situacién juridica de los
sujetos comitentes en los casos de maternidad por sustitucién: el principio de igualdad
en los casos en que se ha incurrido a técnicas de reproduccién asistida y la
discriminacion excluyente de su responsabilidad parental en el articulo 72 del Cédigo de
Familia costarricense», para poder optar por el grado de Licenciatura en Derecho.

La resolucion la he tomado por cuanto el trabajo de investigacion no sélo cumple con
los requisitos de forma y de fondo establecidos por el Area de Investigacién de la Facultad de
Derecho, sino también, porque representa un esfuerzo significativo de investigacion, en el
tanto aborda con bastante prolijidad un tema controversial y muy actual. El tema de la
maternidad por sustitucion es una practica que se normaliza cada vez mas en otras latitudes y
es dable pensar que en poco tiempo deberd legislarse en nuestro pais. Por ende,
indiscutiblemente deviene la importancia de considerar las formas de regulacién que se llevan
a cabo en otros paises, en virtud de la influencia que ellas ejercen como notables referentes
juridico-normativos para el ordenamiento juridico nacional.

El trabajo tiene el mérito de adelantarse en el andlisis y debate que dicho tema
involucra, pues constituye una tematica que se avizora en el horizonte juridico .nacional
proximo. Asi las cosas, el presente trabajo tiene la cualidad de poder servir de importante
insumo para profundizar en una cuestion de gran actualidad y trascendencia. Las renovadas
configuraciones que adopta la familia en el siglo XXI, dan cuenta de la pertinencia de examinar,
con la debida responsabilidad, las relaciones filiales desde una perspectiva volitivo-afectiva,
como un enfoque epistémico superador de la circunstancia meramente bioldgica, seglin opera
el modelo de racionalidad tradicional. En este sentido, la investigacion citada aporta material
valioso para asumir tales discusiones y elabora con pulcritud las diversas posibilidades que la
regulacion de este fenomeno puede generar para el desarrollo del concepto de familia, que es
de prioritaria relevancia dentro de la dinamica social costarricense.

Con mis muestras de consideraci




Universidad de Costa Rica, sede Guanacaste. 07/06/2022.
Prof. Dr. Ricardo Salas.
Director Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado profesor Salas:

Sirva la presente para informarle, en mi condicion de lector, que he procedido a leer y revisar el proyecto
de tesis para optar por el grado de licenciatura en Derecho, propuesto por la estudiante Gloriana Ruiz
Murillo, carnet B76872, denominado "La situacion juridica de los sujetos comitentes en los
casos de maternidad por sustitucion: el principio de igualdad en los casos en que se ha
incurrido a técnicas de reproduccion asistida y la discriminacion excluyente de su
responsabilidad parental en el articulo 72 del Cédigo de Familia costarricense".

El proyecto de tesis descrito cumple con todas las exigencias formales y sustantivas que al efecto ha
determinado el vestigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica

Por consiguiente, en mi caracter de lector, extiendo mi aprobacién para su correspondiente discusion ante
el Tribunal Examinadop/que se designe.

MSc Edﬁidr 'guez Chaves

Lector Comité



Liberia, 08 de junio de 2022

Doctor

Ricardo Salas Porras
Director

Area de Investigacién
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado doctor Salas:

Quien suscribe, Rodrigo Obando Santamaria, le saludo con respeto y le informo, en
mi condicidn de lector, que he procedido a revisar detalladamente el proyecto de tesis para
optar por el grado de licenciatura en Derecho, propuesto por la estudiante Gloriana Ruiz
Murillo con carné B76872, cuyo titulo es “La situacion juridica de los sujetos comitentes
en los casos de maternidad por sustitucion. el principio de igualdad en los casos en que se
ha incurrido a técnicas de reproduccion asistida y la discriminacion excluyente de su
responsabilidad parental en el articulo 72 del Codigo de Familia costarricense”

He analizado el documento final y trabajado los avances en conjunto con la sefiorita
Ruiz Murillo a lo largo de su proyecto de tesis, por lo que estoy convencido que cumple
con todas las exigencias formales y sustantivas, que al efecto ha determinado el Area de
Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica.

Es por lo sefialado, que como lector del proyecto investigativo de repetida cita,
manifiesto mi aprobacion para que sea llevado a discusion ante el Tribunal Examinador que
se designe.

Suscribe con muestras de consideracion,
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OBANDO SANTAMARIA (FIRMA)

SANTAMARIA (FIRMA) Fecha: 2022.06.09 10:56:24 -06'00"
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Resumen
Justificacion

La técnica de reproduccion asistida maternidad por sustitucion —
comunmente llamada vientre de alquiler o maternidad subrogada- por si sola es un
procedimiento novedoso, que se ha implementado y practicado principalmente en

los paises de primer mundo, con alto desarrollo en el area médica y tecnologica.

Resulta evidente que Costa Rica no estd exento de la presencia de este tipo
de situaciones, por lo que es importante y necesario que se cree un acervo de
investigaciones, jurisprudencia y leyes que desarrollen el tema, en los que se
propongan diversas formas de dar solucién, regulacién y satisfaccion al vacio que
existe en el pais, con el fin de proteger los principios y derechos humanos
implicados. Realizar un analisis desde una perspectiva problematizadora — como el

gue busca desarrollar esta investigacion- permitiria coadyuvar a la situacion.

Podria convertirse en un insumo para que el 6rgano legislativo se ocupe de
regular esta cuestion y permita que los derechos sexuales y reproductivos de las
parejas, el principio de igualdad en los casos en que se incurre a técnicas de
reproduccion asistida y no discriminacioén, asi como el derecho a formar una familia,
sean tutelados de manera mas integral. De esta forma, Costa Rica, estaria a la
vanguardia en la proteccion de estos derechos humanos, reconocidos por la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Constitucion Politica

costarricense.
Hipotesis

La investigacion establece como solucion hipotética, una propuesta de ley
gue tiene como base el principio de igualdad, en los casos en que se ha recurrido a

técnicas de reproduccién asistida y no discriminacion, asi como también el

\Y



reconocimiento del ejercicio del derecho a la vida privada y familiar, y la voluntad

procreacional, a fin de que se llene el vacio legal existente en la materia.
Objetivo General

Analizar la situacion juridica de los sujetos comitentes en los casos de
maternidad por sustitucion, a la luz del articulo 72 del Cédigo de Familia
Costarricense y del principio de igualdad, en los casos en que se ha recurrido a

técnicas de reproduccion asistida y no discriminacion.
Conclusiones

La investigacion brinda un aporte practicamente completo de doctrina sobre
el tema, realizando un analisis exhaustivo de las principales posturas e
implicaciones al recurrir a ella; brinda un acervo conceptual vasto que define la
gestacion por sustitucion, y engloba todo lo relativo a ella, llenando con esto los
vacios que presenta actualmente, no solo en la legislacion costarricense, sino

también en otros paises de América y Europa.

Por su parte, tomando en consideracion que el problema que se planted es
la evidente discriminacién y posibles riesgos ante la falta de regulacion, con el
planteamiento del proyecto de ley, efectivamente se le dio solucién a é€l, al abarcar

puntos trascendentales como los siguientes:

- Addiferencia del articulo 72 del C.F, parte de la necesidad de evitar que la
discriminacion que sufren los sujetos comitentes continle o se perpetlue
en el tiempo. Por el contrario, parte del principio de igualdad en los casos

de gestacion por sustitucion y no discriminacion.

- Ademas, aporta un elemento novedoso; busca dejar de lado el principio
“‘madre siempre es cierta”, al permitir que, en casos donde se ha incurrido
a la gestacion por sustitucion, la mujer gestante pueda ser desplazada de
la maternidad legal, emplazandose asi, a la persona comitente excluida.
Vi
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Introduccion
Antecedentes

La maternidad por sustitucion, aparte de ser un tema polémico en el pais, tiene
un desarrollo doctrinal e investigativo escaso. A pesar de haberse presentado un
caso, en el afio 2018%, aparentemente, este no revistié la importancia suficiente, a
efectos de empezar a legislar sobre la materia e, incluso, actualmente, sigue
formando parte de la larga lista de temas pendientes por atender en nuestro érgano

legislativo.?

Respecto del tema en cuestion, un desarrollo mas amplio y exhaustivo se logra
encontrar en otras legislaciones, cuando se realiza una labor investigativa sobre
derecho comparado. Se logra ubicar una mayor diversidad de situaciones en las
cuales la filiacion mediante la maternidad por sustitucion, se aprob6 o deneg6, en
concordancia con la ideologia de los diferentes Estados. Pero, propiamente en

Costa Rica, solo se logra encontrar dos estudios referentes al tema.

1 Angela Avalos, “Ley impide inscribir a bebés nacidos de vientres prestados”, La Nacién, 25 de junio 2018,

pag. 7-A

2 Con la investigacion, se critica también que, en Costa Rica, existe una tendencia a no legislar sobre temas
polémicos. Algunos ejemplos claros, fueron el matrimonio entre personas del mismo sexo vy la fertilizacién in
vitro, los cuales, lograron implementarse en el pais, gracias a la consulta (en el caso del matrimonio entre
personas del mismo sexo), y condena (en el caso de la fertilizacion in vitro), por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sobre el caso en estudio, a pesar de haber registros sobre casos
anteriores en el pais, como se indica en la nota nimero tres, la maternidad por sustitucién es un tema que ni
siquiera ha empezado su discusidn, ni en doctrina, ni en jurisprudencia, mucho menos en el érgano legislativo,
de ahi que, se cuestione lo siguiente: {Debemos esperar otra condena por parte del maximo drgano
internacional aplicable a nuestro pais, respecto al establecimiento de la filiaciéon en los casos de maternidad
por sustitucién, o podemos regular por nosotros mismos la situacion juridica, colocandonos a la vanguardia

en el reconocimiento del derecho humano a formar una familia?



El primero, es un andlisis sobre un proyecto de ley argentino, que proponia
la legalizacion de la técnica de reproduccion asistida (de ahora en adelante TRA),
aqui estudiada. El encargado de realizar esta labor fue el Centro de Bioética
Persona y Familia, de la Biblioteca Monsefior Victor Manuel Sanabria Martinez en
el afio 20153, En su contenido, expone principalmente argumentos en contra de la

practica y razones por las cuales no es viable.

Durante el mismo afio y con una posicion contraria, se encuentra la tesis
para optar por la licenciatura en derecho titulada “Vientres de alquiler: Propuesta de
reforma al articulo 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2, del Proyecto de Ley
sobre Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria y creacion del Depdsito

Nacional de Gametos a la luz de la experiencia internacional™.

A grandes rasgos y como puede derivarse del titulo, la tesis propone la
legalizacion de la técnica, argumentando los beneficios e importancia de la
regulacion de ella, ya que, a raiz de la sancién impuesta a nuestro pais por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en materia de fertilizacion in vitro, surge la

necesidad de ocuparse sobre legislar las otras formas de reproduccion asistida.

A su vez, realiza un analisis del contrato por el cual se implementa la

maternidad por sustitucion, las obligaciones presentes en €l y el acto juridico como

3 Asamblea Legislativa de la Republica de Costa Rica. Biblioteca Monsefior Victor Manuel Sanabria Martinez,
“Analisis de un proyecto de ley de maternidad subrogada”, ultima actualizacién 2015, consultado 31 de
agosto, 2020,
http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/referencia%20y%20prestamos/BOLETINES/BOLETIN%2003/188
24.%20%20Publicaciones%20recomendadas/18824.%20%20Centro%20de%20Bio%C3%A9tica.%20%20An%
C3%A1lisis%20de%20un%20proyecto%20de%20ley%20de%20maternidad%20subrogada.pdf

4AIejandra Alvarez Kepfer y Michelle Hernandez Sandu, “Vientres de alquiler: Propuesta de reforma al articulo

2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2, del Proyecto de Ley sobre Fecundacion In Vitro y Transferencia

III

Embrionaria y creacion del Depdsito Nacional de Gametos a la luz de la experiencia internacional” (tesis de

Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2015).


http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/referencia%25252520y%25252520prestamos/BOLETINES/BOLETIN%2525252003/18824.%25252520%25252520Publicaciones%25252520recomendadas/18824.%25252520%25252520Centro%25252520de%25252520Bio%252525C3%252525A9tica.%25252520%25252520An%252525C3%252525A1lisis%25252520de%25252520un%25252520proyecto%25252520de%25252520ley%25252520de%25252520maternidad%25252520subrogada.pdf
http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/referencia%25252520y%25252520prestamos/BOLETINES/BOLETIN%2525252003/18824.%25252520%25252520Publicaciones%25252520recomendadas/18824.%25252520%25252520Centro%25252520de%25252520Bio%252525C3%252525A9tica.%25252520%25252520An%252525C3%252525A1lisis%25252520de%25252520un%25252520proyecto%25252520de%25252520ley%25252520de%25252520maternidad%25252520subrogada.pdf
http://www.asamblea.go.cr/sd/Documents/referencia%25252520y%25252520prestamos/BOLETINES/BOLETIN%2525252003/18824.%25252520%25252520Publicaciones%25252520recomendadas/18824.%25252520%25252520Centro%25252520de%25252520Bio%252525C3%252525A9tica.%25252520%25252520An%252525C3%252525A1lisis%25252520de%25252520un%25252520proyecto%25252520de%25252520ley%25252520de%25252520maternidad%25252520subrogada.pdf

tal.® La tesis propone un proyecto de reforma, a partir de la experiencia
internacional, que abarca cuestiones como registro y filiacion de forma
generalizada, asi como la responsabilidad penal que se puede derivar de la
situacion juridica.

Ahora bien, propiamente en lo relativo a resoluciones jurisdiccionales, el
desarrollo es también escaso. Dos sentencias son las que tocan el tema, pero debe
hacerse una explicacion clara sobre como lo llevan a cabo. La resolucion N° 14503-
2018 de la Sala Constitucional®, que conoce sobre un recurso de amparo originado
a raiz de la técnica de fertilizacion in vitro, en su considerando X, incorpora un
comentario que resalta la importancia y necesidad de regular las demas técnicas de
reproduccion asistida — e, incluso, propone la via de amparo como medio para
exigirlas- pues la fertilizacion in vitro, en la mayor parte de los casos, se implementa
como etapa previa, cuando se incurre en la maternidad por sustitucion como método

para lograr formar una familia.

Por su parte, en la resolucion N° 7-2014 del Tribunal de Familia de San
José’, se explica indirectamente el principal motivo por el cual, un sujeto comitente
femenino (madre comitente), no puede optar por la filiacion directa en los casos de
maternidad por sustitucion. Esto es, segun explica el juez, como resultado de la
presuncién imperante en nuestro pais, segun la cual, la mujer que da a luz es la

madre bioldgica.

> Es menester aclarar que, si bien dentro de la investigacion se hard mencién y alusién al contrato de
maternidad por sustitucién, no es un punto central ni medular en el desarrollo de ella. Unicamente, se tomara

en cuenta por su papel de antecedente dentro de la situacidn juridica.

6 sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, “Recurso de Amparo: voto14503-2018; 31 de agosto

2018, 12:50 horas”, expediente 18-001376-0007-CO

7 Tribunal de Familia de San José, “Recurso de Apelacion: resolucion 7-2014; 8 de enero 2014, 14:47 horas”,

expediente 12-400954-1146-FA.



Sin embargo, dicha presuncién -para este caso en particular-, no toma en
cuenta los avances tecnoldgicos que en la actualidad permite a la participe del parto
no ser genéticamente la madre, causandole a la madre comitente, en el caso
concreto, una exclusion y consecuente discriminacion, violentandose el principio de

igualdad, consagrado en el articulo 33 de la Constitucion Politica costarricense.

Ahora bien, el articulo 72 del Cadigo de Familia costarricense, en su parrafo
final, permite que, en los casos de fertilizacion in vitro, se excluya al varén donante
de material genético de las obligaciones propias de la calidad de padre. Dicho
articulo, asi como su interpretacion literal, es de especial importancia para la
investigacion, pues unido al marco legal familiar en general, sirve como base para
sustentar la transgresion al principio de igualdad, cuando se ha recurrido a técnicas
de reproduccion asistida y, por ende, la discriminacion vivida por los sujetos

comitentes.
Esta discriminacion versa en lo siguiente:

En primer lugar, que el Cddigo de Familia, asi como la legislacion
costarricense en general, no reconoce ni regula la técnica de maternidad por
sustitucion. En segundo lugar, y como consecuencia de lo anterior, tampoco
contempla la posibilidad que se recurra e implementen diferentes técnicas de
reproduccion humana asistida (TRA), las cuales han abierto nuevas posibilidades

de establecer la filiacion.

Las formas comunes de filiacidon que se encuentra en el pais son la bioldgica
(en procreacion y nacimiento de hijos dentro del matrimonio y fuera de él), y la legal
(en casos de adopcion). Sin embargo, cuando se entra en terreno de técnicas de
reproduccion asistida y, principalmente, de maternidad por sustitucion, la fuente de
filiacidbn que se presenta es una de naturaleza socio-afectiva, la cual se fundamenta
en la voluntad procreadora de los sujetos comitentes, quienes acuden a la técnica
— ejerciendo con esto su derecho a la vida privada y familiar - con el fin de lograr su

derecho humano de formar una familia.



En tercer lugar, y en concordancia con todo lo anterior, en los casos en los
cuales se acude a la maternidad por sustitucion, el principio de igualdad de los
sujetos comitentes de ser considerados padres/madres de los menores se violenta,
ya que, actualmente, si la mujer gestante (aquella que presta su vientre), no es
casada, cuando se presenta el nacimiento de la persona menor de edad,
Gnicamente ella y el padre comitente (en parejas heterosexuales y homosexuales)

podran otorgar su apellido -establecer filiacion bioldgica y legal- con el nacido.

Esto se debe a que, la mayoria de las legislaciones latinoamericanas —
incluyendo la costarricense — como se menciond supra, se sustentan en la
presuncion de que quien da a luz es automaticamente la madre del menor, dejando
de lado que, al incurrir en las técnicas de reproduccion humana asistida, tal como lo
indica Varsi Rospigliosi (2017), el establecimiento de la filiaciobn puede versar sobre

la voluntad procreadora.®

Asi, la situacion juridica de, en estos casos madres comitentes (esta es,
aguella mujer que encarga a otra, prestar u alquilar su vientre, para la gestacion de
un embrién), es que, queda excluida — aun en los casos en que ella misma aporte
su material genético- de la posibilidad de establecer una filiacién directa y socio-
afectiva con la persona menor de edad, debiendo recurrir a la adopcion para
lograrlo. De igual manera, sucede con el padre, en parejas homosexuales, que no

apartoé su material genético.

Finalmente, en Costa Rica, segln nuestra situacion juridica actual, no es
posible para los sujetos comitentes hacer prevalecer el principio de igualdad en los

casos en gue se han incurrido a técnicas de reproduccién asistida y su voluntad

8 Enrique Varsi Rospigliosi, “Determinacion de la filiacion en la procreacién asistida”, Revista IUS, No. 39,
(2017), consultado 15 de octubre, 2020 http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-
21472017000100006&script=sci_arttext
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procreadora, en razon de la presuncion y el vacio legal explicado, de ahi que, gran
parte de los casos, son excluidos de los derechos y obligaciones propios de la
responsabilidad parental, pero ademas, se logra identificar un elemento
discriminatorio pues, como se indico, el articulo 72 del cuerpo legal de rito, si permite
la exclusion del varon donante de material genético en los casos de fertilizacion in
vitro, pero no contempla ni permite la exclusion de la mujer gestante en los casos
de maternidad por sustitucion, al obviar los elementos propios implicitos en la

implementacion de las técnicas de reproduccion humana asistida.
Justificacion

La técnica de reproduccion asistida maternidad por sustitucion -—
comunmente llamada vientre de alquiler o maternidad subrogada- por si solo es un
procedimiento novedoso, que se ha implementado y practicado principalmente en
los paises de primer mundo, con alto desarrollo en el area médica y tecnoldgica.
Cada vez, un gran numero de parejas — sean homosexuales o heterosexuales - con
imposibilidades bioldgicas o fisicas para concebir recurren a dicha técnica con el fin

de lograr formar una familia.

En nuestro pais no existe evidencia de contratos que versan sobre la
maternidad por sustitucion, pero lo que efectivamente se ha estado presentando
son los nacimientos de personas menores de edad como resultado de la técnica y
su posterior inscripcion ante el Registro Civil, el cual, ante la falta absoluta de
regulacion — y de estar sujeto al principio de legalidad- se ha visto impedido para
inscribir con los apellidos de los sujetos comitentes, para con los menores,
violentandose el principio de igualdad mencionado, que los cobija. Ejemplo de lo

anterior es, que la madre comitente debe recurrir a un proceso de adopcion.

Resulta evidente que Costa Rica no esta exento de la presencia de este tipo
de situaciones, por lo que es importante y necesario que se cree un acervo de
investigaciones, jurisprudencia y leyes que desarrollen el tema, en los que se
propongan diversas formas de dar solucién, regulacién y satisfaccion al vacio que

existe en el pais, con el fin de proteger los principios y derechos humanos
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implicados. Realizar un analisis desde una perspectiva problematizadora — como el

gue busca desarrollar esta investigacion- permitiria coadyuvar a la situacion.

Podria convertirse en un insumo para que el drgano legislativo se ocupe de
regular esta cuestion y permita que los derechos sexuales y reproductivos de las
parejas, el principio de igualdad en los casos en que se incurre a técnicas de
reproduccion asistida y no discriminacion, asi como el derecho a formar una familia,
sean tutelados de manera mas integral. De esta forma, Costa Rica, estaria a la
vanguardia en la proteccion de estos derechos humanos, reconocidos por la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos y la Constitucion Politica

costarricense.

Tener claridad sobre la importancia del tema citado es esencial para esta
investigacion, cuyo propdésito es exponer y analizar la situacion del pais, respecto a
la técnica de reproduccion asistida (TRA), maternidad por sustitucion. Se examina
el articulo 72 del Codigo de Familia, en aras de tratar de establecer una paridad en
el trato, tanto para hombres como para mujeres, sobre la técnica de maternidad por

sustitucion.

La idea es que existe una clara exclusion ocasionada por la figura de la
mujer gestante, respecto a los derechos y deberes propios de la responsabilidad
parental, debido al tratamiento que establece el articulo 72 del Cédigo de Familia.
No obstante, respecto del varén donante de material genético, en los casos de
fertilizacion in vitro, si se permite tal exclusion, al punto que del cuerpo legal se
extrae para lo que interesa: “Dicho tercero no adquiere ningun derecho ni obligaciéon

inherente a tales calidades”.®

Finalmente, en virtud de lo explicado, la investigacién propone — mediante

el andlisis de los principales estudios nacionales e internacionales en la materia-,

9 Asamblea Legislativa, “Ley 5476 Cddigo de Familia: 21 de diciembre, 1973”, articulo 72, par. 3, SINALEVI

(consultado 18 de octubre 2020).



una propuesta de incorporacion al derecho de familia costarricense, que se ocupe
de admitir la filiacion directa entre los sujetos comitentes, en aquellos casos donde

se recurre a la técnica de maternidad por sustitucion.
Marco Tedrico

La investigacion se desarrollara mediante la utilizacion de un acervo
conceptual, que es de vital importancia definir, puesto que es, de esta manera, cOmo

deberan entenderse ellos.

En primer lugar, se empezara por la definicion de lo que se entiende por
sujetos comitentes. Los sujetos comitentes son aquellas mujeres y hombres
solteros, parejas homosexuales y heterosexuales, que han recurrido a la técnica de
maternidad por sustitucién, con el fin de lograr su derecho humano de formar una

familia, el cual se ha visto imposibilitado por razones fisicas o biolégicas.

Derecho que se encuentra protegido, en la actualidad, en el articulo 17.2 de
la  Convenciébn  Americana sobre Derechos Humanos, asi como
jurisprudencialmente reconocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos

en el célebre caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica.

Ahora bien, debe definirse, ademas, cuéles son los procedimientos
tecnoldgicos a los que recurren los sujetos comitentes para efectos de lograr formar
una familia. Asi pues, segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), un
procedimiento de reproduccion médicamente asistida se entiende como una
“reproduccion lograda a través de la induccion de ovulacion, estimulacion ovarica
controlada, desencadenamiento de la ovulacién, técnicas de reproduccion asistida
(TRA), inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen del

esposo/pareja o un donante”.1°

10 Organizacion Mundial de la Salud, “Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccidn Asistida (TRA).

Versidn revisada y preparada por el International Committee for Monitoring Assisted Reproductive
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Como se observa, el concepto explicado incluye las técnicas de
reproduccion asistida, que se entiende como aquellos procedimientos mediante
los cuales la reproduccion (union de gametos y fecundacién), se logra a través de
una serie de mecanismos quirdrgicos y no propiamente por medio de actos
reproductivos naturales, de manera especifica, el mantener relaciones sexuales

coitales.

A raiz de la existencia de parejas que presentan una imposibilidad para
concebir, sea por motivos biologicos o fisicos, las TRA han adquirido mayor
demanda, debido a que son un medio que garantiza la formacion de una familia.
Dentro de las técnicas mas comunes y utilizadas estan la Fertilizacion in Vitro, la

Inseminacion Artificial y la Maternidad por Sustitucion.

Centrados propiamente en el objeto de la investigacion, es importante
resaltar que, dos de estas técnicas, cuando es necesario, se suelen desarrollar en

conjunto, sea la fertilizacién in vitro y la maternidad por sustitucion.

Segun Manuel José Moreno, la maternidad por sustitucién “consiste en
el embarazo de una mujer con el objeto de engendrar y dar a luz un nifio que sera
criado como propio por una pareja o por una persona soltera”ly, a su vez, presenta

dos modalidades.

La primera se conoce como maternidad por sustitucion altruista, en la
cual, la mujer que presta su vientre, lo hace movida por un sentimiento de ayuda y

solidaridad con la pareja comitente, sin embargo, esta modalidad es altamente

Technology (ICMART) y la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)”, dltima actualizacién noviembre 2009,
consultado 28 de septiembre 2020,

https://www.who.int/reproductivehealth/publications/infertility/art_terminology_es.pdf?ua=1

11 Manuel José Moreno Pueyo, “Maternidad subrogada y prestacion de maternidad”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, No. 116, (2015): 22, consultado 31 de agosto, 2020,

https://explotacion.mtin.gob.es/libreriavirtual/detalle.action?cod=W0141516
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cuestionada, debido a que posee muchas lagunas y portillos, los que no se

encuentran delimitados, con claridad.

La segunda, es la maternidad por sustitucion comercial; esta tiene como
base la concertacién de un contrato — con todos los requisitos de validez y eficacia-
de alquiler de vientre, cuyas obligaciones principales son la entrega de la persona
menor de edad, una vez nacida, a cambio de una retribucidbn econémica que cubre

los gastos de embarazo.

Por su parte, Michelle Hernandez y Alejandra Alvarez definen la maternidad

por sustitucion como:

un tratamiento derivado de la técnica de Fertilizacion In Vitro.
Dicho tratamiento reside, a grandes rasgos, en implantar en el Gtero
de una mujer determinada un embrién “ajeno” en razén de acuerdo
realizado entre ella y otra parte. La mujer se compromete a llevar a
buen término dicho embarazo, con la condicion de que el producto del
mismo (sic), es decir, el nifio o nifila que nazca, sera entregado a
quienes, de manera previa y por mutuo acuerdo, se han obligado a

ejercer la autoridad parental sobre el menor.*?

Ya sea de forma altruista o comercial, dentro de esta técnica los sujetos participes
del contrato o acuerdo de gestacidn son, la mujer gestante, que es aquella “que
acepta quedar embarazada”?® de forma voluntaria y los padres intencionales o

comitentes.

12 Alejandra Alvarez Kepfer y Michelle Herndndez Sandu, “Vientres de alquiler: Propuesta de reforma al
articulo 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2., del Proyecto de Ley sobre Fecundacién In Vitro y
Transferencia Embrionaria y creaciéon del Depdsito Nacional de Gametos a la luz de la experiencia
internacional” (tesis de Licenciatura en Derecho, Universidad de Costa Rica, 2015), 19.

13 Manuel José Moreno Pueyo, “Maternidad subrogada y prestacion de maternidad”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, No. 116, (2015): 22, consultado 31 de agosto, 2020,

https://explotacion.mtin.gob.es/libreriavirtual/detalle.action?cod=W0141516
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Estos ultimos “son quienes desean tener un hijo y recurren a una mujer para
que se quede embarazada”.** A estos padres se les da el nombre de intencionales,
en virtud de la llamada voluntad procreadora, la cual es aquella cuya base es el
predominio del querer ser padres y es aplicable a todos los procesos de filiacién en
general, teniendo un mayor peso, cuando se recurre a las TRA.

La filiacidén es aquel vinculo — biolégico y legal — que une a padres e hijos
y les otorga la calidad de tales. Pero también, dentro de la investigacion se hace
referencia a un vinculo socio-afectivo, el cual se debe entender de la siguiente
manera: en relacion con la parte social, se une al concepto clasico, mediante el cual,
se busca identificar la posicion notoria de estado externa, es decir, que en el circulo
social del nifio o nifia, se conozca a los presuntos padres (sujetos comitentes), y se

afirme que efectivamente lo son.

Por otra parte, en relacion con el vinculo afectivo, se parte de una posicion
de estado interna, mediante la cual, los presuntos padres se reconocen
voluntariamente a si mismos, como los verdaderos padres de los menores, medie
0 no, vinculo genético (como en los casos de adopcion), asi como también, a partir
de los lazos emocionales y afectivos que se formen entre estos y los menores, de

manera tal, que los nifios y niflas sean capaces de reconocerlos como sus padres.

Para Varsi Rospigliosi (2017), la voluntad procreadora como fuente de

filiacion referida a los casos de maternidad por sustitucion

[...] eseldeseoy laintencion de los participes, que anhelaron
ser padres unos y colaboradores otros, lo cual debe primar vy
respetarse. Debe asemejarse al sistema de la adopcion, cuya esencia
radica no en la génesis (ADN), sino en la voluntad. La filiacion por

14 Manuel José Moreno Pueyo, “Maternidad subrogada y prestacién de maternidad”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, No. 116, (2015): 22, consultado 31 de agosto, 2020,

https://explotacion.mtin.gob.es/libreriavirtual/detalle.action?cod=W0141516 .
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técnicas de reproduccion asistida deja de lado lo bioldgico para crear
un tipo de filiacion por socioafectividad, sustentada en la voluntad

procreacional. Ello implica una nueva fuente de la filiacion.'®

Se puede afirmar, entonces, que, en lo referente a la técnica en estudio, la
voluntad procreadora se nos presenta como la especie, siendo su género, la
autonomia de la voluntad. Sin embargo, para los efectos del tema en estudio, debe
proponerse, necesariamente, un concepto propio de autonomia de la voluntad. Lo
anterior, en razon de que, en nuestra doctrina, sobre todo, tiene primacia el
concepto de derecho civil, es decir, la autonomia de la voluntad encaminada
principalmente a la concertacion de negocios juridicos, cuestion que en materia

familiar es improcedente e inadecuado.

Es por esto que, unida al concepto de Rospigliosi, se propone, el siguiente
concepto de autonomia de la voluntad para los casos de maternidad por
sustitucion. Tal concepto, puede entenderse como aquella decision perteneciente
a la vida privada y familiar, en la cual existe la intencion informada, libre y
expresamente manifestada, de una persona o0 una pareja, sea homosexual o
heterosexual, de querer ser padre/madre o padres, bioldgicos, genéticos o0 no,
quienes encomiendan a una mujer -cuya aceptacion debe ser informada, libre y
expresamente manifestada- para llevar a cabo la gestacion de una persona menor
de edad, en razon de que, los primeros, sea por motivos fisicos o bioldgicos, estan
imposibilitados para formar una familia. Recurriendo a las TRA para lograrlo,
radicando aqui su voluntad procreacional.

Al ser una nueva fuente de filiacién, de la voluntad procreacional, se derivan

también los derechos y obligaciones de la responsabilidad parental, que puede

15 Enrique Varsi Rospigliosi, “Determinacion de la filiacién en la procreacion asistida”, Revista IUS, No. 39,
(2017): 4 consultado 15 de octubre, 2020. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-
21472017000100006&script=sci_arttext
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definirse como aquel conjunto de deberes que tienen los padres para con sus hijos,
que incluye la guarda, crianza y educacion, asi como lo relativo al establecimiento
de vinculos afectivos. Como se observa, la investigacion utiliza el término
“responsabilidad” y no “autoridad” como suele conocerse, por lo cual, debe
hacerse una diferenciacion entre los conceptos para, posteriormente, establecer la

razon por la cual se sustituye el término autoridad.

Asi pues, Estela Tobon (2015), define autoridad parental, como aquella
figura que no solo regula las relaciones patrimoniales de los menores, sino también
las relaciones personales que este tenga, formando un vinculo que perduraria

incluso hasta después de la emancipacion del menor.

Por su parte, la responsabilidad parental, entre los requisitos que define
Nora Lloveras (citada en Blanco Villalta), parte del reemplazo de dicha capacidad
de correccion, que postula el término autoridad, por un deber de educacion y
formacién para el menor, tomando en cuenta la capacidad de desarrollo mental
progresiva de este. La mencionada diferencia conceptual, se debe a la reforma que
implementara el nuevo Codigo Procesal de Familia Costarricense, una vez entre a

regir.

En Costa Rica, la voluntad procreacional, si bien no se encuentra
regulada explicitamente, se deriva de la interpretacion que los 6rganos
jurisdiccionales han hecho del articulo 72 del Codigo de Familia, de tal suerte que
existe jurisprudencia que ha sefalado lo siguiente: “para que, a pesar de la ausencia
de un vinculo biolégico, se pudiera mantener legalmente una filiacion que no

correspondia con la biolégica”.*®

Sin embargo, a pesar de la interpretacion jurisprudencial que se ha hecho

del concepto filiacidn, en lo que respecta a la literalidad del articulo 72 parrafo final

16 Tribunal de Familia de San José, “Recurso de Apelacién: resoluciéon N° 01036 —2015; 18 de noviembre 2015,

9:58 horas”, expediente 13-001372-0364-FA.
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del Cédigo de Familia, si bien posibilita la exclusion de varones donantes de material
genético en casos de fertilizacion in vitro, desafortunadamente existe un vacio legal
con respecto a la maternidad por sustitucion y la filiacion en estos casos, en virtud
de la presuncién fundada en que “la mujer participe del parto es la madre del nifio

0 nifa”.

De esa manera, la mujer gestante no puede ser excluida de los derechos y
deberes de la responsabilidad parental y, en consecuencia, los sujetos comitentes
son discriminados y su voluntad procreacional obviada. Esto ultimo, desemboca,
por consiguiente, en que el principio de igualdad, en estos casos que los ampara,
es violentado. Esa situacion genera que deban recurrir a procesos como la adopcion
para poder establecer la filiacién, aun en los casos en que ellos mismos aportaran

su material genético, por medio de variados tramites burocréticos.

Es por lo expuesto, que finalmente, la investigacion propone un concepto
propio del principio de igualdad en los casos en que se harecurrido a técnicas

de reproduccion asistida, como medio para formar una familia.

Entendiéndose como el derecho de los sujetos comitentes, en igualdad de
condiciones y sin distinciones por razones de raza, sexo, orientacion sexual, religion
e imposibilidad para procrear, a ser considerados padres/ madres de las y los
menores de edad, que han nacido mediante técnicas de reproducciéon humana
asistida, en el ejercicio de su vida privada y familiar, la voluntad procreacional y el

derecho al acceso a la tecnologia como medio para lograr formar una familia.
Problema

Al analizarse la situacion juridica del pais, que gira en torno a la maternidad
por sustitucion, se identific6 un vacio legal que causa un perjuicio, exclusion y
discriminacion a los sujetos comitentes. Por consiguiente, en la presente
investigacion se identifica como problematica, que la redaccién del articulo 72 del
Caddigo de Familia como marco regulatorio principal para el establecimiento de la

filiacion, es omiso, y por ende, violatorio del principio de igualdad, en los casos en
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que se ha recurrido a técnicas de reproduccion humana asistida y no discriminacién
por cuanto no contempla que la base para el establecimiento de la filiacion en las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRA), es la voluntad procreadora de

los sujetos comitentes en el ejercicio del derecho a la vida privada y familiar.

De esa forma, se excluye a los sujetos comitentes de los derechos y
deberes propios de la responsabilidad parental, al presumir que la participe del parto
es la madre biolégica y genética del menor, aunque en los casos de fertilizacion en

vitro, si se admite la exclusién del varén donante de material genético.
Hipotesis

Tomando como punto de partida la problemética expuesta, la investigacion
establece como solucién hipotética, una propuesta de ley que tiene como base el
principio de igualdad, en los casos en que se ha recurrido a técnicas de
reproduccion asistida y no discriminacion, asi como también el reconocimiento del

ejercicio del derecho a la vida privada y familiar, y la voluntad procreacional, a fin de

que se llene el vacio legal existente en la materia.

Se propone conceptos propios relativos a la maternidad por sustitucion,
coadyuvando con esto, a que se reduzca, a su vez, la carencia doctrinaria que
impera en nuestro pais respecto al tema en estudio. Delimitando a los sujetos
participes y estableciendo claramente las condiciones bajo las cuales el acuerdo
podra ser licito para llevarse a cabo, se pretende, entonces, que se logre el
establecimiento de la filiacion entre los sujetos comitentes y las personas menores
de edad nacidas a través de la maternidad por sustitucién, asi como la consecuente

exclusion de la mujer gestante.
Objetivo General

Analizar la situacién juridica de los sujetos comitentes en los casos de
maternidad por sustitucion, a la luz del articulo 72 del Codigo de Familia
Costarricense y del principio de igualdad, en los casos en que se ha recurrido a

técnicas de reproduccién asistida y no discriminacion.
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Objetivos Especificos

1.- Analizar la maternidad por sustitucion como técnica de reproduccion

humana asistida, sus implicaciones y tratamiento.

2.- Examinar las formas de adquisicion de la filiacion en los casos de
maternidad por sustitucion, en el marco de los principales estudios nacionales e

internacionales en la materia.

3.- Desarrollar el principio de igualdad en los casos en que se ha recurrido
a técnicas de reproduccion asistida y no discriminacién como fundamento para dotar
de reconocimiento legal a la voluntad procreadora de los sujetos comitentes, que

recurren a la maternidad por sustitucion como medio para formar una familia.
Estado de la Cuestion

El tema en estudio genera polémica en paises donde la técnica esta
expresamente prohibida, pero se utiliza, a pesar de ello. Del tema que nos ocupa,
se extrae en concreto las siguientes posiciones relevantes: Una en total oposicion
a la maternidad por sustitucion, justificando que esta conlleva una serie de

implicaciones éticas y juridicas que se pasan por alto.

Algunos de los principales argumentos que contemplan las mencionadas
implicaciones son: la cosificacion de la mujer gestante, asi como su

despersonalizacion al tomar un rol de “incubadora”.

Las posibilidades de explotacion para la posible mujer gestante, si esta se
encuentra en una condicion de vulnerabilidad, la mercantilizacién del cuerpo
humano, asi como también del nifio que se gesta, pues este suele equipararse al
producto del contrato. Los vinculos filiales y emocionales que se forman cuando hay
varios sujetos participes (donantes de esperma u Ovulos, padres intencionales,

prestadoras de vientres, etc.).
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La segunda, propugna mas bien, por la implementacion de la técnica,
abogando por la importancia que tiene para los Estados de América Latina regular
las otras formas de TRA.

Por ultimo, una posicién realista que Unicamente se centra en la situacion y
propone cémo debe manejarse el tema de la filiacion en las circunstancias que nos
ocupan, esto es, como consecuencia de una TRA como lo es la maternidad por

sustitucion.

Dentro de la primera categoria, la doctrina espafiola lleva la delantera
pudiéndose encontrar gran cantidad de estudios que cuestionan la practica, desde
las implicaciones morales y éticas que esta conlleva, tal es el caso de la
investigacion realizada por Manuel José Moreno Pueyo (2015), titulada “Maternidad

subrogada y prestacion de maternidad”.

En ella, desarrolla casos reales que fueron conocidos por los tribunales
espafioles, explicando con detalles la razon por la cual se rechaza la filiacién, es
con motivo de la ley espafiola, que expresamente prohibe la técnica de maternidad
por sustitucion, ademas, su trabajo define conceptos importantes sobre el tema en

estudio.

Dado que el pais ibérico es uno de los principales desarrolladores de
doctrina, bajo la misma posicidén, se encuentra el estudio de Roberto German
Zurriarain - (2019), titulado “La maternidad subrogada: ¢«solidaridad» o
«explotacion»?”En ella expone las principales objeciones éticas y juridicas en torno

a la maternidad por sustitucion y las implicaciones invisibilizadas que esta conlleva.

Sin embargo, una de las investigaciones mas importantes es la realizada
por Laura Nufio Gémez (2016), titulada “Una nueva clausula del contrato sexual:
vientres de alquiler”. Si bien, continla como una tesis en contra, desarrolla su
investigacion desde una 6ptica novedosa, en comparacion con los estudios que se
han mencionado, pues explica la maternidad por sustitucion como un fenémeno

mercantil, que se rige por la ley de oferta y demanda, y que pone a disposicion el
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cuerpo de la mujer como objeto de consumo, critica que realiza desde la éptica del

feminismo moderno.

Propiamente en América Latina, el desarrollo doctrinal sobre esta materia
es escaso, a pesar de que, en paises como México, Chile y Brasil, la técnica es
legal, aunque con sus reservas. En Costa Rica, se encuentra bajo una situacion
similar, es decir, se logra encontrar muy poco material bibliogréafico respecto al tema,
lo que se debe, en gran parte, a que la técnica no esta regulada, aunque tampoco
expresamente prohibida.

Con una posicién contraria, y dentro de lo poco que se logra encontrar, se
halla el analisis realizado por el Centro de Bioética Persona y Familia de la Biblioteca
Monsefior Victor Manuel Sanabria Martinez (2015), titulado “Analisis de un proyecto
de ley sobre maternidad subrogada”. En dicho estudio se realiza un analisis de un
proyecto de ley argentino que buscaba legalizar la practica, al cual procede a

hacerle una serie de criticas.

La mayoria de los estudios que se encuentran sobre el tema en
investigacion desacreditan la técnica, por lo que la forma mas viable para desarrollar
una postura a favor, o de regulacién y legalizacién, es mediante el andlisis del
derecho comparado, es decir, estudiar como estan regulando los diversos paises
dicho procedimiento, para asi establecer una serie de criterios comparativos que
funjan como base para realizar una propuesta de incorporacion, orientada al logro

del establecimiento de la filiacién para el caso en estudio.

El trabajo de investigacion realizado por Alejandra Alvarez Kepfer y Michelle
Hernandez Sandéu (2015), titulado “Vientres de alquiler: Propuesta de reforma al
articulo 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2., del Proyecto de Ley sobre
Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria y creacion del Depdsito Nacional

de Gametos a la luz de la experiencia internacional”.

Se trata de una tesis que propone la legalizacion en Costa Rica de la

maternidad por sustitucion, teniendo como base la sentencia de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos sobre fertilizacion in vitro hacia nuestro pais.
La propuesta la realizan tras un estudio detallado de las formas en que los paises

latinos y Estados Unidos la han abordado.

Por su parte, otra tesis que propugna la legalizacion de la préactica es la
realizada por Paola Vanessa Anchapaxi Chango (2017), titulada “Andlisis Juridico
Social de la Reproduccibn Humana Médica Asistida por el procedimiento de
Fecundacion In-vitro y los vacios legales en los contratos de vientre de alquiler’. El
estudio, analiza el contrato de maternidad por sustitucion desde el derecho civil
peruano, asi como sus elementos de validez — practicamente los mismos que en la
legislacién costarricense- y también, al igual que su precedente, introduce el

derecho comparado como antecedente a efectos de lograr su regulacion.

Es importante sefalar que, si bien ambos estudios no trabajan de forma
directa el tema de la filiacion en los casos de maternidad por sustitucién, ni mucho
menos la situacién juridica de los sujetos comitentes, sirven como antecedente
doctrinal y como marco de referencia para el tema, especificamente, sobre la
complejidad que la técnica engloba, asi como la importancia de darle regulacién por
parte de los Estados. Ademas, suma importante material bibliografico que sirve de
base para la propuesta de incorporacion que la presente investigacion propone, a

partir de los principales estudios nacionales e internacionales en la materia.

Ahora bien, a pesar de no ser un estudio reciente de la materia, la Ley
chilena N° 19.585 de 1998, se configura como el principal antecedente
latinoamericano en regular la filiacion como consecuencia del sometimiento a una
técnica de reproduccion asistida. En su articulo 182, dicha ley reformé por completo

la legislacion de Chile, en relacion con la filiacion.

Por ultimo, desde una posicion alejada de la controversia, la tesis de Zuar
Joas Daniel Villareal (2017), titulada “La determinacion de la filiacion bioldgica, en
la maternidad subrogada, en su variante heterdloga” y el estudio de Enrique Varsi

Rospigliosi (2017), titulada “Determinacion de la filiacion en la procreacion asistida”,
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se centran principalmente en explicar los conceptos de filiaciébn y como esta se
otorga en los casos de maternidad por sustitucion, propugando como fuente

principal a la voluntad procreadora de los padres comitentes.
Pertinencia social y pertinencia académica

La investigacion, al tomar en cuenta la realidad que presenta actualmente
nuestro ordenamiento juridico en materia de técnicas de reproduccidon humana
asistida, determina — tal como se indica como problematica - un vacio legal que el
Cddigo de Familia presenta en relacion con la maternidad por sustitucion, lo cual
genera una vulneracién y transgresion al derecho de formar una familia para los

sujetos comitentes, pues no toma en cuenta la forma de filiacién en las TRA.

Por esta razon, la investigacion busca llenar el mencionado vacio -
radicando ahi su principal aporte a este sector minoritario de la poblaciéon
costarricense —, por medio del planteamiento de una propuesta de incorporacion
(Proyecto de ley), a la legislacion familiar costarricense, con el fin que se logre
establecer la filiacibn directa entre la persona menor de edad y los sujetos
comitentes; cuya base tedrica se funda en la voluntad procreacional, desde el marco
del principio de igualdad, en los casos en que se ha recurrido a técnicas de
reproduccion asistida y no discriminacion, a fin de que los sujetos comitentes
puedan establecer un vinculo afectivo y filial con su hija o hijo, lo cual reviste mucho
mayor relevancia para la vida de un ser humano, que el aspecto meramente

bioldgico, tal y como lo demuestra la experiencia.
Metodologia

Como se ha venido indicando, el presente trabajo investigativo realiza una

propuesta de incorporacion, la cual tomara forma, a partir de los siguientes recursos:

En primer lugar, la informacion se recabara utilizando principalmente
medios electrénicos, puesto que, al tomar en cuenta el contexto actual en el que se

desarrolla (una pandemia), se evita el traslado a bibliotecas localizadas en otras
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regiones, en busca de material fisico, ya que esto representa un eventual riesgo de

contagio.

Ahora bien, en segundo lugar, se utilizar& como sustento material
mayoritariamente revistas cientificas, sociales y juridicas, puesto que han sido las
que llevan la delantera en la materia. De no ser por esta clase de sustento
bibliogréafico, no se logra encontrar en libros o materiales mas exhaustivos, obras

relacionadas con la maternidad por sustitucion.

Secundariamente, el otro tipo de material de apoyo que utliza la
investigacion son tesis realizadas por estudiantes nacionales y extranjeros, asi

como también, leyes y jurisprudencia internacional que regulan la situacion juridica.

El tercer punto importante por destacar, es que la totalidad del material
utilizado es propio de otros paises, ya que Costa Rica, como se ha venido

demostrando, no cuenta con doctrina ni jurisprudencia relacionada con el tema.

Como puede observarse, la investigacion es de tipo cualitativa, ya que
Unicamente se sostiene del estudio de material bibliogréfico, leyes y derecho

comparado para plantear su propuesta.

En el caso en particular, se prescinde de otras herramientas, tales como la
entrevista a expertos, puesto que — se reitera — al estar Costa Rica rezagado en la
materia, actualmente, los profesionales (sean abogados, jueces o escritores), no
cuentan con la capacitacion suficiente para ser considerados expertos en el tema

que nos ocupa.

Finalmente, con esto se intenta plantear la propuesta de incorporacion
(Proyecto de ley), a fin de llenar el actual vacio legal y doctrinal relativo a la
maternidad por sustitucion y proteger con esto el principio de igualdad en los casos
en que se ha recurrido a técnicas de reproduccion asistida y no discriminacion, el

derecho a la vida privada y familiar, asi como el derecho a formar una familia.
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Contenido Capitulario

Capitulo I: La maternidad por sustituciobn como técnica de reproduccion
humana asistida

Antes de entrar en el contenido del presente apartado, cobra especial
importancia realizar una aclaracion previa. A partir de los estudios realizados,
principalmente por Eleonora Lamm, se aclara que la denominacion correcta para
esta figura es la de “gestacion por sustitucion”, concepto mas preciso, porque se
enfoca en destacar que lo que se “sustituye” es propiamente el acto de gestar y dar
a luz a la persona menor de edad. El término “maternidad”, por su parte, es mas

amplio, pues abarca la gestacion, el parto y la crianza del nifio o nifia.

No obstante, en este trabajo de investigacion se utiliza el concepto de
maternidad, por sustitucibn como base — y se continuara utilizando-, debido a que

el fendbmeno en estudio es ampliamente conocido bajo dicha terminologia.
Generalidades de la maternidad por sustitucion

En la practica, la maternidad por sustitucién es catalogada dentro de los
procedimientos de reproduccién médicamente asistida, de manera especifica, como
parte de las técnicas de reproduccién asistida (TRA). Sin importar sus diferentes
formas y modalidades — las cuales se explicardn mas adelante —, suele
implementarse acompafada de la técnica fertilizacion in vitro y/o inseminacion

artificial, produciéndose asi la union de gametos y posterior fecundacion.

La unibn de gametos se produce cuando el gameto masculino
(espermatozoide), penetra en el gameto femenino (6vulo), mientras que la
fecundacion se produce cuando el 6vulo se implanta en el Gtero y continda el normal

proceso de gestacion del embrion.

Ahora bien, propiamente, en relacion con el tema, Manuel Moreno explica

que la maternidad por sustitucion “consiste en el embarazo de una mujer con el
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objeto de engendrar y dar a luz un nifio que sera criado como propio por una pareja

0 por una persona soltera”.1’

Por su parte, para Noelia Igareda, “se puede entender como una nueva forma
de filiacion, como resultado de un acuerdo reproductivo entre los padres comitentes
y la gestante”.*® A criterio de la autora, se encuentra en presencia de un acuerdo
reproductivo con cardcter colaborativo entre las partes participes, quienes ejercitan
su derecho a la reproduccion.

Para Busquets y Armelles, es la que resulta:

de la transferencia de embriones obtenidos a partir de los gametos de
las personas que quieren ser padres, a una mujer con la que se firma
un contrato civil, segun el cual, esta renuncia a su maternidad y
entrega al nifio a otras personas que quieren convertirse en sus padres
desde el punto de vista legal.?

Por su parte, en el estudio realizado por Notrica y otros (2017), se concuerda
con otros autores en que, el término “maternidad por sustitucién” es errébneo y que
en su lugar debe optarse por “gestacién por sustitucion”, ya que, en esta técnica, la
madre gestante carece de voluntad procreacional, es decir, su intencion es solo
gestar, no ser la madre de la persona menor. Ademas, sefiala que con el
surgimiento de la técnica el principio “mater semper certa est” (madre siempre es

cierta), se vuelve insuficiente ante las nuevas tecnologias reproductivas.

17 Manuel José Moreno Pueyo, “Maternidad subrogada y prestaciéon de maternidad”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, No. 116, (2015): 22, consultado 31 de agosto, 2020,

https://explotacion.mtin.gob.es/libreriavirtual/detalle.action?cod=W0141516

18 Noelia Igareda, “La gestacidn por sustitucidn: una oportunidad para repensar la filiacién y la reproduccién
humana”, Revista de bioética y derecho, No. 44, (2018): 65 consultado 26 de enero, 2021,
http://scielo.isciii.es/pdf/bioetica/n44/1886-5887-bioetica-44-00057.pdf

19 Josep Busquets y Merce Armelles, “Sobre la gestacidn por sustitucién”, Revista Tribuna abierta del Instituto
Borja de Bioética, No. 82, (2017): 9 consultado 27 de Agosto, 2021
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6260207.pdf
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Finalmente, para Valero Heredia “consiste en la implantacion por fecundacion
in vitro o inseminacioén artificial de un embrion en una madre gestante, con la que
los padres de intencién han firmado un contrato previo, con 0 sin remuneracion

economica”.?0

Como puede observarse, las conceptualizaciones previamente expuestas
propugnan por el adecuado uso conceptual de la técnica y destacan la participacion

de al menos tres personas en ella.

En primer lugar, las personas comitentes y, en segundo lugar, la madre
gestante. Los primeros, son quienes tienen el deseo de convertirse en padres y, por
ende, asumirdn este rol, ya sea que se trate de parejas heterosexuales,
homosexuales o personas solteras. A su vez, son quienes recurren a la técnica y

los encargados de realizar el acuerdo con la mujer gestante.

Castillo, los define como “la persona (s) que solicita (n) a otra la gestacion
de un nifio por él (ella, ellos), con la intencidn de tener la tuicion sobre él, luego del
nacimiento y para criarlo como propio. Dicha(s) persona(s) puede (n) o no estar

genéticamente relacionadas con el nifio nacido como resultado del Acuerdo”.?!

La mujer gestante es aquella que acepta el acuerdo y, por ende, llevar a cabo

el embarazo mediando o no, retribucidon econémica de por medio. “La mujer que

20 Ana Valero Heredia, “La maternidad subrogada un asunto de derechos fundamentales.” Revista Teoria y
realidad constitucional, No. 43, (2019): 421 consultado 29 de enero, 2021,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6933158.pdf

21 Maria E. Castillo, “La Necesidad de Normativizar Aspectos Centrales de la Gestacién por Sustitucién
Transfronteriza en el Ambito Interamericano.”

https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/curso_derecho internacional 2017 materiales lectura Maria E Cas

tillo_1.pdf

24


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/6933158.pdf
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/curso_derecho_internacional_2017_materiales_lectura_Maria_E_Castillo_1.pdf
https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/curso_derecho_internacional_2017_materiales_lectura_Maria_E_Castillo_1.pdf

acepta gestar un nifio (o nifios) en lugar del (los) padre(s) pretendiente(s) y renuncia

sus derechos paternales luego del nacimiento”.??

Es importante sefialar sobre este punto, que actualmente no hay acuerdo, ni
en doctrina ni en legislacién, sobre aceptar que la mujer gestante tenga o no vinculo
de parentesco con algin comitente y, ademas, se le pague por ello. Existen
legislaciones donde se prohibe (justificandose en que lo que se busca evitar es el
incesto), y otras donde se incentiva, sin que medie retribucidon econdmica, a fin de
asegurar que el acto no se vuelva un negocio lucrativo para la mujer gestante, o el

pais se convierta en un centro de turismo reproductivo.

Se entiende que, el turismo reproductivo se presenta cuando personas
extranjeras visitan un pais con el Unico fin de contactar mujeres y/o empresas que
accedan a someterse a la técnica. Es una practica muy cuestionada desde la moral
y lo juridico, y es controversial acerca de la utilidad o no que implicaria su regulacion;

aspecto que se desarrollara mas adelante.

Ahora bien, en torno al tema de la gestacion por sustitucion, se encuentran
distintas perspectivas de analisis, segun sean: variantes (al ser parte de las TRA),

modalidades y formas de gestacion.

22 Maria E. Castillo, “La Necesidad de Normativizar Aspectos Centrales de la Gestacién por Sustitucién
Transfronteriza en el Ambito Interamericano.”

https://www.oas.org/es/sla/ddi/docs/curso_derecho internacional 2017 materiales lectura Maria E Cas

tillo_1.pdf
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a.- Variantes

Rospigliosi explica que si la técnica de reproduccion asistida se realiza “con
el material genético de los conyuges —o convivientes— se denomina homoéloga; si
es con material de terceros (cedentes) o por maternidad subrogada, se denomina

heteréloga”.?®

A pesar de esta distincidn, se pueden presentar casos en los cuales la
gestacion por sustitucion se lleva a cabo Unicamente con el material genético de los
padres comitentes, o bien, con el de donantes o la propia mujer gestante, por lo que
estas otras situaciones entrarian en las categorias homodlogas o heterdlogas,

dependiendo del caso concreto.
b.- Modalidades de gestacion

Doctrinariamente, se distingue entre tradicional y gestacional. Segin Avila
Hernandez, en la modalidad tradicional “la gestante aporta tanto la gestacién como
su material genético. En este caso, la mujer comitente no posee vinculo genético
con el nifio”.?* Por su parte, en la gestacional, “la gestante aporta Unicamente la

gestacion”.?®
c.- Formas de gestacion

La primera se conoce como maternidad por sustitucion altruista. En ella, la
mujer que presta su vientre, lo hace movida por un sentimiento de ayuda y

solidaridad con la pareja comitente, sin embargo, esta modalidad es altamente

2 Enrique Varsi Rospigliosi, “Determinacion de la filiacidon en la reproduccién asistida.” Revista IUS, No. 39,
(2017), consultado 15 de octubre 2020  http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-
21472017000100006&script=sci_arttext

24 Carlos Javier Avila Hernandez, “La maternidad subrogada en el Derecho comparado”, Revista Cuadernos de
Dereito Actual, No. 6 (2017): 317 consultado 24 de enero, 2021,

http://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/download/101/124

% ibid, p. 317.
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cuestionada, debido a que posee muchas lagunas y portillos que no se encuentran

claramente delimitados.

La segunda, es la maternidad por sustitucion comercial, esta tiene como base
la concertacion de un contrato — con todos los requisitos de validez y eficacia- de
alquiler de vientre, cuyas obligaciones principales son la entrega de la persona
menor de edad, una vez nacida, a cambio de una retribucion econémica que cubre
los gastos de embarazo.

Implicaciones y posturas en relacion con la técnica: ventajas y desventajas de su
implementacion

Al realizarse la labor investigativa relacionada con la maternidad por
sustitucion se hace evidente que se estas en presencia de un tema muy
controversial en el que hay posiciones en contra — la gran mayoria — algunos a favor
y otra, de indole realista que se desarrolla en la investigacion. Esta ultima se centra
en la situacion bajo estudio y propone cémo debe manejarse el tema de la filiacion

en las circunstancias que nos ocupan.

Es importante destacar que, en Costa Rica, debido a que el tema no ha sido
tocado ni en doctrina, jurisprudencia y normas, los estudios que existen en relacion
con este tema son totalmente escasos. El Centro de Bioética Persona y Familia en
el afio 2015 realiz6 un breve escrito, en el cual analiza un proyecto argentino que
promovia la legalizaciébn de la técnica. No obstante, la Institucion sefiala con
argumentos bastante escuetos las razones por las cuales deberia mantenerse como

una préctica prohibida.

Analizar un tema muy polémico social y politicamente, demanda organizar
con rigor los diversos y mas destacados planteamientos sobre la materia, por lo que
se procedera entonces con el desarrollo de los principales argumentos en contra
para, posteriormente contrastarlos con aquellos propuestos, por quienes estan a

favor y, finalmente, la posicion que promueve la investigacion.
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1.- Criterios en contra

Uno de los primeros argumentos es la cosificacion de la mujer gestante. Para
gran parte de los autores que comparten esta corriente hay una degradacion de la
mujer, la cual pasa a ser vista como una “incubadora”, una “maquina de engendrar”,

a la cual se le priva de su dignidad.

Laura Nufio Gémez (2016), destaca que hay una mercantilizacién del cuerpo
de la mujer, se pone al servicio de la creciente oferta y demanda que gira en torno
a la maternidad por sustitucion. Para ella, el mercado se esta encargando de hacer

ver el deseo de tener hijos como un derecho, cuando es solo eso, un deseo.?®

Ahora bien, desde esta posicién feminista critica el “baby business”, es decir,
el mercado que se cred en torno a la maternidad por sustitucion y cobmo este se ha
visto beneficiado de la brecha economica y de desigualdad social, que afecta

principalmente a las mujeres.

Paradojicamente, ante este  prondstico, adquieren
protagonismo demandas que se articulan como supuestos “derechos”
de las mujeres, como la regulacion de los “vientres de alquiler” o de la
prostitucién. Préacticas, ambas, muy lucrativas que simbolizan la
desigualdad sexualizada, ponen el cuerpo, la capacidad reproductiva
y la salud de las mujeres a disposicién del mercado y garantiza la
prerrogativa historica de acceder, controlar y explotar la sexualidad o
la reproduccion femenina.?’

26 Sobre esta posicidn en particular y la discusion que gira en torno al concepto de familia y si el tener hijos o
hijas es un derecho o un deseo, la M.Sc. Rosaura Chinchilla Calderdn indicd, a modo de critica, en entrevista
realizada, que previo a catalogarlo como derecho o deseo, primero deben realizarse una serie de precisiones
conceptuales, a efectos de determinar cual es el concepto de familia que se esta entendiendo vy, si bajo este

concepto se incluye siempre el derecho a procrear o no.

27 Laura Nufio Gémez, “Una nueva cldusula del contrato sexual: vientres de alquiler”. Revista de Filosofia moral
y politica, No. 55, (2016): 684, consultado 28 de setiembre 2020

http://isegoria.revistas.csic.es/index.php/isegoria/article/view/961/959
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Continuando con esta postura, Zurriarain (2019), expone en su obra que la
maternidad subrogada crea una instrumentalizacion del cuerpo de la mujer y que
esta situacion esta siendo regulada — vy, por ende, permitida — mediante el contrato

al que acuden las partes.

Sefiala el autor que esto implica un desconocimiento de la distincion basica
gue se ha hecho entre las personas y las cosas, debido a que, se despersonaliza el
cuerpo de la mujer gestante — porque se ve como una maquina incubadora — vy,

ademas, la persona menor de edad es vista como un objeto del contrato.

Finalmente, se une a la autora Nufio, al sefialar que se esta en presencia de
una satisfacciéon de deseos y no de derechos propiamente, al senalar que “es,
inequivocamente, una nueva forma de explotacion de la mujer, contraria a su
dignidad, al usar su cuerpo, y por tanto, su persona, como un objeto negociable,
incubadora humana o un simple receptaculo de una gestacién para satisfacer

deseos ajenos [...]"%

A grandes rasgos, ambas autoras propugnan por el hecho que el cuerpo se
esta visualizando como un objeto que esta dentro del comercio, hecho prohibido en
la mayor parte de las legislaciones del mundo.

El segundo argumento en contra que se encuentra es la posibilidad de
explotacion econdémica respecto de la mujer gestante, por parte de los sujetos
comitentes. Segun esta corriente hay un porcentaje importante de mujeres en
estado de vulnerabilidad, que son el objetivo de empresas dedicadas a la actividad
de alquiler de vientres. Incluso sefialan que hay una utilizacion por parte de mujeres

ricas, por cuanto pagan grandes sumas de dinero, con el fin de tener a un hijo o hija.

28 Roberto German Zurriarain, “La maternidad subrogada: ¢é«solidaridad» o «explotacion»?”, Revista
internacional de bioética, deontologia y ética médica, No. 4, (2019): 1234, consultado 31 de agosto 2020

http://publicaciones.anahuac.mx/bioetica/article/view/121/65
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Araiz de esto, se cuestiona si realmente la voluntad de aquellas mujeres que
aceptan un contrato de maternidad por sustitucion no estaria viciada por las
condiciones — principalmente de pobreza — en las que se encuentran, puesto que,
este acuerdo puede representar una entrada de dinero con el cual pueden satisfacer
las necesidades propias y hasta de las familias que dependen de ellas.

Destaca la doctrina que esta condicion de desigualdad podria desencadenar
posibles abusos fisicos y/o psicologicos por parte de las personas comitentes hacia
la mujer gestante, ocasionado por la desesperacion de los primeros por convertirse
en padres. Sin embargo, sobre esto Ultimo no se ha aportado evidencia empirica de
gue esté sucediendo.

En relacion con esta posicion en particular, reviste importancia criticar y traer
a mencion, que doctrinalmente no ha sido tomando en cuenta y/o contemplado por
quienes comparten la posicion en contra, una circunstancia en la cual la mujer
gestante sea victima de violencia fisica, psicolégica y de género, por parte de su
propia pareja. En la sociedad predominantemente patriarcal en la que vivimos
podria existir la posibilidad que, la pareja varén obligue a la mujer gestante a que

acepte estos contratos con el Unico fin de ganar dinero.?®

Continuando con el argumento de la explotacién, se sefiala, ademas, que la
maternidad por sustitucion implica una intromision en el cuerpo de la mujer gestante,
asi como una manipulacion de él, al tener que someterse, no solo a los tratamientos
propios para que se produzca la fecundacion, sino también a revisiones y demas
controles que aseguren la viabilidad del embarazo. Al considerarse que es un hecho
cuestionable éticamente, se critica que, por ende, no debe ser aceptado en una

sociedad democrética.

2 Contemplando esta ultima posibilidad es que la investigacion promueve una regulacién que brinde
seguridad juridica y proteccion a la mujer gestante, desde el analisis del consentimiento informado que

propondra en el proyecto de ley.
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El tercer argumento en contra es la mercantilizacion de la persona menor de
edad que se gesta. Sefialan que la maternidad por sustitucién “importa convertir al
hijo en objeto de comercio, debido a que es atender mas a los intereses de los
futuros padres que a los del nifio y pretende convertir al nifio en objeto de propiedad,
en cuanto es algo de lo que se puede disponer y celebrar acuerdos al respecto”.3°

Esta afirmacion tiene su origen en que, el objeto del contrato es la entrega
del nifo y una de las prestaciones para la mujer gestante es, efectivamente,
entregarlo a quienes se lo han encargado. Asi pues, se establece que hay una
violacion al interés superior del menor, ya que este no es tomado realmente en

cuenta.

Lo anterior es consecuencia directa de la posibilidad que tienen los padres
comitentes de elegir de antemano cuales les gustaria que fueran las caracteristicas
fisicas del bebé3!, asi como también, las lagunas en relacién con los casos de aborto

o bien, que la mujer gestante no quiera entregarlo.

En esto Ultimo, se critica que el bebé se vera envuelto en un conflicto legal,
en la pugna egoista de los adultos, que podria culminar, en algunos casos, con la
persona menor de edad declarada en abandono.

Por todo ello, en la gestacion de alquiler el bebé es tratado como

un objeto de compraventa y en muchos contratos se establece que la
madre subrogada debera devolver el dinero si no logra dar a luz o el

30 Eleonora Lamm, “Gestacién por Sustitucién”, Revista para el andlisis del Derecho, No. 3, (2012): 6-7,

consultado 27 de Agosto, 2021 https://raco.cat/index.php/InDret/article/view/260860/348063

31 Esta posibilidad se materializa en los casos de gestaciones por sustitucién comercial, los cuales son aquellas
en las que se da la concertacion de un contrato que debe reunir y cumplir los requisitos de validez y eficacia.
Es menester recalcar que, el aspecto contractual, si bien serd un punto a tocar en reiteradas ocasiones, no es
el eje central de la investigacion. Lo anterior se justifica en que seria contrario al ordenamiento juridico
nacional, costumbres y orden publico, de ahi que la investigacién promueve la legalizacidn sin contrato previo,

pero si que se implemente con una solucion que sera desarrollado en el capitulo respectivo.
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bebé no tiene las condiciones de salud establecidas, lo que acentua la
inseguridad que afecta tanto a la madre subrogada como al nifio.%?

El cuarto — y quiza mas controversial — argumento en contra son las graves
consecuencias psicologicas que la maternidad por sustitucién implica para la mujer

gestante.

Es sabido que durante el embarazo la madre forma un vinculo con el nifio o
nifia que se gesta; vinculo que incluso tiene implicaciones en su posterior crianza.
De igual modo, esta corriente censura, fuertemente, pues al incurrir en esta técnica,
la mujer gestante es privada de manera grosera de la persona menor de edad que
ha gestado, asi como también de todos los sentimientos y vinculos maternos que

pudo desarrollar durante el periodo de embarazo.

Esto se ve reflejado en las disputas que llegan a las cortes y tribunales en los
gue sujetos comitentes demandan a la mujer gestante, por no querer entregar al

bebé, puesto que argumenta que es suyo.

Sefialan que estos lazos son fisiolégicos y biolégicos, ya que hay influencia
de las hormonas que preparan a la mujer para el embarazo, sin embargo,
igualmente, esta afirmacion es discutida ante la existencia de mujeres que no han
sufrido ningun tipo de lesién psicoldgica, al figurar como mujeres gestantes, por el
contrario, afirman que ha sido una experiencia positiva para su desarrollo como

persona.

Por otra parte, se critica que la maternidad por sustitucion puede implicarle a
la persona menor de edad, una discriminacion social, en razén del origen y la
posibilidad de tener varias figuras maternas (cuando llegan a concurrir la mujer

gestante, la madre comitente y la donante de 6vulos).

32 Roberto German Zurriarain, “La maternidad subrogada: ¢«solidaridad» o «explotacién»?”, Revista

internacional de bioética, deontologia y ética médica, No. 4, (2019): 1237, consultado 31 de agosto 2020

http://publicaciones.anahuac.mx/bioetica/article/view/121/65
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Finalmente, el quinto argumento en contra es el importante negocio

econdémico en que se ha convertido la maternidad por sustitucion.

Se sefala que la maternidad por sustitucion se ha vuelto uno de los negocios
mas lucrativos en el mundo, llegando a costar, segun Zurriardin, cerca de
novecientos mil euros aproximadamente (un solo embarazo). Posiblemente, uno de
sus principales causantes han sido las dificiles barreras que presenta la adopcion
nacional e internacional para las personas que desean formar una familia, sin
embargo, se cree que la solucién no esta en recurrir a esta técnica, sino mas bien,

en fortalecer y mejorar el sistema de adopciones.

Paises del primer mundo y, en general, algunos donde la practica es
frecuente, sin que exista regulacion, se han convertido en completos destinos para
el turismo reproductivo, llegando a generarse grandes cantidades de dinero. Esta
situacion es la que, como se dijo, tratan de evitar los Estados y, por ello, imponen
barreras prohibitivas mediante estrictas leyes que prohiben la practica. Ejemplo de

lo anterior es Espafia, que cuenta con una ley que expresamente prohibe la técnica.
2.- Criterios a favor

Expuestos los principales argumentos en contra de la practica, se procedera
a desarrollar aquellos que la favorecen, a efectos de contrastar lo explicado.

En relacion con el primer argumento sobre la cosificacion y consecuente
violacion a la dignidad de la mujer gestante, la autora lgareda (2018), sefiala que
esto, mas que una cuestion propiamente de dignidad, se debe a una doble moral
social en la que no se acepta, ni mucho menos se concibe, la posibilidad de que

una mujer voluntariamente entregue al nifio y no sufra por ello.

Aqui se critica que la sociedad ha impuesto la llamada “maternidad deseada”
en la que la mujer felizmente ama el embarazo, el parto y criar a sus hijos, pero la
realidad es muy distinta. Por un lado, existen mujeres que no disfrutan su embarazo

y hasta sienten miedo por el parto, pero que, por el contrario, aman la crianza.
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Por otro lado, hay mujeres que se sienten bien teniendo un embarazo y/o un
parto, pero que no se consideran aptas o capaces de criar al nifio o nifia, dejandolos

al cuidado, en la mayor parte de los casos, de sus abuelas maternas.

Esta doble moral que sefiala la autora también se refleja en que la maternidad
por sustitucion es vista con prejuicios. No se normaliza el hecho de prestar/alquilar
el vientre, como si se ve normal donar y/o vender, por ejemplo, espermatozoides.
Incluso, se ha llegado a afirmar que la maternidad por sustitucion no es viable por
cuanto podria desencadenar situaciones juridicas complejas, por ejemplo, ¢qué

ocurre si la madre gestante aport6 el 6vulo en relacidon con un proceso sucesorio?

El nifio o nifia podria ser heredero. Pero este mismo argumento puede ser
aplicado también a aquellos hombres que donaron su esperma, sin embargo, la
persona legisladora en un flagrante acto de discriminacion — el cual podria
eventualmente defenderse alegando que no se habia previsto la existencia de la
maternidad por sustitucion — si dio respuesta a esta situacion y, por ende, al varon
legalmente se le excluye de sus deberes como padre. Igual respuesta puede darse

en los casos de maternidad por sustitucion.

Respecto al segundo argumento acerca de la posible explotacién que
pueden sufrir las mujeres gestantes, si bien es una situacion que puede presentarse,
son casos minoritarios y se presentan principalmente en paises sin regulacién y
donde el turismo reproductivo tiene una fuerte presencia. Es por esto que, la
regulacion de la practica, mas bien viene a dar proteccion a las partes vulnerables.

Segun Igareda (citando a Horsey, 2010):
En aquellos paises en los que la gestacién por sustitucion

altruista se ha permitido y regulado, no hay evidencia empirica de que
las gestantes hayan sido explotadas, pertenezcan a clases sociales
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mas desfavorecidas o a grupos de poblacion en situaciones de mayor
vulnerabilidad econémica o social.®3

La autora Eleonora Lamm (2012), apoya que, si se esta en presencia de un
acuerdo totalmente voluntario en el cual las partes estan informadas de sus
implicaciones, no podria hablarse de explotacién, aunque no medie remuneracion
econdémica de por medio. Sefiala que continuar con esta vision paternalista es

subestimar la capacidad de decidir de la mujer sobre su propio cuerpo.

Sobre este mismo punto, la M.Sc. Rosaura Chinchilla Calderén (2022), indica
que, para afirmar que la practica transgrede los derechos de la mujer gestante,
primero se debe partir de la presencia de una decision informada de la mujer
gestante, lo cual implica la existencia previa que ella cuente con acceso a la
informacion pertinente. Tomada una eventual decision informada debe, en segundo
lugar, analizarse si dicha decision colisiona o no con los derechos fundamentales

indisponibles de la mujer gestante.3

En relacion con el argumento de la mercantilizacion de la persona menor de
edad. Las posiciones a favor, sobre este punto en particular, niegan que exista la
presencia de mercantilizacion del nifio, ni mucho menos una violacién a su interés

superior.

Lo anterior en razén de que, no todos los casos en que se incurre a la
gestacién por sustitucion tienen ese caracter comercial — hablando propiamente de
la forma altruista — y que, la presencia de una remuneracién que cubra los gastos
del embarazo no puede tratarse como una cosificacién per se de la persona menor

de edad que se gesta.

33 Noelia Igareda, “La gestacién por sustitucién: una oportunidad para repensar la filiacién y la reproduccién
humana”, Revista de bioética y derecho, No. 44, (2018): 64, consultado 26 de enero, 2021,
http://scielo.isciii.es/pdf/bioetica/n44/1886-5887-bioetica-44-00057.pdf

34 Rosaura Chinchilla Calderdn, entrevista, Liberia, Costa Rica, abril 25, 2022.
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A su vez, se propugna que, al encontrarse la persona menor de edad en un
contexto donde hay una decision libre e informada por parte de los sujetos
participes, es decir, se trata de un nifio o nifia deseada, no podria tampoco hablarse

de que su interés y bienestar no sera tomado en cuenta.

Debe recordarse que, la maternidad por sustitucion supone, reitero, una
decision responsable por parte de quienes acuden a la técnica como medio para
formar una familia.3® El principal elemento que debe identificarse en este punto —y
que, por ende, es lo que garantizara el bienestar de la persona menor de edad — es
la voluntad procreacional de las personas comitentes, por ser quién/quiénes desean

convertirse en padres.

Esta autonomia de la voluntad, aplicada al caso particular, puede definirse
como aquella decision perteneciente a la vida privada y familiar en la cual existe la
intencion informada, libre y expresamente manifestada, de una persona o una
pareja, sea homosexual o heterosexual, de querer ser padre/madre o padres,
bioldgicos, genéticos 0 no, quienes encomiendan a una mujer -cuya aceptacion
debe ser igualmente informada, libre y expresamente manifestada- para llevar a
cabo la gestacién de una persona menor de edad, en razén de que, los primeros,

sea por motivos fisicos o biolégicos, estan imposibilitados para formar una familia.

Finalmente, en relacidbn con este argumento, también se promueve la
regulacion, sobre todo, en el tema de la filiacién, para que asi, la persona menor de
edad tenga proteccion legal por parte del Estado, al tenerse ya claridad sobre cuéles
son las consecuencias y soluciones juridicas para casos donde existan divorcios o

renuencias a la entrega del nifio o nifia.

35 Otro aspecto importante es que en la gran mayoria de casos la maternidad por sustitucién conlleva una
inversién econdmica que usualmente son cubiertos por los sujetos comitentes. Lo anterior, si bien no asegura
en su totalidad el bienestar el nifio o nifia, si apoya el hecho de que sea una decisidn responsable de los
comitentes, quienes o tienen el dinero suficiente — entiéndase pertenezcan a familias adineradas — o recurran

a ahorros y/o préstamos con tal de conseguirlo.
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Con esto se podra determinar a quién o quiénes se les considerara
legalmente como padres y, por ende, quién o quiénes tendrian la patria potestad de
la persona menor de edad, sin importar una situacion de divorcio o no entrega, ya
gue no debe esperarse hasta que se presente un conflicto de esta naturaleza para

apenas empezar a dar tutela a la situacion juridica.

El cuarto argumento sobre las consecuencias psicologicas que podria sufrir
la mujer gestante, como se menciond, es controversial, por cuanto ha sido
ampliamente debatido. Por un lado, Igareda (2018), critica que el instinto maternal
€s un constructo que se encuentra en el imaginario social, el cual continta ligado a
la concepcidn social que las mujeres por naturaleza tienen una inclinacion hacia el

cuido y/o maternidad.

Sin embargo, cita los estudios de Beauvoir, 1949; Rich, 1976 y Badinter, las
cuales han demostrado que el instinto maternal no estd biologicamente

determinado, es decir, las mujeres no nacen con él.

Si bien se ha demostrado mediante la teoria del apego que los lazos que
eventualmente se formen durante el embarazo son importantes para el crecimiento
del nifio o nifia, lo cierto del caso es que esto no es un componente genético o
bioldgico, puesto que perfectamente hay personas menores de edad que llegan a

percibir a personas con quienes no comparten lazos sanguineos como su familia.

Por otro lado, Lamm (2012), afirma en su obra que no existen estudios
empiricos, los cuales hayan demostrado que mujeres, quienes figuran como

gestantes, presenten algun tipo de trastorno originado por la situacion.

Nuevamente, dentro de este punto en particular, se reitera el constructo sobre
las maternidades ideales, en las que se cree que todas las mujeres aman su
proceso de embarazo, parto o crianza de los nifilos y nifias, cuando la realidad es

otra.

Finalmente, en relaciéon con el quinto argumento en contra que refiere al

negocio econdmico que representa la gestacion por sustitucion, se promueve
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entonces, la regulacion altruista, no solo de la técnica, sino incluso del contrato o
convenio entre las partes, sin que medio retribucion por ello, mas alla de los gastos

necesarios para el correcto desarrollo de la gestacion.

Esto permitira brindarles seguridad juridica a las partes, especialmente a las
que se consideran vulnerables, ya que estaran protegidas por una legislacion
especial que ampare sus derechos humanos y fundamentales. En el caso de la
mujer gestante, se le dara proteccion de su dignidad y se prevendran posibles
abusos, no implica que haya una renuncia sobre sus derechos sexuales y
reproductivos, ya que se le reconoce incluso su derecho a decidir si continuar o no

el embarazo, sin que esto le genere repercusiones.

Respecto a la persona menor de edad, como se menciond supra, permitira
determinar quiénes seran sus padres y, por ende, asegurar que su interés superior

prevalezca sin importar las circunstancias.
3.- Posicion de la investigacion

Se parte de una posicion realista en la medida en que analiza el fenédmeno,
sus implicaciones y las actuales consecuencias negativas que esta presentando a
raiz de su desregulacion. Asi, se une a la posicién a favor de la técnica y propugna
la creacion de un marco legal que brinde especial proteccion a la mujer gestante y

a la persona menor de edad, partes con mayor vulnerabilidad.

Ante la presencia de casos en Costa Rica, el hecho de que aun el tema no
sea tan sonado, no quiere decir que el pais esté exento de presentarlos. Ademas,
con el fin de evitar que se convierta en un potencial paraiso para el turismo

reproductivo, la necesidad de dicha regulacién se acrecienta.

Es innegable que estas situaciones, tarde o temprano, van a suceder, asi
como también que existen problemas en relacion con la filiacidén, cuando las parejas
vuelven al pais de origen, ya que la mayor parte de instituciones encargadas de
registrar la nacionalidad y nacimiento de las personas no cuentan con lineamientos
que den solucion a la problematica.
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En la realidad, las personas comitentes que no aportan su material genético
deben recurrir a procesos de adopcion para poder establecer filiacion legal con la

persona menor de edad, obviandose su voluntad procreacional.

Es por esto que, en el apartado final de la investigacion, se propone un
proyecto de Ley para la regulacion de la filiacidon en los casos donde medie la
gestacion por sustitucion.

La maternidad por sustitucion y su vinculacion con el ejercicio del derecho humano
a la vida privada y familiar

Previo a explicar el mencionado vinculo, es menester desarrollar qué se
entiende por el derecho a la vida privada, vida familiar y derechos reproductivos de
acuerdo con la interpretacion que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Estos derechos se encuentran reconocidos en los articulos 7, 11 y 17 inciso
2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, asi como también, en el
articulo 16 inciso €) de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer. Sobre ellos, como se menciond, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos realiz6 una interpretacién exhaustiva en el

célebre caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica®®.

Al respecto, sobre el ambito de la privada en el punto 142 de la sentencia,
establecié que esta se caracteriza por ser un ambito que queda exento de la
intervencidn y transgresion de terceras personas, incluyendo al Estado mismo,
siempre gue sus actuaciones sean arbitrarias, pero sefiala que el derecho a la vida
privada es un dmbito que incluso va mas alla de la simple privacidad y engloba la
posibilidad de que las personas se autodeterminen, de acuerdo con sus

36 A rasgos generales, los afectados demandaron al Estado costarricense y exigieron su responsabilidad ante
las afectaciones que sufrieron en sus derechos a formar una familia, vida privada y derechos sexuales y

reproductivos, con motivo de la prohibicién general que habia en el pais de la practica de fecundacion in vitro.
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convicciones personales, elijan definir sus propias relaciones personales, establecer
y desarrollar relaciones con otras personas e, incluso, la decision de ser o no madres

0 padres de familia.

Dentro del caso continta explicando, en el punto 144 de la sentencia, que el
derecho a la vida privada esta intimamente relacionado con el derecho a fundar una
familia, el cual se encuentra reconocido en el articulo 17 inciso 2 de la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos.

A criterio de la Corte, el derecho a fundar una familia — y en general la
proteccion de la familia — es fundamental, al punto que debe favorecerse en la mayor
parte de los casos y no puede derogarse por tratarse de un derecho béasico de toda
persona. Este conlleva favorecer “de la manera mas amplia, el desarrollo y fortaleza

del nucleo familiar”.3”

Sin embargo, es importante destacar que la interpretacion de la Corte no se
detiene ahiy, en el punto 146 de la sentencia sefiala que el derecho a la vida privada
también esta intimamente relacionado con la autonomia reproductiva y el derecho

a acceder a los servicios de salud y tecnologicos necesarios para ejercerlo.

En la situacién particular del caso Artavia Murillo, se reconoce que la mujer
en el ejercicio del articulo 16 inciso e) de la Convencion sobre la eliminacion de
todas las formas de discriminacion contra la mujer tiene derecho a decidir libremente
su fecundidad y la cantidad de hijos que desea tener, el cual se obstaculiza cuando

no hay medios por los cuales pueda controlar su fecundidad.

Esto también forma parte de lo que se conoce como “salud reproductiva”, la

cual implica “los derechos del hombre y de la mujer a ser informados y a tener libre

37 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) VS. Costa

Rica: sentencia del 28 de noviembre de 2012.
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eleccion y acceso a métodos para regular la fecundidad, que sean seguros,

eficaces, de facil acceso y aceptables”.®®

Finalmente, dado que el derecho a procrear es parte también del derecho a
formar una familia y que para ello se debe poder acceder a medios tecnologicos, la
Corte sefiala en el punto 150 de la sentencia que esto engloba el derecho:

de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el
ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una
familia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud
en técnicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la
prohibicién de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure

o de facto para ejercer las decisiones reproductivas que correspondan
en cada persona.3®

Expuesto este andlisis, debe explicarse ahora que, la gestacién por
sustitucion forma parte de las llamadas Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA),
las cuales se entienden como aquellos procedimientos mediante los cuales la
reproduccion (unién de gametos y fecundacion), se logra mediante una serie de
mecanismos quirdrgicos y no propiamente por medio de actos reproductivos

naturales, de manera especifica, el mantener relaciones sexuales coitales.

A raiz de la existencia de parejas que presentan una imposibilidad para
concebir, sea por motivos biolégicos o fisicos, las TRA han adquirido mayor
demanda, debido a que son un medio que garantiza la formacion de una familia. Al
lado de la fertilizacién in vitro, la gestacidén por sustitucién es una de las técnicas
mas solicitadas por un creciente nUmero de parejas que presentan imposibilidad

para procrear.

38 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) VS. Costa

Rica: sentencia del 28 de noviembre de 2012.

39Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Artavia Murillo y otros (“Fecundacién in vitro”) VS. Costa

Rica: sentencia del 28 de noviembre de 2012.
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Se afirma que la decisién de recurrir a la técnica es perteneciente a la esfera
de la vida privada y familiar de los sujetos comitentes, ya que son quienes, a traves
de este método, deciden y eligen la forma de fundar una familia. Al no poder
controlar su fecundidad por los medios tradicionales — entiéndase métodos de
procreacion comunes — y ni siquiera pueden someter sus propios cuerpos a
procedimientos como la fertilizacion in vitro o inseminacion artificial, la gestacion por
sustitucion se presenta como la Unica via por medio de la cual pueden llegar a tener
un vinculo genético — 0 no necesariamente — con la persona menor de edad que

nazca.

Es un hecho veridico que los sujetos comitentes que recurren a la técnica lo
hacen de una forma libre e informada y suelen buscar los mejores medios
tecnologicos de salud reproductiva, que les garantice una fecundacion exitosa en el

vientre de la mujer gestante, cuidando a su vez la salud de esta ultima.

Finalmente, si bien la gestacién por sustitucion no forma parte de los medios
mas comunes por los cuales se suele ejercer el derecho a la familia, la vida privada
y la reproduccion, esto no quiere decir que sea ajeno a ellos, por el contrario, esta
intimamente ligado a la decision que toman las personas comitentes de elegir por

qué medios establecen sus relaciones personales.

Ahora bien, a pesar de que la Corte ha realizado la interpretacién explicada
supra, es una realidad que la misma no ha conocido ni se ha pronunciado sobre
casos que tengan relacion con la gestacion por sustitucion, pero su homologo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos si ha resuelto sobre varios casos
marcando precedentes en la materia. Algunos de los mas célebres han sido:
Mennesson vs Francia, Labassée vs Francia, D. y otros vs. Bélgica y Paradiso y
Campanelli vs Italia.
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Para efectos de la investigacién, se abordara el primero por ser donde se

establecieron los aspectos fundamentales en dicha materia, por parte del Tribunal.*°

El caso particular versa sobre una pareja francesa que recurre a la gestacion
por sustitucion en el extranjero. De la pareja heterosexual, es el varén quien da su
material genético, el évulo fue donado y se recurrié a un vientre sustituto. Una vez
que se realizé el procedimiento, la pareja regresa a Francia y, luego de llevar diez
afos en el territorio, deciden inscribir a los nifios en el registro civil francés con los
apellidos de ambos, es decir, establecer la filiacion legal con ambos. La institucion
deniega la inscripcion, en razon de que, en Francia la gestacion por sustitucion esta

expresamente prohibida.

El Tribunal resuelve que la injerencia del Estado francés era justificada, en
razon de que existia una norma de orden publico que prohibia la técnica y, parte de
las excepciones que contempla el articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, es que la injerencia es justificada, siempre que esté:

prevista por la ley y constituya una medida que, en una
sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la
seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del
orden y la prevencién de las infracciones penales, la proteccién de la

salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de
los demas.*!

Sin embargo, al analizar las consecuencias de la mencionada injerencia — la
cual no se pone en duda - determina que efectivamente hubo una violacion al
derecho a la vida privada y familiar, tanto de los padres como de los nifios. En
relacion con los primeros, sostiene que no se respetd la decisidbn que tomaron en

su esfera privada acerca del método con el cual eligieron formar una familia.

4% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Seccién 5a., Mennesson c. Francia, asunto 65192/11, 26 de junio

de 2014.

41 Convencién Europea de Derechos Humanos, 1953, art. 8.
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En relacién con los nifios, derivaron que, como consecuencia del contrato de
gestacion hubo una violacidbn a su vida privada, pero también, el prohibir la
inscripcion, a sabiendas de que la familia convivia de hecho, permitié que su
identidad y filiacion se vieran gravemente afectadas. También, se establece que
hubo violacion al interés superior del nifio por la aplicacion de la normativa francesa,
lo cual se agravo, en razén de que se impidi6 siquiera inscribir con los apellidos del

padre genético y bioldgico de los menores.

Finalmente, el Tribunal Europeo resuelve que Francia si violo el articulo 8 de
la CEDH en contra de la familia y resalté que las medidas tomadas — aunque de
orden publico - no fueron congruentes con el interés superior del menor, se impedia
la posibilidad de establecer un vinculo legal con el padre intencional y, finalmente,
aunque un Estado puede prohibir la técnica de gestacidén por sustitucién, esto no
puede tener como consecuencia el desconocimiento de la filiacion y, por ende, crear

incertidumbre juridica sobre la identidad de los menores.

Como puede observarse, los principales entes rectores en materia de
derechos humanos han protegido los derechos que se ven afectados en la gestacion
por sustitucion. Si bien la Corte no ha emitido un criterio ante la falta de casos, el
Tribunal Europeo si da un marco de interpretacion perfectamente aplicable a la
situacién particular que desarrolla la presente investigacion, en relacién con el

establecimiento de la filiacion en los casos de gestacion por sustitucion.

Se destaca la interpretacion del Tribunal, en el sentido que debe respetarse,
ante todo, la decisién privada y familiar de los comitentes — o bien, que las medidas
prohibitivas no sean desproporcionalmente gravosas- pero alin mas importante, el
interés superior de la persona menor de edad, con especial énfasis en aquellos
casos en los que ya ha existido convivencia de hecho — y, por ende, creados

vinculos afectivos — entre los sujetos comitentes y las personas menores de edad.
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Capitulo 1l: Formas de adquisicién de la filiacion en los casos de maternidad
por sustitucion desde el marco de los principales estudios nacionales e
internacionales en la materia

La filiacién ha sido un instituto juridico inherente al ser humano desde los
tiempos mas antiguos y remotos; pilar fundamental en la sociedad y determinante
para el establecimiento de relaciones familiares. Incluso, de ella derivan importantes

efectos juridicos que repercuten en las diferentes ramas del derecho.

Durante gran parte de la historia, la filiacion solo podia ser entendida y
adquirida de la manera clasica — como resultado de la procreacion natural,
consecuencia del mantenimiento de relaciones sexuales coitales — de ahi que,
nunca se contempld, especialmente en el ambito legislativo, formas distintas de

procreacion y adquisicion de la filiacion.

Sin embargo, el reciente impacto de las tecnologias reproductivas vino a
transformar la concepcion clasica de filiacién, permitiendo la llamada “reproduccion
sin sexo”. A raiz de lo anterior, se presentaron nuevas formas de filiacion que, al no
estar contempladas por considerarse imposibles, no han sido reconocidas y, por
ende, han generado vacios legales.

Es por esto que, el presente apartado desarrollara la filiacion desde su
concepcién mas tradicional hasta las nuevas formas derivadas de las distintas
técnicas de reproduccion humana asistida, de manera especifica, de la gestacion
por sustitucion. Finalmente, estudiara la situacion pais en esta materia, asi como

también las formas en las que ella se ha regulado en el derecho comparado.
Generalidades de la filiacion

La filiacion deriva de la procreacion y puede ser entendida desde diversas
Opticas: como vinculo, estado de familia, relacion, etc., pero propiamente desde el
punto de vista juridico, es aquel vinculo -bioldgico y legal — que une a padre/madres
e hijos, y les otorga la calidad de tales. Implica relaciones de parentesco entre

personas, asi como el reconocimiento de un vinculo juridico paterno y materno filial.
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Galindo Garfias la define como “[...] el presupuesto juridico necesario, la
conditio sine qua non, para conocer la situacion juridica en que se encuentra una
persona como hijo de otra. Es también el elemento previo indispensable para

determinar el estado civil o de familia de esa persona”.*?
La filiacion también puede ser entendida como:

un estado de familia asignado por ley que goza la persona como
consecuencia directa de la procreacién. Por esta surge un nuevo
sujeto de derecho que se relaciona con sus progenitores, con los
demas individuos y con el Estado. Origina una relacion especial entre
procreantes y procreado lo que significa que hay una particular
actividad legal derivada de tal cualidad, hay deberes y derechos que
se refieren a ella, como afirma claramente Cicu.*3

Por su parte, para Bossert y Nannoni, la filiacién — o lo que ellos denominan
“estado de familia” — es aquel que esta “[...] determinado por los vinculos juridicos
familiares que lo unen con otras personas [...], es un atributo de las personas con
existencia visible, que resulta entonces inescindible de la persona misma, y por

tanto, inalienable e irrenunciable”.** Los mencionados autores también indican que

42 |gnacio Galindo Garfias, “La filiacién y la Paternidad”, en Estudios de Derecho Civil (México: Biblioteca

Juridica Virtual, 1981), 255, http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9840

43 Enrique Varsi Rospigliosi, Tratado de Derecho de Familia. Derecho a la Filiacién (Lima, Perd: Imprenta

Editorial El Buho E.I.R.L., 2013), 63

44 Gustavo Bossert y Eduardo Zannoni, Manual de Derecho de Familia (Buenos Aires, Argentina: Editorial

Astrea, 2005), 25.

46


http://ru.juridicas.unam.mx/xmlui/handle/123456789/9840

es a partir de este estado de familia que surgen los llamados “derechos familiares
subjetivos” y estos ultimos son los relacionados con alimentos, patria potestad, etc.

Finalmente, en Costa Rica, la filiacion también puede ser entendida como el
“conjunto de relaciones juridicas, definidas por la maternidad y la paternidad, que
establece el vinculo de progenitores con los hijos.*®

El autor Rodriguez Zamora sefiala, por su parte, que en relacién con la
filiacion, lo relevante para el derecho es “el vinculo juridico que se crea a partir del

nacimiento o la adopcion”.6

Para Rospigliosi (2013), la filiacion esta conformada por una serie de

caracteristicas, dentro de las cuales se pueden encontrar:

a.- Unica: la persona solo llega a tener un padre y una madre. Esta
caracteristica parte de un punto de vista legal*’ y contempla los casos de adopcién
en los cuales existen madres y padres biolégicos y madres y padres legales, pero
no toma en cuenta las situaciones de adopcién o procreacion homoparentales, en

cuyo caso se tiene dos padres legales o dos madres legales.*®

b.- Construccién cultural-afectividad: la filiacion es una construccion cultural
resultado de la convivencia entre los miembros de la familia y del afecto que se

gesta entre ellos durante este tiempo.

4 Diccionario Usual del Poder Judicial, “Filiacion”, consultado 3 de enero, 2022,

https://diccionariousual.poder-judicial.go.cr/index.php/diccionario/39048:filiaci%C3%B3n

46 José Miguel Rodriguez Zamora, “La filiacién y el derecho comparado”, Revista de Ciencias Juridicas, No.77,
(1994): 66 consultado 7 de enero, 2022,
https://revistas.ucr.ac.cr/index.php/juridicas/article/download/14334/13606/

47 A nivel registral una persona solo aparecerd con una madre y padre inscritos, independientemente de si son

0 no sus padres bioldgicos.

48 En algunos casos, se comparte también el vinculo genético, pero Unicamente lo tendrd con un miembro de

la pareja.
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c.- Vinculo juridico: “Como dice Krasnow es el vinculo entre padres e hijos

cuando se traslada al plano juridico™?

d.- Unitaria: la filiacion implica derechos y obligaciones reciprocos entre

padres, madres, hijos e hijas y, es independiente del estado civil de los padres.
Formas de adquisicion de la filiacion

Como se dijo, al ser la filiacion consecuencia directa de la reproduccion debe
previamente abordarse los tipos de reproduccion, a efectos de determinar las

formas de filiacion que derivan de ellas.
a.- Reproduccion natural

En primer lugar, se ubica la reproduccion natural. Esta es aquella donde, una
pareja ostenta y comparte el vinculo genético y biolégico con la descendencia.
Propiamente es la asociada a parejas heterosexuales y, es de esta forma de
reproduccion, que deriva el principio “mater semper certa est” (madre siempre es

cierta).

Ahora bien, esta reproduccion genera la filiacidn biolégica y genética;
también llamada tradicional y reconocida en la mayoria de las legislaciones del
mundo. Propiamente en Costa Rica, se reconoce en el Titulo Il denominado
“Paternidad y filiacion” del Codigo de Familia. Los principales articulos en los cuales

se ha reconocido esta forma de filiaciéon son:

A.- El articulo 69: regula la filiacion obtenida por la persona menor de edad
cuando esta nace dentro del matrimonio. Dentro de este supuesto, se presume
como hijos e hijas del matrimonio las personas menores nacidas después de ciento
ochenta dias luego de contraida las nupcias y hasta la nacida trescientos dias

después de la disolucion del vinculo.

4 Enrique Varsi Rospigliosi, Tratado de Derecho de Familia. Derecho a la Filiacién (Lima, Perl: Imprenta

Editorial El Buho E.I.R.L., 2013), 70
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B.- El articulo 71: segun este articulo, se tomara como hijos habidos fuera del
matrimonio — y por ende, no contaran con la filiacion paterna del marido — las
personas menores de edad nacidas luego de trescientos dias de separacion de
hecho entre conyuges. A partir de lo anterior, de forma automética, el nifio o nifia

tendrd la filiacion con su madre y/o padre bioldgico, mas no con el marido.

C.- El articulo 78: este articulo prohibe expresamente que la filiacion sea
objeto de transaccion, o bien, de cualquier compromiso arbitral y/o conciliacion.

D.- El articulo 79: establece que la forma de probarse la filiacion biologica y
genética es a través de actas de nacimiento que se inscriben en el Registro Civil de
Costa Rica.

Como puede observarse, la filiacion costarricense es marcadamente
tradicional, en relacion con las TRA, se ha legislado de manera insuficiente, un
articulo especifico, el que sera abordado y criticado en el siguiente capitulo; asi
como una reforma introducida al articulo 8 del Cédigo de Familia por el nuevo

Caodigo Procesal de Familia.
b.- Reproduccion asistida

Esta forma de reproduccion surge como resultado de las nuevas tecnologias.
Dentro de ellas no hay relaciones coitales, sino un aporte de material genético por
parte de donantes hacia quienes desean ser padres o madres, 0 aportes de estos.
Se asocia a parejas heterosexuales y homosexuales con imposibilidades para
concebir y, en ella, una tercera persona, médica especializada en las técnicas es la
encargada de llevar a cabo la union de los gametos, e insertar el 6évulo fecundado

en la mujer encargada de llevar a cabo la gestacion.

Sobre el particular, reviste mucha importancia aclarar que, esta forma de
reproduccion puede generar i) filiacidn asociada (biolégica y genética); en cuyo caso
serian aplicables las figuras legales supra explicadas, o bien, ii) filiacion
disasociada, la cual es aquella donde el vinculo genético, biolégico, legal y hasta
socio-afectivo puede recaer en diferentes personas.
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Es sobre la filiacion disasociada que recae el punto medular de la presente
investigacion, por cuanto dentro de ella se ubica la gestacion por sustitucion. Como
se explicé en el capitulo precedente, cuando se recurre a la técnica de gestacion
por sustitucion, puede existir concurrencia de aportes de distintas personas, es
decir, sea en su variante homologa o heterdloga, sin embargo, lo cierto del caso es
que la filiacion disasociada esta escasamente regulada, en relacién con las TRA,

pero estos vacios se marcan mas en la gestacion por sustitucion.

En el caso de Costa Rica, hasta antes de la entrada en vigencia del nuevo
Caodigo Procesal de Familia, solo hay presencia de reconocimiento de filiacion
disasociada en el articulo 72 péarrafo final del Cédigo de Familia. Aqui se establece
que, en casos de inseminacion artificial con semen del marido o donante, pero con
el consentimiento de ambos cényuges, equivaldra a cohabitacién y, por ende, la
persona menor de edad nacida adquirira la filiacion como hijo dentro del matrimonio.

Mas no se hace mencién a otras TRA.

A raiz de la complejidad que reviste la filiacion disasociada, a efectos de
determinar a quiénes se les debera considerar padres y madres de las personas
menores de edad, en los Ultimos afios se gestd una tesis que, poco a poco, ha
tomado fuerza en la doctrina: la tesis voluntarista. Esta propugna que cuando se
esta en presencia de reproduccion asistida, la filiacion se determine a través de la
voluntad procreacional, es decir, que se califique como padres a quienes tenian la

intencién de serlo.

Llevada propiamente al campo de la gestacién por sustitucion, esta filiacion
con fundamento en la voluntad procreacional puede definirse como aquella decisién
perteneciente a la vida privada y familiar en la cual existe la intencién informada,
libre y expresamente manifiesta, de una persona o una pareja, sea homosexual o
heterosexual, de querer ser padre/madre o padres, biolégicos, genéticos o no,
quienes encomiendan a una mujer -cuya aceptacion debe ser igualmente
informada, libre y expresamente manifestada-, para llevar a cabo la gestacion de

una persona menor de edad, en razon de que, los primeros, sea por motivos fisicos
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o bioldgicos, estan imposibilitados para formar una familia y, por ello, recurren a las

TRA para lograrlo, por lo que radica aqui su voluntad procreacional.
Rospigliosi, por su parte, la define como:

[...] el deseo y la intencion de los participes, que anhelaron ser
padres unos y colaboradores otros, lo cual debe primar y respetarse.
Debe asemejarse al sistema de la adopcion, cuya esencia radica no
en la génesis (ADN), sino en la voluntad. La filiacién por técnicas de
reproduccion asistida deja de lado lo biolégico para crear un tipo de
filiacion por socioafectividad, sustentada en la voluntad procreacional.
Ello implica una nueva fuente de la filiacion.>®

Segun el autor, ante el conflicto genético y biolégico que se presenta, la
filiacibn socio-afectiva sustentada en la voluntad procreacional tiene primacia,
cuando se esta en terreno de las TRA 'y, por ende, ante la gestacion por sustitucion.
Debe, se reitera, calificarse como padres y madres a quienes querian serlo y
voluntariamente recurrieron a la técnica para lograrlo. Debe, en estos casos,
desplazarse lafiliacion de la mujer que da a luz — presuncion predominante en Costa
Rica — y emplazarse directamente a la madre o padre comitente, quien queda
excluido y discriminado por no aportar material genético.

En definitiva, el elemento volitivo adquiere importancia
superlativa en la filiacion derivada de las TRA, de modo que cuando
en una misma persona no coinciden el elemento genético, el biolodgico

y el volitivo, se debe dar preponderancia al ultimo. Prevalece la
paternidad consentida y querida, por sobre la genética.>!

50 Enrique Varsi Rospigliosi, “Determinacién de la filiacién en la procreacion asistida”, Revista IUS, No. 39,
(2017): 4 consultado 15 de octubre, 2020 http://www.scielo.org.mx/scielo.php?pid=s1870-
21472017000100006&script=sci_arttext

51 Eleonora Lamm, “La importancia de la voluntad procreacional en la nueva categoria de filiacién derivada
de las técnicas de reproduccion asistida”. Revista de bioética y derecho, No. 24, (2012): 81, consultado 29 de

enero, 2021, http://scielo.isciii.es/pdf/bioetica/n24/08_master.pdf
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Finalmente, es necesario abordar un aspecto medular del tema, el cual es, la
respuesta a la interrogante: ¢ Como se impugnaria, por ejemplo, la paternidad y/o
maternidad? Esto debido a que, la mayoria de paises que se apegan a la tesis
voluntarista para fijar la filiacion, niegan la posibilidad de impugnar a las partes
comitentes la filiacion, puesto que toman el acceder a la técnica como una
aceptacion tacita. La respuesta, en estos casos, es que la parte comitente debe
demostrar fehacientemente que nunca prestd su consentimiento para acudir a la

técnica, o bien, que este estuvo viciado.
Situacion particular de la Adopcion

La figura de la adopcién se encuentra posicionada en el medio de la reciente
discusion, que gira en torno a las formas de reproduccion y, por ende, de filiacion
reconocidas y no reconocidas. Puede afirmarse que, es una combinacion entre

filiacion tradicional y socio-afectiva.

La adopcién es una construccion juridica normalizada y reconocida por la
persona legisladora — de ahi que se catalogue como tradicional — la cual permitié
gue quienes no comparten vinculos genéticos, puedan establecer un vinculo legal
sustentando esta posibilidad en la voluntad de querer ser los padres o madres de la

persona menor de edad por adoptar.

Comparte con la reproduccidn asistida la disociacidén por cuanto las personas
adoptantes no suelen tener — en algunos casos - vinculos genéticos o biolégicos
con la persona adoptada®2. Ademas, el sustento que posibilita el establecimiento del
vinculo filial es la voluntad de las y los adoptantes de querer figurar como padres y

madres.

Aqui, se evidencia los primeros aportes y reconocimiento de la tesis

voluntarista, es por esto que la adopcion y su situacion particular se ha convertido

52En el caso de Costa Rica, se prefiere que las PME sujetos de adopcidn, sean preferentemente adoptados por

familiares y, a falta de estos, por terceros extrafios.
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en un fuerte precedente utilizado por quienes propugnan que la filiacién en las TRA
se haga con fundamento en la socio-afectividad y voluntad que se ha reconocido en

los casos de adopcion.

Situacion de Costa Rica en relaciéon con el reconocimiento de lafiliacion en los casos
de maternidad por sustitucion

Como se adelant6 parrafos arriba, el ordenamiento familiar costarricense no
define el término filiacion, pero puede afirmarse que su reconocimiento es
tradicionalista (abarcando filiacion en hijos dentro del matrimonio como fuera de él,
y adopcion) y, en relacién con las TRA solo se habia reconocido la filiacion

consecuencia de la fertilizacion in vitro.

A pesar de lo anterior, es criticable que ese reconocimiento de entonces no
fue promovido desde el 6rgano legislativo, por el contrario, fue consecuencia de una
condena internacional donde se declar6 que el pais violentaba los derechos
sexuales y reproductivos por no regular la técnica. Este contexto permite afirmar
que hubo desinterés, falta de informacién y de personas especialistas en la materia,
que puedan brindar capacitacion en torno a la filiacion derivada de las TRA, pero

ademas incentivar su reconocimiento, mediante proyectos de ley.

Sin embargo, actualmente, con la entrada en vigencia del nuevo Cédigo
Procesal de Familia, se hace una reforma al articulo 8 del Cdodigo de Familia, siendo

gue en el parrafo segundo dice:

Los principios que regulan las normas sobre filiacion por
técnicas de reproduccion humana asistida integran el orden publico
internacional, y deben ser ponderados por la autoridad competente
con ocasién de que se requiera su intervencién a los efectos del
reconocimiento de estado o inscripcion de personas nacidas por medio
de estas técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decisiébn que
redunde en beneficio del interés superior del nifio.
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Si bien esta norma es mas amplia que lo reconocido en el articulo 72 del CF,
lo cierto del caso es que continGa presentando una redaccién muy geneérica, la cual
permite abrir el debate a preguntas, tales como: ¢Qué técnicas reconoce
exactamente? ¢ Toma en cuenta la voluntad procreacional como base en las TRA?
¢Contempla la gestacion por sustitucion? ¢Le permite amplio margen de

discrecionalidad a la persona juzgadora a efectos de que determine la filiacion?

Existen altas probabilidades de que las respuestas a estas interrogantes se
den via jurisprudencial, puesto que, actualmente en Costa Rica, la practica no esta
regulada y se cuestiona si el articulo es un intento de regulacion de ella, ya que
situacion similar se presenté en Chile y, en el pais suramericano se afirmé que, a

pesar de la redaccion genérica, no se contemplo la gestacion por sustitucion.

Sin embargo, una primera aproximacion de respuesta a estas interrogantes
planteadas se obtuvo de la entrevista realizada a la M.Sc. Chinchilla Calderén, quien
afirmd, mediante entrevista realizada en abril del 2022 que, por la forma en la que
se plantea el término “Técnicas de Reproduccién Asistida”, si se deberia incluir a la
gestacidn por sustitucion en su interpretacion, por cuanto esta Ultima forma parte de
las TRAS3
Reconocimiento de la filiacion en casos de maternidad por sustitucion en el campo
internacional

Como se vera a continuacion, la forma en como se regul6 la maternidad por
sustitucion varia de un pais a otro, e incluso, dentro de un mismo pais, de Estado a
Estado. Es por eso gue su estudio se hard desde cuatro ejes relevantes: a) como
definen la maternidad por sustitucién o, si mas bien es un concepto que debe
deducirse; b) sujetos intervinientes, sean estos partes comitentes y mujer gestante,
asi como los requisitos que segun cada legislacién deberan cumplir, a efectos de

ser considerados como tales y poder incurrir en la técnica; c) limitaciones y/o

53 M.Sc. Rosaura Chinchilla Calderdn, entrevista, Liberia, Costa Rica, abril 25, 2022.
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prohibiciones que se presentan para su acceso Yy, finalmente, d) otras diferencias

relevantes que se resaltan por la manera en que se regul6 o no.
A.- Estados Unidos

El pais norteamericano se caracteriza por ser uno de los pioneros en esta
materia (como el célebre caso Baby M.), sin embargo, actualmente, la situacion en
torno a la gestacion por sustitucion varia de Estado a Estado. Mientras que en
algunos es legal; en otros es prohibido, y se penaliza con carcel, o incluso hay

regulacion, pero con limitaciones.
El Estado de lllinois

a) Definicion de maternidad por sustitucion

Se presenta como el mas flexible en la materia. Castillo (2017) explica que,
el Estado ha regulado desde el contrato hasta el nacimiento, lo cual incluye la
filiacion. Seguln la base de datos de la Asamblea General de lllinois®* en el Estatuto
750-47 se regula lo relativo a la gestacién por sustitucién. Propiamente, en la
seccion 10, la define de la siguiente manera:

"Gestational surrogacy" means the process by which a woman
attempts to carry and give birth to a child created through in vitro
fertilization using the gamete or gametes of at least one of the intended

parents and to which the gestational surrogate has made no genetic
contribution.>®

“Subrogacion Gestacional: significa el proceso por el cual una
mujer intenta llevar y dar a luz a un nifio creado a través de fertilizacion
in vitro usando el gameto o gametos de al menos uno de los padres

% lllinois General Assembly, “lllinois Compiled Statutes” (2021), consultado 30 de diciembre, 2021,

https://www.ilga.gov/legislation/ilcs/ilcs3.asp?ActID=2613&Chapter|D=59

5 llinois General Assembly, “Illinois Compiled Statutes” (2021), consultado 30 de diciembre, 2021,

https://www.ilga.gov/legislation/ilcs/ilcs3.asp?ActID=2613&Chapter|D=59
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intencionales y para el cual la gestante subrogada no ha hecho
contribucion genética”.>®

De la definicidn anterior, se extrae como aspectos mas importantes que debe
existir aporte genético de al menos una de las partes comitentes — lo que en lllinois
se denomina ‘intented” — y, a su vez, la mujer gestante no debe aportar el suyo.
También es importante mencionar que, en lllinois se exige que la persona menor de
edad debe nacer en el Estado, sin importar si los padres o madres sean residentes

del Estado o no.

b) Sujetos intervinientes y sus requisitos

El Estado de lllinois lo permite Unicamente para personas solteras o parejas
heterosexuales, siempre y cuando estos Ultimos sean quienes aporten los gametos.
Avila Hernandez (2017), explica que, ademas, para acceder a la gestacion por
sustitucion en este Estado, deben cumplirse los siguientes requisitos, que estan

regulados en la seccién 20 del Estatuto en mencion:

1.- La mujer gestante debe tener al menos 21 afos, haber dado a luz
previamente a un hijo sano, tener aptitud mental y fisica, haber realizado consultas
legales, contar con seguro médico y, bajo ninguna circunstancia, puede aportar sus

propios ovulos.

2.- En cuanto a la parte comitente, al menos uno de los
comitentes debe estar genéticamente relacionado con el nifio; debe
existir necesidad médica para optar por esta via, documentada por
medio de declaracion jurada de médico especialista; haber
completado un examen de salud mental; y haber efectuado consultas
legales.>’

%6 Traduccion propia.

57 Carlos Javier Avila Hernandez, “La maternidad subrogada en el Derecho comparado”, Revista Cuadernos de
Dereito Actual, No. 6 (2017): 337, consultado 24 de enero, 2021,

http://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/download/101/124
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3.- La mujer gestante y su pareja — en caso de tenerla — debe (n),
comprometerse a entregar al nifilo una vez que nazca. Y la pareja comitente debe
comprometerse a recibir al nifio o nifia. En caso de que este compromiso — que se
presume debe ser escrito — no es aportado, la persona juzgadora determinara la
custodia y filiacion del o la menor, basandose en la intencion de las partes.

c) Limitaciones y/o prohibiciones

La seccion 750-47 no impone expresamente limitaciones y/o prohibiciones
previas para acudir a la técnica, sin embargo, en la seccion 70 sefala que el contrato
por el cual se acordd la gestacion es irrevocable, es decir, no se puede establecer
un proceso para tratar de invalidarlo, o bien, impugnar la paternidad, siempre y
cuando hayan pasado doce meses desde el nacimiento de la persona menor de
edad, se entiende que si es dentro de este plazo, si procede su revocacion por

causales justificadas.
El Estado de California

a) Definicion de maternidad por sustitucion

En este caso, la gestacion por sustitucion no esta expresamente regulada ni
definida como tal, pero utilizando como base el articulo 7630 inciso f del Cddigo de
Familia de California, la filiacion derivada de la practica se ha regulado e
interpretado jurisprudencialmente. El articulo dice: “(f) A party to an assisted
reproduction agreement may bring an action at any time to establish a parent and
child relationship consistent with the intent expressed in that assisted reproduction

agreement”.%®

58 California Legislative Information, “Family Code, Chapter 4 Determination of Parent and Child Relationship”,
art. 7630 inciso f, consultado 30 de diciembre, 2021,
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=FAM&division=12.&title=&part=
3.&chapter=4.&article=1.

S7


https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=FAM&division=12.&title=&part=3.&chapter=4.&article=1
https://leginfo.legislature.ca.gov/faces/codes_displayText.xhtml?lawCode=FAM&division=12.&title=&part=3.&chapter=4.&article=1

“(f) Una parte en un acuerdo de reproduccion asistida podria iniciar una
accion en cualquier momento para establecer una relacion padre e hijo consistente

con la intencién expresada en ese acuerdo de reproduccién asistida”.>®

La norma permite, a grandes rasgos, que una persona que fue parte en un
acuerdo de reproduccion asistida estad facultada para iniciar una accién que
pretenda establecer una relacion de padre-hijo, en razén de su intencién expresada

previamente en el contrato.

Esta accion debe plantearse antes del nacimiento y si la pretension es
declarada con lugar, se emite un “pre-birth judgement” (o juicio prenatal), el cual:

confirmara los derechos parentales, estableciendo la filiacion

del nacido a su favor por medio de una sentencia previa al nacimiento,

gue rompe ademas la posible filiacion que se pudiera determinar a

favor de la gestante y de su marido, si lo hubiera. La sentencia ordena

al hospital que en el certificado de nacimiento debe constar el nombre
de la parte comitente.°

En los casos en que esta sentencia no se aporte después del nacimiento, la

filiacion queda establecida con la mujer gestante y, su marido, si esta casada.

b) Sujetos intervinientes y sus requisitos; limitaciones y/o prohibiciones

Como se indico supra, al no estar la gestacion por sustituciéon expresamente
regulada, no hay tampoco requisitos que se les exijan a las partes intervinientes —
aparte del pre-birth judgement, pero este es posterior a incurrir en la técnica — asi
como tampoco prohibiciones para acudir a ella. Debe advertirse, ademas, que se

desconoce si en materia jurisprudencial se ha realizado algun listado de requisitos

59 Traduccién propia.

8 Carlos Javier Avila Hernandez, “La maternidad subrogada en el Derecho comparado”, Revista Cuadernos de
Dereito Actual, No. 6 (2017): 338, consultado 24 de enero, 2021,

http://www.cadernosdedereitoactual.es/ojs/index.php/cadernos/article/download/101/124
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gue deban cumplir las partes comitentes, o bien, de prohibiciones para incurrir en la

técnica, por el motivo de conocer Unicamente casos donde propiamente solo se

resolvio sobre la filiacion.

c)

Otros aspectos relevantes

Tanto el Estado de lllinois como el de California han sido los Unicos que han

regulado de forma “completa” la gestacion por sustitucidn, pero entre estos y otros

Estados pueden resaltarse aspectos relevantes, tales como:

1-

La orientacion sexual: en lllinois solo se admite entre parejas
heterosexuales, mientras que California lo admite con independencia de
la orientacion sexual.

Formas de gestacion: dependiendo del Estado, se admite comercial, por
ejemplo, en lllinois, o bien, altruista como en los casos de Nueva York y
Nebraska.

Modalidades de gestacion: de los Estados bajo estudio, se puede afirmar
gue, en ambos, se admite la modalidad gestacional, es decir, la mujer
gestante no aporta material genético. En el caso de lllinois, la ley
expresamente lo indica, mientras que, en California, el juicio prenatal
excluye del vinculo filial a la mujer gestante.

Reconocimiento de la filiacion: la mayoria de Estados, a pesar de sus
diferencias en cuanto a regulacion, ha optado porque la filiacion siempre
guede en favor de las y los comitentes, en razon de ser quienes tenian la

intencion de convertirse en padres.

B.- México

México presenta una situacion similar a Estados Unidos, en relacion con la

gestacion por sustitucion. Debido a ser también un pais compuesto por Estados,

como explica Avila Hernandez (2017), cada Estado esta autorizado para legislar de

forma particular en materia civil y familiar. Es por esto que se encuentran Estados
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donde la préactica es prohibida o nula — como Querétaro y Coahuila — y otros donde

es permitida — como el caso de Tabasco y Sinaloa.

Centrados en estos ultimos dos Estados, donde la practica es permitida, es
menester resaltar que ambos regulan la maternidad por sustitucion de manera

diferenciada.
Estado de Tabasco

a) Definicion de gestacion por sustitucion.
El Estado mexicano si regula la practica al expresamente establecer como

se dara la filiacion en dichos casos, mas no da una definicién como tal.

Al respecto, el articulo 92 del Codigo Civil, titulado “Deber de reconocer al

hijo”, en su parrafo tercero dice:

En el caso de los hijos nacidos como resultado de la
participacion de una madre gestante sustituta, se presumira la
maternidad de la madre contratante que la presenta, ya que este
hecho implica su aceptacion. En los casos en los que participe una
madre subrogada, debera estarse a lo ordenado para la adopcién
plena.t!

b) Sujetos intervinientes y sus requisitos

A pesar de lo anterior, el Estado si define expresamente en el articulo 92 del

Cddigo los conceptos de “madre gestante sustituta”, “madre subrogada” y “madre

contratante” e, incluso, realiza una diferenciacion entre ellas.
En su parrafo cuarto establece lo siguiente:

Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que lleva el
embarazo a término y proporciona el componente para la gestacion,

61Cédigo Civil para el Estado de Tabasco.
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://docs.mexico.justia.com/estatales/tabasco/codigo-

civil-para-el-estado-de-tabasco.pdf
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mas no el componente genético. Por el contrario, la madre subrogada
provee ambos: el material genético y el gestante para la reproduccion.
Se considera madre contratante a la mujer que convenga en utilizar
los servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada,
segln sea el caso.5?

En relacion con requisitos que deben cumplir las partes no se regula nada en
especifico, incluso, no hay mayor regulacion que la mencionada y, se excluye

significativamente al varén comitente, no habiendo pronunciamiento al respecto.

c) Limitaciones y/o prohibiciones
Se reitera que, si bien el articulo deja por fuera aspectos trascendentales, puede
derivarse que si hay ciertas prohibiciones o limitaciones para acceder a la practica

en este Estado.

En primer lugar, que no seria admitida hacia parejas homosexuales, ya que
solo contempla casos de mujeres comitentes que estén solteras o casadas con
varones; incluso, el articulo 92 finaliza diciendo que, si la mujer comitente es casada,

debera emplazarse al marido como padre, no pudiéndose darle a otro tal calidad.

En segundo lugar, no hay pronunciamiento acerca de si es en forma altruista

o comercial, pero por su redaccion pareceria indicar que la admite de forma altruista.

En tercer y ultimo lugar, dados los casos donde hay madre subrogada, la
presuncion de maternidad la ostentara esta por cuanto aporta parte de su material
genético y la mujer comitente debera recurrir a la adopcion a efectos de entablar la
filiacion; mientras que, cuando hay aporte de material distinto al de la mujer gestante

la presuncién de maternidad la ostenta la mujer comitente.

62Codigo Civil para el Estado de Tabasco.
https://docs.google.com/viewerng/viewer?url=http://docs.mexico.justia.com/estatales/tabasco/codig

o-civil-para-el-estado-de-tabasco.pdf
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Estado de Sinaloa

a) Definicion de maternidad por sustitucion

En el Cédigo de Familia®® el Estado de Sinaloa si regula la maternidad por
sustitucion y la define expresamente, asi como su consecuente filiacion en el
articulo 283 de la siguiente manera:

La maternidad subrogada se efectia a través de la practica
médica mediante la cual, una mujer gesta el producto fecundado por
un hombre y una mujer, cuando la mujer, padece imposibilidad fisica
o contraindicacion médica para llevar a cabo la gestacion en su utero
y es subrogada por una mujer gestante que lleva en su utero el

embrion de los padres subrogados, cuya relacién concluye con el
nacimiento.%*

Por su parte, en el articulo 284 también define cuales son las formas de
subrogacién admitidas, sean: subrogacion total (mujer gestante aporta évulos y
vientre), subrogacioén parcial (mujer gestante aporta vientre), comercial (establece
gue es similar a dar un servicio en donde se paga una cantidad cierta y determinada

ademas de los gastos de embarazo), y la altruista (se realiza de manera gratuita).

b) Sujetos intervinientes y sus requisitos

En el articulo 283 parrafo segundo Unicamente se establece los requisitos
para poder ser mujer gestante. Al respecto dice, deben ser: “mujeres entre
veinticinco y treinta y cinco afos de edad que tienen, al menos, un hijo
consanguineo sano, una buena salud psicosomética y que han dado su

consentimiento voluntario para prestar su vientre”.6°

63 C4digo Familiar del Estado de Sinaloa. https://leyes-mx.com/codigo_familiar_sinaloa/285.htm
¢ [bid, art.283.

85 Codigo Familiar del Estado de Sinaloa. https://leyes-mx.com/codigo_familiar_sinaloa/285.htm
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Sin embargo, en relacion con las partes comitentes no se pronuncia al

respecto, en relacion con requisitos que estos deban cumplir.

c) Limitaciones y/o prohibiciones

Ahora bien, en el articulo 285 se establecen cuales son las prohibiciones para
ser mujer gestante, siendo que, no puede padecerse de alcoholismo, drogadiccidn,
tabaquismo o cualquier toxicomania; ademas, durante el periodo de gestacion se le
haran visitas sociales, a efectos de asegurar que la mujer gestante no se encuentre

en un ambiente de violencia en su vida privada.

Al igual que con los requisitos, sobre prohibiciones impuestas a las personas
comitentes, no hay pronunciamiento en concreto, aunque solo permite que accedan

a ella parejas heterosexuales.

d) Otros aspectos relevantes

En el caso del Estado de Sinaloa, si bien el Cdédigo no se pronuncia
expresamente sobre cémo estard definida la filiacion, se puede extraer que la
intencion de la persona legisladora, es que esta se produzca entre la persona menor
de edad y los sujetos comitentes, puesto que expresamente sefiala que, una vez
terminado el parto, la mujer gestante no tendrd mayor relacién con los sujetos
comitentes.
C.- Chile.

a) Definicion de maternidad por sustitucion, sujetos intervinientes y

limitaciones y/o prohibiciones

El 26 de octubre del afio 1998 se publica la Ley 19.585, la cual introduce una
serie de reformas, principalmente en materia de familia, al Cédigo Civil chileno. En
relacion con lo que atafie a la investigacion, en el Titulo VII titulado “De la filiacion,

reglas generales”, se introdujo el articulo 182 que establece lo siguiente:
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Articulo 182. El padre y la madre del hijo concebido mediante la
aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida son el hombre
y la mujer que se sometieron a ellas.

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

A pesar de lo anterior, en el pais suramericano se afirmé que el mencionado
articulo no contempla ni regula la gestacion por sustitucion, por ende, se puede
entender que ella no esta definida ni tampoco se puede inferir del articulo. Como
consecuencia de lo anterior, no se han fijado requisitos especificos que deban
cumplir las partes intervinientes, a efectos de ser candidatos para acudir a la técnica,

ni se han establecido limitaciones y/o prohibiciones para las personas comitentes.

Sin embargo, en razon de la situacion particular ocurrida durante el afio 2018,
afio en el que se emite la primera sentencia que resuelve sobre la filiacion en un
caso de gestacion por sustitucion (Tribunal de Familia del 8 de enero del afio
2018).%7, es menester traerla a conocimiento, por cuanto es un precedente de la
materia en dicho pais. De igual forma, se advierte que en la resolucion tampoco se

consideraron los ejes mencionados.

Se analiza el caso de una pareja heterosexual en la cual la mujer, luego de
dos abortos naturales, pierde su Utero y, consecuentemente, su capacidad para
engendrar. A raiz de lo anterior, la abuela materna acepta prestar su vientre y, se le
inserta el 6vulo de su hija fecundado con el esperma del marido. Durante todo el

periodo de gestacién, la madre comitente se mantiene pendiente de los cuidados

% Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, “Ley 19585”. Ultima actualizacién s.f. Consultado 28 de setiembre

2020 https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=126366

67 Tribunal de Familia de Chile, Resolucidn 8 de enero de 2018.

http://secretariadegenero.pjud.cl/index.php/45-repo-matriz/materias/familia/235-08-01-2018-maternidad-

sobrogada-y-tecnicas-de-reproduccion-asistida-familia
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de las no nacidas e, incluso, se somete a un tratamiento para posteriormente poder

amamantarlas.

Al nacer ambas niflas, estas son inscritas con los apellidos del padre
comitente y de la abuela materna, excluyendo a la madre comitente. Ambos padres
comitentes deciden interponer un proceso de desplazamiento y emplazamiento de
maternidad, teniendo como base el articulo 182 del Codigo Civil. La abuela materna
acepta todos los hechos y exige como pretension que se le quite la calidad de madre

de sus nietas.

Luego de describir el material probatorio, el Tribunal de Familia en el
considerando sexto analiza el articulo 182 del Cédigo Civil. Del andlisis historico
que realiza concluye que la persona legisladora chilena, si bien establecié un
capitulo generalizado, este no contemplaba situaciones como la gestacion por
sustitucion u otras tan particulares, sino aquellas circunstancias en las que, al

menos la mujer que se sometia a la técnica fuera la misma que da a luz.

Posteriormente, en el considerando sétimo, analiza los derechos sexuales y
reproductivos de la pareja, sobre todo, de la mujer comitente. Utilizando como base
lo resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Artavia
Murillo y otros vs Costa Rica, concluye que en Chile estos derechos también deben
serle reconocidos, tanto a la mujer que puede procrear por si misma como a la que

no.

De ahi que, reconoce que el articulo 5 inciso 2 de la Constitucion Politica
chilena, al contemplar el derecho a fundar una familia, también abarca el derecho a

procrear de la madre comitente, aunque esté biol6gicamente imposibilitada.

Suponiendo la existencia del derecho a procrear en nuestro
sistema juridico, este corresponderia, tanto a la mujer con capacidad
de gestacibn como aquella que no tiene capacidad, asimismo,
corresponderia al hombre que tiene capacidad para fecundar, como al
gue no la tiene, en virtud de los derechos de igualdad vy libertad que
consagra nuestra Carta Fundamental, asi su ejercicio no se veria
limitado por las formas de concepcién natural, sino que también
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incluirian las técnicas de reproduccion asistida, y dentro de estas, la
maternidad gestacional subrogada, habiendo, por tanto, la
demandante, ejercido dicho derecho al recurrir junto a su pareja a
dicha técnica, atendida su incapacidad biolégica de ser madre, y su
voluntad de serlo.®

En el considerando octavo, analiza el derecho de identidad de las nifias, asi
como también el interés superior de estas. Realizando una enumeracion de los
aspectos que conforman los derechos mencionados y, a la luz de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio (art. 7) y el Pacto de San José de Costa
Rica (art. 18), concluye que, en materia de filiacién, no hay una Unica verdad, por el
contrario, hay multiples; sea la afectiva, la bioldgica, la sociolégica, la voluntaria y la

temporal.

Asi, reconoce que, al concurrir todas estas verdades en la relacion que tiene
la mujer comitente con las menores, la identidad de las nifias es que son hijas

genéticas, afectivas y sociales de la madre comitente.

En el considerando noveno estudia la tesis voluntarista, en relacion con el
articulo 182 en mencién, sin embargo, concluye que no la abarca del todo, en virtud
de que no se contemplo situaciones tan complejas. Pero, parrafos mas abajo, pasa
a analizar un punto medular y, a criterio propio, marca un precedente que destrona

la presuncién “madre siempre es cierta”. Al respecto indica:

Con respecto al primer criterio, es evidente que el hecho del
parto es normalmente acreditable y brinda la certeza y seguridad
necesaria en el derecho de filiacion. Es por ello que se establece como
una presuncion para la determinacion de la maternidad, pero una
presuncion simplemente legal que en principio admitiria prueba
en contrario pues, la regla del parto tiene sentido cuando se
condice con la realidad, lo que no ocurre en la maternidad
disociada donde resulta insuficiente. Resulta ilégico atribuir la
maternidad a una mujer que jamas tuvo el deseo de engendrar un hijo
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para si, ni asumir las responsabilidades que de ello derivan, teniendo
en especial consideracion el interés superior de estas nifias, el que no
puede sacrificarse en virtud de la certeza y seguridad que brinda la
regla del parto.®®

Es a partir de los considerandos explicados, que finalmente resuelve
desplazar a la abuela materna y emplazar a la mujer comitente como madre de las
menores, ademas, ordena el cambio registral en el segundo apellido de las nifias.
Da mayor peso a la voluntad procreacional, al efecto y posesién notaria de Estado,

asi como al derecho de identidad e interés superior de las menores.

Finalmente, si bien Chile presenta importantes vacios legales en materia de
gestacion por sustitucion, lo cierto del caso es que la sentencia constituye un
precedente que marca un antes y un después en cuanto al reconocimiento de la
filiacion, a partir de la voluntad procreacional, en los casos de gestacion por
sustitucion, mas no sirve como instrumento para definir la técnica, ni mucho menos

para crear requisitos y limitaciones para acudir a ella en dicho pais.

e) Otros aspectos relevantes

En relacion con el articulo 182 mencionado supra, si bien no aplica para la
gestacion por sustitucién, si sirvié como base para que al menos la pareja pudiera
acudir a la via judicial; es por ello que deben mencionarse los siguientes aspectos

relevantes sobre él:

En primer lugar, se evidencia la influencia de la tesis voluntarista, al
reconocerse expresamente con la calidad de padres a quienes por voluntad se

someti6 a las técnicas de reproduccién asistida.
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En segundo lugar, Unicamente hay reconocimiento filial entre parejas
heterosexuales, de ahi se puede afirmar que, cuando son parejas homosexuales no

se encuentra regulado, mas no expresamente prohibido.

En tercer lugar, le otorga una carga determinante a la voluntad procreacional
como base para establecer la filiacion. Al prohibir que la filiacion se impugne resalta
que lo querido tendr& prevalencia por encima de no compartir vinculos genéticos o
biolégicos, segun sea el caso, es decir, si ambos quisieron convertirse en padre y

madre, no puede impugnarse posteriormente la filiacion derivada de su decision.

Y, en cuarto lugar, el articulo tiene una redacciéon muy genérica, por lo que

se enfrasca en la discusién de si contempla o no a todas las TRA.
D.- Brasil

a) Definicion de maternidad por sustituciéon

Actualmente, en el pais suramericano no existe legislacion formal —
entendida esta como aquella emitida por el 6rgano legislativo correspondiente — en
materia de gestacion por sustitucion, sin embargo, el ente que se ha encargado de

darle regulacién a la situacion juridica ha sido el Consejo Federal de Medicina.

En el afio 2013 emite la resolucién 20137° con la que regula en general las
técnicas de reproduccion asistida, pero ademas en el considerando VIl establece
los lineamientos a efectos de regular la gestacion por sustitucion. Esta resolucion
marca un precedente y se configura como el principal marco regulatorio en materia
de gestacion por sustitucion en el pais.

Posteriormente, esta resolucion es revocada por la resolucion n° 2121-

20157, la cual introduce cambios no tan significativos, pero restringe ciertos

10

0 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, RESOLUGAO CFM N 2.013/13

https://portal.cfm.org.br/images/PDF/resoluocfm%202013.2013.pdf

n CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, RESOLUGAO CFM ne 2.121/2015

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2015/2121
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aspectos como la edad de la mujer gestante que no puede exceder de los 50 afios.
En el afio 2017, nuevamente la resolucién es revocada y modificada por la
resolucién n° 2016872, Finalmente, el 15 de junio del afio 2021, la resolucién anterior
es modificada y revocada por la resolucion N° 229473, Esta ultima resolucién, es la

que rige actualmente.

Cabe mencionar que, si bien la resolucion actual contempla aspectos
novedosos (como que permite que acudan parejas homosexuales y personas
transgénero), no define expresamente la gestacion por sustitucion. Sin embargo, el
concepto si logra derivarse, ya que la resolucion autoriza a las clinicas a realizarla
y, cuando establece los requisitos para ser mujer gestante (o cedente temporal
como se le denomina en Brasil), establece que es quien recibira un 6vulo fecundado

en su vientre para engendrar al hijo de otros.

b) Sujetos intervinientes y requisitos

En el considerando VIl autoriza a las clinicas a que realicen como parte de
las técnicas de reproduccion asistida la gestacion por sustitucion a parejas que
presenten un problema médico que contraindique un embarazo, asi como también

a parejas homosexuales y personas solteras.

Previo a enlistar los requisitos que deben verificar las clinicas a efectos de
llevar a cabo la practica, es necesario que: a) la mujer gestante tenga al menos un
hijo vivo y b) sea pariente de alguno de los sujetos comitentes hasta en cuarto grado

de consanguinidad.

72 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, RESOLUGAO CFM ne 2.168/2017

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2017/2168

& CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, RESOLUCAO CFM ne 2.294/2021

https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2021/2294
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Advierte que, en casos donde estos requisitos no se cumplan, se requerira
autorizacion judicial o del Consejo Federal de Medicina. Otro requisito previo c) es
gue la gestacion (o donacion de vientre como se le denominé en Brasil), debe ser

gratuita, estando expresamente prohibido que tenga caracter lucrativo o comercial.

Ahora bien, las clinicas deberan recibir de los sujetos intervinientes los
siguientes documentos, que también son requisitos para lograr acceder a la
practica:

1.- Por escrito el consentimiento libre e informado de la pareja comitente, asi
como de la mujer gestante, debiendo contemplar aspectos biosicosociales, de
riesgos durante el embarazo y la filiacion de la persona menor de edad en el

momento de nacer.

2.- Informe médico que acredite la idoneidad clinica y emocional de los

involucrados en la técnica.

3.- Compromiso entre la paciente y la donadora temporal en la cual la Ultima

se compromete a recibir el embrion en su Gtero y dejandose clara la filiacion.

4.- Los sujetos comitentes deberan comprometerse a contratar servicios,
privados o publicos, de tratamiento y seguimiento médico a la donadora temporal,
el cual se extiende hasta el puerperio.

5.- Compromiso emitido por el Registro Civil que acredita a los padres

comitentes, este debera aportarse durante el embarazo.

6.- En caso de que la donante de Utero sea casada o esté en una relacién,

debera aportarse la aprobaciéon de su cényuge o pareja por escrito.

74“periodo que transcurre desde el parto hasta que la mujer vuelve al estado ordinario anterior a la gesta-

cion”, Diccionario de la Lengua Espafiola (2021).
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c) Limitaciones y/o prohibiciones

Sobre este punto particular, el Consejo Federal no realizé ninguna lista, pero
expresamente prohibié la forma comercial y ademas se entiende que, la falta de
alguno de los requisitos mencionados es causal para rechazar el acceso a la

practica.

d) Otros aspectos relevantes

Como puede observarse, la regulacion implementada por el Consejo Federal
de Medicina es bastante completa, incluso contempla que una persona pueda
acceder a cualquier TRA post morten, siempre y cuando haya dejado su
consentimiento escrito. Ademas, se extrae claramente que, en relacién con la
filiacion, lo que se busca es que esta esté determinada por los sujetos comitentes
desde el inicio de la préactica, reafirmandose después durante el periodo de

embarazo.

Si bien, no se ubica pronunciamientos del Registro Civil, de lo estudiado se
entiende que, al nacer la persona menor de edad, y al tenerse ya la autorizacion —
lo que ellos denominan “Compromiso” — esta debera inscribirse con los apellidos de

los sujetos comitentes.
E.- Argentina

a) Definicion de maternidad por sustitucion, sujetos intervinientes y requisitos,

limites y/o prohibiciones

El pais suramericano se encontré enfrascado en un debate en relacion con
el tema, ya que, segun afirman Notrica y otros (2017), a pesar de la falta de
legislacion, en la via jurisdiccional si se resolvié sobre la filiacion en casos de
maternidad por sustitucion e, incluso, las sentencias fueron favorables para los
sujetos comitentes. Esto tuvo como consecuencia que, en el ailo 2012, cuando se
presentd el anteproyecto de Ley para reformar el Codigo Civil y Comercial de

Argentina se estableciera un articulo que regulara la gestacion por sustitucion.

71



Al respecto, el articulo decia:

Articulo 562.- Gestacion por sustitucion. ElI consentimiento
previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el
proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por
este Codigo y la ley especial. La filiacion queda establecida entre el
nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento,
la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente
homologado por autoridad judicial”®

A pesar de no definir la practica como tal, si proponia requisitos que debian
ser revisados por la persona juzgadora, a efectos de que la practica fuera
procedente. Dentro de ellos se menciona: que se tomara en cuenta el interés
superior del nifilo que naceria; la capacidad plena, fisica y psiquica de la mujer
gestante; que al menos uno de los comitentes aporte material genético y que ambos
tengan imposibilidad para concebir. Sin embargo, este articulo no fue aprobado ni

integrado en la version final que se aprobd y rige actualmente.

Esto acarre6 en que, durante el afio 2015, se presentara un proyecto de Ley
(S-2574/15), que buscaba regular integralmente la gestacion por sustitucion. En el

articulo 2 se definia la practica como:

una forma de reproducciéon humana médicamente asistida por
medio de la cual una persona, denominada gestante, acuerda con otra
persona, 0 con una pareja, denominadas comitente, gestar un embrion
con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion
con la parte comitente.”®

75 Luis Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de Nolasco, Aida Kemelmajer de Carlucci, “Anteproyecto de Cédigo
Civil y Comercial de la Nacién”, 2012, consultado 7 de enero, 2022,

https://colegioabogadosazul.org.ar/webfiles/recursos/FUNDAMENTOS-ANTEPROYECTO-CC.pdf

7®Laura Gisela Montero, “Proyecto de Ley”. (2015),

https://www.senado.gob.ar/parlamentario/parlamentaria/366126/downloadPdf
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Por su parte, en los articulos 4 y 5 se regulaban los requisitos que debian
cumplir las partes, asi como también debia aportarse una autorizacion judicial para
poder acceder a la técnica. Pero, el presente proyecto tampoco fue aprobado e

incluso el expediente caducé en el afio 2017.77

Dadas las trabas que ha sufrido la materia, en Argentina actualmente no se
regula la técnica. A pesar de que en el articulo 2634 del Codigo Civil y Comercial se
dispone que:

Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho
extranjero debe ser reconocido en la Republica de conformidad con

los principios de orden publico argentino, especialmente aquellos que
imponen considerar prioritariamente el interés superior del nifio.”®

Se podria interpretar que, si una pareja comitente recurrié a la técnica en el
extranjero, se le deberia reconocer su filiacion, lo cierto del caso es que la
maternidad por sustitucion no fue contemplada, ni definida por la persona
legisladora argentina como una TRA, y este articulo esta relacionado con la Ley
26862 de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico asistenciales de
reproduccion médicamente asistida, por lo que la gestacidn por sustitucion quedaria

excluida de la aplicacion de este articulo, en relacion con el emplazamiento filial.

Por lo anterior, se considera que, actualmente en Argentina, no hay
legislacién sobre el tema por ser rechazados ambos proyectos. Tampoco esta
definida y, al igual que su contraparte chilena, tampoco hay lineamientos que
definan a los sujetos intervinientes, cuéles son los requisitos que deben cumplir, o

bien, si hay limites y/o prohibiciones para recurrir a la practica.

7Tl respecto, véase el siguiente link, para ampliar informacion:

https://www.senado.gob.ar/parlamentario/comisiones/verExp/2574.15/S/PL

78Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Ciudad Auténoma de Buenos Aires: Infojus, 2014.

http://www.saij.gob.ar/docs-f/codigo/Codigo_Civil_y Comercial_de_la_Nacion.pdf
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F.- Espaina

El pais europeo es, sin duda, uno de los que mayor doctrina ha emitido en
torno al tema de la gestacion por sustitucién debido a que actualmente representa
un tema en fuerte discusion en los diferentes érganos estatales. Por un lado, a nivel
legislativo se emite la Ley N° 14-2006 que regula las TRA, pero declara nulo de
pleno derecho el contrato de gestacion por sustitucion — sea altruista o no —y, por
ende, prohibiendo la practica (art. 10). A su vez, se apega a la presuncion de que la
participe del parto es la madre de la persona menor de edad.

Por otro lado, se tiene a la Direccion Nacional de Registro y Notariado- simil
del Registro Civil en Costa Rica - que durante algunos afios estuvo inscribiendo
filiaciones como resultado de la practica. Para esto se basd en el art. 81 del
Reglamento del Registro Civil; emite en el afio 2009 una directriz en la cual
argumenta que, la institucion Unicamente debe verificar que los certificados de
nacimiento extranjeros sean legales y cumplan con los requisitos de forma y fondo
para ser reconocidos en Espafa, de ahi que, aquellos que los cumplan deben ser
inscritos con los apellidos de quienes aparezcan como madres y padres, haya

mediado o no, gestacién por sustitucion.

Posteriormente, se presentd conflictos similares, uno de ellos en Valencia,
que fue resuelto por Juzgado de Primera instancia de Valencia, que rechazé la
inscripcioén filial en favor de los comitentes, lo que provoco que la Direccion Nacional
de Registro y Notariado reaccione “con celeridad, dictando una instruccion, la de
fecha 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos

mediante gestacion por sustitucion, facilitando una continuidad en la practica o
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politica ministerial favorable a la inscripcion de la filiacién en favor de los padres
intencionales”.”® Sin embargo, esta directriz solo tuvo efectos juridicos en Valencia.

Estos actos, segun lo que establece Manuel Moreno en su obra (2015),
también fueron rechazados por la resolucién emitida por la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en fecha 6 de febrero del 2014. A raiz de lo anterior, la pareja
comitente que se vio afectada — puesto que primero se les reconocio la filiacion y
luego se les rechazé — acudio al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y este

altimo les reconocio la filiacion mediante la sentencia de 26 de junio de 2014.

La mayoria de autores que analizan la situacion juridica de Espafia en torno
a este tema, se basan en los casos mencionados. Avila Hernandez (2017), en su
obra analiza los casos, pero destaca que la adopcion por parte de las y los
comitentes que quedan excluidos seria la solucion temporal a la problematica, ya

gue el ordenamiento juridico espafol no prohibe la adopcién.

lgareda (2018), propone que la técnica deberia legislarse en una ley distinta
de la Ley N° 14-2006, pero que esta Ultima si deberia tener cierta aplicacion
analdgica. Con esto, su posicion parte de estar a favor de legalizacion de la practica
en Espafa. Herndndez, comparte su posturay en su obra plantea una propuesta de
Ley que busca regulacién la gestacion por sustitucion, sin embargo, se desconoce
si la plante6 o no.

Debe recalcarse que, en el pais europeo, gran parte de la discusion versa en
la vulneracion a los derechos humanos a los que se ven expuestos las personas
menores de edad y las mujeres gestantes, cuando el contrato es de naturaleza

comercial. Es por esto que, los tribunales superiores® han optado una postura

7® Manuel José Moreno Pueyo, “Maternidad subrogada y prestacién de maternidad”, Revista del Ministerio
de Empleo y Seguridad Social, No. 116, (2015): 23, consultado 31 de agosto, 2020,

https://explotacion.mtin.gob.es/libreriavirtual/detalle.action?cod=W0141516

8 véase la sentencia del Tribunal Supremo Sala Civil Gabinete Técnico de 31 de marzo de 2022,

https://es.scribd.com/document/568160510/Sentencia-Suprem-Gestacio-Subrogada
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proteccionista de los derechos humanos y, han resuelto que, en efecto los contratos
de gestacion por sustitucion comercial son violatorios de derechos fundamentales
contrarios al orden publico, asi como también a diversas convenciones de derechos

humanos y del nifio de los que Espafia es parte.

Es tomando en cuenta la postura de los Tribunales que, en fecha 16 de julio
del aflo 2019, se presentd una propuesta de Ley titulada: “Proposicion de Ley
reguladora del derecho a la gestacion por sustitucion. Presentada por el Grupo

Parlamentario Ciudadanos”.8!

a) Definicion de gestacion por sustitucion

Este proyecto tiene como obijetivo regular la gestacion por sustitucion vista
como un derecho que tienen las parejas con imposibilidades para concebir. Dicha
propuesta es bastante novedosa, incluso podria afirmarse que se une al criterio
seguido por la CIDH y el TEDH, en relacion con el reconocimiento de los derechos
reproductivos. En relacién con los principios, prioriza el bienestar de los sujetos
participes, especialmente el de las personas menores de edad, mujeres gestantes

y comitentes.

Debe recalcarse que, uno de los puntos mas importantes que presenta la
propuesta es que brinda una definicion expresa de lo que se entiende para sus
efectos la gestacion por sustitucion. Asi, el articulo 3 inciso a) dice:

«Gestacion por sustitucion»: es la gestacion que se lleva a cabo

cuando una mujer acepta donar su capacidad de gestar mediante
cualquiera de las técnicas de reproduccion asistida contempladas por

8 Grupo Parlamentario Ciudadanos, “Proposiciéon de Ley Reguladora del Derecho a la Gestacién por
Sustitucién”, Boletin  Judicial de las Cortes Generales, No. 46-1, 16 de julio, 2019
https://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF
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la ley y dar a luz al hijo o hijos de otra persona o personas, los
progenitores subrogantes.??

A su vez, también regula y define en el inciso d) del mismo articulo el contrato
de gestacién, siendo lo mas destacable de él, que el contrato deberd ser un
documento publico, se asume que se pacta ante persona notaria, en el cual las
partes acuerdan como objeto del contrato el que una mujer serda la gestante de sus
hijos.

b) Sujetos intervinientes y requisitos

En relaciébn con este eje en particular, el Proyecto también es bastante
completo. A continuacién, se procedera a enlistar algunos de los requisitos mas

importantes:

1.- Las partes comitentes deben demostrar que fueron incompatibles con

otras técnicas de reproduccion humana.
2.- Debe garantizarse el éxito y viabilidad de la gestacion por sustitucion.

3.- En el articulo 7 se establece que la mujer gestante debe ser mayor de
veinticinco afios, pero menor a una edad, donde ya sea riesgoso engendrar;
tener buena salud fisica y psicologica, haber tenido con anterioridad un hijo
propio, tener una condicion econdmica estable, que le permita llevar a buen
término el embarazo; no tener antecedentes de consumo de drogas, no haber

sido mujer gestante con anterioridad ni tener antecedentes penales.

3.- En lo que respecta a las partes comitentes, los requisitos son mas
abiertos. Segun el articulo 8 deben ser mayores de veinticinco afios, pero

menores de cuarenta y cinco; deben estar en plena capacidad fisica, mental

8  Grupo Parlamentario Ciudadanos, “Proposicién de Ley Reguladora del Derecho a la Gestacién por

Sustitucién”, Boletin Judicial de las Cortes Generales, No. 46-1, 16 de julio, 2019

https://www.congreso.es/public_oficiales/L13/CONG/BOCG/B/BOCG-13-B-46-1.PDF
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y legal para ejercitar la responsabilidad parental y para esto, deben aportar
un certificado de idoneidad. Finalmente, en los casos donde sea un

matrimonio, deberan aportar el certificado matrimonial.
c) Limites y/o prohibiciones

Propugna por la gestacion por sustitucion altruista, prohibiendo
expresamente que este tenga algun carécter lucrativo o comercial. Pero, esto no
descarta — de hecho, lo impone como obligacion a los comitentes — que los padres
intencionales deban cubrir los tratamientos médicos, molestias, inconvenientes
laborales, cualquier lucro cesante que la gestante deje de percibir como
consecuencia del embarazo, traslados que deba hacer e, incluso, proporcionarle las

condiciones idoneas para que el embarazo se lleve a buen término.

También, queda expresamente prohibido, que la mujer gestante aporte
material genético Unicamente los padres intencionales seran los facultados para
esto, sin embargo, el proyecto no es claro en si, prohibe que las partes comitentes
aporten material de otra persona donante ajena, ya que no hace menciéon a esta

situacion.

c) Otros aspectos relevantes

El proyecto va méas alla y, se reitera, realiza una propuesta que podria
catalogarse como la mas completa de acuerdo con lo investigado. Es por eso que
reviste importancia traer a conocimiento otras situaciones que contempla, tales

como.

En el capitulo 6, inciso 1, reconoce que la decisién de gestar para otras
personas es un derecho de la mujer gestante, siempre que cumpla con todos los
requisitos de la Ley, pero la gestacion debera ser sin su material genético. También,
le asiste a ella el derecho de decidir interrumpir el embarazo, sin que esto le conlleve
consecuencias, siempre y cuando lo haga en los términos sefialados por la Ley

Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
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voluntaria del embarazo. Otro aspecto importante, es que la gestante goza de

seguro médico, el cual debera ser cubierto por las partes comitentes.

Finalmente, para efectos de la transferencia embrionaria, el proyecto remite
a la Ley N° 14-2006. A su vez, en este capitulo queda expresamente regulado que
la mujer gestante no tendra ningun vinculo con la persona menor de edad nacida;
reconoce a los comitentes como padres y madres, desde el momento en que el
contrato se formalice, y estos ultimos no podran impugnar la filiaciéon en ninguna

circunstancia.

Para concluir, es importante mencionar que, se desconoce — porque no hay
informacion al respecto —, si el proyecto fue o no aprobado. De momento, puede

afirmarse que no, ya que no hay noticias al respecto.

Corolario

Del capitulo anterior, se puede deducir, con facilidad que, el camino para
definir y regular la gestacion por sustitucion ha sido largo. Las constantes
discusiones que se han presentado en torno a la técnica demuestran la complejidad
de ella, lo cual ha repercutido en que esta no se regule, se prohiba o se regule de

manera insuficiente.

En el caso de Costa Rica, el abordaje ha sido precario. Incluso, del estudio
investigativo que se realizé en torno a la reforma del articulo 8 del Cédigo de Familia
por el Codigo Procesal de Familia, se obtuvo como resultado que el tema no llego
a ser discutido por el érgano legislativo y, cuando se consultd con una de las

personas redactoras del articulo, no se obtuvo respuesta.

Esta falta de manifestacion permite afirmar que las inquietudes que plantea
la presente investigacién no tienen una respuesta hasta el momento y que, en
efecto, las obtendran, o via jurisprudencial, o0 mediante otro trabajo de investigacion
(el cual se incentiva, a fin de continuar creando un mayor acervo de doctrina

nacional en la materia de gestacion por sustitucién).
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Pero, a pesar de lo anterior, poco a poco se van mostrando atisbos de
regulacion mas amplios en materia de reproduccion humana asistida. Aun queda
largo camino por delante, ya que - tampoco hay doctrina que oriente al respecto- los
avances se van dejando ver poco a poco Y, la presente investigacion pretende ser
pionera en la materia, aportando no solo doctrina vasta y abordando el tema de la
manera mas completa posible, sino también, proponiendo un proyecto de ley que
regula la técnica de gestacion por sustitucion, el acuerdo y la filiacion desde una

Optica integral y de derechos humanos.

Por su parte, del estudio internacional sobre la regulacion de la técnica,
puede observarse que, a pesar de los intentos por brindar una regulacién integral —
como sucede en los casos de Brasil, (mediante el trabajo del Consejo Federal de
Medicina), el proyecto de ley espafiol y, el Estado de Tabasco en México -, alin no
se realiza de forma completa, quedando importantes vacios, los que no estan siendo
llenados por los érganos legislativos, aumentando con ello, la incertidumbre juridica

para la partes involucradas.
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Capitulo llI: El principio de igualdad en los casos en que se ha recurrido a
técnicas dereproduccion asistiday no discriminacion como fundamento legal
para el reconocimiento de la voluntad procreacional de los sujetos comitentes
gue recurren a la maternidad por sustitucion como medio para formar una
familia

A.- La situacion juridica de los sujetos comitentes que recurren a la maternidad por
sustitucion a la luz del articulo 72 del Codigo de Familia Costarricense

Las tecnologias reproductivas han dado paso a innovadoras formas de
filiacion, las cuales no han sido reconocidas por gran parte de los ordenamientos
juridicos, especialmente, los pertenecientes a paises de América Latina. En virtud
de lo anterior, los vacios legales han proliferado en materia de técnicas de
reproduccion asistida y, en aquellos casos donde se ha intentado regular la
respuesta, por parte del ordenamiento, es insuficiente, tal como se observa en el
capitulo precedente.

Como se adelantd, Costa Rica no es la excepcion a esta situacion.

Actualmente, la norma que contempla “en mayor medida” una TRA es el
Decreto Ejecutivo N° 39616-S Norma para Establecimientos de Salud que
realizan la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria (FIV). Sin embargo, en su contenido, el Decreto delega
gran parte de la regulacion de la técnica a los centros de salud, sean publicos o
privados, para que sean ellos quienes creen sus propios protocolos para llevar a
cabo la técnica, de ahi que se alega no se trata de una regulacién completa en si
misma.

A su vez, establece quiénes podran ser beneficiarias de la practica,
enfocandose, principalmente, en problemas de esterilidad. Ahora bien, normativa
similar relacionada con la Fertilizacion in vitro, se encuentra en el articulo 72 del
Caddigo de Familia.

Como puede observarse, el resto de TRA no se encuentra contemplada por
el ordenamiento juridico y en lo que interesa para la investigacion, la gestacion por
sustitucion no ha sido considerada por las personas legisladoras, de ahi que en

casos donde se llegase a presentar una situacion de esta naturaleza — como se
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mencionod en los antecedentes de la investigacidon -, no se cuenta con respuesta
legal®® y, la que eventualmente se daria, también violenta el principio de igualdad
en los casos donde se ha recurrido a técnicas de reproduccion asistida y no
discriminacion, como se explicara a continuacion.

Efectivamente, las personas comitentes que deseen recurrir a la gestacion
por sustitucion sufren una discriminacion, cuyo origen se encuentra en la reiterada
carente regulacion de la practica. Ademas, porque previo a la entrada en vigencia
del Codigo Procesal de Familia, las formas de filiacion que se reconocen son las
tradicionales (biologica y legal).

Mas no se toma en cuenta que, cuando se entra en terreno de técnicas de
reproduccion asistida y, principalmente, de maternidad por sustitucion, la fuente de
filiacion que se presenta es una de naturaleza socio-afectiva, la cual se fundamenta
en la voluntad procreadora de los sujetos comitentes, quienes acuden a la técnica
— ejerciendo con esto su derecho a la vida privada y familiar - con el fin de lograr su
derecho humano de formar una familia.

Puede afirmarse que la reforma al articulo 8 del Cédigo de Familia que
propone la mencionada ley procesal es un paso importante, a efectos de reconocer
la filiacion derivada de las TRA, mas la forma genérica en la que se encuentra
redactado no da una verdadera garantia®, en este caso, a las partes comitentes
para lograr establecer filiacion directa con la persona menor de edad nacida

mediante gestacion por sustitucion.

8A modo de observacion, es importante traer a colacidn la opinién de la M.Sc. Chinchilla Calderén (2022);
quien afirma que el tema debe ser regulado por dos motivos. Primero, porque sin la ley regiria la autonomia
de la voluntad y esto puede tener afectaciones, especialmente, cuando se incurre a la gestacion por
sustitucion comercial, por cuanto debe velarse porque estas decisiones sean respetuosas de los Derechos
Humanos. Y, en segundo lugar, que dicha regulacion debe partir desde un enfoque de Derechos Humanos y
acorde con los diversos Tratados Internacionales en la materia; en especial, los que protegen de la trata de

personas.

8 Tampoco a la mujer gestante o a la PME.
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Ahora bien, otra situacion de gran relevancia que coadyuva a que la
discriminacion se mantenga es la presuncion de maternidad que impera en el pais.
El principio “madre siempre es cierta”, durante muchos afos fue incuestionable, ya
que era impensable que la participe del parto no estuviera ligada genéticamente con
la persona menor de edad. Mas los avances tecnoldgicos llegan a permitir que un
paradigma como ese pueda ser cuestionado. De ahi que, para los paises ha sido
dificil adaptarse al cambio.

Pero esta situacién ha traido como consecuencia que sujetos comitentes
sean excluidos y discriminados, ya que, en el caso de Costa Rica, siempre habra
una persona comitente que no sera tomada en cuenta para la filiacién, debido a que
gracias a la presuncion de maternidad se tendra a la gestante como madre del
menor. Incluso, si la mujer gestante es soltera, el nifio o nifia sera inscrito con sus
apellidos y los de la parte comitente que si aporté material genético — entiéndase
varones. Pero si es casada, sera ella y su pareja quienes seran tomados como
padres.

En el caso de parejas heterosexuales, la mujer comitente no sera tomada en
cuenta como madre, asi haya aportado su propio material genético para que se lleve
a cabo la union de gametos y posterior fecundacion.

Por su parte, en el caso de parejas homosexuales, la parte comitente que no
aporte material genético quedara excluida también. En ambos casos, la solucién
residual que se ha dado es, que quienes quedan excluidos recurran a un proceso
de adopcion, a efectos de lograr tener un vinculo filial con la persona menor de
edad.

La M.Sc. Chinchilla Calderon (2022), cataloga esta respuesta como una
forma de paliar algunas afectaciones que pueden sufrir las personas involucradas,
especialmente, las partes comitentes, pero alude a que dicha solucién no contempla
todas las implicaciones que giran en torno a la gestacion por sustituciéon, sobre todo,
las relacionadas con la mujer gestante (derecho a la salud mental y fisica, derechos

sobre su propio cuerpo), y a la persona menor de edad (a conocer su origen, el

83



propio interés superior y, en algunos casos, que no se cuestiona si el antecedente
contractual fue o no comercial y, por ende, respetuoso de los derechos humanos).8®

Ahora bien, actualmente no hay posibilidad para estas partes comitentes de
desplazar a la mujer gestante desde antes del nacimiento, pero, caso contrario
ocurre con el varén donante de material genético en los casos de fertilizacion in
vitro. El propio articulo 72 del Codigo de Familia lo excluye expresamente de los
derechos y deberes propios de la responsabilidad parental, advirtiendo que, gracias
a esto, para los efectos de filiacion y paternidad, equivaldrq a cohabitacion entre
conyuges.

La mencionada presuncion sumada al hecho de que solo al varon donante
se le permita ser excluido, permiten afirmar que la situacion juridica actual para las
partes comitentes es que estan siendo discriminados por el ordenamiento juridico,
en este caso, por su propia imposibilidad para procrear, ademas, se les violenta el
principio de igualdad en estos casos, al excluirseles como padres o madres de las
personas menores de edad, puesto que el ordenamiento juridico costarricense no
permite excluir y desplazar a la mujer gestante como madre.86

Ademas, obvia los elementos implicitos y propios para fijar la filiacion cuando
se recurre a técnicas de reproduccion humana asistida y, por otro lado, no se toma
en cuenta la voluntad procreacional de quienes si tienen el deseo y la intencién de

ser padres, recurriendo a la gestacion por sustitucion como medio para lograrlo.

85 M.Sc. Rosaura Chinchilla Calderdn, entrevista, Liberia Costa Rica, abril 25, 2022.

8 Importante destacar que, a pesar que la Investigacidn afirma la existencia de una violacién al principio de
igualdad, la M.Sc. Chinchilla Calderdn (2022), indicé que, en su criterio, no existe violacidn a este principio,
por cuanto este implica tratar a iguales de la misma forma'y, en tal supuesto, hay diferencias entre dos grupos,
dadas esas diferencias en la materia, no puede aludirse una situacién generalizada, sino mas bien a situaciones

particulares que deberdn analizarse caso por caso.
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e El principio de igualdad y no discriminacion en los casos en que se recurren
a técnicas de reproduccion humana asistida

Como se ha venido explicando a lo largo de la investigacion, la voluntad
procreacional reviste gran importancia en el reconocimiento de las relaciones filiales
— debe recordarse que el término “filiacién” como tal, es un constructo juridico —,
pero tiene un peso mayor, cuando se esta en presencia de la adopcion y las TRA.

Durante su diario vivir, las personas ejercitan su voluntad procreacional, es
decir, su deseo de ser padres y madres, asi como de formar una familia sin mayores
complicaciones, sin embargo, existe un sector importante de la poblacion que no
puede procrear por imposibilidades fisicas o bioldgicas.

Esta situacion, bajo ninguna circunstancia les priva de su derecho a formar
una familia, ya que, como menciona la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
este derecho le asiste, tanto a quienes no tienen problemas para procrear como a
quienes lo tienen, no debiendo hacerse diferenciaciones entre unos y otros?’.

Tomando como base lo establecido por la Corte, la presente investigacion
propugna para que, en los casos de parejas que recurren a la gestacién por
sustitucion, estas sean reconocidas por el ordenamiento juridico como los padres 'y
madres de las personas menores de edad, por cuanto no se les puede privar de su
derecho a formar una familia ni discriminar en razén de su imposibilidad.

Debe aceptarse, necesariamente, que la presuncién de maternidad puede
admitir prueba en contrario — para lo cual debera reformarse la legislacién nacional
e internacional - y, que cuando se esta en presencia de TRA, la filiaciébn debe
establecerse con quién o quiénes tienen la intencion de crear un vinculo con el nifio
o nifa.

El principio de igualdad, en los casos en que se ha recurrido a técnicas de
reproduccion asistida y no discriminacion, son los ejes transversales de la presente

investigacion. Ademas, fundamentan la propuesta del Proyecto de ley que busca

87 Ver caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica.
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regular la técnica de gestacién por sustitucion, asi como la filiacion en dichos casos.

El mencionado proyecto sera abordado en el apartado final del capitulo.

e Repaso a modo de sintesis sobre los principales estudios nacionales e
internacionales relativos a la maternidad por sustitucion

Previo a abordar el eje principal de esta investigacion (sea el proyecto de ley
para la regulacion de la gestacion por sustitucion), es menester realizar una breve
sintesis critica sobre los puntos mas destacables que el estudio internacional y de

derecho comparado mostré en relacién con la regulacion de la técnica.

Estados Unidos, a pesar de ser uno de los paises pioneros en conocer casos
sobre gestacion por sustitucion, adn presenta importantes vacios. Esto se debe a
que, por tratarse de un pais federado, la manera en que se legislé sobre la técnica
varia significativamente de Estado a Estado y, los vacios en la legislacion suelen
ser llenados, usualmente, de acuerdo con el contenido de los contratos de gestacion
por sustitucidn, los cuales suelen ser significativamente desproporcionales para la

mujer gestante.

En lo que respecta a paises federados de América del Norte, hasta el
momento, Tabasco es el Estado mexicano que proporciona “mayor” regulacion del
tema. Deja por fuera aspectos relevantes y que necesitan cuanto antes ser
regulados, pero hasta la fecha ha dado respuesta a la situacion juridica, sin
afectacion a terceros. También, es destacable que, en el Estado de Sinaloa, la
inscripcion registral legal de la persona menor de edad es a favor de las personas

comitentes sin mayor oposicion.

Como pudo observarse en el capitulo anterior, en Chile, la gestacion por
sustitucion no ha sido regulada ni tomada en cuenta por la persona legisladora y, lo
relativo a la filiacion ha sido llenado via jurisprudencial. Si bien, la posicion de los
tribunales ha sido favorecedora de las partes comitentes, el simple hecho de que se

produzcan las situaciones juridicas expuestas, demuestra que la no regulaciéon
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genera inseguridad e incertidumbre juridica para las partes, y mas importante adn,

para las personas menores de edad.

En el continente suramericano, Brasil lleva la delantera, por cuanto el
Consejo Federal legislo de forma integral, entiéndase: que la definicion de la técnica
es facilmente derivable y, se entiende de manera clara: los requisitos son completos
y no dejan por fuera a ninguna de las partes; las prohibiciones atienden totalmente
al interés superior del menor, pero también a la proteccion de la mujer gestante vy,
finalmente, las limitaciones responden a criterios de proporcionalidad vy

razonabilidad.

Argentina presenta una de las situaciones mas criticas en lo que respecta a
la materia, es la muestra fehaciente de la necesidad de regulacion de la técnica y
como pudo observarse, los dos proyectos de ley que pretendian su regulacion
fueron rechazados, ademas, jurisprudencialmente no se ha dado respuesta a la
situacion juridica como en el caso de su contraparte chilena. Esta situacion abre la
puerta para que se generen problemas para las partes, en especial, para los nifios,
quienes eventualmente veran su identidad y nacionalidad inmersas en limbos e

incertidumbres.

Ahora bien, debido a que en Espafia aun no se ha aprobado el proyecto, no
puede hablarse de que haya una verdadera regulacion, pero de aprobarse dicho
proyecto, se uniria a Brasil como la segunda regulacién mas completa. Se define la
gestacion por sustitucion de forma amplia, asi como sus requisitos para proceder;
los requisitos para ser sujetos intervinientes son exhaustivos, y las limitaciones para

acceder a la técnica estan expresamente plasmadas en el proyecto.

A su vez, el proyecto resuelve el punto medular de la controversia en Espaia
(y probablemente en todos los paises que pretendan regular la técnica), sea el
caracter comercial. Los diferentes tribunales espafioles han sido contundentes al
rechazar cualquier acto o contrato de gestacion por sustitucion e, incluso, la propia

ley lo declara nulo de pleno derecho.
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Hasta el momento, la solucion que han dado ha sido la proteccion de la
“familia de facto” o, de hecho, en la que, si bien no declaran legal el contrato previo,
si reconocen el interés superior de la persona menor de edad que ya se crio en una

familia y, para efectos de la filiacion remiten a la adopcion.

Es por esta clase de orientacion que el proyecto busca proponer a la
gestacion por sustitucién como un derecho y, a su vez, prohibe el caracter lucrativo
de ella, a fin de que no contrarie la dignidad y los derechos humanos de las partes

involucradas.

Finalmente, si bien la investigacion no comparte en su totalidad la forma
particular y especifica en que cada pais regulé algunos requisitos para recurrir a la
técnica de gestacion por sustitucion, lo cierto del caso es que hasta el momento,
Brasil — y quiza mas adelante Espafa - se configura (n), como la (s) regulacién (es)
mas completa (s) y, en efecto, coadyuvaron a tener un panorama amplio de las
diversas situaciones juridicas y respuestas estatales y jurisdiccionales que se
dieron, con el fin de salvaguardar la dignidad y los derechos de las partes

intervinientes.

Esto permite que el proyecto de ley que se propone evite, en la medida de lo
posible, las lagunas y vacios, y dé — preliminarmente — una respuesta integral a la

regulacion de la gestacion por sustitucion, el contrato y la filiacion derivada de ella.
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B- Propuesta para incorporar al derecho de familia costarricense, la filiacion directa
de los sujetos comitentes en los casos de maternidad por sustitucion, a la luz de la
voluntad procreacional y, el principio de igualdad en los casos en que se ha incurrido
a técnicas de reproduccion asistida y no discriminacion

Preambulo

La época actual cada vez desarrolla nuevos avances tecnolégicos, cuyo fin
principal es satisfacer las diversas necesidades de la humanidad. El area de la
reproduccion no fue la excepcion, especialmente, ante la presencia de un sector de
la poblacion mundial que sufre imposibilidades para procrear.

Las tecnologias reproductivas, desde su implementacion, llegan a romper
con los paradigmas usualmente conocidos por la humanidad, permitiendo que un
hecho tan impensable se vuelva una realidad. Tal ha sido el caso de las técnicas de
reproduccion humana asistida.

Las TRA abrieron la posibilidad que personas que originalmente estaban
imposibilitadas para tener hijos o hijas, se conviertan en padres o madres, e incluso
que, aunque no se comparta el material genético, la filiacion se mantenga. Las TRA
tienen como base para el establecimiento de la filiacion la voluntad procreacional.

Esta consiste en que se reconozca y otorgue la calidad de padres y madres
a quienes tienen la intencién de serlo, siendo esta voluntad la fuente principal para
el establecimiento del vinculo filial y, la principal justificacion para que no opere la
presuncion de maternidad -muy arraigada en las legislaciones latinoamericanas-.

En Costa Rica, las unicas TRA gue se han reconocido legalmente son la
fertilizacion in vitro y la inseminacion artificial, sin embargo, en relaciéon con otras
técnicas, el pronunciamiento es escaso, por no decir nulo. Las TRA son un tema
complejo, que causa importantes polémicas en los diversos paises y, para
infortunio, el pais cuenta con antecedentes de no legislar sobre temas polémicos —
recuérdese el caso Artavia Murillo y otros vs Costa Rica y la opinion consultiva sobre
el matrimonio igualitario —, lo cual ha decantado en condenas internacionales para

el pais, por violentar los derechos humanos para las partes involucradas.
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Tomando en cuenta este antecedente y, que en el afio 2018 se present6 un
caso de imposibilidad de inscripcidn registral de un menor nacido a través de la
gestacion por sustitucion, el presente proyecto de ley busca dar respuesta pronta a
la situacion juridica que gira en torno a la gestacion por sustitucion.

Pretende que el vacio legal en la materia se llene, ademas, que Costa Rica
se convierta en uno de los primeros paises latinoamericanos en regular la técnica
de la manera mas completa posible, respetando con esto los derechos sexuales y
reproductivos que asisten a las parejas que no pueden procreatr, los derechos de la
mujer gestante, asi como los de la persona menor de edad por nacer, todo en
concordancia con lo emitido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Debe entenderse que Costa Rica no esta exento de la presencia de
gestaciones por sustitucion y ser pioneros en la materia, no solo reviste importancia
trascendental para un pais que se dice respetuoso de los Derechos Humanos, por
cuanto se evitard, de antemano, transgresiones y afectaciones a las y los
ciudadanos, causadas por vacios legales, sino porque también se dara proteccion
por parte del ordenamiento juridico a las partes involucradas vulnerables; sea la
mujer gestante y la persona menor de edad que nacera.

La presente ley toma en consideracion las diversas posturas doctrinales en
torno a la gestacion por sustitucidon y, en un intento de dar la solucibn mas
respetuosa de los derechos humanos, servira para:

a.- Llenar un vacio legal existente y evitar con esto, la violacion a los
principios de igualdad en estos casos y no discriminacion que le asisten a las partes
comitentes de ser considerados padres y madres, permitiendo para esto la no
aplicacion de la presuncion de maternidad a priori en dichos casos y, finalmente,
que el pais de nuevo sea condenado internacionalmente.

b.- Responder a criterios de proporcionalidad y razonabilidad en sus
requisitos y garantizar derechos humanos reconocidos internacionalmente.

Ademas, busca:

1.- Evitar el turismo reproductivo, al no permitir que personas extranjeras

visiten el pais con ese unico fin: que el pais no sea un receptor de empresas que
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ven en la técnica una importante actividad lucrativa y, dar proteccién a la mujer
gestante para que no sea victima de abusos, trata, asi como que tampoco se vea
como una mera incubadora.

2.- También, busca que la dignidad de la mujer gestante sea un eje
transversal y se le da especial proteccion frente a eventuales o posibles abusos,
sea en su entorno privado o frente a las partes comitentes.

3.- Se protege la salud de la mujer gestante, no solo al tomarse en cuenta el
aspecto etario, sino que, ademds, pone en primer lugar la vida de ella ante
eventuales riesgos.

4.- La proteccién del interés superior del menor, por cuanto se busca que no
solo se geste en un ambiente propicio y libre de violencia, sino también que sea
criado de la misma forma. Esta proteccion es el principal motivo por el cual la Ley
no permite, salvo autorizacion judicial, que se realice con el material genético de
una pareja fallecida, ya que se busca que la persona menor de edad se crie con
ambos padres o madres, es decir, — en la medida de lo posible, y sin que ello
conlleve a la exclusion de familias uniparentales-, que tanto la filiacion como la
responsabilidad parental sea compartida y, que los derechos de los nifios y nifias
sean respetados.

5.-El proyecto de ley pone a disposicion dos vias para la formacion del
acuerdo. La via ante el Registro Civil evita que la condicion socioeconémica sea un
impedimento para las partes comitentes, ya que es sabido que el procedimiento de
fertilizacion y transferencia embrionaria, asi como la sede notarial representan
importantes costos que no pueden ser asumidos por toda la sociedad en general.

c.- Al establecer la intervencion judicial solo en casos de conflicto, se busca
evitar mayor saturacién del aparato judicial y, a su vez, que el tramite para la
creacion del acuerdo sea mas expedito en las vias supra citadas.

d.- En los casos de conflicto, se abre la legitimacion a cualquier persona que
tenga un interés legitimo, lo que, a su vez, permite la intervencion de instituciones

como el Patronato Nacional de la Infancia.
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e.- Finalmente, con las reformas y adiciones se busca que la presente Ley no
contrarie el ordenamiento juridico y, permita que se adecue a esta nueva necesidad
y, ante todo, se resguarde la dignidad y derechos humanos de las partes
involucradas.

Por lo expuesto, se plantea dicho proyecto.

Proyecto de ley® para la regulacién de la gestaciéon por sustituciéon como
técnica de reproduccion humana asistida, el acuerdo de gestacion por
sustitucion y la filiacién

Titulo |

Capitulo I: Disposiciones generales

Articulo 1.- Objeto

La presente ley tiene como objeto regular la gestacion por sustitucion como
técnica de reproduccion humana asistida; el acuerdo de gestacién por sustitucion y
la consecuente filiacion entre las partes comitentes y la persona menor de edad

nacida a través de la técnica.

Articulo 2.- Interpretacién y principios aplicables

En la interpretacion y aplicacion de la presente ley se debera atender a los
principios de voluntad procreacional, igualdad en los casos en que se ha recurrido
a técnicas de reproduccion asistida, no discriminacién, interés superior de la
persona menor de edad y la vida privada y familiar. Deberan también observarse
como eje transversal los derechos sexuales y reproductivos de las partes

involucradas.

8 Sobre el particular, debe resaltarse que, segin lo indicado por los MS.c Marilt Rodriguez Araya y Rodrigo
Obando Santamaria (2022), se esta en presencia de un aporte o bosquejo que servira de guia para un futuro

proyecto, pero que, aln no puede catalogarse como un proyecto de ley.
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Articulo 3.- Principios procesales
En lo que refiera a la aplicacion de principios generales procesales, se estara,

segun lo dispuesto por la Ley N° 9747 Cédigo Procesal de Familia.

Articulo 4.- Definiciones
Para los efectos de esta ley se entiende por:

4.1 Gestacion por sustitucion: técnica de reproduccion asistida mediante la cual,

las partes comitentes, subrogantes o intencionales deciden gestar, por medio de

una mujer denominada gestante, a una persona menor de edad, que sera criada
como propia, todo en condiciones de libertad, dignidad e igualdad.

4.2 Material genético: 6vulos y/o espermatozoides aportados por las partes
comitentes o por donantes vivos, con el fin de que se produzca la union de
gametos, los cuales seran transferidos al cuerpo de la mujer gestante, con el fin
de que se produzca la fecundacion y gestacion del embrién.

4.3 Gestacion por sustituciéon homéloga: es aquella que se produce cuando el
embrion transferido al cuerpo de la mujer gestante, se formé a partir del aporte
genético de las partes comitentes en su totalidad.

4.4Gestacion por sustitucion heteréloga: es aquella que se produce cuando el
embrioén transferido al cuerpo de la mujer gestante, se formé a partir del aporte
genético de una sola de las partes comitentes, con el de una persona donante
de material genético, o incluso, con el propio material genético de la mujer
gestante.

4.5 Gestacion por sustitucion altruista: aquella en la cual la mujer gestante
aporta su vientre para la gestacién, sin que medie retribucién econémica de por
medio, mas que los gastos necesarios para llevar a buen término el embarazo.

4.6 Gestacion por sustitucion comercial: aguella en la cual la mujer gestante
aporta su vientre para la gestacion, mediando una retribucion econémica que
sobrepasa los gastos necesarios para llevar a buen término el embarazo.

4.7 Igualdad en los casos en que se ha recurrido a técnicas de reproduccion

asistida: derecho de las personas comitentes en igualdad de condiciones y sin
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distinciones, por razones de raza, sexo, orientacion sexual, religion e
imposibilidad para procrear, a ser considerados padres/ madres de las y los
menores de edad, que han nacido a través de técnicas de reproduccion humana
asistida, en el ejercicio de su vida privada y familiar, la voluntad procreacional y
el derecho al acceso a la tecnologia como medio para lograr formar una familia.

4.8 Vida privada y familiar: derecho de toda persona a autodeterminarse de
acuerdo con sus convicciones, orientacion politica o sexual, religion, raza y
género, y que le permite definir sus propias relaciones personales, asi como
también decidir si funda o no una familia, utilizando para esto los servicios de
salud y medios tecnoldgicos necesarios para ejercerla.

4.9 Voluntad procreacional: intencion de una persona de convertirse en padre o
madre de una persona menor de edad.

4.10 Autonomia de la voluntad en casos de maternidad por sustitucion:
decision perteneciente a la vida privada y familiar en la cual existe la intencién
informada, libre y expresamente manifestada, de una persona o una pareja, sea
homosexual o heterosexual, de querer ser padre/madre o padres, biolégicos,
genéticos 0 no, quienes encomiendan a una mujer -cuya aceptacion debe ser
igualmente informada, libre y expresamente manifestada- para llevar a cabo la
gestacion de una persona menor de edad, en razon de que, los primeros, sea
por motivos fisicos o biologicos, estan imposibilitados para formar una procrear.

4.11 Partes intervinientes: son los sujetos intervinientes en el acuerdo de
gestacién por sustitucion, a saber: las partes comitentes y la mujer gestante.

4.12 Mujer gestante: mujer que de manera libre e informada decide prestar su
vientre y/o aportar material genético para que se lleve a cabo la gestacién de un
embridn que sera criado por otros como hijo o hija.

4.13 Sujeto intencional o comitente: aquellas parejas heterosexuales u
homosexuales, asi como hombres o mujeres solteras que deciden ejercer su
voluntad procreacional a través de la gestacion por sustitucion, con el fin de
formar una familia con motivo de imposibilidades fisicas o bioldgicas que les

impidan procrear de manera natural.
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4.14 Responsabilidad parental: conjunto de deberes que tienen los padres para
con sus hijos, que incluye la guarda, crianza y educacion, asi como lo relativo al

establecimiento de vinculos afectivos.

Capitulo II: Disposiciones especificas

Articulo 5.- Requisitos de la gestacién por sustitucion.

Unicamente podra acudirse a la gestacion por sustitucién en los siguientes
casos:
5.1 Cuando las partes comitentes presenten imposibilidad fisica o biolégica para
procrear médicamente reconocida, o bien, cuando exista prescripcion médica que
contraindique un embarazo en la mujer comitente.
5.2 Las partes comitentes deberan demostrar que agotaron todas las otras técnicas
de reproduccion asistida autorizadas en Costa Rica para lograr procrear y no hubo
compatibilidad con ellas.
5.3 Se demuestre que la gestacion por sustitucion sera viable; asi como también
que la técnica no atentara ni pondrd en peligro grave la salud, la dignidad y la
integridad de la mujer gestante y sus familiares.
5.4 La gestacion por sustitucion solo podra ser homoéloga y, en aquellos casos
donde se requiera que sea heterdloga, debera recurrirse al material genético de
donantes
5.5 La mujer gestante, en un acuerdo de gestacion por sustitucién no podra aportar
su material genético para que se lleve a cabo la fecundacion.
5.6 Salvo autorizacion judicial, no podra una parte comitente recurrir a la gestacion

por sustitucion, utilizando el material genético de su pareja fallecida.

Articulo 6.- Gestacion por sustitucion altruista

Es prohibida la gestacion por sustitucion que tenga caracter lucrativo para
una de las partes y en el cual se otorguen compensaciones economicas mas alla
de las necesarias para llevar a buen término el embarazo; estas son las que la mujer

gestante necesite para:
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a) Trasladarse al centro de salud.

b) Cubrir las molestias fisicas ocasionadas por el embarazo.

c) Comprar los medicamentos que el embrion necesite durante la gestacion.
d) Cubrir las complicaciones laborales derivadas del embarazo.

e) Permanecer en condiciones idoneas que le permitan evitar otros riesgos.

Articulo 7.- Partes intervinientes
Se considerard sujetos intervinientes en el acuerdo de gestacion por

sustitucion a la mujer gestante y a las partes o sujetos comitentes.

Articulo 8.- Requisitos para ser mujer gestante

Para ser mujer gestante deberan cumplirse los siguientes requisitos:
8.1 Ser costarricense por nacimiento, naturalizacion o residente con un periodo de
permanencia en el pais no menor a cinco afios.
8.2 Ser mayor de dieciocho afios y menor de cuarenta y cinco afos.
8.3 Tener plena capacidad juridica y de actuar, segun lo dispuesto por la ley.
8.4 No tener antecedentes de consumo excesivo de sustancias psicotropicas,
alcohol y farmacodependientes.
8.5 Demostrar médicamente que cuenta con buen estado de salud mental y no
haber presentado padecimientos mentales y/o desérdenes alimenticios graves. En
caso de haber presentado alguno de estos padecimientos, debera demostrar
médicamente que los ha superado, y que en la actualidad se encuentra en
condiciones idoneas para ser parte de la técnica.
8.6 Tener un ambiente familiar, social y econémico adecuados, que le permita llevar
a buen término el embarazo, sin que se vea afectada su integridad o pueda ser
victima de violencia.
8.7 No haber sido mujer gestante.
8.8 En caso de tener un vinculo matrimonial, debera comparecer su cényuge, a

efectos de que manifieste no tener oposicién a la técnica.
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Articulo 9.- Prohibiciones para ser mujer gestante

No podr& ser mujer gestante:
9.1 Las mujeres que cuenten con historiales clinicos de sufrir padecimientos
mentales, discapacidades cognitivas e intelectuales, asi como enfermedades que
atenten o pongan en alto riesgo su salud e integridad.
9.2 La mujer que haya sufrido violencia intrafamiliar durante el afio anterior a la
fecha de presentacion de la solicitud de aprobaciéon del acuerdo de gestacién por

sustitucioén, salvo que la autoridad judicial autorice lo contrario.8?

Articulo 10.- Deberes y obligaciones de la mujer gestante

Durante el periodo de gestacién y hasta el momento del parto la mujer
gestante se obliga a:
10.1 Asistir a todas las citas de control prenatal en el centro de salud respectivo, a
efectos de garantizar su adecuado estado de salud y también evaluar el desarrollo
del embrion.
10.2 Consumir Unicamente los medicamentos que una persona profesional en
medicina recomiende para mantener su salud y el adecuado desarrollo del embrién.
10.3 Mantener a las y los sujetos comitentes informados acerca de cualquier
situacion que pueda representar una complicacién durante el embarazo, que atente

contra su salud y la del embrion.

8 Sobre este requisito en particular, el MS.c Obando Santamaria (2022), considera que se estd en presencia
de un articulo que revictimiza a la mujer que ha padecido violencia doméstica y, que, de acuerdo a su
formacién académica en la materia, podria catalogarse como inconstitucional y contrario a los derechos

humanos.
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Articulo 11.- Complicaciones durante el embarazo

Si durante el embarazo se presentan complicaciones médicas por causas
externas y no atribuibles a la mujer gestante, que pongan en riesgo su vida y su
salud, debera interrumpirse el embarazo, para lo cual se estara, segun lo dispuesto
por el Decreto Ejecutivo N° 42113 que oficializa la Norma Técnica para el

Procedimiento Médico Vinculado con el articulo 121 del Cadigo Penal

Articulo 12.- Requisitos para ser sujetos comitentes

Para ser sujetos comitentes deberan cumplirse los siguientes requisitos:
12.1 Ser costarricenses por nacimiento, naturalizacion o residentes con un periodo
de permanencia en el pais no menor a cinco afios.
12.2 Ser mayor de edad.
12.3 Tener plena capacidad juridica y de actuar, segun lo dispuesto por la ley.
12.4 Demostrar haber agotado todas las otras técnicas de reproduccién humana
asistida autorizadas en Costa Rica y aun asi ser incompatibles con ellas.
12.5 No tener antecedentes de consumo excesivo de sustancias psicotropicas,
alcohol y farmacodependientes.
12.6 Salvo pacto en contrario entre las partes, contar con las condiciones
econémicas necesarias que le permitan asumir los gastos del proceso de
transferencia embrionaria y los demas gastos sefialados en el articulo 7 de esta Ley.
12.7 En casos donde las partes comitentes sean pareja, debera aportarse
certificacion matrimonial y, en su defecto, documento que acredite la unién de
hecho.
Articulo 13.- Prohibiciones para ser sujetos comitentes

No podran ser sujetos comitentes:
13.1 Personas y/o parejas extranjeras, cuya residencia en el pais sea inferior a cinco

anos.
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13.2 Personas solteras o parejas que cuenten con historial de violencia intrafamiliar,
consumo excesivo de sustancias ilicitas, alcoholismo y farmacodependencia
durante el afio anterior a la fecha de presentacion de la solicitud de aprobacion del
acuerdo de gestacion por sustitucion.
Articulo 14.- Deberes y obligaciones de los sujetos comitentes

Durante el periodo de gestacion y hasta el momento del parto los sujetos
comitentes estaran obligados a:
14.1 Salvo pacto contrario entre las partes, asumir los costos del proceso de
transferencia embrionaria, asi como todas las necesidades de la mujer gestante
sefaladas en el articulo 7 de esta ley.
14.2 Mantenerse informados sobre el estado de salud de la mujer gestante y el
adecuado desarrollo del embrién, sin que esto impligue que se ejerzan actos
tendientes a coartar o atentar en contra de la libertad personal de la mujer gestante.
14.3 No ejercer presiones psicologicas ni agresiones de ninguna naturaleza en
contra de la mujer gestante.

Titulo 1l
Capitulo I: Formacion del acuerdo de gestacidn por sustitucion

Articulo 15.- Acuerdo de gestacion por sustitucion

Se entendera por acuerdo de gestacion por sustitucion el convenio no
lucrativo entre las partes comitentes y la mujer gestante, cuyo fin principal es la
gestacion de una persona menor de edad, en razén de una imposibilidad fisica o
bioldgica, que impida a los primeros procrear por los medios convencionales o las

demas técnicas de reproduccion asistida autorizadas en Costa Rica.

Articulo 16.- Contenido del acuerdo
Para su validez, el acuerdo de gestacion por sustitucion debera constar por
escrito y necesariamente debera contener:
16.1 Nombre, identificacion y calidades de las partes.
16.2 Domicilio de las partes.
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16.3 El motivo expreso y detallado de las razones fisicas o bioldgicas que impiden
a las partes procrear por sus propios medios, asi como también la incompatibilidad
con otras técnicas de reproduccion asistida autorizadas en Costa Rica.

16.4 El consentimiento expreso de las partes de llevar a cabo la gestacion por
sustitucion de forma altruista, asi como de no tener oposicion a la realizacion de la
técnica.

16.5 Las obligaciones de las partes conforme a lo establecido por esta Ley.

16.6 La determinacion expresa de la filiacion de la persona menor de edad nacida
a través de la gestacion por sustitucion, la cual debera consignarse en favor de las
partes comitentes.

16.7 El lugar, fecha y hora en que se realiza el acuerdo.

16.8 Las firmas de las partes intervinientes.

A falta de alguno de estos requisitos, el acuerdo sera nulo.

Articulo 17.- Vias paralaformaciéon del acuerdo de gestacion por sustitucion®
El acuerdo de gestacién por sustitucion podra ser otorgado por las partes
ante el Registro Civil o en sede notarial.

Articulo 18.-Otorgamiento del acuerdo de gestacién por sustitucion ante el
Registro Civil

Se delega al Registro Civil la competencia para la creacién del formulario de
solicitud del acuerdo de gestacion por sustitucién, el cual debera regirse en su

contenido por los requisitos establecidos en el articulo 16 de la presente ley.

% |mportante destacar que, tanto la MS.C Araya Rodriguez como el MS.c Obando Santamaria (2022),
manifestaron que, actualmente la via notarial no es un medio que garantice en su totalidad la seguridad de
las partes intervinientes, de ahi que, recomiendan la intervencion de personas trabajadoras sociales. A su vez,
concuerdan con que podria valorarse la implementaciéon de un proceso judicial sumarisimo, con plazos

establecidos, a efectos de que sea una autoridad judicial quien revise el procedimiento.
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19.- Otorgamiento del acuerdo de gestacion por sustitucién en sede notarial

En la sede notarial, el acuerdo de gestacion por sustitucion debera otorgarse
en escritura publica y en su contenido debera regirse por lo dispuesto en el articulo
16 de la presente ley.

Titulo IV
Capitulo I: Fecundacion

Articulo 20.- Transferencia embrionaria a la mujer gestante

En lo que refiera a los procedimientos médicos para la transferencia
embrionaria en el cuerpo de la mujer gestante, se estara en lo dispuesto por el
Decreto Ejecutivo N° 39616-S Norma para Establecimientos de Salud que realizan
la Técnica de Reproduccién Asistida de Fecundacion In Vitro y Transferencia
Embrionaria (FIV).

Articulo 21.- Obligacion de las clinicas de revisar los acuerdos de gestacion
por sustitucion

Las clinicas encargadas de llevar a cabo procedimientos de Fecundacion in
vitro y Tranferencia Embrionaria tendran, en los casos de gestacién por sustitucion,
la obligacién de revisar que el acuerdo presentado por las partes cumpla con los

requisitos establecidos en el articulo 16 de la presente ley.
Capitulo II: Parto
Articulo 22.- Parto
Salvo los casos en que el acuerdo de gestacion por sustitucién sea revocado
por sentencia firme, no se establecera vinculo filial entre la mujer gestante y los

nifios o nifias nacidos a través de la gestacion por sustitucion, sin distincién alguna

de si el parto se llevo a cabo de manera natural o via cesarea.
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Capitulo IlI: Filiacién
Articulo 23.- Filiacion de persona menor de edad nacida mediante gestacion
por sustitucion
Salvo los casos en que el acuerdo de gestacion por sustitucion sea revocado
por sentencia firme, nacida la persona menor de edad, la filiacibn quedara
establecida a favor de las personas comitentes, las cuales adquiriran todos los
derechos y deberes propios de la responsabilidad parental y deberan hacerse cargo

del nifio o nifla de manera inmediata con posterioridad al parto.

Articulo 24.- Inscripcion de la filiacion en el Registro Civil
Las partes comitentes seran las encargadas de realizar la inscripcion de la
persona menor de edad en el Registro Civil, para lo cual la Institucién debera contar

con un registro de acuerdos de gestacion por sustitucion.

Para la inscripcion de la filiacién en aquellas situaciones donde las partes

comitentes sean parejas del mismo sexo, se estara en lo dispuesto por la presente

ley.

Articulo 25.- Inscripcion de la filiacidén en el Registro Civil cuando se trate de
parejas del mismo sexo

Cuando se trate de parejas del mismo sexo, la filiacién se establecera de la
siguiente forma:
25.1 Parejas conformadas por mujeres: la persona menor de edad se inscribira con
los primeros apellidos de ambas mujeres, en lo que se denomina comaternidad.
25.2 Parejas conformadas por hombres: la persona menor de edad se inscribira con
los primeros apellidos de ambos hombres, en lo que se denominara compaternidad.

Para todo lo demas, se estara en lo dispuesto por el articulo precedente.
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Articulo 26.- Derecho a conocer su origen
Toda persona nacida mediante la técnica de gestacion por sustitucion tendra
derecho a conocer su origen, sea este, la forma en que nacio, de quién fue el aporte

de material genético y por cual via se realizo el acuerdo.

Articulo 27.- Impugnacion de la filiacion
Salvo los casos en que el acuerdo de gestacion por sustitucion sea revocado
por sentencia firme, no podra impugnarse la filiacion derivada del acuerdo de

gestacion por sustitucion.

Titulo V
Capitulo I: Conflictos sobre la validez y eficacia del acuerdo de gestacion por

sustitucion

Articulo 28.- Conflictos sobre la validez del acuerdo de gestacién por
sustitucién

El acuerdo de gestacion por sustitucion podra impugnarse por cualquier
persona que tenga un interés legitimo, siempre y cuando demuestre que hubo un
incumplimiento de los requisitos establecidos por la presente ley para ser mujer
gestante, parte comitente o en el contenido del acuerdo.

Articulo 29.- Incumplimiento en la ejecucién del acuerdo de gestacion por
sustitucién

En los casos de incumplimiento en la ejecucion del acuerdo de gestacion por
sustitucion por alguna de las partes intervinientes, tendra la parte afectada derecho
a reclamar los dafos y perjuicios ocasionados por dicho incumplimiento, pero no se
podra en ninguno de los casos, exigir a la mujer gestante la ejecucion forzosa del

acuerdo.
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En caso de fallecimiento del embrion durante la gestacion, la mujer gestante
no sera responsable por los dafios ni perjuicios que el evento pueda ocasionar,
siempre y cuando se demuestre que el fenecimiento se dio por causas ajenas a su

voluntad, o por factores externos o internos sobrevinientes durante el embarazo.

Articulo 30.- Via judicial

Los conflictos que versen sobre la validez del acuerdo de gestacion por
sustitucion y/o el incumplimiento en su ejecucién, deberan discutirse por medio del
proceso resolutivo familiar para lo que se estara, segun lo dispuesto por la Ley N°
9747 Cadigo Procesal de Familia.

Titulo VI
Capitulo I: Sucesiones
Articulo 31.- Sucesiones
En caso de fallecimiento de alguna o algunas de las partes involucradas en
el acuerdo de gestacion por sustitucion, la persona menor de edad nacida mediante
gestacion por sustitucion se considerard, de acuerdo con lo establecido por la ley,

como sucesora Unicamente de las partes comitentes.

Capitulo VII

Reformas
Se reforma las siguientes disposiciones legales:
I.- Del Decreto Ejecutivo N° 39616 Norma para Establecimientos de Salud que

realizan la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion In Vitro vy

Transferencia Embrionaria (FIV), de 11 de marzo de 2016, lo siguiente:
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1) El articulo 6.3.1 para que se lea: Seran destinatarias de la FIV-TE, la pareja
conformada por dos personas mayores de edad, cuando alguno de ambos presente
infertilidad y ninguno haya sido declarado incapaz en la via judicial. También, la
mujer sin pareja, mayor de edad y con infertilidad, que no haya sido declarada
incapaz en la via judicial, siempre y cuando, no supongan riesgo grave para la salud
de la mujer o su posible descendencia. Asimismo, la mujer gestante, que no haya
sido declarada incapaz en via judicial, siempre y cuando aporte el acuerdo de

gestacion por sustitucion aprobado por la autoridad competente.

Adiciones a otras leyes
I.- Se adiciona al articulo 69 de la Ley N° 5476 Codigo de Familia un altimo parrafo,
el cual se leera:
Articulo 69.- Se presumen habidos en el matrimonio los hijos nacidos después de
ciento ochenta dias contados desde su celebracion o desde la reunion de los
conyuges separados judicialmente, y también los nacidos dentro de los trescientos
dias siguientes a la disolucién del matrimonio, o a la separacion de los conyuges
judicialmente decretada.
Se presumen igualmente hijos del matrimonio, los nacidos dentro de los ciento
ochenta dias después de su celebracion, cuando concurra alguna de las siguientes
circunstancias:
a) Si el marido, antes de casarse, tuvo conocimiento del embarazo de su mujer;
b) Si estando presente consintié en que se tuviere como suyo al hijo en el acta de
nacimiento inscrita en el Registro Civil; y
c) Si de cualquier modo lo admitié como tal.

También, se presumiran como hijos habidos dentro del matrimonio las
personas nacidas mediante la técnica de gestacion por sustitucion, cuando ambos

coényuges fueron participes de la solicitud.
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Conclusiones

El campo de la gestacion por sustitucion en la actualidad esta teniendo un
auge importante ante el aumento de personas que recurren a ella. A pesar de que,
mayoritariamente ha sido de conocimiento publico los casos de personas famosas
que la utilizan para tener hijos, lo cierto del caso es que, poco a poco, se esta
volviendo una alternativa para muchas parejas o personas solteras. Este incremento
de casos se ha evidenciado en las diferentes resoluciones que emiten los 6rganos
jurisdiccionales en paises extranjeros, siendo el tema de la filiacion uno de los

puntos mayoritariamente discutidos.

Como se indicd, nuestro pais no es la excepcion, ya que se reitera que, para
el aflo 2018, se present6 casos en los cuales la solucion preliminar y paliativa para
el establecimiento de la filiacion fue la adopcién. Sin embargo, luego de un estudio
profundo sobre el tema, se logra concluir que, actualmente Costa Rica no esta
preparado para resolver sobre un caso de gestacion por sustituciéon, ya que existe
poca, casi nula, doctrina nacional al respecto y, a nivel jurisdiccional, las
resoluciones que han tocado el tema (N° 14503-2018 SC y 7-2014 TFSJ), lo han
hecho levemente, de manera que ni siquiera podrian ser tomadas en cuenta como

puntos de referencia.

Como consecuencia de lo anterior, la investigacion brinda un aporte
practicamente completo de doctrina sobre el tema, realizando un andlisis exhaustivo
de las principales posturas e implicaciones al recurrir a ella; brinda un acervo
conceptual vasto que define la gestacidon por sustituciéon, y engloba todo lo relativo
a ella, llenando con esto los vacios que presenta actualmente, no solo en la

legislacion costarricense, sino también en otros paises de América y Europa.

Por su parte, tomando en consideracion que el problema que se plante6 es
la evidente discriminacion y posibles riesgos ante la falta de regulacion, con el
planteamiento del proyecto de ley, efectivamente se le dio solucion a él, al abarcar

puntos trascendentales como los siguientes:
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Un acervo conceptual propio del tema, ya que se trata de situaciones tan
particulares y casuisticas que no pueden ser facilmente rellenadas con

analogias.

A diferencia del articulo 72 del C.F, parte de la necesidad de evitar que la
discriminacion que sufren los sujetos comitentes continde o se perpetue
en el tiempo. Por el contrario, parte del principio de igualdad en los casos
de gestacion por sustitucion y no discriminacion y, a su vez, reconoce de
manera efectiva que la base para esta nueva forma de filiacion es la

voluntad procreacional.

Ademas, aporta un elemento novedoso; busca dejar de lado el principio
“‘madre siempre es cierta”, al permitir que, en casos donde se ha incurrido
a la gestacion por sustitucion, la mujer gestante pueda ser desplazada de
la maternidad legal, emplazandose asi, a la persona comitente excluida.
Esto permitird que las personas menores de edad puedan ser inscritas

con los apellidos de las partes comitentes.

A su vez, tiene como eje transversal el respeto por los derechos humanos,
los derechos sexuales y reproductivos, asi como el interés superior de la
persona menor de edad, lo cual se ve reflejado en las distintas medidas
gue se tomo en la redaccién del proyecto, y que fungen como filtros para
evitar situaciones de incertidumbre juridica, violacion de derechos, trafico

de personas y turismo reproductivo.

Lo expuesto refleja que todos y cada uno de los objetivos planteados por la

investigacion han sido cumplidos; especialmente, lo relativo a brindar un primer
acervo conceptual. Sin embargo, a pesar del estudio detallado que se realizd, se
entiende que, con el paso del tiempo y la presencia de nuevas situaciones
particulares, surgirdn eventuales dudas que requeriran respuestas actualizadas. El
mayor ejemplo de esto se ve reflejado en el resultado que se muestra al investigar

acerca del articulo 8 del C.F., que reformé el C.P.F.
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A pesar de que las interrogantes planteadas en esta investigacién en torno
al articulo no fueron resueltas ante la escasez de informacion, la experiencia al
realizarla permite afirmar, preliminarmente, que: a) de acuerdo con la intencién de
la persona legisladora, no reconoce la gestacion por sustitucion, por cuanto en
Costa Rica la mas reconocida es la fertilizacion in vitro y no hay ni doctrina, ni

legislacién ni jurisprudencia previa al respecto.

Sin embargo, de acuerdo con lo sefialado por la M.Sc. Chinchilla Calderon,
se espera que al articulo en mencién se le haga una interpretacion extensiva, que
incluya la gestacion por sustitucion y, a su vez, se convierta en normativa sustantiva
aplicable al proyecto de ley, ampliando con esto la proteccién de los derechos
humanos para las partes involucradas; b) Reconoce la voluntad procreacional
Unicamente en casos donde se recurra a la FIV; c) la persona juzgadora si tendria
eventual margen de discrecionalidad, pero se cree que fue pensado

mayoritariamente en casos de FIV.

Finalmente, se considera indispensable y urgente que el tema se continde
estudiando e investigando, e incluso, que se lleve al 6rgano legislativo, a fin de
colocar a Costa Rica — en compafia de Brasil —, como uno de los paises a la
vanguardia en la regulacién completa y protectora de derechos humanos en la
materia de gestacion por sustitucion. Se reitera la importancia de no esperar una

condena internacional para empezar a legislar en la materia.
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Anexo: Entrevista estructurada
Universidad de Costa Rica

Sede de Guanacaste
Carrera de Derecho
Trabajo Final de Graduacion
Entrevista para el proyecto titulado:
“La situaciéon juridica de los sujetos comitentes en los casos de
maternidad por sustitucion: el principio de igualdad en los casos en que se
recurre a técnicas de reproduccion humana asistida y la discriminacion

excluyente de su responsabilidad parental en el articulo 72 del Cédigo de
Familia costarricense”.

Entrevistada: M.Sc. Rosaura Chinchilla Calderén
Entrevistadora: Gloriana Ruiz Murillo
| Parte

1.- Contextualizacién a la M.Sc. Chinchilla Calderén acerca del tema

investigado, asi como también, lo que se pretende lograr con el Proyecto.
a.- Explicar el problema.
b.- Explicar cual es la solucién hipotética que se plantea (Proyecto de Ley).
c.- ¢ Qué otros aspectos son abordados en la investigacion?
Il Parte: seccion de preguntas

1.- ¢Qué piensa sobre el tema de la gestacidén por sustitucion? A partir
de la explicacion brindada sobre el enfoque de la investigacion, ¢considera
gue potencialmente se viola el principio de igualdad para los sujetos

comitentes y existe discriminaciéon para estas personas?
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2.- Especialmente en Espafia, se afirma que la gestacidn por sustitucion en
su modalidad comercial atenta contra la dignidad y los derechos humanos, pero en
los casos donde sea altruista, y solo se cubra los gastos médicos, ¢también se le

deberia considerar de la misma manera que su contraparte comercial?

3.- ¢(Hasta qué punto puede afirmarse que la practica transgrede
derechos de la mujer gestante? Se hace referencia principalmente a los
argumentos a favor de la legalizacion de la técnica, ya que, en muchos casos donde
se afirma hay vulneracion a estos derechos, se debe a la falta de regulacion de ella.

4.- Gran parte de los autores expresan que el deseo de tener hijos es eso, un
deseo, mas no un derecho, y que, por ende, no se puede tomar a la gestacion por
sustitucion como un medio para ejercitar algo que no es un derecho. ¢Qué opina
acerca de estavision, y que, segun ella, la gestacidn por sustituciéon no puede
tomarse como una via para ejercitar algo que no catalogan como derecho,

sino mas bien como un deseo?

5.- ¢Sabe usted de casos de nifios nacidos mediante la gestacion por
sustitucion en el pais? (dependiendo de la respuesta, explicar los casos del 2018
y que se resolvieron por medio de adopcion).

6.- ¢ Considera que, en estos casos, la adopcidén es una solucién que
baste por si misma o, en su defecto, es necesaria una respuesta especifica
por parte del ordenamiento juridico (Entiéndase: una ley que regula la

situacion de la filiacion, en casos de gestaciéon por sustitucion?

7.- Se realiza una contextualizacion del articulo 8 del CF reformado por
el CPFy:

7.a ¢Considera que dicho articulo podria eventualmente incluir la
gestacion por sustitucion al referirse a “Técnicas de reproduccion asistida”
en general? Y, en caso de no incluirlo, ¢considera que podria realizarsele una

interpretacion extensiva?
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8.- De la investigacion realizada se obtuvo como uno de los resultados mas
importantes que el pais no cuenta con doctrina relacionada con el tema de la

gestacion por sustitucion.

8.a Tomando en consideracion lo anterior, de presentarse mas casos de
persona comitentes que pretendan establecer la filiacion con las PME nacidas por
medio de esta técnica, ¢cree que el recurrir al derecho comparado seria
suficiente paralasolucion del conflicto y, a su vez, proteger el interés superior
de la PME? O, en su defecto, ¢,es necesario una ley costarricense que regule la

gestacién por sustitucion?

8.b En caso de necesitarse unaley, ¢cémo considera que seria recibida
y discutida, principalmente en el ambito legislativo, un proyecto de ley que
pretenda regular la gestacion por sustitucion en su modalidad altruista? ¢ Se

le podria catalogar de inconstitucional y/o violatoria de derechos humanos?

8.c ¢Como considera que repercutiria la falta de informacion del tema,
principalmente a nivel nacional, en la solucion de los conflictos relacionados
con el establecimiento de la filiacion, en los casos de gestacion por

sustitucion?
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