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Estimado seiior:

Para los efectos reglamentarios correspondientes, le informo que el Trabajo Final de Graduacion (categoria Tesis),
de las estudiantes: Alejandra Alvarez Kepfer, carne A90330 y Michelle Herndndez Sandéu, carne A83037
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apruebo en el mismo sentido.
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Miembro Lic. Carlos Estrada Navas
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Director
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San José, 14 de abril de 2015

Sefior

Dr. Ricardo Salas Porras
Director Area de Investigacién
Facultad de Derecho

Universidad de Costa Rica

Estimado sefior:

El suscrito Federico Torrealba Navas, en mi condicion de Director del trabajo final de graduacion de las
egresadas, MICHELLE HERNANDEZ SANOU, carné A83037, y ALEJANDRA ALVAREZ KEPFER, carné
A90350, cuyo titulo es: “Vientres de alquiler: Propuesta de reforma al articulo 2, inciso ¢); articulo 6; y
articulo 30, inciso 2., del actual Proyecto de Ley sobre Fecundacidn In Vitro y Transferencia Embrionaria v
creacion de Depdsito Nacional de Gametos a la luz de la experiencia internacional” por este medio me
permito hacer de su conocimiento que he aprobado esta investigacidn, ya que la misma cumple con los
requisitos de forma y fondo exigidos por la Facultad de Derecho y la Universidad de Costa Rica.

La tesis de Michelle y Alejandra es fruto de un trabajo intenso. Las autoras no sélo han revisado el
estado de la cuestidn, a nivel de Derecho Comparado, sino que se han animado a proponer lineamientos
para la politica publica costarricense en un tema particularmente dificil y sensible. Es innegable, a estas
alturas del Siglo que corre, que las nuevas tecnologias reproductivas son fuente de dilemas juridicos y
filosoficos inéditos, que jamas pudieron pasar por la mente de los juristas de otras épocas. En qué
medida pueda aplicarse la teoria tradicional del negocio juridico a una relacion interpersonal compleja
como la “locacion de vientre”, es una cuestion sobre la cual, quien redacta, no tiene aun criterio
formado. Las opiniones de las autoras estan bien sustentadas y, se compartan o no -mal podria
aspirarse a la adhesion incondicional del lector en un tema tan intrinsecamente polémico--, revelan la
seriedad y espiritu reflexivo que han inspirado a estas dos jovenes talentos de nuestra Facultad. No es la
intencidn de las autoras zanjar de modo definitivo las multiples ramificaciones del Derecho sobre la vida
humana. Pero si lo es invitar al lector a una exploracién informada. Dicho objetivo ha sido colmado a
plenitud. Este trabajo, de/e@asién de estudios, permite vislumbrar y anticipar, de parte de sus
autoras, futuras contribut}i'ones a la reflexion colectiva sobre temas bioéticos.

/

Por lo anter'o/,r/m\e es grato extender la presente carta de aprobacion.

|
Sin otro parti hlair, se despide/de Ud.,
f

Prof. Federico Torrealbd Navas
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Ciudad Facio, 21 de mayo del 2015.

Dr. Ricardo Salas Porras
Director Area de Investigacion
Facultad de Derecho
Universidad de Costa Rica

Estimado don Ricardo:

Luego de haber discutido, revisado y corregido el Trabajo Final de Graduacién de las
estudiantes Alejandra Alvarez Kepfer, cédula de identidad 1-1443-0196, carné
universitario A90350 v Michelle Hernandez Sanéu, cédula de identidad 1-1450-0260,
carné universitario A83037, titulado "Vientres de alquiler: Propuesta de reforma al
articulo 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2., del actual Proyecto de Ley
sobre Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrionaria y creacion del Depdsito
Nacional de Gametos a la luz de la experiencia internacional", considero que cumple
con los requisitos de fondo y forma exigidos por la normativa de la Facultad de Derecho
y de la Universidad de Costa Rica.

El trabajo presenta informacién abundante, opiniones fundadas, y propuestas
interesantes, respecto de un tema polémico que ya ha sido objeto de preocupacion y
debate en varios sectores del foro nacional, por lo que esta investigacion significa un
aporte significativo para que los operadores juridicos de nuestra comunidad juridica
tengan mds y mejores criterios para abordar esta compleja materia.

Por ello, he decidido, en mi calidad de Lector de dicho trabajo, impartirle mi

aprobacioén para que sea expuesto y defendido por las sustentantes ante el Tribunal
examinador que se designe a tal efecto.

Sin otro particular, con toda consideracion, se suscribe

Licenciado Carlos’Manuel Estrada Navas

Lector

CMEN/mpm
¢.c.: arch



&G@j#’((/ﬂ %zye wne;

‘-_’/

Montes de Oca, 20 de abril del 2015

Sefior

Dr. Ricardo Salas Porras
Director- Area de Investigacién
FACULTAD DE DERECHO
Universidad de Costa Rica
Presente

De mi atenta consideracion:

He fungido como lector del trabajo final de graduacion titulado “Vientres de alquiler:
Propuesta de reforma al articulo 2, incise c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2., del actual
Proyecto de Ley sobre Fecundacion In Vitro y Transferencia Embrionaria y creacién de
Depdsito Nacional de Gametos a la luz de la experiencia internacional” elaborado por las
estudiantes Alejandra Alvarez Kepfer, cédula de identidad nimero 1-1443-0196, carné
universitario A90350 y Michelle Hernandez Sanodu, cédula de identidad nimero 1-1450-0260,

carné universitario A83037.

Se trata de una investigacidn seria, sobre un tema novedoso, controversial, relevante y
actual, justo los elementos gue se requieren para una investigacion a este nivel. Por reunir los

requisitos de forma y de fondo exigidos, lo apruebo.

Aprovecho la ocasién para saludarlo.

Lector



Viernes 29 de mayo de 2015

Universidad de Costa Rica
Facultad de Derecho

A quién interese

La presente es para declarar que yo, Karla Bolafos Fernéndei, cédula numero: 1-11770083,
nimero de carné del Colegio de Licenciados y Profesores en Letras, Filosofia, Ciencias y Artes de
Costa Rica: 053758, hice la correccidn filoldgica del trabajo de investigacion Vientres de alguiler:
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 creacién del Depdsito Nacional de
Gametos a la luz de la experiencia internacional, cuya autoria corresponde a las estudiante:
Alejandra Alvarez Kepfer y Michelle Hernandez Sandu; para optar por el gradro de licenciatura en

Derecho de la Universidad de Costa Rica.

El documento fue corregido a cabalidad segun el formato solicitado por las estudiantes. En él se
hizo multiples correcciones y recomendaciones respecto a sus diferentes secciones. Todas ellas

fuerop sefaladas de manera digital en el documento que se me envié al correo electrdnico.

arla Bolafios Fernandez
Filologa espafiola y educadora

UCR
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Resumen

Justificacion

Conscientes de la importancia que actualmente reviste el tema de las técnicas
de reproduccion asistida, y tomando en cuenta la posible diversificacion en el
pais de otros métodos de procreacion asistida, este estudio se enfoca en los
acuerdos de vientres de alquiler como una eventual consecuencia practica de la

implementacion de la fecundacion in vitro.

La finalidad de este trabajo de investigacion es proponer una reforma a los
articulos 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2., del actual proyecto de ley,
con la finalidad de que la figura de la gestacion por sustitucién sea permitida en

el pais, con limitantes que se exponen en el desarrollo de la investigacion.

Se pretende estudiar la experiencia de otros paises que, habiendo implementado
a cabalidad la practica de la fertilizacion in vitro, debieron ocuparse
posteriormente de regular otras practicas derivadas de ésta, entre ellas la

gestacion por subrogacion.

Esta investigacion gira en torno al tratamiento juridico que en diferentes paises
se ha dado a este tipo de acuerdos. Por lo general se ha partido de que al ser
considerados acuerdos validos y legales, estos se diferencian en poco o nada de
un contrato civil, y por tanto tienen como caracteristica esencial brindar la
posibilidad a las partes de disponer de lo pactado, con limitantes propias de cada

ordenamiento juridico.

Hipodtesis

De proponerse una reforma al Proyecto de “Ley sobre Fecundacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria y creacion de Depdsito Nacional de Gametos” de
manera tal que se permita la practica de la gestacion por subrogacion, resulta
ideal que esta sea regulada como un negocio juridico dada la concordancia con

nuestro ordenamiento juridico y nuestra realidad nacional.



Objetivo General

Proponer una modificacién al actual proyecto de ley sobre FIV de manera tal que

los acuerdos de gestacion por subrogaciéon sean permitidos en el pais.
Conclusiones

Una vez que se apruebe el proyecto de Ley Fertilizacion in Vitro, consideramos
que inevitablemente en Costa Rica se abriria un portillo para discutir otros temas
relacionados con la reproduccién asistida que no serian expresamente regulados
por la Ley de Fertilizacién in Vitro, asi lo consideramos por nuestra experiencia
en la investigacion de derecho comparado que hemos realizado a fin de
observar como ha sido la experiencia internacional con la reproduccion asistida

en otros paises.

Nuestras investigaciones arrojan que en distintos paises donde se regula la
reproduccion asistida, se abre el tema de los vientres de alquiler a discusion,
como una necesidad que también debe ser regulado ya que es una practica
extendida y notoria como para permitirse o descartarse por medio de una laguna
legal. Asi mismo, en Estados donde la practica se prohibe expresamente se han
generado movimientos de apoyo para las personas que exigen que se les
reconozca el derecho a tener hijos por medio de la técnica de maternidad

subrogada.

Entre los beneficios para el pais de regular mas técnicas de reproduccion
asistida, incluyendo la maternidad subrogada, es que lograriamos ser un pais a
la vanguardia en la aceptacién de técnicas diversas de reproduccion asistida y si
bien es cierto no seriamos de los primeros paises latinoamericanos en regular el
tema, seguiriamos el ejemplo de paises con legislaciones mas inclusivas como
Uruguay y Meéxico Distrito Federal que es uno de los Estados que contaria con

una de las regulaciones mas completa sobre el tema.

xi
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INTRODUCCION

JUSTIFICACION
En numerosos instrumentos internacionales se ha contemplado, como un

derecho humano, el derecho a formar una familia. Efectivamente, el articulo 16
de la Declaracion Universal de Derechos Humanos establece que “Los hombres
y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia (...) La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado”. Igual idea recogen el articulo 23 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; y el articulo 17 de

la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

A pesar de que Costa Rica ha ratificado todos estos tratados, desde el afio
2000, y a partir del voto 2000-02306 de la Sala Constitucional, el pais quedd
suspendido en un debate sobre la conveniencia de permitir la practica de la
fertilizaciéon in vitro en el territorio nacional. Esta técnica es vista a nivel
internacional como una forma alternativa para que las personas logren su
propésito de tener una familia, aunque biolégicamente tengan obstaculos para

ello.

Actualmente el tema de las técnicas de reproduccion asistida, se encuentra en
un punto histérico clave en el pais ya que la cuestion fue llevada ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no solo con la intencion de requerirle al

pais que legisle sobre este asunto, sino con la pretension de que se aprobara la



fertilizacion in vitro como una técnica legal para el auxilio de muchas personas
que desean procrear, pero se ven imposibilitadas de lograrlo por diversos

motivos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, mediante sentencia del 28 de
Noviembre de 2012, determiné que el Estado de Costa Rica efectivamente
violentaba los derechos de sus ciudadanos, al no permitir que se realizara esta
técnica de fertilizacién asistida. Asi entonces se condend al pais a permitir y

regular la aplicaciéon de la fertilizacion in vitro.

El ultimo proyecto que se tramitdé en nuestra Asamblea Legislativa respecto de
este tema se encontraba bajo expediente N°18.151 y se titulaba “Ley sobre
Fecundacion In Vitro y transferencia embrionaria, y creacion de Depdsito
Nacional de Gametos”. El analisis del mismo fue suspendido mientras la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se pronunciaba al respecto. Actualmente,
expertos en la materia se encuentran desarrollando un nuevo proyecto de ley
mas, segun los avances del borrador que han llegado a la luz publica, la
gestacion por sustitucion se establecera como una practica prohibida en este

nuevo proyecto de ley.

Conscientes de la importancia que actualmente reviste el tema de las técnicas
de reproduccion asistida, y tomando en cuenta la posible diversificacion en el
pais de otros métodos de procreacion asistida, este estudio se enfocara en los
acuerdos de vientres de alquiler como una eventual consecuencia practica de la

implementacion de la fecundacion in vitro.



La finalidad de este trabajo de investigacion es proponer una reforma a los
articulos 2, inciso c); articulo 6; y articulo 30, inciso 2., del actual proyecto de ley,
con la finalidad de que la figura de la gestacion por sustitucion sea permitida en
el pais, con limitantes que se expondran en el desarrollo de la presente

investigacion.

El acuerdo de gestacion por sustitucion (también conocido como “vientre de
alquiler”) es una practica en la cual una mujer arrienda su vientre para gestar y
dar a luz a un nifilo que sera entregado a las personas que seran sus padres
legalmente. La mujer que carga al nifo en su vientre, por lo general, no aporta
material genético para la formacién de este; sin embargo existen variantes con

respecto a este extremo.

Se pretende estudiar la experiencia de otros paises que, habiendo
implementado a cabalidad la practica de la fertilizacion in vitro, debieron
ocuparse posteriormente de regular otras practicas derivadas de ésta, entre ellas

la gestacion por subrogacion.

Esta investigacion girara en torno al tratamiento juridico que en diferentes paises
se ha dado a este tipo de acuerdos. Por lo general se ha partido de que al ser
considerados acuerdos validos y legales, estos se diferencian en poco o nada de
un contrato civil, y por tanto tienen como caracteristica esencial brindar la
posibilidad a las partes de disponer de lo pactado, con limitantes propias de

cada ordenamiento juridico.



Lo anterior se refiere a que en la redaccion del acuerdo, y a voluntad de las
partes, se contemplan los derechos y deberes de los involucrados, y por
supuesto las consecuencias legales que acarreara el incumplimiento de alguna

de las clausulas.

Se tomaran como referencia doctrina y jurisprudencia relevante de paises que
ya han regulado, de una forma u otra, la figura de los acuerdos de gestacion por

sustitucion.

Este estudio apuntara a recopilar la experiencia de estos paises en cuanto al
tema, con la finalidad de sentar un precedente doctrinario en el pais. Esto de
manera tal que la posicion que se planteara pueda ser tomada en cuenta para la
realizacion de un analisis legislativo sobre los beneficios que acarrearia la
regulacion (por sobre la prohibicion total que plantea el actual proyecto de ley)
de este tipo de practicas derivadas de la técnica de fertilizacion asistida conocida

como fertilizacion in vitro.



ESTADO DE LA CUESTION

En el apartado titulado “4 Qué puede ser objeto de un contrato? Sobre alquileres
de vientres, madres sustitutas, prostitucion, pornografia, drogas y otros postres”
del libro “Derecho y economia. El analisis econdmico de las instituciones
legales”, Alfredo Bullard Gonzalez hace un analisis de la figura de los contratos
de vientres de alquiler, a partir de un juicio que causo polémica en Estados
Unidos, conocido como el caso “Baby M”. Es a partir del fallo de la Corte
Suprema en ese caso, que Bullard analiza la problematica ética y moral que
plantea este tipo de negocios, relacionandolo con otro tipo de contratos tales

como los de prostitucién, pornografia, drogas y ventas de érganos.

El autor plantea la cuestiéon de cdmo mantener siempre en cuenta los valores y
principios que dieron pie a una regulacion legal, o que guian incluso todo un
ordenamiento juridico, y como estos eventualmente se enfrentan a otros valores

y principios igualmente importantes.

Este articulo es un analisis de los contratos de vientres de alquiler desde el
punto de vista del “derecho de mercado”, haciendo el estudio desde la 6ptica de
los costos y beneficios sociales; de la oferta y la demanda de este tipo de
“servicio”, la satisfaccion de intereses, y los intercambios o contraprestaciones

gue se dan en estos contratos.

Como conclusion, considera Bullard Gonzalez que, dados los beneficios que

pueden aportar este tipo de negocios, mas alla de la satisfaccion de intereses



tan primarios como formar una familia, el prohibir este tipo de negocios resulta

no solo econédmicamente ineficiente sino humanamente injusto.

Por otra parte, en México Brenda Pulido hace un breve analisis en su articulo
‘Ley sobre maternidad subrogada: ¢altruismo o negocio?” acerca de los
principales argumentos que rodean la aprobaciéon de la Ley de Maternidad
Subrogada para el Distrito Federal, la cual entré en vigor el 01 de enero del
2011. Dicha Ley entr6 a regular la practica de los vientres de alquiler,
estableciendo que la practica no tendra fines de lucro, aunque los padres
bioldégicos tendran que correr con los gastos médicos de la mujer gestante

durante y después del embarazo.

La autora se refiere especificamente a cémo las técnicas de reproduccion
medicamente asistida pretenden ayudar a las personas o parejas que sufren de
algun tipo de infertilidad a lograr formar una familia, esto dentro del marco de los
Derechos Sexuales y Reproductivos, aprobados y ratificados en distintos
tratados internacionales. Después de analizar los principales titulos de la Ley
mencionada, Pulido Luna concluye que, dada la realidad social del alquiler de
vientres y de la practica de la maternidad subrogada, es necesario que esta sea
regulada y que se dé una solucion normativa a este tipo de situaciones; insiste,
ademas, en la necesidad de tener siempre presente el interés superior del nifio
gestado, y de cdmo deben prevalecer los derechos de este por sobre los de los

padres, tanto de los biolégicos comode la mujer que lo gesto en su vientre.



Con respecto al tema de la subrogacion, la autora Mireia Torralda, en su analisis
sobre el contrato de gestacion por sustitucion, parte de la prohibicion realizada
en Espafna de celebrar contratos de gestacion por sustitucion por medio de la
Ley 14/2006. La prohibicidon se aplica tanto al supuesto en que la madre
gestante aporte ovulos para la creacion del feto, o que este sea meramente
implantado en ella. Esto se ve reforzado ademas por el hecho de que la
legislacidon de este pais liga la filiacion al nacimiento, es decir, que la madre legal

del nifio es aquella que le dio a luz.

Considera la autora que esta prohibicion es acorde con la posicion mayoritaria
europea al respecto, toda vez que este tipo de negociaciones instrumentalizan al
ser humano al abogar por la importancia de la reproduccién y de crear
descendencia por sobre el valor de la madre gestante y del bebé. Acepta sin
embargo, que hay otras posiciones sobre el tema que no encuentran que haya

atentado alguno contra la madre gestante y el bebé en este tipo de practicas.

Concluye Torralda que la normativa deberia ser mas permisiva al respecto de
este tipo de contratos, y que los legisladores deberian centrarse en regular este
tipo de practicas de manera tal que sean realizadas con total transparencia,
logrando que no haya explotacion o abuso de las mismas; esto por cuanto a
pesar de estar prohibida en Espaia, el acceso a estas técnicas es relativamente
sencillo, existiendo paises con “clinicas especializadas” en la practica, tales
como Ucrania, La India, Rusia, Bélgica o el Estado de California, en Estados

Unidos.



Finalmente, en el estudio “Reproduccién Humana Asistida y Filiacion en el
Derecho de Familia Colombiano”, Ana Lucia Suarez Parada expone el problema
ético que representan para Colombia las técnicas de fertilizacién in vitro y de
como esto se contrapone con la perspectiva juridica que busca la regulacién de

este tipo de procedimientos.

La autora hace un analisis desde el punto de vista médico-cientifico de estos
meétodos de reproduccion asistida, luego aborda el tema desde la perspectiva
ético-filosdfica, y finalmente se refiere a la cuestion desde el ambito legal,
logrando abordar ampliamente varios puntos de vista que se pueden encontrar
al respecto. Haciendo comparaciones de la legislacién internacional con la
Colombiana y analizando la situacion de otros paises con respecto a las técnicas
de fertilizacion asistida, concluye la autora que Colombia se enfrenta
actualmente al surgimiento y aparicion de nuevas practicas y figuras juridicas
derivadas del auge que tienen las técnicas de fertilizacion in vitro, y que su
sistema normativo tradicional se vuelve incapaz de enfrentarse a estas, y regular

con precision nuevas situaciones que se estan presentando.

Considera ademas que la regulacion al respecto no debe ser exclusivamente
prohibitiva, siendo que resulta mas acorde con la realidad social del pais el
adaptar el ordenamiento juridico del pais de forma que responda a derechos
que se reconocen mundialmente a las personas respecto de su dignidad

humana.



OBJETIVOS

General: Proponer una modificacion al actual proyecto de ley sobre FIV de
manera tal que los acuerdos de gestacion por subrogacion sean permitidos en el

pais.

Especificos:

=>» Describir las experiencias de otros paises con avanzada regulacion sobre

los vientres de alquiler

= Tomar elementos de la experiencia internacional que consideramos son

utiles/aplicables en CR para la regulacion de los vientres de alquiler.

= Plantear una reforma al Proyecto de FIV de manera tal que sean
permitidos los acuerdos de gestaciéon por subrogacion en Costa Rica

normados bajo el régimen de los negocios juridicos

= Mencionar algunos de los retos a futuro y sus posibles lagunas

normativas o choques que deberian enfrentarse tras la aprobacion.



HIPOTESIS

De proponerse una reforma al Proyecto de “Ley sobre Fecundacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria y creacion de Depdsito Nacional de Gametos” de
manera tal que se permita la practica de la gestacion por subrogacion, resulta
ideal que esta sea regulada como un negocio juridico dada la concordancia con

nuestro ordenamiento juridico y nuestra realidad nacional.

METODOLOGIA

La metodologia a utilizar sera el analisis tanto de doctrina como de
jurisprudencia de Estados Unidos, Canada, México y Espafia, por ser estos los
mas representativos en cuanto a las distintas posiciones que se pueden tomar
respecto a la figura de la gestacién por sustitucion. También se incluiran
regulaciones de otros paises latinoamericanos que de manera incipiente

pretenden regular esta tematica a nivel legislativo.

Se tratara de una investigacion documental, si bien con tintes tipicos de la
investigacion descriptiva, por cuanto se pretenden describir los rasgos
caracteristicos que identifican a la figura de la gestacion por sustitucion en cada

uno de los paises mencionados.
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Una vez recabada esta informacion, se utilizaran los elementos que a nuestro
parecer resultan valiosos para lo que sera la propuesta de regulacion de la

practica de gestacion por sustitucion en Costa Rica.

La forma de trabajo se regira por el método de investigacion inductivo, en tanto
se planean utilizar las experiencias individuales de los paises ya mencionados,
como base para la propuesta de una reforma de ley sobre la gestacion por

sustitucion que seria de aplicacidn general en nuestro pais.

El trabajo estara dividido en tres grandes capitulos. El primero de ellos tratara
sobre nociones conceptuales relacionadas con los métodos de reproduccion
asistida, el segundo capitulo tendra como contenido el estudio de la experiencia
internacional con respecto a la Maternidad Subrogada; y el tercer capitulo

contendra la propuesta de regulacion para Costa Rica.

11



CAPITULO I: NOCIONES CONCEPTUALES

Seccion |: Fertilizacion in Vitro y Vientres de alquiler

En el presente apartado se realizara una conceptualizacién de los temas basicos
para comprender la técnica de “Fecundacion in Vitro” el estado de la técnica, asi
como las distintas formas de realizacién que existen actualmente con la finalidad
de tener un panorama mas completo sobre esta técnica que después dara paso
al analisis de la técnica de gestacién por subrogacion, conocida popularmente

como “vientre de alquiler”.

Fecundacion

En primer lugar la Real Academia de la Lengua Espafiola dice que fecundar en
su concepcion bioldgica significa “Unir la célula reproductora masculina a la
femenina para dar origen a un nuevo ser”.

Una vez que la célula reproductora masculina se une a la célula reproductora
femenina se convierten en lo que se denomina como cigoto. El cigoto es la
“célula resultante de la fecundacién en la reproduccion sexual, por la union de un
espermatozoide (gameto masculino) con un évulo (gameto femenino)”.?

Cuando sucede lo anterior nos encontramos en una etapa de la fecundacion

donde podemos hablar del pre embrion, el cual es un estado evolutivo que inicia

1

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. (Enero 2013)

2

Enciclopedia de la salud (2013) [version electronical]
http://www.enciclopediasalud.com/definiciones/cigoto?anterior=fecundacion

12


http://www.enciclopediasalud.com/definiciones/cigoto?anterior=fecundacion

con el cigoto y termina con la implantacion del utero de la madre. Es
precisamente aqui donde se dice que finaliza el proceso de fecundacion.

Una de las mayores discusiones que ha existido en Costa Rica con respecto al
momento en que inicia la vida para fines juridicos, ha culminado con la
resolucion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos la cual expresa
que “si bien al ser fecundado el 6vulo se da paso a una célula diferente y con la
informacion genética suficiente para el posible desarrollo de un “ser humano’, lo
cierto es que si dicho embrion no se implanta en el cuerpo de la mujer sus
posibilidades de desarrollo son nulas. Si un embriéon nunca lograra implantarse
en el utero, no podria desarrollarse pues no recibiria los nutrientes necesarios, ni
estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo™. Con lo anterior la Corte
Interamericana de Derechos Humanos confirma “que no es procedente otorgar
el estatus de persona al embrién™.

Al encontrarse Costa Rica suscrito a la Convencion Americana de Derechos
Humanos, las resoluciones emitidas por dicha corte resultan vinculantes y de
acatamiento obligatorio. Por lo tanto la interpretacién del momento que inicia la
vida para la Corte es la que obligatoriamente debe seguir nuestro ordenamiento
juridico de ahora en adelante para las interpretaciones que se realicen sobre el
tema.

Sobre esto la Corte sigue la tesis de que “el punto de partida del desarrollo del

embrion y entonces de su vida humana es su implantacion en el utero donde

3

Artavia Murillo y otros vs Costa Rica. Sentencia de 28 de Noviembre de 2012
http://www.csjn.gov.ar/data/cidhfa.pdf

4
Op cit http://www.csjn.gov.ar/data/cidhfa.pdf
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tiene la capacidad de sumar su potencial genético con el potencial materno™.

En sintesis se dice que el proceso de fecundacién inicia “con la entrada del
espermatozoide al 6vulo, denominandolo cigoto. Es a partir de éste momento
que se puede hablar de pre embrion el cual es el estado evolutivo que se inicia
con el cigoto y finaliza con la implantacion del mismo en el ttero materno™, en el
cual se da el punto de partida para el desarrollo del embrion.

Existen personas que no pueden culminar dicho proceso de fecundacién de
manera natural, esto se da comunmente porque tanto el hombre como la muijer,
o uno de ellos, son infértiles. La esterilidad “es la enfermedad caracterizada por
la falta de la aptitud de fecundar en el macho y de concebir en la hembra”.”

Silvia Guahon y Marcela Somer indican que:

La esterilidad femenina puede provenir de: a) lesiones o dafios de las trompas
de Falopio con obstruccion de las mismas; b) tumores de utero; c) lesiones del
cuello uterino; d) endometriosis; e) trastornos hormonales, y f) anomalias del
aparato reproductor.

La esterilidad masculina, tiene su origen en: a) impotencia; b) alteraciones del
liquido seminal; c) trastornos hormonales; d) malformaciones o atrofias de los
testiculos y alteracion de los conductos testiculares; e) tumores en los testiculos;

f) eliminacion quirurgica del pene o testiculos, y g) infecciones prostaticas.

5

Op cit http://www.csjn.gov.ar/data/cidhfa.pdf

6

Nouche, N. (Octubre 2008). El Derecho al servicio de la ciencia. Revista Cientifica Equipo Federal del

Trabajo no. 41, Recuperado de: http:/ar.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/vid/derecho-servicio-
ciencia-80800367

7

Diccionario Real Academia de la Lengua Espafiola.
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Por otra parte, la principal causa de origen mixto resulta ser el rechazo de las
células germinales de un miembro de la pareja por parte del otro.?

En razon de las causas de infertilidad mencionadas, ademas de cualesquiera
otra condicion que resulte en la imposibilidad de procrear hijos de manera
natural, muchas personas optan por las técnicas de reproduccion asistida para

cumplir con sus objetivos o deseos de reproduccion.

Reproduccion Humana asistida

A partir de 1978, afo en que nace la primera persona por medio de la técnica de
la fertilizacion in vitro, las técnicas de reproduccion asistida en seres humanos
han tenido un gran desarrollo cientifico de la mano de la biotecnologia. El éxito
que tuvo dicho experimento de fertilizacion in vitro con seres humanos hizo que
tomara impulso el estudio y desarrollo de mas técnicas de reproduccion asistida,
comprendiendo asi diversos tratamientos de esterilidad en los que se manipulan

espermatozoides y évulos.

En 1984 un equipo de la Universidad de Texas introduce una nueva técnica
terapéutica relacionada con los gametos, por lo que naci6é en Estados Unidos un
nifio concebido con un o6vulo donado. Posteriormente en Australia, se dio el
primer nacimiento obtenido tras la congelacion-descongelacién de ovocitos.

Luego en el aio 1994 una mujer italiana de 62 afos dio a luz a un hijo mediante

8
Guahon, S, Iovanna, M y Somer, M. (Enero 2006). Reproduccion humana asistida: una perspectiva
biojuridica, Articulos de Doctrina, no 06. Recuperado de:

http://ar.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/vid/reproduccion-asistida-perspectiva-biojuridica-26542439
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un 6vulo donado que fue fecundado con el esperma de su pareja.’

Las técnicas de reproduccion asistida incluyen una serie de procedimientos
tendientes a que, de manera artificial, el material genético masculino y femenino

se unan para favorecer un embarazo.

En medicina, se define la reproduccion humana asistida como “la denominacién
genérica de diversas técnicas desarrolladas en las ultimas décadas, para el
tratamiento de la esterilidad, las cuales se caracterizan por la manipulacion de
los gametos de la pareja, sin que para tal fin sea necesaria la presencia de

relaciones sexuales”.'®

El experto en derecho y biotecnologia espafol, Rafael Junquera, define la
reproducciéon humana asistida como “el conjunto de técnicas que convergen en
facilitar la fecundacion de un ovulo por un espermatozoide, a través de una

actuacion de indole biomédico”.!!

Es importante sehalar que la reproduccion humana asistida abarca todo un

conjunto de procedimientos, de indole técnico-médica que sirven como

9

Reproduccion Asistida. (Enero-Febrero 2005)  Revista Iberoamericana de Fertilidad no 22
http://www.revistafertilidad.org/RecursosWEB/fertilidad/Ferti-En-Feb05-Trabajo1.pdf,

10

Diccionario de Medicina. (Barcelona: 2004).

11

Junquera de Estefani, R.. (1999). Los Derechos Humanos en la era de la Biotecnologia, en Utopia y
realidad de los Derechos Humanos en el cincuenta aniversario de su Declaracion. Coordinado por Narciso
Martinez Moran. Madrid, Espafia: UNED Pag. 89.
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colaboradores en el proceso de la fecundacion desde una perspectiva de

manejo cientifico y tecnoldgico.

En sintesis, y como lo describe Gomez de la Torre “Las técnicas de reproduccion
asistida son aquellas que permiten procrear a un ser humano por medios
distintos de la relacion sexual. Ya no se requiere la relacion sexual de un
hombre y de una mujer: solo se necesita la union de un Oovulo y un
espermatozoide en una placa de laboratorio™?.

Los distintos métodos de reproduccién humana asistida se pueden catalogar de
acuerdo a su nivel de complejidad. Las técnicas primarias son de baja
complejidad y las técnicas secundarias son de mayor complejidad, asi lo define
Marcela Somer y Silvia Guahon:

“Entre las primeras (técnicas primarias) encontramos a la estimulacion ovarica,
la inseminacién artificial, y entre las segundas (técnicas secundarias) tenemos la
fecundacion in vitro, la transferencia embrionaria y la maternidad subrogada.
Ante la mayor dificultad en la técnica médica que se utiliza, en forma
coincidente, es mayor la complejidad tanto en cuanto al tratamiento desde el
aspecto juridico como a los problemas que acarrea su regulacion legal”."?

Siguiendo la misma linea y de manera mas especifica, tenemos la reproduccién

humana por medio de fertilizacion artificial.

12

Goémez de la Torre Vargas, M. (2007) El sistema filiativo chileno Chile. Editorial Juridica de Chile.
Pgs.109-130.

13

Guahon, S. Iovanna. M. y Somer. M.(Enero 2006). Reproduccion humana asistida: una perspectiva
biojuridica, Articulos de Doctrina, no 06 http://ar.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/vid/reproduccion-
asistida-perspectiva-biojuridica-26542439
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Fecundacion in vitro

Se dice que la fertilizacion artificial “consiste en la fecundacion por medio de
esperma humano fresco, recogido in vitro, y luego colocado en la vagina”.'*

In vitro es a una expresion proveniente del latin que literalmente quiere decir “en
el vidrio”. Para nuestros efectos el diccionario de la Real Academia Espainola de
la Lengua lo define como “producido en el laboratorio por métodos
experimentales”.

La técnica de Fecundacion “in vitro” se produjo por primera vez en Inglaterra, en
1978, con el nacimiento de Louis Brown, y esta es indicada generalmente
cuando: existe esterilidad femenina por problemas en las trompas de Falopio,
por esterilidad masculina secundaria, por escasez de espermatozoides, siempre

que tengan un nivel aceptable de movilidad y esterilidad sin diagnostico.

La técnica consiste en realizar previamente una estimulacion ovarica, luego los
ovulos son aspirados y colocados junto con los espermatozoides obtenido en la
mayoria de los casos mediante masturbacion en un medio extracorpéreo (frasco
especial o incubadora). Si la fecundacion se produce, entonces los embriones se
retiraran para luego ser implantados en el utero, a través de un catéter que

recorrera el cuello uterino. El traspaso se realiza de 48 a 72 horas después .

14

Silva Silva, H. (2012).Fecundacion Artificial. Problemas médico-legales y penales. Chile. Editorial Juridica
de Chile http://doctrina.vlex.cl/vid/fecundacion-artificial-legales-penales-367247454

15

Guahon, S. Iovanna. M. y Somer. M. (Enero 2006). Reproduccion humana asistida: una perspectiva
biojuridica, Articulos de Doctrina, no 06 http://ar.vlex.com.ezproxy.sibdi.ucr.ac.cr:2048/vid/reproduccion-
asistida-perspectiva-biojuridica-26542439
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La anterior es una de distintas técnicas que se han desarrollado para ésta
practica. Por medio de las distintas técnicas de Fecundacion In Vitro que
hablaremos en el siguiente apartado, es que es posible que entremos a estudiar

en el método de alquiler de vientres.

La llamada “gestacion por sustitucion”, conocida popularmente como “vientres
de alquiler”, consiste en un tratamiento derivado de la técnica de Fertilizacién In
Vitro. Dicho tratamiento reside, a grandes rasgos, en implantar en el utero de
una mujer determinada un embrion “ajeno” en razon 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, es decir, el nifio o
nifia que nazca, sera entregado a quiénes de manera previa y por mutuo

acuerdo se han obligado a ejercer la autoridad parental sobre el menor.

Se refiere a esto Maria José De Los Santos, Directora del Laboratorio de
Embriologia de la Clinica Instituto Universitario IVI-Valencia, citando a Klein y
Sauer de la siguiente manera:

“Entre los tratamientos que hoy en dia ofrece la tecnologia de la reproduccién
asistida humana esta la donacion andénima de gametos masculinos y femeninos,
asi como la donacion o adopcidn embrionaria. Estos tratamientos son requeridos
cada vez con mas frecuencia entre las parejas con deseo eugenésico, bien por
motivos de ausencia de gametos o bien por la subdptima calidad de los gametos

que ha desencadenado la realizacién de intentos repetidos de reproduccion sin

19



éxito”.

En ambos tipos de tratamientos el embrion conseguido en el laboratorio debera
ser transferido a un Utero con el que carece de vinculacion genética/biologica.” !
Cabe decir en este punto que la gestacidon por sustitucion puede tener variantes
en varios de sus elementos. Por ejemplo, con respecto a las partes involucradas,
una de ellas siempre sera una mujer en edad fértil y con capacidad de quedar
embarazada, la cual ademas debe gozar de buena salud y cumplir con otros
requisitos médicos, esto con la finalidad de que pueda llevar el embarazo en
condiciones 6ptimas. Con respecto a la otra parte, el acuerdo de gestacion
puede darse entre esta mujer y una pareja heterosexual, una pareja
homosexual, o incluso una persona soltera, cualquiera sea su sexo. No
consideramos viables los acuerdos de gestacion que involucren mas de tres
personas, lo anterior por cuanto en la mayoria de legislaciones la autoridad
parental sélo puede ser ejercida por un maximo de dos personas, siguiendo
ademas por lo general el modelo tradicional de una mujer y un hombre como
padres.

Se debe entender que en los acuerdos de gestacion muchas veces se incluye lo
relativo a los doctores, abogados y otros actores que se encargaran de vigilar
todo el proceso y que se cumplan las estipulaciones previstas, sin embargo
estos no deben ser tomados como partes en los acuerdos propiamente de
gestaciéon por sustitucion. Esto por cuanto lo referente a estos sujetos no se

constituye en el objeto principal del acuerdo de gestacion por sustitucion,

16
José De Los Santos, M?. Ferrer, M. (Enero 2007) Comentarios cientifico-juridicos a Ley 14/2006. de 26 de
mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana asistida. http://vlex.com/vid/468270
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ademas que dichos profesionales adquieren obligaciones independientes ante
las partes que los contraten, de manera que el contrato base no perdera validez
en caso de incumplimiento de alguna de las clausulas referentes a los servicios
contratados de dichos especialistas u otras personas involucradas bajo estos

términos.

Otra variacion que puede experimentar el acuerdo sera en lo relativo a su
modalidad, entendiéndose esto de la siguiente manera:

‘la practica tradicional, en la que la mujer encargada de la gestacion del
nasciturus en su vientre, esto es, la madre gestante, contribuye a la concepcién
del bebé aportando su material genético (sus propios 6vulos), para que sean
fecundados, como a la practica o sistema cada vez mas frecuente, en que los
ovulos fecundados que se implantan en la subrogada no pertenecen a la misma.
En este ultimo supuesto, los dvulos pueden provenir, bien de una donante ajena
a las partes que se presta a ceder los mismos a los comitentes, o bien de
incluso, en su caso, y si ello es médicamente viable, de la propia mujer
comitente que aspira convertirse en madre desde un punto de vista legal, en
virtud del contrato.”!”

Al respecto también se refiere Maria Isabel de la Iglesia Monje:

“Este tipo de reproduccion asistida se realiza a través de un contrato, oneroso o

gratuito, a través del cual una mujer consiente en llevar a cabo la gestacién

17

Torralda Erruz, Mireia.) (2013)

Los 25 temas mas frecuentes en la vida practica del derecho de familia. Tomo I. Parte sustantiva
http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/contrato-gestacion-sustitucion-323706851}
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mediante técnicas de reproduccion asistida, aportando o no también su 6vulo,
con el compromiso de entregar el nacido a los comitentes que pueden ser
sujetos individuales o una pareja, matrimonial o no (hetero u homosexual) que
pueden aportar o no sus gametos.”!'®

De manera similar, y sobre las variaciones que puede experimentar el acuerdo
de gestacién por sustitucion, se expresa asi Morales Godo:

“Existen una gama de variantes, en las combinaciones de los elementos que
originan la vida. Desde los extremos, uno de los cuales serian aquellos casos en
los cuales la madre subrogada es la que aporta el 6vulo que es fecundado por
los espermatozoides de su marido, pero que el embarazo se desarrolla en el
vientre a otra mujer, que lo que aporta es sélo su cavidad uterina, hasta el otro
extremo, cuando ni la madre subrogada, ni su marido, aportan los elementos
que originan la vida, pero contratan los servicios de una tercera persona (mujer),
para que el embarazo se desarrolle en su cavidad uterina, con un embrién
logrado con el aporte de terceros.” 1’

Refiriéndose a la Fertilizacién In Vitro, Guahnon, lovanna y Somer, citando a
Adriana Wagmaister, identifican como una técnica derivada la maternidad
subrogada, de la siguiente manera:

“‘Este proceso que se desarrolla en etapas, abre la posibilidad a que se

18.

de la Iglesia Monje, M . (Mayo 2011) Actualidad de la gestacion por sustitucion en nuestro ordenamiento
juridico. Inscripcién de los hijos nacidos en el extranjero mediante dicha técnica Revista Critica de
Derecho Inmobiliario num 725, http://libros-revistas-derecho.vlex.es/vid/gestacion-ordenamiento-
nacidos-extranjero-318163955

19

Morales Godo, Juan. (2013). Instituciones del Derecho Civil. Attp://vlex.com.pe/vid/status-concebido-
asistida-375859086 }
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diferencien los roles genéticos, biologicos y de crianza. Un évulo podra ser
donado por una mujer, para que sea fecundado in vitro por el semen de un
donante anénimo, el embrién formado, podra ser transferido a otra mujer que
llevara a cabo el embarazo para ser entregado posteriormente a un mujer
diferente de las otras dos, la que criara al nifio pues es quien tiene la intencién
de ser madre, fragmentandose de este modo la nocion de ‘madre siempre cierta
es.” %0

En este mismo articulo, mas adelante las autoras se refieren a los distintos
nombres que puede recibir esta técnica:

“Esta practica que se ha dado en llamar “maternidad subrogada”, traduccién de
la expresion “surrogate motherhood”, comprende los supuestos: maternidad
sustituta, gestacion por cuenta de otro o por encargo, alquiler de utero, alquiler
de vientre, madre de alquiler, madre suplente, portadora o bioldgica vy
maternidad de sustitucion”?!

Con respecto al concepto de maternidad subrogada, Pulido Luna hace el
siguiente aporte:

“La ciencia define a la maternidad como “la relacion que se establece por la
procedencia del évulo a partir de la madre”, y distingue basicamente a la
maternidad gestacional como a aquella que se refiere a la persona que lleva a

cabo la gestacién. Por tal motivo, es propio referirnos al término subrogacién
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gestacional, para establecer la relacion de subrogar, que significa sustituir o
poner una persona o cosa en lugar de otra, en este caso, nos referiremos a la
practica médica mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre el
producto de la concepcidn de otra. Este término fue empleado y adoptado desde
el Informe Warnock (en el Reino Unido). Esta técnica posibilita el embarazo sin
necesidad de que para ello exista copula, ya que puede desarrollarse a través de
la inseminacién y la recepcion por parte de la madre sustituta del embrion,
técnica denominada Fecundacién In Vitro con Transferencia de Embriones,
cuyas siglas son FIVTE y que se aplica en la variante homdloga y heterdloga,
que supone en el primer caso que existe identidad entre las personas que
desean concebir con la carga genética, es decir, son los que aportan los évulos y
espermatozoides para la fecundacién y en el segundo se recurre a terceros que
aportan su material genético para que en el mismo sentido, se lleve a cabo la
fecundacion.

Este hecho supone que a través de la implantacién de la o las mérulas humanas
que se formen, existe una mujer que presta su matriz en forma gratuita (no
onerosa, en términos civiles) para que se lleve a cabo la gestacion y el
nacimiento. Esta técnica de reproduccion asistida es valiosa en tanto facilita a
las mujeres que se encuentran en la imposibilidad fisica para llevar a término un
n22

embarazo o un parto.

Aunque esta autora se refiere a los acuerdos de maternidad subrogada como
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negocios gratuitos, también existen modalidades de esta técnica a titulo
oneroso, es decir, en donde existe una contraprestacion dineraria o en especie a
cambio del servicio prestado por la mujer que asume el embarazo. Al respecto,
Pérez Monge refiere:

“Podria definirse el contrato de maternidad subrogada, en sentido amplio, como
aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta unicamente la
gestacion, o también su 6vulo, comprometiéndose a entregar el nacido a los
comitentes (una persona o pareja, casada o no), que podran aportar 0 no sus
gametos; en este ultimo caso, los gametos procederan de donante (masculino
y/o femenino)"*

Finalmente, existen situaciones particulares que podrian dar pie a la constitucion
de un acuerdo de gestacion por sustitucion diferente a los analizados en lineas
anteriores. Asi por ejemplo, en la modalidad de acuerdo de gestacion por
sustitucion en la cual se transmiten al utero de una tercera los gametos
fecundados de quiénes son los padres biolégicos del menor, debe considerarse
la posibilidad de que dichos gametos pertenezcan a una persona fallecida al
momento de hacerse la implantacion de estos. Lo anterior es posible gracias a
los avances meédicos que han hecho posible la congelacion tanto de
espermatozoides como de évulos, aunque dicha posibilidad se ve limitada por el
régimen normativo que al respecto exista en cada pais.

Sobre lo anterior, Hernan Silva refiere:
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“FIV (Fertilizacion in Vitro) y TE (Transferencia de embrion) en utero de tercera:
Cuando el embridn resultante de la yuxtaposicion semen marido y 6évulo esposa,
y por la tara intrauterina de esta o, incluso, cuando por fallecimiento de la esposa
se congelaron sus ovulos, se transfiere al utero de la tercera, o mujer extrafia,
quien en su seno lo gesta o alumbra.” %

Llegados a este punto, es necesario realizar un breve analisis sobre la teoria
general de los negocios juridicos, las limitantes que podrian darse en cuanto a la
autonomia de la voluntad y por tanto con respecto a la contratacion de uteros, vy
a las modalidades de acuerdos que se pueden utilizar para realizar acuerdos de

gestacion por sustitucién. Todo lo anterior sera expuesto en la siguiente seccion.

Seccidn Il: Calificacién juridica del acuerdo de maternidad por subrogacion

Resulta necesario analizar bajo que calificacién juridica se encuadran los
acuerdos de maternidad por subrogacion, toda vez que ello determinara el
tratamiento normativo, y por tanto la regulacién, que recibira dicha figura.

Por resultar pertinentes para la finalidad de este capitulo, se analizaran los
conceptos de obligaciones, actos juridicos, negocios juridicos y contratos,
tomando en cuenta no sélo lo que ha dicho la doctrina al respecto de los
mismos, sino también nuestra jurisprudencia nacional. Lo anterior proporcionara
un marco general que facilitara otorgar una calificacion juridica a los acuerdos de

maternidad por subrogacion.
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Obligacion
La figura de las obligaciones resulta ser de las mas generales, presentandose
como una nocion previa que abarca otras figuras mas especificas, por lo que
resulta necesario entender a cabalidad sus implicaciones.
Se presenta asi la idea de obligacion, que como dijera Diez-Picazo en su obra
‘Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial’, expresa el enlace entre un
derecho y un deber. Cita este autor:
“La obligacién es una situacion juridica en la cual una persona (acreedor) tiene
un derecho, que pertenece a la categoria de lo que mas arriba hemos llamado
derechos personales o de crédito. Es un derecho que le permite exigir o
reclamar un comportamiento de otra persona (deudor), que soporta el deber
juridico de realizar a favor de aquél un determinado comportamiento (deber de
prestacion).
El articulo 627 de nuestro Cddigo Civil establece que para la validez de la
obligacion es esencialmente indispensable que exista capacidad de parte de
quién se obliga, objeto o cosa cierta y posible que sirva de materia a la
obligacion, y causa justa. El articulo 629 del mismo cuerpo normativo, establece
por su parte lo siguiente:
“Articulo 629.- Toda obligacion tiene por objeto dar, hacer o dejar de
hacer alguna cosa, y puede referirse a todas las cosas que estan en el
comercio de los hombres, aun a las futuras como los frutos por nacer.”

Los siguientes articulos, articulo 630 y articulo 631, se refieren a aquellas
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obligaciones que resultaran ineficaces. Se citan como causales de ineficacia el
que el objeto de la obligacion no sea reducible a un valor exigible o
determinable, resultando igualmente ineficaz aquella obligacién cuyo objeto sea
una cosa o acto que sea fisica o legalmente imposible. Se entiende por
legalmente imposible aquél pacto que trate sobre una cosa que se encuentre
fuera del comercio de los hombres por disposicion de ley o aquellos actos que
se muestren como contrarios a la ley, la moral o las buenas costumbres.
Finalmente, el articulo 632 de este Cddigo Civil establece que los contratos,

entre otras figuras, se constituyen como causas productoras de obligaciones.

Acto Juridico

En su obra “Teoria General del Acto Juridico”, Garibotto plantea un esquema que
revela que los actos juridicos (que el autor equipara a los negocios juridicos,
utilizando de manera indistinta ambos términos) son actos licitos y voluntarios
provenientes de hechos juridicos humanos.

Distingue el autor entre los simples actos voluntarios licitos y los actos juridicos
de la siguiente manera:

“‘De lo resefiado se desprende que la distincion entre el simple acto voluntario
licito y el acto juridico, radica en que, en el primero, las consecuencias juridicas
se producen ex lege, o sea, por exclusiva atribucion de la ley,
independientemente de que los agentes hayan querido 0 no esas consecuencias
0, siquiera, si las tuvieron en mira al realizar el acto, mientras que en el segundo

—acto o negocio juridico- los efectos juridicos se producen ex voluntate, esto es,
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en tanto y en cuanto han sido queridos por el agente al celebrar el acto,
reconociendo el ordenamiento la aptitud de la voluntad para engendrarlos en
cuanto los considera dignos de tutela.”*

Lamber se refiere al acto juridico de la siguiente manera:

“El acto juridico lo pensamos, antes que nada, desde su validez y perfeccion, en
tanto se configure conforme a derecho (...) Para que se los considere voluntarios
es necesario que respondan a ciertos preceptos de validez de la declaracién
para atribuirlos a su autor. En consecuencia, éste no debe formularse por error, o
bajo el influjo del dolo o la violencia. La voluntad debe estar exteriorizada, y su
forma sera la regulada para cada acto en particular. Esta declaracion esta
formulada en un contexto juridico, dado que —como dice la norma transcrita-
tiene por fin inmediato establecer relaciones juridicas entre las personas.”’

Cita Lamber el “Tratado de derecho civil argentino” de Raymundo Salvat con la
siguiente frase: “No debemos olvidar que para tener un acto perfecto, o soélo
necesitamos tener lo concerniente al que quiere (sujeto), saber lo que quiere
(objeto) o el modo de expresarlo (forma), sino que también es necesario la razén
por la que se quiere (causa), como sostiene Salvat en su Tratado™®.

Comenta Baudrit Carrillo en su obra “Teoria General del Contrato” los requisitos
del acto juridico:

“Son requisitos o presupuestos del acto juridico las condiciones de quiénes lo
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realizan y la materia a que esta referido. Un acto juridico debe ser realizado por
sujetos de derecho, cuyas condiciones se analizan como requisitos subjetivos.
También un acto juridico debe tener un objeto propio, cuyas condiciones se
analizan como requisitos objetivos”.”

Se entiende asi entonces que los sujetos involucrados deben contar con la
capacidad de crear, extinguir o modificar efectos juridicos, ademas de que el
acto juridico debe tener un objeto cuyos requisitos objetivos son, segun lo

analiza Baudrit Carrillo, la posibilidad, licitud, susceptibilidad de valoracién

economica y que el objeto se encuentre determinado o que sea determinable.?°

Negocio Juridico

Compagnucci de Caso en su obra “El Negocio Juridico”, determina como
elementos del negocio juridico la manifestacion de la voluntad, a la que el
ordenamiento le otorga un efecto juridico negocial, y que dicha manifestacion
tenga como meta provocar efectos juridicos. Dicho autor resume esta idea en la
siguiente frase:

“Creemos que el negocio regula fines practicos y tiene como sustento la
voluntad privada. Ensayamos un concepto diciendo que constituye negocio
juridico toda manifestacion de voluntad dirigida a fines concretos y practica

protegidos por el ordenamiento™.
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Define Torrealba Navas la figura del negocio juridico de la siguiente manera:

“El negocio juridico es una manifestacion de voluntad dirigida a la produccion de
efectos juridicos licitos de naturaleza privada. Esta definicion —de corte
minimalista- reduce el instituto del negocio juridico a su minima expresion. Bajo
tal nocion, quedan comprendidas fattispecies muy heterogéneas (...) El
denominador comun de tan diversos institutos es la voluntad exteriorizada
dirigida a la produccion de efectos juridicos. Como puede apreciarse, el
concepto de negocio juridico es mas amplio que la nocion de contrato”3?
Comentan Umafia Rojas y Pérez Vargas la relacion entre la figura del negocio
juridico y el contrato:

“El negocio juridico es una programacion objetiva de intereses. Tradicionalmente
se le define como una manifestacion de voluntad dirigida a un fin practico
tutelado por el ordenamiento juridico. Modernamente, la doctrina distingue la
figura del negocio juridico, como categoria mas amplia que comprende todos los
actos de autonomia privada, como tales relevantes para el derecho, de la figura

del contrato que representa una especie de negocio; el bilateral o plurilateral de

contenido patrimonial.”?

Contrato

Mas adelante, en su mismo articulo “Elementos del negocio juridico”, mencionan
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dichos autores:

‘En cuanto negocio, el contrato es expresion de autonomia privada,
comportamiento de programacion de intereses. Puede considerarse como el
acuerdo entre dos o mas partes para producir efectos juridicos de caracter
patrimonial’*.

Con una expresion mas simple, se refiere Figueroa Yanez a los contratos de la
siguiente manera:

“Nosotros preferimos como definicion del contrato la de aquella convencion
mediante la cual las partes —que pueden ser dos o0 mas personas— manifiestan
su voluntad de crear derechos y obligaciones.’’

Ahonda este mismo autor en la naturaleza de los contratos de la siguiente
manera:

“En virtud del principio de la autonomia de la voluntad los contratos pueden ser
innumerables, puesto que las partes son libres para celebrar el contrato que
deseen, del modo que les parezca, pactando y estableciendo las clausulas que
mejor les plazca. Como una consecuencia de lo anterior, a medida que avanza
el tiempo y conforme a las necesidades y costumbres sociales, se han ido
creando muchos contratos nuevos, que no estaban regulados en el Cddigo,
porque a la época en que éste se redacto, ni siquiera se pensaba en contratos

de este tipo. Existe en el Derecho Privado una cantidad de contratos que no se

encuentran regulados en el Cdédigo Civil, los que sin embargo presentan
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caracteristicas comunes con los contratos que estan regulados y se rigen a
veces por sus mismos principios. Existen, por lo tanto, principios comunes a
todos los contratos, asi como existen principios comunes para una determinada
clase de contratos, y existen, finalmente, reglas especificas para ciertos
contratos en particular.”¢

Torrealba Navas se refiere al concepto de contrato de la siguiente manera:

“El contrato es una manifestacién bilateral o plurilateral de voluntad dirigida a la
produccion de efectos juridicos licitos de naturaleza patrimonial. Por
consiguiente, no califican como contratos —aunque si como negocios juridicos- ni
las declaraciones unilaterales de voluntad, ni las convenciones dirigidas
primordialmente a la generacion de efectos juridicos no patrimoniales, como el
matrimonio, la adopcidén consentida, el divorcio por mutuo consentimiento o el
acuerdo de conciliacién penal. El objeto central de tales convenciones es, en los
tres primeros supuestos, la constitucion o la disolucion de vinculos juridicos de
tipo familiar, y en el ultimo, la extincion de la accion penal.”’

Baudrit Carrillo explica lo siguiente sobre la figura de los contratos en su libro
“Derecho Civil IV, Volumen |, Teoria General del Contrato”:

“El contrato, que es el acuerdo de sujetos de derecho que manifiestan su
voluntad para dar nacimiento, modificar o extinguir una relacién juridica de

naturaleza patrimonial se inscribe en la categoria genérica de los actos juridicos.

(...) El contrato tiene efectos queridos por las partes, desde luego, pero también
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soporta un cumulo de consecuencias de derecho que provienen de la ley, la
equidad y los principios generales de derecho y no de la voluntad de los
contratantes.”®
Este mismo autor hace un analisis en la obra mencionada lineas arriba sobre las
clasificaciones de las que son susceptibles los contratos. Sin pretender referirse
a todas las clasificaciones posibles, distingue entre varios tipos de acuerdos, y
para lo que es de interés para esta investigacion se citan como algunas
clasificaciones las siguientes:

e Los contratos unilaterales y bilaterales, refiriéndose esto a la reciprocidad

0 no de las obligaciones pactadas. Explica Baudrit Carrillo:

“En el contrato unilateral solo uno de los contratantes resulta obligado. Hay un
solo deudor que no va a recibir en el futuro, contraprestacion alguna del otro
contratante. En el contrato bilateral (que se llama también sinalagmatico) todas

las partes son a la vez acreedores y deudores.™

e Los contratos onerosos y gratuitos. Explica Baudrit Carrillo:

“Se dice a titulo oneroso el contrato en que cada una de las partes contratantes
recibe o va a recibir una ventaja patrimonial, que es la contrapartida de la ventaja
o beneficio que ya ha recibido o que va a recibir de la otra parte. (...) Es gratuito

el contrato en el que una parte se compromete a efectuar alguna prestacion para
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enriquecer o para dar un servicio a la otra.”™°

El Titulo I del Libro IV de nuestro Cddigo Civil esta dedicado a las figuras de los
contratos y cuasi contratos, estableciéndose en su articulo 1007 lo siguiente:
“Articulo 1007.- Ademas de las condiciones indispensables para la validez de
las obligaciones en general, para las que nacen de contrato se requiere el
consentimiento y que se cumplan las solemnidades que la ley exija”.

Los siguientes articulos se refieren a los elementos necesarios para que se
considere como valido el consentimiento de alguna o ambas partes, entre ellos
que no exista vicio o error alguno; se establece ademas lo referente al efecto de
los contratos, en tanto se constituyen como obligacion entre las partes firmantes.
Finalmente, es importante mencionar que los articulos 835 al 849 de nuestro
Cddigo Civil se encargan de regular lo referente a la nulidad de aquellos actos o
contratos generadores de obligaciones, entendiéndose que hay nulidad absoluta
cuando falta algun condicion esencial o requisito o formalidad necesario para la
constitucion del acto o contrato, pudiendo configurarse ademas la nulidad

cuando los mismos son realizados por personas incapaces.
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CAPITULO Il _ANALISIS DE LA EXPERIENCIA INTERNACIONAL CON

RESPECTO A LA REGULACION DE LOS VIENTRES DE ALQUILER Y

ELEMENTOS A RESCATAR

La legislacion en cuanto al tema de la maternidad subrogada resulta ser
incipiente en Latinoamérica, mas no asi en otros paises de nuestro continente
como Estados Unidos y Canada. Para determinar la necesidad de regulacion de
un tema no basta con analizar la normativa favorable hacia el mismo, sino que
también resulta necesario incluir aquellas regulaciones prohibitivas pues los
argumentos esgrimidos en una u otra posicion responden a la realidad
econdmica, social y politica de cada territorio.

Por ello hemos decidido realizar un estudio de la normativa sobre la maternidad
subrogada de los dos paises mencionados anteriormente, Estados Unidos vy
Canada, asi como de Espafia. La anterior eleccién se da en razon de que la
legislacidén en estos paises resulta ser representativa tanto de las regulaciones a
favor y en contra del tema, y muchas veces la misma ha servido como base para
la creacién de documentos legislativos en otros paises. Ademas, hemos decidido
incluir aquellos antecedentes legislativos del tema encontrados en Latinoamérica

por resultar la misma de interés para esta investigacion.
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Seccion |: México

Introduccién

México o Estados Unidos Mexicanos, segun el articulo 1 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es una republica federal compuesta
por treinta y un estados libres y soberanos con potestad de dotarse de
constitucién propia y cuerpos de gobierno. Aparte de los treinta y un estados,
esta el Distrito Federal que tiene un dominio compartido entre el gobierno local y
las instituciones federativas.

Segun los articulos 40, 43, 49 y 116 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, México cuenta con un sistema de gobierno presidencial
donde el Presidente de gobierno es tanto Jefe de Estado como Jefe de
Gobierno, esto quiere decir que quién encabeza del Poder Ejecutivo del pais.

El Distrito Federal es la capital de México, y se rige por la Constitucién de los
Estados Mexicanos y el Estatuto de Gobierno del Distrito Federal. Este ademas,
es sede de los Poderes de la federacion.

Segun el articulo 122 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, el Gobierno del Distrito Federal estd a cargo de los Poderes
Federales y tendra 6rganos ejecutivos, judiciales y legislativos locales.

El articulo 52 del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal establece que el Jefe
de Gobierno del Distrito Federal es la persona que tiene a su cargo el 6rgano
ejecutivo local y las labores de administracion publica. La eleccion del Jefe de
Gobierno se realiza cada seis anos y en la misma fecha en que se elige al

Presidente de los Estados Unidos Mexicanos.
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La Asamblea Legislativa del Distrito Federal es aquella que posee el poder
legislativo de ese estado federativo, y esta integrada por sesenta y seis
diputados. De estos diputados, unicamente 40 de ellos son elegidos mediante
voto directo del ciudadano en representaciéon de cuarenta distritos electorales
uninominales del Distrito Federal.

Estos 40 diputados son aquellos “electos con base en el sufragio poblacional, el
que obtuvo mayor numero de votos hacia su candidatura en cada uno de los
distritos electorales uninominales. Corresponde al concepto tradicional de
diputado por eleccion directa, que consideraba que la voluntad de la mayoria era
la tnica que podia legitimar a los representantes populares*'”

Los otros 26 diputados de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal se
denominan Diputados Plurinominales pues llegan a la Asamblea mediante el
principio de representaciéon proporcional. Es decir, los diputados plurinominales
son aquellos “electos en cada una de las circunscripciones plurinominales
establecidas en las leyes electorales mediante la representacion proporcional**“.
La Asamblea Legislativa del Distrito Federal es aquella que se encarga de la
elaboracion de leyes y decretos para el Distrito Federal, asi como de elaborar
disposiciones de presupuesto. Segun los articulos 46 y 49 del Estatuto de
Gobierno del Distrito Federal, las leyes aprobadas por la Asamblea Legislativa

deben publicarse en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y en el Diario Oficial de

la Federacion.
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Segun el articulo 32 de la Ley Organica de la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal, la presidencia de la Asamblea Legislativa la ejerce una Mesa Directiva
que esta integrada por un presidente, cuatro vicepresidentes, dos secretarios y

dos prosecretarios elegidos por los diputados cada mes.

Maternidad Subrogada en el Distrito Federal de México

México es uno de los pocos paises latinoamericanos donde existié la maternidad
subrogada debidamente regulada, a pesar de esto no se puede pensar que esta
regulacion fue aplicable a todo el territorio mexicano. Esta practica se
circunscribié en su momento unicamente al Distrito Federal donde se aprobd
dicha practica mediante Ley.

No existe en ningun otro estado mexicano una regulacion expresa de la
maternidad subrogada como sucedio en el Distrito Federal. La primera iniciativa
de Ley que fue aprobada se denominé Ley de Gestacion Subrogada y esta fue
aprobada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal de México el dia 30 de
noviembre de 2010.

Dicha Ley fue aprobada por la gran mayoria de los diputados de la Asamblea, el
resultado fue de cuarenta votos a favor, diez abstenciones y apenas un voto en
contra de la aprobacion, esto significo la culminacion de un proceso largo donde
se presentaron diversos proyectos de ley y sus respectivas modificaciones que
desembocaron en lo que se le conoce como la Ley de Gestacion Subrogada.
Esa Ley de Gestacion Subrogada consistiéo basicamente en una regulacién de la

practica conocida también como “vientres de alquiler’, intentando delimitar
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quiénes son los sujetos que pueden acceder a utilizar esta modalidad
reproduccion asistida, y a su vez cual es el procedimiento para llevar a cabo esta
practica reproductiva.

Antecedentes de la ley

La Ley de Gestacion Subrogada del Distrito Federal no fue la primera iniciativa
de proyecto de Ley presentado para regular en tema. Anteriormente se
presentaron diversas iniciativas en la Camara de Diputados que buscaba regular
la maternidad subrogada y la reproduccion asistida entre otros temas similares.
Estas iniciativas, impulsadas por Diputados Federales buscaban incorporar la
regulacion de la reproduccion asistida mediante adiciones a la Ley General de
Salud mexicana.

En el siguiente apartado se realizara una explicacion de cada iniciativa y las
principales propuestas que contienen, para asi lograr una comprensién mas
integral del documento que finalmente fue aprobado como Ley.

Iniciativa numero 1097 del viernes 27 de septiembre de 2002. Iniciativa de Ley

para reqular la investigacion y aplicacion clinica de las denominadas Técnicas de

Reproduccion Asistida

En esta iniciativa se propone la adicion de varios conceptos a la Ley General de
Salud, entre los mas destacados se incluye la definicion de técnicas de
reproduccion asistida como:
“Todas aquellas técnicas artificiales en que la union de las células
germinales —espermatozoide y 6vulo- o la implantacion del embrion en el

utero, se logra mediante la manipulacion directa del hombre en el
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laboratorio”.

Asi mismo la iniciativa propone que dichas técnicas se clasifiquen en tres
grupos: inseminacion artificial, fecundacion in vitro con transferencia de
embriones y la transferencia intratubarica de gametos.

En la propuesta de regulacién se vendria a incluir la creacion de centros e
instituciones de asistencia e investigacion, una regulacion especifica sobre la
seleccion de embriones vy los requisitos que deben cumplir los sujetos para
utilizar las técnicas de reproduccion asistida. Asi mismo contendria prohibiciones
de manipulacion de coédigos genéticos y utilizacion se semen de donantes
fallecidos.*

Iniciativa numero 1639-1 del jueves 2 de diciembre de 2004. Iniciativa que

adiciona una fraccién al articulo 3 y el Titulo Decimocuarto Bis, "Sobre

Reproduccion Asistida", a la Ley General De Salud.

De esta iniciativa se destaca la creacién del Consejo de Fertilizacion Humana y
Embriologia, que seria dependiente de la Secretaria de Salud y seria un 6rgano
multidisciplinario integrado por expertos en técnicas de reproduccion asistida y
representantes de la sociedad civil. Entre sus funciones destacaria el proponer
normas para la organizacion, funcionamiento y la certificacion de los
establecimientos que lleven a cabo las practicas de reproduccion asistida, asi
como autorizaciones sanitarias y autorizacién de protocolos controlados para la

crioconservacion de évulos cuya finalidad es ser parte de un procedimiento de
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reproduccion asistida. También la iniciativa tendia a dotar de organizacion y
funcionamiento al Registro Nacional de Donantes de Gametos y Embriones.
Dicha iniciativa también contenia las definiciones de células germinales,
gametos, cigoto, embrion, embarazo, feto, infertiidad e implantacién. La
iniciativa ademas buscaba regular situaciones como el embarazo multiple, la
generacion supernumeraria de embriones, donacion de gametos, embriones o
células germinales, técnicas de diagndstico prenatal. Por ultimo, esta iniciativa
contenia una serie de prohibiciones como la de seleccion de sexo en embriones,
prohibicién de modificacién de genomas; y uso de embriones no autorizados o
no viables para fines cientificos.*

Iniciativa niumero 1735-1 del martes 19 de abril de 2005. Iniciativa que adiciona

un capitulo VIl Bis, sobre las Técnicas De Reproduccion Asistida en el Titulo

Tercero de la Ley General De Salud

Esta iniciativa se centra en las sanciones penales para las siguientes conductas:
e A quien disponga de células germinales o gametos con fines distintos a

los autorizados;

e A quien revele la identidad de donadores de células germinales o

gametos;

e A quien utilice las técnicas de reproduccién asistida para fines de

seleccion de sexo,
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e A quien transfiera gametos o embriones no humanos al utero de la mujer

o produzca hibridos y quimeras;
e A quien comercialice o dé uso industrial a los embriones y sus células;

e A quien extraiga células o tejidos de embriones o fetos en desarrollo, de
la placenta o sus envolturas, o de liquido amnidtico, si no es con fines de

diagnéstico prenatal;

e A quien realice técnicas de reproduccion asistida en menores de edad o

incapaces; y a quien modifique el genoma humano sin fines terapéuticos

Las sanciones que prevé esta propuesta son principalmente la de privacién de
libertad, multas econémicas y de privacion de la libertad asi como multas
econdmicas, ademas de suspension del ejercicio profesional cuando el sujeto
activo de alguna de las conductas sancionadas sea profesional®.

Iniciativa nimero 1749-1 del martes 10 de mayo de 2005. Iniciativa que adiciona

el capitulo Vi Bis vy a Ley General y de Salud, y Atencién De La Pareja Infértil

Esta iniciativa pretendia incorporar a la Ley General de Salud un capitulo
completo que regule la atencién de la Pareja Infértil. Define ademas la infertilidad
como “la incapacidad de la pareja para lograr el embarazo después de practicar
relaciones sexuales via vaginal sin proteccion anticonceptiva durante un afio*®”.

Se propone un programa de prevencién de la infertilidad y habla de la prestacién

de servicios médicos sobre infertilidad; prevencion primara de la infertilidad.
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Iniciativa numero 2984-I1 del jueves 8 de abril de 2010. Reforma vy adiciona varias

disposiciones de la Ley General de Salud con respecto a la reproduccién

asistida.

Destaca de esta iniciativa la incorporaciéon de las definicion de términos tales
como Procedimiento de micro manipulacion para mejorar la implantacion, Banco
para criopreservacion; Banco de semen, Donacion de preembriones, Embarazo
bioquimico, Embarazo clinico, Fecundacion o fertilizacion, Fertilizacion in vitro,
Implantacion; Inseminacién artificial, Inyeccidn intracitoplasmatica de esperma, y
Zona pelucida.

Es muy importante que esta es la primera iniciativa que propone la regulacién de
la filiacion de los hijos que nacen por medio de técnicas de reproduccion
asistida. También incorpora aspectos como los requisitos para llevar a cabo
estas técnicas, asi como las competencias del Centro Nacional de Técnicas de
Reproduccién Asistida; y la utilizacion de pre-embriones, semen, évulos y tejido
ovarico criopreservado para fines reproductivos.*’

Las anteriores fueron las principales iniciativas que se presentaron a nivel
federal para regular el tema de la reproduccién asistida. En el Distrito Federal se
presentd una iniciativa especifica para regular la maternidad Subrogada.

Iniciativa que se convierte en Ley

La iniciativa que culminé con la Ley de Gestacion Subrogada fue presentada por
la diputada Maricela Contreras quien en ese momento era la Presidenta de la

Comision de Salud de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal. Desde el afio
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2009 trabajo en el proyecto para que fuese presentado en la Asamblea
Legislativa; por lo que vino a impulsar el propio proyecto de Ley de la maternidad
subrogada especificamente, es decir, una ley a parte de las leyes de
reproduccion asistida para que regule el tema de manera especifica.*®

En el momento en que el proyecto ingresé a la corriente legislativa, algunos
diputados discutieron a profundidad el contenido de la futura Ley. Una de las
principales preocupaciones externadas por diputados como el sefior Carlos
Pizano recae sobre el supuesto contenido pro-vida de la Ley diciendo: “no existe
congruencia en esta ley que busca la vida y contiene un supuesto de muerte en
su articulado, al sefialar que si el embridon presenta una malformacion congénita
se procede a terminar el contrato que trae como objeto terminar su vida*”.

Otro diputado, Octavio West, se manifestaba en contra de la disposicion que
establecia que la mujer gestante debia tener algun parentesco por
consanguinidad o afinidad con el padre o la madre biolégica, como venia asi
establecido en el proyecto presentado. Ante esto, el diputado presentd diversas
propuestas para modificar el articulo que hacia referencia a dicha situacion.
Tales propuestas fueron rechazadas porque el proyecto mismo contenia la
solucion al problema que existiria si no se consigue alguna candidata que tuviera
relacion de parentesco con los padres.*®

Una vez que esta Ley fue aprobada por la Asamblea Legislativa del Distrito
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Federal, en fecha treinta de noviembre de dos mil diez, la misma fue enviada a
Marcelo Ebrad, el Jefe de Gobierno del Distrito Federal, para su posterior
promulgacion y publicacion. 3!

El Jefe de Gobierno del Distrito Federal, consideré que esa Ley de Gestacion
Subrogada contenia en principio varios problemas fundamentales,
especificamente choques constitucionales ya que limitaba el procedimiento de
gestacion subrogada unicamente a las parejas heterosexuales unidas en
matrimonio. Se considerd que se estaba estableciendo un limite injustificado de
acceso para personas solteras o parejas unidas por otro tipo de figuras
juridicas.?

Ante esta situacion, se determind la necesidad de consultar a especialistas para
que emitieran un dictamen en el cual sefialaran en que era necesario que se
modificara la Ley, para no incurrir en discriminaciones, limitar derechos vy
tampoco rebasar las competencias locales del Distrito Federal, para si ademas
evitar que la Ley fuera cuestionada por la Suprema Corte de México.

Las entidades expertas que se consultaron fueron el area de Derechos Sexuales
y Reproductivos del Centro de Investigacién y Docencia Econdémicas, Instituto de
Investigaciones Juridicas de la Universidad Auténoma de México y al Grupo de
Reproduccion Asistida. Dichas instituciones en conjunto con la consejera juridica
del Gobierno del Distrito Federal, realizaron una modificacion diametral a la Ley

que fue inicialmente aprobada por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.
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La misma presidenta de la Comision de Salud de la Asamblea Legislativa y
principal impulsora de la Ley de Maternidad Subrogada opiné que “La Ley se
modifico en un 90% para presentar un dictamen mas completo y blindado ante
estas posibles acciones [de inconstitucionalidad]>*”.

Para el 17 de setiembre del afio 2011, el Jefe de Gobierno remitio las
observaciones anteriormente mencionadas a la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal y para el 29 de setiembre de ese mismo afio fueron enviadas a las
comisiones legislativas de Salud y de Equidad de Género, los cuales emitieron
un dictamen de la nueva iniciativa. Esta nueva iniciativa de Ley fue aprobada el 8
de diciembre y se propuso al pleno el 20 de diciembre de dos mil once, pero
debido a una mocion suspensiva la Ley regresé a comisiones™*.

Una mocion suspensiva es la “Proposicion que realiza un legislador o grupo de
legisladores durante el desarrollo de una sesion para detener el tramite o la
discusion de algun asunto en el pleno cameral. Para la Camara de Diputados es
un recurso del procedimiento legislativo para interrumpir la discusion de algun
asunto puesto a la consideracion del Pleno. Contempla que debera presentarse
por escrito firmada por sus autores ante la Mesa Directiva, antes de que inicie la
discusion en lo general, sefalando el asunto cuya discusion se pretenda

suspender y exponer el fundamento legal, asi como las razones o motivos que la
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justifiquen.>”

Por lo anterior la misma Ley esta paralizada y no ha podido ser aprobada. A
pesar de que la Ley no entré en vigencia por la mocion suspensiva, fue un
proyecto vanguardista para Latinoamérica y debe rescatarse su especial
importancia para estudio para otros paises que deseen implementar esta técnica

en su ordenamiento juridico.

Lo que requla la ley

La ley de Gestacion Subrogada del Distrito Federal a la que nos vamos a referir
en este y siguientes apartados es la que fue aprobada el 8 de diciembre de 2011
y se encuentra paralizada por una mocion suspensiva en la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal.

Esta Ley vino a contemplar que la practica de vientre de alquiler gira en torno de
un acuerdo entre partes, donde va haber una manifestacion de que dicha
practica se va realizar mediante un acuerdo en el cual se manifiesta el
consentimiento de la mujer gestante, en beneficio de dos personas solicitantes,
que ellas aportan sus évulos y espermatozoides respectivamente para fertilizar y
formar un embrién que finalmente se va implantar en el utero de la mujer
gestante que dio su consentimiento, y es al término del embarazo que los lazos
de filiacion se dan con las personas solicitantes.

La Ley viene a regular todo el instrumento de la Gestacion por Subrogacién asi

como el acuerdo entre partes, los sujetos que pueden acceder a la practica, los
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requisitos que deben cumplir las partes, los procedimientos a realizar, derechos

y deberes de las partes, manifestaciones de voluntad, nulidades y casos de

responsabilidad civil y penal. Es importante sefalar que esta Ley prohibe

cualquier tipo de lucro con la realizacién de esta practica.

Definiciones

Después de las disposiciones generales de la Ley, el articulo 3 de la misma

contiene una serie de definiciones que son necesarias para entender el

contenido de la Ley, de entre ellas destacan:

Instrumento para la Gestacion Subrogada: convenio mediante el cual
se manifiesta el consentimiento ante Notario Publico por parte de una
persona con capacidad de ejercicio, para la transferencia del embrién o
los embriones y, en caso de implantacion, el desarrollo del embarazo,
hasta la terminacion de este, en beneficio de una o dos personas
solicitantes, quienes manifiestan también su consentimiento para

transferir uno o mas embriones al utero de la persona gestante.

Personas solicitantes: personas con capacidad de ejercicio que se
comprometen mediante un Convenio a contribuir y velar porque el
proceso de gestacion se lleve a término y a ejercer los derechos y cumplir
con las obligaciones que se derivan de la filiacion constituida con el nifio o

nifos que nazcan como consecuencia de la Gestacion Subrogada.

Gestacion Subrogada: acuerdo de voluntades entre las partes para la

transferencia de embriones humanos en la persona gestante, producto de
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la fecundacion de un ovulo y un espermatozoide y que concluye con el

parto o la terminacion del embarazo.

- El médico tratante: médico especialista en reproduccion asistida que
puede auxiliarse de mas especialistas en diversas ramas de la medicina

para la atencion de la Gestacion Subrogada.

- La Persona gestante: persona con capacidad de ejercicio que, sin fines
de lucro, se compromete a permitir la transferencia y eventual
implantacion de uno o mas embriones y a procurar el desarrollo del
embarazo, hasta la terminacion de este, momento en que concluye su

obligacién subrogada.>®

Procedimiento

El procedimiento que deberian llevar a cabo las personas que desean someterse
al procedimiento de gestacion subrogada de acuerdo al procedimiento que
establece la Ley de Gestacion Subrogada del Distrito Federal antes mencionada
es el siguiente:

En primer lugar la persona que desea tener un hijo por esta modalidad debe
buscar una mujer que esté dispuesta a que su utero sea utilizado para el
procedimiento. Preferiblemente la mujer gestante debe tener algun tipo de

parentesco por afinidad o consanguinidad, esto segun el articulo 16 de la Ley.
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De no encontrarse ninguna mujer que cumpla con esta condicién, podra
entonces someterse al procedimiento cualquier otra mujer que tenga
posibilidades de gestar. Es importante aclarar que el mismo articulo 2 de la Ley
prohibe cualquier tipo de lucro resultante de llevar a cabo esta practica.

Ahora bien, el articulo 10 establece que la mujer que fue elegida para ser
gestante debe ser certificada por el médico tratante que tanto ella como las
personas solicitantes estan plenamente convencidos de llevar a cabo el
procedimiento y han recibido la informacién necesaria para tomar esa decision y
ademas, el médico debe certificar que la persona gestante se encuentra en buen
estado de salud mental y fisica.

El articulo 15, expresa que la persona o las personas solicitantes deberan acudir
ante la Secretaria de Salud para manifestar su intencion de llevar a cabo el
procedimiento. La Secretaria de Salud entonces debera realizar una valoracion
sicoldgica de las partes para realizar un procedimiento de esta naturaleza.

Una vez realizada la valoracion sicologica, la Secretaria debe expedir una
constancia para las partes para que estas a su vez, la presenten donde un
Notario Publico que necesitara ese documento como indispensable para el
otorgamiento del consentimiento de las partes.

El articulo 18 dispone que “es prohibido cualquier intercambio de embriones
antes de que se haga el documento donde se expresa el consentimiento”.

Es donde el Notario Publico donde las partes van a formalizar su consentimiento
de realizar el procedimiento mediante un Convenio para la Gestacion

Subrogada. Previo a esto, el articulo 20 impone la obligacién al notario de

51



verificar todos los requisitos de las partes antes de fijar fecha y hora para realizar
el convenio. Previo al otorgamiento del consentimiento el Notario debe verificar
que todas partes cumplan con los siguientes requisitos:

|. Poseer capacidad de ejercicio (es decir, mayor de edad y capaz)

Il. La persona gestante otorgue su consentimiento libre e informado para
que se lleve a cabo la transferencia de los embriones humanos, y
manifieste su obligacidon de procurar el adecuado desarrollo del
embarazo una vez que se realice la implantacién del embridn, y a
concluir su relacion subrogada, respecto al nifo o nifios nacidos y la

persona o personas solicitantes con la terminacion del embarazo-

lll. La persona gestante cumpla con los requisitos poseer buena salud fisica

y mental.

IV.Que la persona gestante no haya estado embarazada los 365 dias
anteriores o haber participado en dos transferencias, esto segun el

articulo 11 de la Ley.

Una vez que el notario haya corroborado lo anterior puede proceder a realizar el

convenio del otorgamiento del consentimiento, en este van a concurrir los
siguientes elementos:

1. Que se otorga por todas las partes, que intervienen sin fines de lucro, que

van a respetar la dignidad humana de las personas que sean parte de

esta practica y el interés superior del nifio o nifios que nazcan como

consecuencia de la Gestacion Subrogada.
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2. La obligacion de las personas solicitantes de hacerse cargo de todos los
gastos médicos que se generen a partir de la transferencia de embriones,
hasta la total recuperacion de la persona gestante certificada por el
médico tratante, esto con total independencia si se logra o no el
nacimiento.

3. La aceptacion de la persona gestante de que, una vez nacido el nifio o
nifos, los lazos de filiacion se generaran entre éste o éstos y los
solicitantes.

4. La obligacién de la persona gestante de entregar, a los solicitantes al o
los niflos después del nacimiento, y de éstos a recibirlo o recibirlos, se

debe establecer un plazo para su cumplimiento.

Este documento, ademas puede contener las clausulas necesarias para que el
embarazo se desarrolle de la mejor manera, sin que se vulneren los derechos de
la persona gestante. También se pueden establecer responsabilidades morales

o indemnizatorias segun sea el caso.

Por otro lado, el articulo 21 contiene las clausulas que estan prohibidas para el

instrumento de la Gestacion Subrogada:

1. Limitaciones al acceso de la atencion sanitaria prenatal y postnatal por parte

de las instituciones de salud publicas a la persona gestante;

2. Limitacion al derecho del nifio o ninos nacidos como consecuencia de la

53



Gestacion Subrogada para conocer su identidad personal, que implica la
obligacién de acceder a un nombre y apellidos propios y asegurar este derecho
incluso mediante nombres supuestos, y

3. Limitaciones al derecho del nifio o niflos nacidos como consecuencia de la

Gestacidén Subrogada, a la proteccion del Estado.

Una vez que el convenio sea suscrito, el Notario Publico encargado debera
notificar el acuerdo a la Secretaria de Salud para que esta lo registre en una
base de datos sobre la practica de la Gestacion Subrogada.

Formalizado el Convenio, se podra proceder a realizar la técnica de
reproduccion asistida que hayan elegido las partes o que recomiende el médico
tratante.

Nulidad del convenio

La Ley de Gestacidon Subrogada del Distrito Federal también contiene ciertos
articulos que atafien principalmente a la nulidad del convenio realizado por las
partes tendientes a hacer la practica de maternidad por subrogacion.

Por ejemplo, el articulo 28 establece que seria nulo el Instrumento para la
Gestacidén Subrogada realizado bajo alguna de las siguientes circunstancias:

1. Que exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las personas.

2. Cuando no se cumplan con los requisitos y formalidades que establece esta
Ley.

3. Cuando se establezcan clausulas que atenten contra la dignidad de las

personas que sean parte de la practica y el interés superior de los nifios nacidos
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como consecuencia de la Gestacion Subrogada.

4. Se establezcan clausulas que contravienen el orden social y el interés
publico.

También, el articulo 31 establece que el Instrumento para la Gestacidon
Subrogada sera nulo cuando haya existido error o dolo respecto a la identidad
de las personas solicitantes o de la persona gestante; en su caso, la persona
que haya sufrido tal vicio del consentimiento, presentara las denuncias
correspondientes.

Reclamo civil

En primer lugar, el articulo 30 de la Ley le confiere a la persona gestante el
derecho del pago de gastos médicos por parte de las personas solicitantes; y
establece que en el caso de que se den patologias derivadas de una inadecuada
atencion y control médico prenatal y postnatal, si existe incumplimiento podra
demandar civiimente.

Por otro lado, el articulo 32 de la Ley establece que el convenio de Gestacion
Subrogada podra ser revocado por los solicitantes, o la persona gestante,
siempre y cuando esto sea antes de cualquier transferencia de embriones
humanos. Sin embargo, ante tal revocacién va nacer el derecho de pago de
dafnos y perjuicios.

En casos de incumplimiento de los solicitantes o de la persona gestante, quedan
obligados a pagar los dafnos y perjuicios que causen por su incumplimiento.
Sanciones

Por ultimo encontramos que en la Ley se establecen sanciones civiles y penales
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a aquellos médicos tratantes que realicen la transferencia de embriones
humanos sin el consentimiento de las partes que intervienen, esto segun el

articulo 34 de la misma.

Seccion Il; Latinoamérica

Existen otros paises en Latinoamérica donde, a pesar de que la maternidad por
subrogacioén no se encuentra expresamente regulada, cuentan con una tradiciéon
de discusion tanto doctrinaria como jurisprudencial que nos es pertinente para
esta investigacion. A continuacion se presentara un resumen con los aspectos
mas importantes de la actualidad de diversos paises en cuanto a la maternidad
subrogada. Algunos paises si regulan la maternidad subrogada pero la prohiben
y algunos la aceptan solo en casos muy especificos. La legislacion que se aplica
es muy reciente y en algunos casos todavia se encuentra en discusion por lo

que es un tema actual y cambiante al mismo tiempo.

Uruguay

Introduccion

Uruguay o Republica Oriental de Uruguay segun el articulo 1 de su Constitucion
Politica®’, es un pais ubicado en América del Sur, poseen un gobierno
democratico presidencialista el cual divide el poder en tres funciones
independientes, la ejecutiva, judicial y legislativa. Segun el Articulo 82 Uruguay

€s una nacion que adopta para su Gobierno la forma democratica republicana.
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El poder ejecutivo, segun el articulo 149 es ejercido por el Presidente de la
Republica y sus Ministros respectivo o Consejo de Ministros. Segun el articulo
151, el Presidente y Vicepresidente de la Republica de Uruguay se eligen de
forma conjunta y de manera directa por un Cuerpo Electoral por mayoria
absoluta de votantes.

Los respectivos Presidente y Vicepresidente electos tienen un periodo de cinco
afnos en sus funciones y segun el articulo 152 constitucional se pueden reelegir
un periodo de cinco afnos después de su cese.

Entre las funciones del Poder Ejecutivo, segun el articulo 168 de la Constitucion
Politica de Uruguay, se encuentran el publicar y circular de manera expedita
todas las leyes que se hallen ya en estado de publicar y circular, asi mismo su
deber es ejecutarlas emitiendo los reglamentos especiales que sean necesarios
para su ejecucion.

En cuanto al Poder Legislativo, segun el articulo 83 esta ejercido por la
Asamblea General y segun el articulo 85 estd compuesto por dos Camaras, una
de representantes y otra de senadores que actuan de manera separada o
conjunta segun se requiera. Entre las funciones de la Asamblea General que
enlista el articulo 85, se encuentra la elaboracién y publicacién de Cdédigos y la
emision de leyes relativas a la independencia, seguridad, tranquilidad y decoro
de la Republica, proteccién de todos los derechos individuales y fomento de la
ilustracion, agricultura, industria, comercio interior y exterior.

La Camara de Representantes se compone por noventa y nueve miembros

elegidos por el pueblo, y su ejercicio se prolonga por cinco afnos, esto segun los
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articulos 88 y 89 de la Constitucidon Politica de Uruguay.

La Camara de Senadores, por su parte, se compone por treinta y tres miembros
elegidos igualmente por el pueblo mediante el voto; estos duraran cinco afios en
el ejercicio de sus funciones segun los articulos 94 y 97 constitucionales.

En cuanto a la discusion, sancion y promulgacion de las leyes; el articulo 133
expresa que cualquier proyecto de ley puede tener su origen tanto en la Camara
de Senadores como en la Camara de Representantes. Segun el articulo 134,
dependiendo en la camara en que tuvo origen el proyecto, ahi se discutira y una
vez que se apruebe se envia a la otra camara para que la discuta, haga
adiciones de ser necesario y la apruebe.

Segun el articulo 136, si la Camara a quién fuese remitido el proyecto no tiene
reparos lo debe aprobar y avisando a la Camara remitente, debe pasar la Ley al

Poder Ejecutivo para que se encargue de su publicacion.

Antecedentes de la reproducciéon asistida en Uruguay

Uruguay es un pais donde recientemente se legislé sobre las técnicas de
reproduccion asistida. Fue con la Ley 19167 conocida como “Ley de
Reproduccion Asistida” que se reguld el tema y se establecio el régimen juridico
de la maternidad subrogada en ese pais.

Como antecedente inmediato a la Ley de Reproduccion Asistida, fue el proyecto
de Ley conocido como “Proyecto Batalla”, el cual era un proyecto de Ley sobre
técnicas de reproduccion asistida pero para lo que nos interesa, que es el tema

de la maternidad subrogada, imponia una gran limitacion. Segun este proyecto
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de ley la filiacion de los hijos hacia la madre seria determinada por el parto 3 (al
igual que como ocurre actualmente en Espafa). El articulo expresaba que “a los
efectos filiatorios, sera reputada madre la mujer a quien se le hubiera implantado
el embrion y que hubiese completado la etapa de gestacion y dado a luz”>°

Con lo anterior se puede ver que la intencién del articulo era que, a pesar de que
se hubiere dado la concepcion por medios artificiales, o bien un acuerdo previo
entre partes, éste no iba a poseer validez en cuanto al tema de la filiacion.

Hasta ese momento, la celebracién de un acuerdo de maternidad subrogada,
era considerado por la doctrina como nulo, ya que contravenia el principio de
orden publico como es la indisponibilidad del cuerpo humano.®°

El Codigo Civil y Cddigo de la Nifiez de Uruguay, cuando fueron promulgados
se dio en una época donde no se pensaba en la existencia ni desarrollo de las
Técnicas de Reproduccion Asistida. Por lo que antes de la Ley de Reproduccion
Asistida de 2013 practicamente no se encontraba ninguna Ley que diera pie

siquiera a la maternidad por subrogacion. ¢!
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Ley de Reproduccidon Asistida

La Camara de Diputados uruguaya aprobo el dia 12 de noviembre de 2013 la

Ley 19167 conocida como “Ley de Reproduccion Asistida” con 59 votos de 60

posibles. Dicha Ley se aprob6 después de 17 afios de discusion ya que el primer

proyecto fue presentado originalmente en 1996 por el diputado Alberto Cid.%?

El objeto de la Ley es regular todas aquellas técnicas de reproduccién humana

que se pueden aplicar en ese pais estando debidamente acreditadas

cientificamente, también viene a dar una serie de conceptos de lo que se debe

entender como técnicas de reproduccion humana asistida, infertilidad, entre

otros.

‘ART. 1° -(Objeto).- La presente ley tiene por objeto regular las técnicas
de reproduccion humana asistida acreditadas cientificamente asi como
los requisitos que deben cumplir las instituciones publicas y privadas que

las realicen.

A tales efectos se entiende por técnicas de reproduccion humana asistida
el conjunto de tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion
de gametos o embriones humanos para el establecimiento de un
embarazo.

Quedan incluidas dentro de las técnicas de reproduccion humana asistida
la induccion de la ovulacion, la inseminacion artificial, la microinyeccion

espermatica (ICSI), el diagndstico genético preimplantacional, la
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fecundacion in vitro, la transferencia de embriones, la transferencia
intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de cigotos, la
transferencia intratubarica de embriones, la criopreservacion de gametos
y embriones, la donacion de gametos y embriones y la gestacion
subrogada en la situacion excepcional prevista en el articulo 25 de la
presente ley.
La aplicacion de cualquier ofra técnica no incluida en la enumeracion
detallada precedentemente, requerira la autorizacion del Ministerio de
Salud Publica, previo informe favorable de la Comision Honoraria de
Reproduccion Humana Asistida.”
Es importante indicar que sera el Estado uruguayo quien deba velar por la
correcta aplicacion de estos métodos de reproduccion asistida y ademas debe
garantizar su acceso a todos aquellos habitantes de la republica que lo requieran
ya sea mediante clinicas publicas o privadas. Sobre esto el articulo expresa lo
siguiente:
‘ART.3°.- (Deber del Estado).- El Estado garantizara que las técnicas de
reproduccion humana asistida queden incluidas dentro de Ilas
prestaciones del Sistema Nacional Integrado de Salud con el alcance
dispuesto en la presente ley.
Asimismo, promovera la prevencion de la infertilidad combatiendo las
enfermedades que la puedan dejar como secuela, asi como la incidencia
de otros factores que la causen.”

Una de las particularidades que posee esta Ley, es que los tratamientos de
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reproduccion asistida van a ser directamente financiados por el Sistema
Nacional de Salud de ese pais. Lo anterior porque se considera como parte de
un tratamiento médico para las personas que sufren de infertilidad que se
considera como enfermedad. Esto queda mas claro en el articulo 2 de la Ley
que expresa:
‘ART. 2°- (Alcance).- Las técnicas de reproduccion humana asistida
podran aplicarse a toda persona como principal metodologia terapéutica
de la infertilidad, en la medida que se trate del procedimiento médico
idéneo para concebir en el caso de parejas biolégicamente impedidas
para hacerlo, asi como en el caso de mujeres con independencia de su

estado civil, de conformidad con lo dispuesto en la presente ley.”

Gestacion subrogada en la Ley de Reproduccién Asistida

La Ley de Reproduccién Asistida uruguaya dedica un capitulo completo a la
gestaciéon subrogada. En el articulo 25 del Capitulo IV establece la prohibicion
mediante la nulidad de los acuerdos ya sean onerosos o gratuitos de maternidad
subrogada. Hay que tomar en cuenta que en esta Ley habla de nulidades de
contratos, por lo que los acuerdos entre partes de esa naturaleza se regirian por
la naturaleza contractual.

Lo anterior viene a ser importante porque el articulo 25 de dicha Ley posee la
excepcion de que no seria nulo un contrato de esta naturaleza en el caso de que
una mujer del todo esté incapacitada para gestar su propio embarazo por motivo

de alguna enfermedad; resaltando eso si, que la persona a quién se contrata
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debe ser familiar de la mujer o de la pareja en segundo grado de
consanguinidad.
En los casos de las mujeres que tengan una condicidon de enfermedad genética
0 adquirida por lo cual no puedan gestar, la Ley las previene de que, antes de
realizar algun tipo de acuerdo de maternidad subrogada, debe contar con el
dictamen de su médico tratante, quién a su vez debera elevar el caso de la mujer
a la Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida quienes se
encargaran de emitir criterio sobre si cumple o no los requerimientos del articulo
25 para que se haga la excepcion.
El articulo en cuestidén expresa lo siguiente:
“Articulo 25. (Nulidad).- Seran absolutamente nulos los contratos a titulo
oneroso o gratuito enfre una pareja o mujer que provea gametos o
embriones, sean estos propios o de terceros para la gestacion en el utero
de otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido a la ofra parte o a un
tercero.
Exceptuese de lo dispuesto precedentemente, unicamente la situacion de
la mujer cuyo utero no pueda gestar su embarazo debido a enfermedades
genéticas o adquiridas, quien podra acordar con un familiar suyo de
segundo grado de consanguinidad, o de su pareja en su caso, la
implantacion y gestacion del embrion propio.
Entiéndase por embrién propio aquel que es formado como minimo por un
gameto de la pareja o en el caso de la mujer sola por su ovulo.

La incapacidad referida debera ser diagnosticada por el equipo tratante, el
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que debera elevar un informe a la Comision Honoraria de Reproduccion
Humana Asistida para su conocimiento, la que evaluara si se cumplen las
condiciones establecidas en el inciso segundo de este articulo.”
El articulo 26 viene a regular como debe suscribirse el acuerdo y expresa que,
cumpliendo con lo indicado en el articulo 25, el acuerdo debera ser de
naturaleza gratuita, por lo que significaria que cualquier tipo de acuerdo oneroso
en el tema de maternidad subrogada seria nulo. Por otro lado indica que el
acuerdo debe ser suscrito por todas las partes intervinientes. La ley es omisa en
indicar cuales son los requisitos personales de las partes intervinientes y
quienes son los que intervienen, es decir, si por ejemplo, los médicos tratantes
también vienen a constituirse como partes o si la mujer se puede constituir como
parte del acuerdo y no su pareja.
El articulo 26 dice lo siguiente:
“Articulo 26. (Suscripcién de acuerdo).- EI acuerdo a que refiere el
inciso segundo del articulo anterior debera ser de naturaleza gratuita y
suscripto por todas las partes intervinientes.”
En cuanto al tema de la filiacion de la persona nacida, va estar determinada
siempre no por la persona que da a luz sino por las personas que solicitaron y
acordaron la gestaciéon por subrogacion o en el caso de que la mujer biolégica
sea quién da a luz entonces seria determinada la filiacién por el parto o cesarea.
Sobre esto se refieren los articulos 27 y 28 de la Ley:
“Articulo 27. (Filiacién).- En el caso previsto como excepcion en el

articulo 25 de la presente ley, la filiacion del nacido correspondera a
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quienes hayan solicitado y acordado la subrogacion de la gestacion.”
“Articulo 28. (Filiacion Materna).- La filiacion materna estara determinada
por el parto o la cesarea de la madre biolégica o en su caso por la mujer
cuya gestacion ha sido subrogada.”

Actualidad de la Gestacién Subrogada en Uruguay

El 17 de marzo de 2004, el presidente de Uruguay José expide el Decreto
69/014 - Reglamentacion de establecimientos de técnicas de reproduccion
asistida.®
Principalmente el reglamento viene a regular los protocolos y condiciones que
estan obligados a cumplir aquellas clinicas y centros de salud privados o
publicos que vayan a realizar las técnicas de reproduccion asistida. Se debe
tomar en cuenta que cada una de estas instituciones en orden de brindar dichos
servicios, deben primero solicitar un permiso de habilitacion que, de ser
aprobado, se otorga por cinco afios que una vez cumplidos se debe renovar. Asi
se puede ver en el articulo 3 del reglamento que expresa:
“Articulo 3 (DE LA VIGENCIA). La habilitacion se otorgara por el plazo
de cinco anos. El Ministerio de Salud Publica podra de oficio, por
denuncia o a solicitud del interesado practicar las inspecciones y/o
verificaciones que estimen necesarios para asegurar el cumplimiento de
los fines previstos, en ejercicio de las competencias que le otorga la

normativa vigente.”
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Por otro lado, el Decreto viene a ordenar las condiciones minimas en que se van
a ejercer las técnicas de reproduccion asistida y las divide en técnicas de baja y
alta complejidad, esto con el fin de implementar primero las de baja complejidad
porque tienen un menor costo econdmico y posteriormente las de alta
complejidad. La definicion de dichas técnicas se encuentra en el articulo 4 del
reglamento que expresa lo siguiente:
“Articulo 4 (DE LOS NIVELES DE COMPLEJIDAD DE LAS TECNICAS
DEFINIDAS EN LA LEY 19.167, ART. 5T0O.) Se define como técnicas de
baja complejidad a aquellos procedimientos en los que la union entre el
ovulo y el espermatozoide se realiza dentro del aparato genital femenino.
Se define como técnicas de alta complejidad a aquellos procedimientos
en los que la unién entre el 6évulo y el espermatozoide se realiza fuera del
aparato genital femenino, transfiriéndose a éste los embriones resultantes.
Para realizar Técnicas de BAJA Y ALTA complejidad que requieren
recursos humanos, infraestructura, equipamiento y procedimientos no
previstos en otra normativa, las instituciones publicas y privadas deberan
dar cumplimiento a los requisitos establecidos en el presente decreto, sin
perjuicio de los establecidos en otras normas y que resultaren igualmente
aplicables.”
El Decreto, que es emitido por el Ministerio de Salud Publica de Uruguay exige
nuevos requisitos de recursos humanos, equipamientos y procedimientos para
las clinicas o centros publicos y privados que deseen pedir la habilitacion

interesados en pedir habilitacion deben cumplir con todos los requisitos que
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exige el articulo 5 para los de baja complejidad, articulo 6 para los de alta

complejidad y articulo 7 en cuestion de Recursos Humanos.

Argentina

Introduccion

Argentina o Republica de Argentina es un pais federal que se unica en América
del Sur, estad organizado en 23 provincias y una ciudad autébnoma que funge
como capital®. Cada una de las 23 provincias de la republica de Argentina son
autébnomas por mandato del articulo 121 de la Constitucion Nacional de
Argentina y segun el articulo 5, las 23 provincias deben dictarse una
Constitucién propia.

Segun el articulo 1 de la Constitucion Nacional de Argentina, ese pais adopta
para su gobierno la forma representativa republicana federal. La Capital Federal
de la Republica de Argentina es la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y segun el
articulo 3, las autoridades del Gobierno residen en dicha capital. En Argentina el
poder publico se divide, segun su propia Constitucion Nacional, en Poder
Ejecutivo, Legislativo y Judicial.

El Poder Ejecutivo, segun el articulo 87, sera desempefiado por un ciudadano
con el titulo de "Presidente de la Nacion Argentina" y éste es elegido, junto al
vicepresidente, segun el articulo 94, por medio del voto directo. Segun el

articulo, 90 el presidente y vicepresidente duran en sus funciones cuatro anos y
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podran ser reelegidos o sucederse reciprocamente por un solo periodo consecutivo.
Entre las atribuciones del Presidente de la Republica que se encuentran en el
articulo 99 destacan la potestad de expedir las instrucciones y reglamentos que
sean necesarios para la ejecucion de las leyes de la Nacion y participa de la
formacion de las leyes con arreglo a la Constitucion, promulgarlas y hacerlas
publicar.

En cuanto al Poder Legislativo, esta ejercido por el Congreso de la Nacion
Argentina que, segun el articulo 44 sera compuesto de dos Camaras, una de
diputados de la Nacion y otra de senadores de las provincias y de la ciudad de
Buenos Aires.

Segun el articulo 45, la Camara de Diputados se compone de representantes
directos elegidos por las provincias de la Nacién. Estos, segun el articulo 50,
duran cuatro afios en su mandato y se renuevan por mitades cada dos afios,
pudiendo ser reelegidos indefinidamente. El articulo 52 expresa que a la Camara
de Diputados corresponde exclusivamente la iniciativa de las leyes sobre
contribuciones y reclutamiento de tropas.

El Senado, por su parte, se compone de tres senadores por cada provincia y tres
por la ciudad de Buenos Aires, elegidos en forma directa y conjunta; los
senadores duran seis afnos en el ejercicio de su mandato, y son reelegibles
indefinidamente. Todo esto segun los articulos 54 y 56 de la Constitucion
Nacional de Argentina.

El proceso de formacién de leyes en Argentina se encuentra en el Capitulo

Quinto de la Constitucién Nacional de Argentina, donde en su articulo 77
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expresa que las leyes pueden tener principio en cualquiera de las Camaras del
Congreso, por proyectos presentados por sus miembros o por el Poder
Ejecutivo, por otro lado el articulo 78 establece que una vez que es aprobado un
proyecto de ley por la Camara de su origen, va pasar para su discusion a la otra
Camara. Aprobado por ambas, pasa al Poder Ejecutivo de la Nacion para su

examen; y si también obtiene su aprobacion, lo promulga como ley.

Actualidad de la maternidad subrogada en Argentina

La maternidad subrogada no se encuentra actualmente regulada en Argentina,
pero en su legislacién podemos encontrar algunas normas que hacen referencia
a las técnicas de reproduccion asistida y la maternidad vy filiacion en general, asi
como algunos otros proyectos de Ley que se encuentran en discusion en el
congreso de dicha nacion.

Por ejemplo, existe un proyecto de ley conocido como “Proyecto de los
Senadores Menem y Sanchez”® | el cual propone en su articulo 250 lo siguiente.
“En caso de que el hijo hubiese sido concebido mediante inseminacion artificial
heterologa, el marido sélo podra impugnar la paternidad en el caso de que no
hubiese dado expreso consentimiento a tal procedimiento™®.

Por otro lado, el Cédigo Civil de la Republica de Argentina®’ en varios articulos
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sefiala lo siguiente:
“Articulo 63. Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan
concebidas en el seno materno.”
Y con mas importancia aun el articulo 240 del Codigo Civil de Argentina que
establece como sera reconocida la maternidad y los requerimientos de
inscripcion del nacido
“Articulo 242. La maternidad quedara establecida, aun sin mediar
reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y la identidad del
nacido. La inscripcion debera realizarse a peticion de quien presente un
certificado del médico u obstétrica que haya atendido el parto de la mujer
a quien se atribuye la maternidad del hijo. Esta inscripcion debera serle
notificada a la madre salvo su reconocimiento expreso o que quien
hubiese denunciado el nacimiento fuere el marido.”
Ademas de las normas mencionadas anteriormente, la legislacion mas
importante que se ha realizado en Argentina sobre la Reproduccion Asistida
La Ley 26.862 de Reproduccién Médicamente Asistida también conocida como
“Ley de Reproduccién Humana Asistida”, la cual fue sancionada el 5 de junio de
2013, promulgada el 25 de junio de ese mismo afio, y a su vez publicada en el
medio oficial un dia después de su promulgacion®.
El objeto de dicha Ley se encuentra en su articulo 1, el cual es garantizar el
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de

reproduccion médicamente asistida.

http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm

68

Ley 26862. Sistema Argentino de Informacion Juridica http://www.infojus.gov.ar

70


http://www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos/105000-109999/109481/texact.htm

Dispone, ademas en su articulo 5, que los procedimientos y técnicas de
reproduccion médicamente asistida que cubre esa ley sélo pueden realizarse en
los establecimientos sanitarios habilitados que cumplan con los requisitos que
determine la autoridad de aplicacion.

Asi mismo, la Ley establece quienes seran las personas beneficiarias que
pueden utilizar esos mecanismos de reproduccidon medicamente asistida, el
articulo 7 dice que éstas seran, toda persona mayor de edad que, de plena
conformidad con lo previsto en esa misma Ley, de derechos del paciente en su
relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado.

La presidenta Cristina Fernandez a través del Decreto 956/2013 que se publicé
el martes 22 de julio de 2013 en el Boletin Oficial®®, reglamenté oficialmente la
Ley 26.862. En dicho reglamento, se hace énfasis en el derecho a las
prestaciones de reproduccibn médicamente asistida todas las personas,
mayores de edad, sin discriminacion o exclusion de acuerdo a su orientaciéon

sexual o estado civil.

Maternidad subrogada en el Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de
Argentina
Mediante el decreto presidencial 191/2011, se constituyd la “Comision para la

Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
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Cédigos Civil y Comercial de la Nacion’. En dicho proyecto se dedica una
seccion varios capitulos a regular la maternidad subrogada.
EL articulo 562 del proyecto de Ley, por ejemplo regula que para que sea valido
el acuerdo de Gestacion por sustitucion debe mediar el consentimiento de todas
las partes, ademas habla de la determinacion de la filiacion y de la homologacion
del juez sobre el consentimiento de las partes y los requisitos que se deben
cumplir para que el juez pueda proceder a la homologacion.
“ARTICULO 562.- Gestacién por sustitucién. El 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.
El juez debe homologar sdlo si, ademas de los requisitos que prevea la
ley especial, se acredita que:
a. se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;
b. la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;
c. al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;
d. el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un

embarazo a término;
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e. la gestante no ha aportado sus gametos;

f. la gestante no ha recibido retribucion;

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

sustitucion mas de DOS (2) veces;

h. la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria

en la gestante sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por

las reglas de la filiacion por naturaleza.”!
Debe ser aclarado que en Argentina, las parejas homosexuales cuentas con los
mismos derechos que las parejas heterosexuales desde la aprobacion de los
matrimonios de este tipo de parejas en el 2010 mediante reforma al Cdédigo
Civil’””. En una eventualidad que se llegaran a aprobar los proyectos tendientes a
la gestacion por sustitucion antes mencionados, se debe entender que las

parejas del mismo sexo pueden tener el mismo acceso a éstas técnicas.”
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Mensaje del poder ejecutivo nacional n°® 884/2012 y proyecto de ley de
aprobacion

El Poder Ejecutivo de Argentina mediante mensaje N° 884/2012 sobre el
Proyecto de Codigo Civil y Comercial para la Republica de Argentina se
pronuncié sobre el proyecto de ley en su conjunto, pero sobre la gestacion por
sustitucion considera que el elemento central sobre el cual versara la aplicaciéon
de ésta técnica es la voluntad procreacional de las partes, la cual debe ser
expresada por un consentimiento previo, libre e informado de las partes
intervinientes (es decir, tanto de quienes seran los padres o madres y la persona
que se compromete a gestar).

Necesariamente, consideraron aclarar que el juez que homologaria éste tipo de
acuerdos debe constatar “que la gestante no haya recibido retribucion alguna y
que al menos uno de los comitentes haya aportado material genético.”” De lo
contrario, si ninguna de las partes aporta material genético se trataria de otro
tipo de acuerdo.

El Poder Ejecutivo considera que en Argentina se debe seguir la posicién de la
regulacion sobre el tema de la gestacion por sustitucion por el hecho de que en
muchos paises extranjeros ya es una practica licita que trae réditos tales como
los beneficios del turismo reproductivo; por otro lado consideran que ya es una
realidad en Argentina, ya que muchos nifios y nifias de padres argentinos ya han
nacido por medio de ésta técnica y al ser una realidad de la sociedad debe ser

debidamente regulada. Mencionan ademas que “en el pais ya se ha planteado
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la impugnacion de la maternidad de la gestante que dio a luz por no ser ella la
titular del material genético femenino utilizado””, lo cual los deja en una posicion
de discusidn sumamente abierta al debate y a la necesidad de la regulacion.

Por otro lado consideran necesario, ya que el matrimonio de parejas del mismo
sexo con derecho a la adopcion es una realidad regulada en Argentina, dotar a
estas parejas del mismo sexo el mismo acceso a las técnicas de gestacién por
subrogacion por motivos de igualdad y ser consecuentes con la legislacion con
la que ya cuentan hasta el momento.’®

Se considera que es mas beneficioso tener una regulacién clara, expresa vy
extensiva, en el tema de la gestacidn por sustitucidon que dote de seguridad
juridica tanto a las personas que recurren a ellas como a los nifios y nifias que
nacen de ellas.

El Poder Ejecutivo, considera que para que se permita la gestacién por
sustitucion en Argentina debe seguirse un proceso judicial que culmine con
autorizacion judicial del acuerdo

El Anteproyecto permite la gestacién por sustitucion previéndose un proceso
judicial con reglas propias que culmina con una decision judicial de autorizacion;
requiere: “ a) capacidad de la mujer; b) consentimiento informado por parte de
todos los intervinientes con la debida preparacion; c) que la gestante porte
material genético de uno o ambos miembros de los comitentes y no de ella; d)

demostrar los comitentes la imposibilidad de concebir o llevar adelante a téermino
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un embarazo;

(e) la gestante no ha aportado material genético propio; (f) la gestante no ha
recibido retribucion, sin perjuicio de que la regulacion especial pueda reconocer
el pago de gastos razonables; (g) la gestante no se ha sometido a un proceso de
gestacion por sustitucion mas de dos veces; (h) la gestante ha parido con
anterioridad, al menos, un hijo propio.””’

Esos requisitos se dan para tener la certeza de que la mujer que presta su
cuerpo para la gestacion lo hace de manera libre y que se utilice ademas cémo
ultimo recurso cuando no se puede procrear naturalmente. Si los médicos
implantan embriones sin autorizacién judicial, entonces las reglas de la filiacion

se van a dictar por naturaleza.

Proyecto de ley para inscripcion de nifios nacidos en extranjero, proyecto
parala ciudad autbnoma de Buenos Aires.

Actualmente, también existe un proyecto para la ciudad autbnoma de Buenos
Aires’ que busca regular la inscripcion de los nifios nacidos en el extranjero y
que hayan sido producto de técnicas de gestacién por sustitucién, esto a pesar
de que en ese pais aun no se haya logrado aprobar legislacién que avale la
técnica dentro de la propia republica.

Surge de la necesidad de dar solucién a las personas que se encuentran en un

estado de incerteza juridica ante el hecho de la inscripcion de un menor nacido
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en el extranjero mediante gestacion por sustitucion. El proyecto de Ley busca,
asi mismo, dar respuesta al vacio legal que genera el intentar inscribir al menor
a nombre de ambos padres, pues es perfectamente posible solamente inscribirlo
a nombre del padre en el caso de parejas heterosexuales, lo cual deja por fuera
a las madres en parejas heterosexuales y a ambos padres y madres en las
relaciones de pareja homosexuales.
En el fundamento y necesidad de la Ley, los redactores explican que se busca
‘lograr una regulacion legal para dichos casos que apunte a garantizar el interés
superior del nifio, a la vez que se le resguarda el derecho a la identidad””.
Ademas aclaran que ese proyecto de Ley no busca dar por terminada la
discusion sobre la gestacion por sustitucidn en Argentina ya que seria una Ley
que no regula el fondo del asunto, mas bien busca ser una soluciéon temporal
mientras se legisla mas a fondo sobre el tema; es decir, el proyecto de ley versa
unicamente sobre el tema registral del menor de edad en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas de la ciudad de Buenos Aires.
Ese objeto se recoge en el articulo primero de dicho proyecto de ley:
“Articulo 1°—Objeto. La presente ley tiene por objeto regular la
inscripcion, en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas,
de nifios nacidos como consecuencia de un procedimiento de gestacion
por sustitucion realizado en el extranjero, en salvaguarda del interés
superior del nifio y su derecho a la identidad.”

Por otro lado es el articulo tres de dicho proyecto que contiene el mandato de

79
Ibid Pag. 6 http://bucket.clanacion.com.ar/common/anexos/Informes/57/83457.pdf

77


http://bucket.clanacion.com.ar/common/anexos/Informes/57/83457.pdf

inscripcion a las personas menores en esta situacion especial con la
particularidad de que procedan de paises donde la gestacidon por sustitucion sea
debidamente permitida por su legislacion:
“Articulo 3°— Inscripcion. El Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas procedera a inscribir a los nifios nacidos fruto de un proceso de
gestacion por sustitucion en paises donde la legislacion asi lo permita, en
la forma establecida en la presente ley, y previa orden judicial en tal

sentido.”

Finalmente, los redactores del proyecto de Ley hacen una ultima justificacion del
proyecto argumentando que “corresponde conferir una normativa uniforme a las
nuevas realidades familiares, siendo imprescindible el reconocimiento por parte
del Estado a la co-maternidad y co-paternidad registral basada en la voluntad
procreacional proveniente de una gestacion por sustitucion en igualdad de

condiciones que la de los matrimonios entre conyuges de distinto sexo®®”
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Seccidn Ill: Europa y Norteamérica

En este capitulo se analizaran las disposiciones normativas de Espafna, Canada
y Estados Unidos con respecto a la maternidad subrogada. La regulaciéon
espanola es prohibitiva hacia esta practica, como se vera, y las razones para ello
resultan de sumo interés para la hipotesis de esta investigacion. Por su parte,
Canada y Estados Unidos presentan legislaciones que podemos calificar de
duales, pues en algunas partes de su territorio la practica es permitida, en otras
es regulada de manera sumamente restrictiva y finalmente en algunos sectores
es prohibida y sancionada. Los argumentos sociopoliticos esgrimidos para las
posiciones tanto a favor como en contra nos permiten acercarnos a un panorama

que podria ser similar al que se presente en nuestro pais en un futuro cercano.

Espana

Introduccién
Espana es un pais miembro de la Unidn Europea que se constituye como un

Estado social y democratico de Derecho. Su forma de gobierno es de Monarquia
Democratica Parlamentaria, y esta organizado por diecisiete comunidades
autonomas y dos ciudades autbnomas, siendo su capital Madrid.

Por su forma de gobierno, la figura de Jefe de Estado recae en el Rey y segun
el articulo 56 de la Constitucién Espafiola, es éste quién tiene en sus funciones
el ser la cabeza del ejército del pais y ser la maxima representacion de Espafia

en las relaciones internacionales; haciendo la salvedad del articulo 64 de la
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Constitucion Espanola, de que el Rey no tiene iniciativa propia en actos politicos
ya que sus actos seran refrendados por el Presidente del Gobierno y los
Ministros competentes.

La administracion general del Estado espariol recae en el Gobierno de Espania,
que es el 6rgano constitucional que encabeza el Poder Ejecutivo. Segun el
articulo 98.1 de la Constitucion Espanola, el Gobierno esta integrado por el
Presidente, los Vicepresidentes y los Ministros de Gobierno. Por su parte, el
articulo 98.2 define la funcidn del Presidente del Gobierno expresando que es él
quien dirige y coordina las funciones de cada uno de los miembros del gobierno.
En el Poder Ejecutivo espafol recaen las funciones de administracion civil,
militar, de representacion internacional y ademas tiene potestad reglamentaria
segun el articulo 97 de la Constitucion Espanola.

Por su parte, el Poder Legislativo en Espafa es ejercido por las Cortes
Generales que, segun el articulo 66 de la Constitucion Espafiola, son las
representantes del pueblo. Su composicidn es bicameral, es decir, tiene dos
camaras una baja integrada por los Diputados y una alta que es el Senado.
Segun el articulo 69 de la Constitucién Espafola, la camara alta o el Senado es
camara de representacion territorial, por lo cual en cada provincia se elegiran los
Senadores por medio del sufragio por un periodo de cuatro afios. Por su parte, la
camara baja estaria compuesta por trescientos 0 maximo cuatrocientos
diputados elegidos por medio del sufragio universal y segun el articulo 68 su
mandato también sera por el periodo de cuatro anos.

La Constitucion Espafola confiere a las Cortes Generales el poder legislativo,
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poder que comprende tener la facultad de elaborar, aprobar, derogar o modificar
leyes; estas facultades se ejercen de manera conjunta ya que se tramitan y
votan sucesivamente las propuestas de Ley que se elaboren por cualquiera de
las camaras y en el caso de los proyectos de Ley que son remitidos por el
Gobierno de la Nacion primero los tramita el Congreso y Posteriormente el
Senado, todo esto como se establece en el Capitulo Segundo del Titulo Tercero
de la Constitucién Espafiola.
Las Leyes que son aprobadas por las Cortes Generales empiezan a ser
eficaces hasta el momento en que reciben la Sancion Real y se promulgan por
orden del Rey quién es el que a decreta su inmediata publicacion como lo
establece el articulo 91 de la Constitucién Espafiola, el plazo que se da es de 15
dias. A pesar de que esta promulgacion y sancion es un acto obligatorio que
debe realizar el Rey, éste no puede vetar el proyecto de Ley ya aprobado. Las
leyes ordinarias aprobadas por las Cortes Generales rigen para todo el territorio
espaniol.
Las Leyes en Espafia son aquellas que tienen rango de Ley y que estan
vigentes en el Reinado de Espafia. Segun la Constitucion Espafiola hay distintos
tipos de leyes, aparte de las leyes ordinarias, segun el érgano que las aprobd y
los requisitos que cumplieron y son los siguientes:
e Real Decreto Ley que tiene igual fuerza que una ley ordinaria pero esta se
aprueba por el Gobierno de Espafia, se encuentra regulada en el articulo
86 de la Constitucion de Espafa y establece que estas leyes se deben

aprobar unicamente en caso de extraordinaria y urgente necesidad, pero
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estas no podran afectar al ordenamiento de las instituciones basicas del
Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos ni al
régimen de las Comunidades Auténomas ni al Derecho electoral general.
El mismo articulo establece que estos Decretos-leyes deben ser
inmediatamente sometidos a debate y votacidn de totalidad al Congreso
de los Diputados, en el plazo de los treinta dias siguientes a su
promulgacion, el Congreso debe de pronunciarse expresamente dentro

de ese plazo de 30 dias para su convalidacion o derogacion.

El Real Decreto Legislativo, son aquellas leyes aprobadas por el Gobierno
de Espafia pero para ello hubo delegacion expresa y previa de las Cortes
Generales. Segun el articulo 82 de la Constitucion Espafola, la
delegacién debe otorgarse mediante una ley de bases cuando su objeto
sea la formacion de textos articulados o por una ley ordinaria cuando se

trate de refundir varios textos legales en uno solo.

Por ultimo las leyes autondmicas que son aprobadas por el Parlamento
autonodmico de una Comunidad Auténoma de Espafa, para regular una

materia en el marco de sus competencias.

Maternidad Subrogada en Espafia

La maternidad subrogada actualmente se encuentra expresamente prohibida por

la legislacion espafiola por medio de la Ley 14/2006 de 26 de mayo. Pero el

tema de las técnicas de reproduccién asistida es de gran tradicion legislativa en

Espana.
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Antecedentes

Se dice que Espafia es el primer pais Europeo en emitir una Ley que regula la
inseminacion artificial y la fertilizacion in vitro, su primera Ley sobre reproduccion
asistida fue la Ley 35/1988 del 22 de noviembre®' y se ha considerado que Dicha
Ley supuso un gran avance cientifico y clinico para la época, ya que las técnicas
de reproduccion asistida, ademas de ayudar a contrarrestar los efectos de la
esterilidad, se manifestaron como especialmente utiles para otros fines como los
diagnosticos o de investigacion. *
Para la aprobacién de la ley mencionada anteriormente, se basaron en El
Informe de la Comision Especial de estudio de la fecundacién in vitro y la
inseminacion artificial humana aprobado por el Pleno del Congreso de los
Diputados el 10 de abril de 1986 que contenia la siguientes tres
recomendaciones en torno al tema de las gestacion por subrogacion:
‘Recomendacion 115: “Debera prohibirse la gestacion de sustitucion de
cualquier circunstancia’.
Recomendacion 116: “Deberan ser objeto de sancion penal del tipo que
procediera, las personas que participen en un contrato de gestacion,
aunque no sea escrito, asi como las personas, agencias o instituciones
que lo propicien y los equipos médicos que la realicen’.

Recomendaciéon 117: “Deberan ser objeto de sanciéon los centros
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sanitarios o servicios en los que se realizaran las técnicas para la
gestacion de sustitucion”. 3 “
Como se observa, la maternidad subrogada desde antes de que aprobara la
primera Ley sobre reproduccion asistida en Espafa, no contaba con el favor de
los legisladores y hasta le dieron un caracter punitivo a aquellas personas que
se sometieran a dichas técnicas.
Posteriormente, el avance cientifico que se dio en los afios siguientes junto con
el desarrollo de nuevas técnicas de reproduccion, el aumento del potencial de
las investigaciones y la necesidad de dar respuesta al problema de los
embriones supernumerarios, o embriones congelados, que se da cuando “Se
fecundan mas 6vulos de los que van a ser implantados por si la madre o pareja
quieren en el futuro volver a tener un hijo mediante FIV. Es decir por cada
embrién implantado, hay 5 0 mas que quedan en lista de espera®®”.
Todos los problemas anteriores hicieron que surgiera la necesidad de reformar a
profundidad la Ley 35/1988, de 22 de noviembre.*®
Surgié entonces La Ley 45/2003, de 21 de noviembre, la cual modificaba la
anteriormente mencionada. El problema fue que ésta soélo dio respuestas
parciales a las exigencias cientificas de la época. Principalmente, la Ley 45/2003

autorizo la utilizacion de los embriones que se encontraban crioconservados, es

&3

Congreso de los Diputados, Gabinete de Publicaciones. (1987). Informe de la Comision Especial de
Estudio de la Fecundacion 'in vitro' y la Inseminacion Artificial Humanas, Madrid, Espaia., Pag. 23.
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decir congelados, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley (noviembre de
2003), pero esta utilizacion debia ser unicamente para fines investigativos y bajo
condiciones muy restrictivas.

A pesar de que se abria esta posibilidad de utilizacidon de preembriones para
fines investigativos, la misma Ley establecia la limitacion de producir un maximo
de tres ovocitos que se definen como “Célula germinal femenina que esta en
proceso de convertirse en un évulo maduro®®” en cada ciclo reproductivo, lo que
creaba una dificultad para las practicas ordinarias de las técnicas de
reproduccion asistida, ya que se impedia poner los medios para lograr el mayor
éxito con el menor riesgo posible para la salud de la mujer, la cual era una
contradiccion ya que ese era el principal objetivo de la Ley modificada.®’

Se di6 entonces la necesidad de una nueva Ley que corrija las deficiencias de
las anteriores normas y ademas que esté acorde con las disposiciones de la

Union Europea.

Ley 14/2006 sobre reproduccion asistida
La ley sobre reproduccidon asistida delimita su objeto y ambito de aplicacion

desde su primer articulo, que nos dice expresamente cuales son los temas
especificos que regula:

“Articulo 1. Objeto y ambito de aplicacion de la Ley.

1. Esta Ley tiene por objeto:

a) Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
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acreditadas cientificamente y clinicamente indicadas.

b) Regular la aplicacion de las técnicas de reproduccion humana asistida
en la prevencion y tratamiento de enfermedades de origen genético,
siempre que existan las garantias diagndsticas y terapéuticas suficientes
y sean debidamente autorizadas en los términos previstos en esta Ley.

¢) La regulacion de los supuestos y requisitos de utilizacion de gametos y

preembriones humanos crioconservados.(...)”

Entonces, la Ley sobre reproduccion asistida en Espafia viene a regular tanto los
métodos licitos como los que se consideran ilicitos de las practicas de
reproduccion asistida. Asi mismo, la Ley contiene una serie de definiciones
importantes a tomar en cuenta, por ejemplo el concepto de pre embridén que se
encuentra en el Articulo 1 apartado 2 que expresa que el pre embridén se le va
conocer “al embrion in vitro constituido por el grupo de células resultantes de la
division progresiva del ovocito desde que es fecundado hasta 14 dias mas
tarde”’.

Asi mismo el ese mismo articulo prohibe expresamente la clonacion en seres
humanos con fines reproductivos, con el fin de seguir la linea establecida por la
Constitucion Europea®, esto segun se desprende de la exposicion de motivos de
dicha Ley.

Es importante resaltar que las técnicas que enumera la Ley de reproduccion
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asistida no se dan de manera taxativa, es decir, la Ley otorga un criterio abierto
sobre estos métodos ya que deja abierta la posibilidad de la incorporacion de
nuevas técnicas segun el avance de la ciencia y tecnologia, para esto habilita a
la autoridad sanitaria correspondiente para autorizar la practica provisional y
tutelada (de manera experimental) de nuevas técnicas, siempre que haya un
informe de la Comision Nacional de Reproduccién Humana Asistida. Si se llega
a constatar con suficiente evidencia su efectividad, el Gobierno podra actualizar
la lista de técnicas autorizadas mediante un decreto. Todo esto segun el articulo
2 de la Ley que expresa:
“(...) La aplicacion de cualquier otra técnica no relacionada en el anexo
requerira la autorizacion de la autoridad sanitaria correspondiente, previo
informe favorable de la Comision Nacional de Reproduccion Humana
Asistida, para su practica provisional y tutelada como técnica
experimental.
3. El Gobierno, mediante real decreto y previo informe de la Comision
Nacional de Reproduccion Humana Asistida, podra actualizar el anexo
para su adaptacion a los avances cientificos y técnicos y para incorporar
aquellas tecnicas experimentales que hayan demostrado, mediante
experiencia suficiente, reunir las condiciones de acreditacion cientifica y
clinica precisas para su aplicacion generalizada.”
Por otro lado la Ley sobre reproduccion asistida anterior Ley 45/2003, de 21 de
noviembre contenia ciertas consideraciones sobre los preembriones que se

encontraban en estado de crioconservacion y el destino que se les podia dar
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dependiendo si estos estaban desde antes o después de su promulgacion (como
se puede observar en el apartado de antecedentes de este trabajo). Esta Ley
14/2006 viene a eliminar diferencias en dichas consideraciones con los
embriones, sobre el destino que se les podria dar, todo esto de acuerdo al
articulo 11 de dicha Ley que expresa:
“(...) 4. Los diferentes destinos posibles que podran darse a los
preembriones crioconservados, asi como, en los casos que proceda, al
semen, ovocitos y tejido ovarico crioconservados, son:
a) Su utilizacién por la propia mujer o su conyuge.
b) La donacién con fines reproductivos.
¢) La donacion con fines de investigacion.
d) El cese de su conservacion sin otra utilizacion. En el caso de los
preembriones y los ovocitos crioconservados, esta ultima opcion solo sera
aplicable una vez finalizado el plazo maximo de conservacion establecido
en esta Ley sin que se haya optado por alguno de los destinos
mencionados en los apartados anteriores.”
En la exposicion de motivos de la Ley dice que en dicha Ley se eliminan los
limites que se establecieron en la Ley 45/2003 (anterior) para la generacion de

ovocitos en cada ciclo reproductivo.

Prohibiciones expresas
En cuanto al tema especifico de la maternidad por subrogaciéon, tenemos que

esta Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana asistida toma una
posicion totalmente en contra de esta practica, tanto que lo prohibe tanto en los

casos en que se realiza por medio de un contrato con remuneracion economica
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como en los que no. Esta prohibicion la encontramos en el articulo 10 de dicha
Ley que expresa:
“Articulo 10
1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la
filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.
2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera
determinada por el parto.
3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad
respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales.”
Por el articulo anterior se puede ver que a pesar de que llegue a haber un
contrato de gestacidon por sustitucién exitoso (es decir que llegue a término con
el nacimiento de un nifio o nifia), no podra la madre biolégica ser reconocida
nunca como tal, es decir, la mujer gestante aunque no aporte material genético,
por el unico motivo de ser quién da a luz se va considerar como la madre por la
legislacién espafiola.

Problemas que traen consigo la prohibicion
La prohibicion de la técnica de maternidad por subrogacién ha traido como

consecuencia que las parejas espafnolas busquen realizarse el tratamiento fuera
de sus fronteras, en paises donde si es permitido como por ejemplo Ucrania® y

Rusia® en el continente europeo o en Estados Unidos donde en varios de sus
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estados esta practica es permitida®. Este hecho trae consigo una serie de
problemas sociales ya que no todas las parejas espafiolas tienen las
posibilidades econdmicas de acceder al tratamiento en el extranjero.

Los movimientos sociales en pro de legalizacién de la técnica de vientres de
alquiler han empezado a surgir en distintas partes de Espafa. También se ha
dado una proliferacion de agencias y oficinas juridicas dedicadas a facilitar la
maternidad subrogada para los espafioles mediante intermediaciones con
agencias extranjeras.”

Gracias a estas agencias y oficinas que se dedican a buscar clientes que
puedan someterse a las practicas de maternidad subrogada, en Espafia muchas
personas han logrado tener hijos de esta manera, lo que genera el problema que
se dio que en cierto momento histérico habian cientos de menores nacidos por
subrogacion de vientre en otros paises sin la posibilidad de ser inscritos en el

Registro Civil de Espaiia.”

Caso del registro de ninos

Como se menciond anteriormente, una de las consecuencias de la prohibicion
de la maternidad subrogada en Espafa, es que las parejas recurran a otros

paises cuyas legislaciones prevean y aprueben dicha practica para tener sus
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hijos. El problema radica en cuando las parejas desean volver a Espafa con su
hijo o hija y se prestan a inscribirlo en el Registro Civil de dicho pais y no tienen
esa posibilidad.
Ante la incerteza juridica para los menores de edad nacidos por vientre de
alquiler el cinco de octubre del afio 2010 la Direccién General de los registros y
del Notariado de Espafia emitié una instruccién sobre el régimen registral de la
filiacion de los menores nacidos mediante esa practica.
La “Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos
mediante gestacion por sustitucidon” dictaba varias soluciones para poder inscribir
a los menores nacidos por vientre de alquiler. Dicha instruccion dice lo siguiente:
“Primera—1. La inscripcidon de nacimiento de un menor, nacido en el
extranjero como consecuencia de técnicas de gestacion por sustitucion,
sblo podra realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripcién, la
resolucion judicial dictada por Tribunal competente en la que se determine
la filiacién del nacido.
2. Salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la resolucion
judicial extranjera debera ser objeto de exequatur segun el procedimiento
contemplado en la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881. Para proceder a
la inscripcidn de nacimiento debera presentarse ante el Registro Civil
espafol, la solicitud de la inscripcion y el auto judicial que ponga fin al
mencionado procedimiento de exequatur.

3. No obstante lo anterior, en el caso de que la resolucién judicial
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extranjera tuviera su origen en un procedimiento analogo a uno espaiiol
de jurisdiccion voluntaria, el encargado del Registro Civil controlara
incidentalmente, como requisito previo a su inscripcién, si tal resolucion
judicial puede ser reconocida en Espafia. En dicho control incidental
debera constatar:

a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera
y de cualesquiera otros documentos que se hubieran presentado.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial
internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la legislacion
espanola.

c) Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en
particular, de la madre gestante.

d) Que no se ha producido una vulneracién del interés superior del menor
y de los derechos de la madre gestante. En especial, debera verificar que
el consentimiento de esta ultima se ha obtenido de forma libre y
voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad
natural suficiente.

e) Que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados
son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad
conforme a la legislacibn extranjera aplicable, que éste hubiera
transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de revocacioén, la
hubiera ejercitado.

Segunda—En ningun caso se admitira como titulo apto para la inscripcion
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del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral extranjera o
la simple declaracion, acompanada de certificacion médica relativa al
nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre
gestante.”
En sintesis, la Instruccidn contempla que para poder inscribir a un menor en
esas condiciones era necesario, ademas de la solicitud de inscripcion, una
resolucion judicial del pais donde se realizé el tratamiento que dictamine la
filiacion del nacido, pero se debe tomar en cuenta que bajo ninguna
circunstancia el Registro Civil espafol va aceptar como valida una constancia
registral del otro pais o una declaracion de parte, es decir es absolutamente
necesario contar con una resolucion judicial de los Tribunales competentes que
lo respalde.
Ahora, en el afio 2011 surgié un nuevo problema en el caso de la inscripcion de
los nifios nacidos mediante vientre de alquiler por medio de la Sentencia A.P.
Valencia 826-11 de veintitrés de noviembre de dos mil once. Dicha sentencia
ordenaba la cancelacion de la inscripcion de dos hijos de una pareja de hombres
homosexual nacidos en California, Estados Unidos.
Esto por cuanto la Ley 15/2006 espariola establece que:
“(...) Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la

gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion

materna a favor del contratante o de un tercero (...)”* (Negrita y subrayado no

es del original).
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También, la sentencia antes mencionada se apoya en el articulo 23 de la Ley del
Registro Civil de 8 de junio de 1.957 que dice:

"Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico o, en
los casos sefialados en la Ley por declaracion en la forma que ella
prescribe. También podran practicarse, sin necesidad de previo
expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros
extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y
de su legalidad conforme a la Ley espafiola”.

Basandose en el contenido de ese articulo, los jueces espafioles consideraron lo
siguiente: “Encontramos por lo tanto en el texto de la ley un impedimento para la
inscripcion de la filiacion certificada por los funcionarios estadounidenses,
consistente en su contrariedad a la legalidad espariola, y en concreto al articulo
10 de la ley 14/2.006 sobre técnicas de reproducciéon humana asistida, que como
se ha dicho, declara la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion; ni el
articulo 85 del Reglamento del Registro Civil’>”.

A pesar de lo anterior, los jueces consideraron que no se violenta el interés
superior de los menores de edad ya que los derechos de los nifios se van a
garantizar mediante la accidon de paternidad que puede ejercitar el conyuge que

sea el padre biologico y el otro tendria la potestad de adoptar.”®
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Problemas doctrinarios
A pesar de que en Espaia se aboga por la derogacion de la prohibicion de la

maternidad subrogada con o sin precio, el mayor problema que ha surgido en la
doctrina de ese pais gira alrededor de las situaciones que pueden surgir al
momento de determinar la filiaciéon de los nifios nacidos por ese método en otros
paises.

La abogada de VDA Fertility Consulting de Espana, Teresa Castillo, en su
articulo “Dos mujeres si, dos hombres no” cuestiona el hecho de que en Espaia
si es posible la inscripcion de hijos nacidos por vientres de alquiler de parejas
homosexuales integradas por dos mujeres, pero se le prohibe eso mismo a las
parejas homosexuales integradas por hombres.’

La autora sefala que “Las mujeres homosexuales que desean ser madres
mediante Técnicas de Reproduccion Asistida tendran los mismos derechos que
una pareja heterosexual. Una vez nazca su bebé, lo inscribiran en el Registro
Civil como hijo de ambas mujeres. El libro de familia indicara que ambas son
madres. El bebé tendra 2 madres sin distincion de cual es la biolégica. Los
Organismos Publicos no haran distinciones entre las madres por haber aportado
su carga genética. Es decir, ante la Ley las dos son madres al 100%.°%”

Lo anterior en contraste con lo que sucede con las parejas homosexuales,

sefala la autora que para ellos es completamente discriminatorio y desigual ya
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que “Les deniega ser inscritos en el Registro Civil como hijos de sus verdaderos
padres. Proponen nuestros Magistrados que uno de sus padres renuncien a su
paternidad para que posteriormente adopte mediante la correspondiente
demanda de adopcién.™’

Por otro lado, la autora Maria Begofia Fernandez Gonzalez, en su libro “El
matrimonio y los hijos™®, aclara que los vientres de alquiler estan prohibidos por
la legislacion espafiola y que la filiacién esta determinada por el parto, es decir,
no hay ningun tipo de problema para determinar quién seria la madre del menor
nacido por medio de esta técnica, pero no pasa lo mismo con quien seria el
padre.

Para la autora existen varias soluciones juridicas aplicables dependiendo del
caso por ejemplo:

Si la mujer gestante es casada y se inscribe al hijo como suyo (porque la filiacion
la determina el parto), la ley dice que se considere al marido de la mujer como el
padre, pero ante eso ‘puede accionar judicialmente el varén de la pareja que
‘acordd” la fecundacion, bien haya participado o no con sus gametos en la
procreacion del hijo™!,

Por otro lado si la mujer gestante no es casada, el hijo sera extramatrimonial y

no tiene porqué constar la paternidad, entonces para el padre biolégico “sera
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posible una accion de reclamacion por parte del varén de la pareja que acordo la
gestacion. También existe la posibilidad de que esta persona realice un

reconocimiento voluntario, libre y extrajudicial de su paternidad.”

Canada

Introduccion
Canada es una Confederacién que consta en total de diez provincias, y su marco

normativo se encuadra como una democracia parlamentaria regida por una
monarquia establecida constitucionalmente. Esta monarquia se encuentra
dirigida actualmente por Isabel Il, en su calidad de Jefe de Estado de Canada,
esto en razon de que el articulo 9 de la Constitucion de Canada establece que el
Poder Ejecutivo y la Autoridad sobre Canada recae sobre la figura de la Reina.
Por su parte, el articulo 17 del mismo cuerpo normativo establece que el Poder
Legislativo sera representado por el Parlamento de Canada, compuesto este por
la Reina, el Senado y la Camara de los Comunes.

El Senado esta integrado por ciento cinco miembros, contando cada Provincia
con una cantidad especifica de Senadores que la representen segun esta
establecido en el articulo 22 de la Constitucion de Canada. La Casa de los
Comunes, por su parte, consiste de trescientos ocho miembros, con una
cantidad de representantes por Provincia especificada en el articulo 37 de la
Constitucidon. Ahora bien, cada Provincia contara con su propio Poder Ejecutivo y
Legislativo, debiendo responder ambos ante las autoridades generales de

Canada. La Asamblea Legislativa de cada Provincia estara integrada de la
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manera en que se establece en los articulos 69 al 90 de la Constitucion.

Segun lo establece el articulo 91 de la Constitucién, la Reina, junto con la
aprobacion del Senado y de la Casa de los Comunes, tendra la potestad de
legislar en todas aquellas materias que no sean asignadas como potestad
exclusiva de cada Provincia. En general, estas materias se refieren a cuestiones
de orden publico, tales como impuestos, lo referente al ejército, salarios de los
dirigentes del Poder Ejecutivo de cada Provincia, temas bancarios, matrimonio y
divorcio, lo atinente a politica criminal, entre otros.

El articulo 92 establece aquello que sera de competencia exclusiva del Poder
Legislativo de cada Provincia. Ademas de establecerse funciones que podemos
equiparar en nuestro pais como municipales, es de competencia de cada
Provincia legislar en cuanto al derecho privado que regira las relaciones entre
sujetos en su territorio, principalmente, pero ademas podran legislar en cuanto a
materias que se considerarian de orden publico pero que por su especificidad
deben ser reguladas por cada Provincia. Entre ellas podemos mencionar lo
referente al tramite y formalizacion de matrimonios y divorcios, propiedad vy
derechos civiles, la imposicién de penas o multas, la administracién de justicia,
educacién, agricultura, pensiones y en general todas aquellas materias que
tengan una naturaleza local o privada dentro de cada Provincia.

Si bien cada Provincia tiene potestad exclusiva de legislar como mejor considere
su Asamblea Legislativa, el Parlamento de Canada puede aprobar leyes
referentes a la Uniformidad de Leyes, las cuales una vez firmadas y refrendadas

por cada Provincia dispondra que las partes firmantes legislen de manera similar
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en las materias dispuestas en la Ley, esto con la finalidad de evitar que la
legislacion varie drasticamente de un territorio a otro. Sin embargo, segun la
investigacion realizada, la Provincia de Quebéc suele tener normativa vy
regulaciones en algunos casos diametralmente distintas a las dispuestas en
otras Provincias, rigiendose este territorio por lo dispuesto en su Codigo Civil.

Canada dispone de un sistema de normas que podriamos denominar como
mixto. Mientras que el Derecho privado se rige por el derecho civil, de
inspiracion francesa y que se encarna en el Codigo Civil de Quebec, lo referente
al Derecho publico es guiado por los principios del common law, de raices

inglesas.

Antecedentes
En el afio 2011, la Biblioteca del Parlamento de Canada publicd un analisis

sobre la actualidad de la legislacién de reproduccion humana asistida en dicho
pais. En este documento se hace un breve recuento de los antecedentes
relevantes que dieron pie a la regulacién de este tema. Dada la relevancia y
claridad a continuacién se transcriben algunos apartados de dicho documento,
aunado a un analisis realizado por las autoras sobre el mismo.

En razén de la presion social realizada en Canada por varios movimientos
feministas y de grupos a favor de las técnicas de reproduccion asistida, en
Octubre de 1989 el gobierno federal de Canada cre6 la Comision Real de
Nuevas Tecnologias de Reproduccion, encargada en delante de realizar un
estudio y analisis sobre estas nuevas tecnologias y las implicaciones que estas
presentaban a nivel social, econdmico, ético y legal. Esta Comision es también

conocida como la Comisién Baird, en razén de la Dra. Patricia Baird era la
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encargada de dirigirla. Para Noviembre de 1993 la Comision presentd su informe
final, titulado “Proceder con cautela”, en el cual se recomendaba la prohibicion
de varias actividades junto con la necesaria regulacion de las tecnologias de
reproduccion asistida con la finalidad de que estas fueran utilizadas y ofrecidas
al publico de una manera ética y segura.'®

Ante este informe, el Ministro de Salud anuncié una moratoria para los sectores
de investigacion médica en los siguientes aspectos de las tecnologias de
reproduccion asistida, con la finalidad de dar los primeros pasos hacia una

legislaciéon especifica sobre los siguientes temas:

e Clonacion de embriones humanos;

e Acuerdos de maternidad subrogada;

e Compra y venta de évulos, esperma y embriones;

¢ Donacidén de 6vulos a manera de intercambio por servicios de fertilizacion

in vitro;

¢ Alteracion genética que puede ser heredada;

e Creacion de un utero artificial;

e Seleccidn del sexo de un embridn por razones no médicas;

¢ Creacion de hibridos de animales y humanos; y
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Norris, S. y Tiedemann, M. (2011) Legal Status at the Federal level of assisted human reproduction in
Canada, Library of Parliament. disponible en http:/publications.gc.ca/collections/collection 2012/bdp-
lop/bp/2011-82-eng.pdf. Pag. 2
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e Extraccion de ovulos y esperma de cadaveres para donacion, fertilizacion

o investigacion.

En 1996, el Ministro de Salud introdujo al Parlamento el Proyecto de Ley C-47,

en el cual se proponia se continuaran prohibiendo las actividades citadas en la

moratoria junto con las siguientes:

Transferencia de embriones entre humanos y otras especies;

Investigacion en embriones con mas de 14 dias de desarrollo;

Creacién de embriones unicamente con fines investigativos;

Utilizacion de ovulos, esperma o embriones humanos para
procedimientos reproductivos o investigativos sin el consentimiento

informado del donador; y

El ofrecimiento de realizar o pagar por alguna de las actividades

prohibidas. 103

Como por lo general ha sucedido en todo pais donde ha surgido la utilizacion de

tecnologia aplicada a los procedimientos de reproduccion asistida, surgié en

Canada una polémica con respecto al destino que tendrian los embriones

creados mediante esta técnica, llegando varios sectores, entre ellos

representantes religiosos, grupos “pro-vida” e incluso médicos y cientificos, a

expresar su preocupacion sobre la “sobreproduccion” de embriones que resulta

de la fertilizacion in vitro.

103
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Para tratar en parte de calmar las preocupaciones concernientes al tema, las
agencias de investigacidén subvencionadas por el Estado canadiense publicaron
en 1998 unas guias que establecian estandares éticos para la investigacion en
seres humanos. Afios mas tarde, en el 2002, se publicaron las “Guias para la
investigacion en células madre humanas y sus derivados” en las cuales se
detallaban y se analizaban mas a fondo estos estandares. Estas guias son
constantemente actualizadas para su aplicacion por parte de todas aquellas
investigaciones relacionadas con células madre, ya sean de adultos de
embriones, financiadas por el Estado. '*

Mientras todo esto sucedia, en el ambito propiamente legislativo el Ministro de
Salud present6 ante el Parlamento un borrador de lo que podria ser la ley para
las técnicas de reproduccion asistida. Tal borrador fue presentado en el 2001, y
el Comité encargado de los temas del area de Salud present6é un total de 33
recomendaciones sobre la regulacion final de tan delicado tema. El proyecto de
ley fue presentado en el 2002, para finalmente ser aprobado dos afios después

bajo el nombre de “Acto de Reproduccion Humana Asistida”, documento

analizado a profundidad en el siguiente apartado. '

El Acto de Reproduccion Humana Asistida

El “Acto de Reproduccion Humana Asistida”, en adelante AHRC por sus siglas

en inglés (Assisted Human Reproduction Act), es un elemento de importante

104
ibid, pag. 3
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legislacion aprobado por el Parlamento de Canada el 29 de Marzo de 2004.

Preambulo

En el preambulo del Acto, se reconoce que la efectiva regulacion y fiscalizacion
de las técnicas de reproduccion asistida brindara mayores beneficios a las
mujeres que se sometan a este tipo de técnicas, ademas de que propiciara la
vigilancia sobre el bienestar y salud de todos aquellos nifios que nazcan gracias
a estas practicas.

Se establece la necesidad de brindar especial proteccion a las mujeres, pues
ellas son quiénes se ven directamente afectadas en la utilizacién de las técnicas
de reproduccion asistida, y se declara ademas que no se debera discriminar de
ninguna manera el acceso a estas técnicas, incluyendo esto la no discriminacion
con base en la orientacién sexual o el estado civil de la persona. Cabe destacar,
como punto importante para el analisis de la legislacion canadiense, que el Acto
advierte que debe prohibirse el comercio de las capacidades reproductivas tanto
de hombres como de mujeres, asi como también es clave prohibir la explotacion

de cualquier tipo con fines comerciales de nifios, hombres y mujeres.

Definiciones

Para la interpretacion y aplicacion del Acto, se establecen una serie de
definiciones previas tales como: agencia, procedimiento de reproduccion
asistida, quimera (definido textualmente en este documento como “un embrién al

cual se le ha introducido alguna célula no humana, o un embrion compuesto por
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células de mas de un embrion, feto o ser humano”)!%, consentimiento, actividad
controlada, donador, embrion, feto, clonacion humana, hibrido, entre otros. Cabe
mencionar la definicion de “madre subrogada” que se establece en el acto:
“‘Madre subrogada significa una mujer que, con la intencion de entregar el
nifo en el momento de su nacimiento a un donador o a otra persona, lleva en su
vientre un embrién o feto que fue concebido por medio de un procedimiento de
reproduccion asistida y que es derivado de los genes de un donador o donadores™?’
Cabe mencionar que existe en Canada el “Acto de Patéogenos Humanos y
Toxinas”, y mientras que éste hace mencion de la regulacion, transporte y
utilizacion de células, tejidos y organos humanos dentro del territorio
canadiense, el Acto de Reproduccion Humana Asistida establece en su articulo
4.1 que las regulaciones referentes a patégenos humanos no seran aplicables al
esperma, ovulos y embriones in vitro que seran utilizados en procedimientos de

reproduccion asistida.!'®

Requisitos de las partes

El Acto fija como edad minima para poder acceder a convertirse en madre

subrogada la edad de 21 afios, edad que en Canada coincide con la mayoria de

106

3. The following definitions apply in this Act (...) “chimera” means: (a) an embryo into which a cell of any
non-human life form has been introduced; or (b) an embryo that consists of cells of more than one embryo,
foetus or human being.”

107

“3. The following definitions apply in this Act (...) surrogate mother” means a female person who — with
the intention of surrendering the child at birth to a donor or another person — carries an embryo or foetus
that was conceived by means of an assisted reproduction procedure and derived from the genes of a donor
or donors.

108

4.1 The Human Pathogens and Toxins Act does not apply in respect of sperm, ova and in vitro embryos to
be used for the purpose of assisted human reproduction.
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edad:
“Articulo 6.4: Ninguna persona aconsejara o inducira a una mujer para
que se convierte en madre subrogada, o realizara cualquier procedimiento
médico para asistir a una mujer en convertirse una madre subrogada,
sabiendo o teniendo razon para creer que la mujer tiene menos de 21
afos de edad”.!”
Resulta claro sin embargo que a este tipo de acuerdos, como a cualquier otro,
deben aplicarsele los requisitos necesarios para que el acto sea valido segun la
legislacién de cada pais (o Provincia en el caso de Confederaciones), entre las
cuales se pueden citar como comunes el que el acuerdo que sea realizado de
manera consensuada por las partes, sin vicio alguno sobre su voluntad y que las

partes tengan capacidad para obligarse.

Validez del acto

Otra disposicidon que nos resulta importante es la que determina la posibilidad de
que los acuerdos de maternidad por subrogacion se vean regulados de manera
distinta segun las leyes de cada provincia perteneciente a Canada:
“Articulo 6.5: Esta seccién no afecta la validez, bajo leyes provinciales,
de cualquier acuerdo bajo el cual una persona accede a ser una madre

subrogada”.!'?

109

6. (4) No person shall counsel or induce a female person to become a surrogate mother, or perform any
medical procedure to assist a female person to become a surrogate mother, knowing or having reason to
believe that the female person is under 21 years of age.

110

6. (5) This section does not affect the validity under provincial law of any agreement under which a person
agrees to be a surrogate mother.
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Esta disposicion posibilita que cada provincia determine lo que considere a bien
sobre este tipo de acuerdos, pudiendo entonces incluso prohibirse esta practica
en una provincia determinada de acuerdo a su normativa interna. Claro est4, las
disposiciones que tome cada gobierno local deberan estar en armonia con lo
dispuesto en este Acto, no pudiéndose violentar lo que este instrumento

normativo establece como actividades prohibidas 0 como maximos permitidos.

Prohibiciones

El AHRC establece una serie de actividades prohibidas, tales como la clonacion
humana, alterar el genoma de una célula de un embrién in vitro de tal manera
que la alteracidn pueda ser heredada a los descendientes de la persona nacida
de dicha técnica, crear una quimera o un hibrido, trasplantar un espermatozoide,
ovulo, embridn o feto no humanos a un ser humano, entre otros.
Se establece ademas la prohibicion especifica de pagar por maternidad
subrogada, dictando el Acto al respecto:
“Articulo 6.1: Ninguna persona remunerara a una mujer para que sea una
madre subrogada, ofrecera pagar tales servicios o publicitara que tal
servicio sera remunerado”™!!!
Se entiende entonces que no solo se prohibe el pago en si mismo, sino
cualquier aviso o publicidad de pago por los servicios de maternidad subrogada.

Se establece ademas lo siguiente en cuanto a prohibiciones concernientes a los

actos de intermediacion relacionados la maternidad por subrogacion:
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6. (1) No person shall pay consideration to a female person to be a surrogate mother, offer to pay such
consideration or advertise that it will be paid.
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“Articulo 6.2: Ninguna persona aceptara remuneracién alguna por
coordinar los servicios de una madre subrogada, ofrecera hacer tal
coordinacibn a cambio de alguna remuneracion o publicitara la
coordinacion de tales servicios” ''?
Relacionado con esta disposicion se encuentra el siguiente articulo:
“Articulo 6.3: Ninguna persona pagara remuneracion alguna a otra
persona para que coordine los servicios de una madre subrogada,
ofrecera remunerar tal coordinacion de servicios o publicitara el pago de
ello”.
De esta manera, queda absolutamente prohibido la utilizacién de intermediarios
para contactar a una madre subrogada, lo cual da pie a considerar que se
prohiben las llamadas “clinicas de fertilidad”, centros que, a cambio de una
remuneracion que por lo general consiste en dinero, se encargan de coordinar el
contacto entre clientes de la clinica y mujeres que estan dispuestas a convertirse
en madres subrogadas que se encuentran en una lista a disposicién de la
clinica. Este tipo de centros proliferan especialmente en la India y en los Estados
Unidos, en donde segun las leyes regionales los intermediarios en acuerdos de
maternidad por subrogacién no se encuentran prohibidos.
En subsiguientes prohibiciones establecidas en el Acto, tal como lo sefalado en
los articulos 7, 8 y 9, se establece la prohibicién para la compra de gametos, la
compra o venta de embriones, compra de material reproductivo, la utilizacién de

material reproductivo sin consentimiento del donador, utilizacion de material

112
6. (2) No person shall accept consideration for arranging for the services of a surrogate mother,
offer to make such an arrangement for consideration or advertise the arranging of such services.
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reproductivo de un donador fallecido sin consentimiento del donador de manera
previa a su muerte, utilizacibn de un embridon in vitro sin autorizacién del
donador, ademas de la obtencidén de gametos de una persona menor de 18 afnos
de edad excepto cuando se trate de la preservacion de los gametos para la
creacion posterior de una persona que se asume sera criada por ese menor
cuando tenga edad y capacidad para ello.!!3

De interés para esta investigacién, cabe mencionar que se prohibe el reintegro
de dinero perdido por una madre subrogada en su trabajo, durante y en razén de
su embarazo, excepto si un profesional de la salud calificado certifica, de
manera escrita, que continuar con su trabajo traeria un riesgo a la salud de la
madre subrogada y el embridn o feto que se encuentre en su vientre. Adicional a

esto, de tener que realizarse el pago, este debe ser de acuerdo con las

113

7. (1) No person shall purchase, offer to purchase or advertise for the purchase of sperm or ova
from a donor or a person acting on behalf of a donor.

(2) No person shall (a) purchase, offer to purchase or advertise for the purchase of an in vitro
embryo; or (b) sell, offer for sale or advertise for sale an in vitro embryo.

(3) No person shall purchase, offer to purchase or advertise for the purchase of a human cell or
gene from a donor or a person acting on behalf of a donor, with the intention of using the gene or cell to
create a human being or of making it available for that purpose.

(4) In this section, “purchase” or “sell” includes to acquire or dispose of in exchange for property
or services.

8. (1) No person shall make use of human reproductive material for the purpose of creating an
embryo unless the donor of the material has given written consent, in accordance with the regulations, to its
use for that purpose.

(2) No person shall remove human reproductive material from a donor's body after the donor's
death for the purpose of creating an embryo unless the donor of the material has given written consent, in
accordance with the regulations, to its removal for that purpose.

(3) No person shall make use of an in vitro embryo for any purpose unless the donor has given
written consent, in accordance with the regulations, to its use for that purpose.

9. No person shall obtain any sperm or ovum from a donor under 18 years of age, or use any sperm

or ovum so obtained, except for the purpose of preserving the sperm or ovum or for the purpose of creating
a human being that the person reasonably believes will be raised by the donor.
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regulaciones de la ley provincial bajo la cual se encuentren las partes.!!*

Sanciones

Finalmente, en los capitulos finales del Acto se establecen las sanciones que
seran impuestas en caso de contravenir cada disposicion establecida en el Acto.
Las mismas no seran transcritas en su totalidad dada la extensién de las
mismas, por lo que a continuacion se presenta la sancidn de interés para el tema

tratado en esta investigacion:

“Articulo 60. La persona que contravenga lo dispuesto en las secciones 5

ala 7y laseccion 9 es responsable de una ofensa y

a) Sera responsable, al ser asi declarado, a pagar una multa que no
excedera los $500,000 ddlares o a cumplir pena de prisién por no mas de 10

afnos, o ambos inclusive; o

b) Sera responsable, al ser asi declarado, a pagar una multa que no

excedera los $250,000 ddlares o a cumplir pena de prisién por no mas de 4

afos, o ambos inclusive.”!"?
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12. (1) No person shall, except in accordance with the regulations,

(a) reimburse a donor for an expenditure incurred in the course of donating sperm or an ovum;

(b) Reimburse any person for an expenditure incurred in the maintenance or transport of an in vitro
embryo; or (c) reimburse a surrogate mother for an expenditure incurred by her in relation to her surrogacy.

(2) No person shall reimburse an expenditure referred to in subsection (1) unless a receipt is
provided to that person for the expenditure.

(3) No person shall reimburse a surrogate mother for a loss of work-related income incurred
during her pregnancy, unless (a) a qualified medical practitioner certifies, in writing, that continuing to
work may pose a risk to her health or that of the embryo or foetus; and (b) the reimbursement is made in
accordance with the regulations.
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60. A person who contravenes any of sections 5 to 7 and 9 is guilty of an offence and (a) is liable,
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“Articulo 62. La Corte que impone una multa o una pena de prision contra
una persona por haber cometido una ofensa segun lo dispuesto en este

Acto podra

a) ordenar el embargo y disposicion de cualquier material o informacién por
medio de las cuales la ofensa fue cometida o que guarden relacién con la

misma; o

b) cuando asi lo apruebe el Fiscal General de Canada, ordenar a la
persona no involucrarse en ninguna actividad que, segun opinidon de la corte,

pueda llevar a la comision de una ofensa segun lo dispuesto en este Acto™!!®

Se aclara que en los apartados mencionados en el articulo 60 se encuentran
todas aquellas disposiciones relativas a la maternidad subrogada. Segun el
contenido del Acto, no queda claro que infraccidn resulta mas grave que otra y
que por ello debe responder por montos mas altos de multa o penas de prisidon
mas largas, por lo que esta determinacién quedara a cargo de la Corte

encargada de resolver el caso concreto.

Regulacion y Fiscalizacién

Mediante el Acto, se cred la Agencia de Reproduccién Humana Asistida de

on conviction on indictment, to a fine not exceeding $500,000 or to imprisonment for a term not exceeding
ten years, or to both; or (b) is liable, on summary conviction, to a fine not exceeding $250,000 or to
imprisonment for a term not exceeding four years, or to both.
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62. A court that imposes a fine or term of imprisonment on a person in respect of an offence under
this Act may(a) order the forfeiture and disposition, subject to section 54, of any material or information by
means of which or in relation to which the offence was committed; or(b) on application by the Attorney
General of Canada, order the person not to engage in any activity that, in the court's opinion, may lead to
the commission of an offence under this Act.
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Canada y su rol seria la regulacion, fiscalizacion y administracion de lo
establecido en el Acto, sin embargo después de Octubre del 2012 el Gobierno
de Canada decidio trasladar tales atribuciones a la organizacion estatal Health
Canada, en respuesta al pronunciamiento de la Corte Suprema de Canada que

reducia la participacion estatal en la reproduccion humana asistida.'!’

Reformas a la Legislacion

Existen una serie de regulaciones creadas de manera posterior a la
promulgacion del Acto, en razon de regular aspectos especificos del Acto que no
fueron reglamentados a profundidad. Entre ellos se encuentran Ilas
‘Regulaciones a la Seccién 8 (Consentimiento) del Acto de Reproduccién
Humana Asistida”!!®, en donde se agregan las siguientes regulaciones al Acto:
“Articulo 3: Antes de que una persona pueda hacer uso de material reproductivo
humano con la finalidad de crear un embridn, esta debe contar con una
autorizacién por parte del donador del material en donde conste que, antes de
que éste diera su consentimiento para la utilizacion de su material reproductivo
se le informo:

1. Sobre el uso que se le daria al material (ya fuera este uso para la
reproduccion del propio donador, para la utilizacion de su
material después de su muerte por parte de su conyuge, la
utilizacién del material por un tercero, para el mejoramiento de

los procedimientos de reproduccion asistidos o para ser utilizado
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http://www.hc-sc.gc.ca/dhp-mps/brgtherap/legislation/reprod/index-eng.php
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Puede ser consultada en: http://laws-lois.justice.gc.ca/eng/regulations/SOR-2007-137/page-1.html
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como entrenamiento para la realizacion de estos

procedimientos);

2. Si el material sera utilizado después de la muerte del donador, en
el documento de consentimiento debe establecerse cual es la
voluntad del donador con respecto al uso que se le podra dar a

su material;

3. Debe informarsele al donador sobre que en caso de querer revocar
su consentimiento debera hacerlo por escrito, y que dicha
revocacion sera efectiva sélo si la persona que se encontraba

autorizada para utilizar el material lo recibié de forma escrita;

4, Lo anterior acompafado de otras clausulas de entendimiento del
donador sobre el procedimiento que se realizara para la

extraccion y manipulacion de su material.1®

119

Before a person makes use of human reproductive material for the purpose of creating an embryo, the
person shall have a document signed by the donor of the material stating that, before consenting to the use
of the material, the donor was informed in writing that (a) subject to paragraph (b), the human reproductive
material will be used in accordance with the donor’s consent to create an embryo for one or more of the
following purposes, namely, (i) the donor’s own reproductive use, (ii) following the donor’s death, the
reproductive use of the person who is, at the time of the donor’s death, the donor’s spouse or common-law
partner, (iii) the reproductive use of a third party, (iv) improving assisted reproduction procedures, or

(v) providing instruction in assisted reproduction procedures; (b) if the human reproductive
material is to be removed from the donor’s body after the donor’s death, the material will be used in
accordance with the donor’s consent to create an embryo for one or more of the following purposes,
namely, (i) the reproductive use of the person who is, at the time of the donor’s death, the donor’s spouse or
common-law partner,

(i) improving assisted reproduction procedures, or (iii) providing instruction in assisted
reproduction procedures; (c) if the donor wishes to withdraw their consent, the withdrawal must be in
writing;

(d) the withdrawal is effective only if the person who intends to make use of the human
reproductive material is notified in writing of the withdrawal (i) in the case of human reproductive material
to be used to create an embryo for a purpose mentioned in paragraph (a) or (b), other than subparagraph
(a)(iii), before the material is used, and (ii) in the case of human reproductive material to be used to create
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Dada la extension del articulo en su version original, lo anterior es una
transcripcion resumida del mismo con la finalidad de enfatizar lo que las autoras
consideran es de suma relevancia para esta investigacion. La redaccion original
puede ser consultada al pie de pagina.

Existen otras enmiendas que no han sido aprobadas aun, pero de la lectura de
las mismas se desprende que son cuestiones de forma y no de fondo, por lo que
su transcripcion y analisis no sera realizado en esta investigacion por no suponer

mayores cambios al documento del Acto ya analizado.'*

Actualidad doctrinaria y jurisprudencial de la legislacion

Ahora bien, como se mencioné anteriormente, segun las leyes de Canada cada

Provincia tiene las potestades de regular segun sus propias leyes lo establecido

an embryo for the purpose mentioned in subparagraph (a)(iii), before the third party acknowledges in
writing that the material has been designated for their reproductive use; (e) the number of in vitro embryos
created with the human reproductive material may be in excess of the immediate reproductive needs of the
individual or couple for whom they were created; (f) if the human reproductive material is used to create in
vitro embryos for a third party’s reproductive use and there are in vitro embryos in excess of the third
party’s reproductive needs, the excess in vitro embryos will be used in accordance with the third party’s
consent and, if the use is providing instruction in assisted reproduction procedures, improving assisted
reproduction procedures or other research, the consent of the donor in accordance with section 4; (g) if the
human reproductive material is used to create in vitro embryos for the reproductive use of the person who,
at the time of the donor’s death, is the donor’s spouse or common-law partner and there are in vitro
embryos in excess of the spouse or common-law partner’s reproductive needs, the excess in vitro embryos
will be used in accordance with the spouse or common-law partner’s consent and, if the use is providing
instruction in assisted reproduction procedures, improving assisted reproduction procedures or other
research, the consent of the donor in accordance with section 4; (h) if the human reproductive material is
used to create in vitro embryos for the reproductive use of a third party who is a couple, along with human
reproductive material from an individual who is a spouse or common law partner in the couple, the use of
the in vitro embryos will be subject to the consent of that individual alone if, prior to the use of the in vitro
embryos, the individual is no longer a spouse or common-law partner in the couple; and (i) if the donor
consents to the human reproductive material being used to create an in vitro embryo for the purpose of
providing instruction in assisted reproduction procedures or improving assisted reproduction procedures, no
additional consent from the donor is required to permit the use of the embryo for that purpose.”
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en este Acto. En la Provincia de Quebec, los contratos de maternidad subrogada
se encuentran totalmente prohibidos y no tienen validez legal, lo anterior segun
lo dispone el articulo 541 del Cédigo Civil de Quebec:

“Articulo 541. Cualquier acuerdo por el cual una mujer acepta

procrear o gestar un hijo para otra persona es absolutamente nulo”!?!

En el mes de Enero de 2009, mediante resolucion 450-43-001005-088, la Corte
de Quebec se pronuncio sobre un contrato de maternidad subrogada que traté
de ser encubierto mediante una solicitud de adopcion. El caso en cuestion hizo
sospechar al juez encargado de tramitar la adopcidén pues en el certificado de
nacimiento solo se identificaba la filiacién paterna de la nifia cuya adopcién se
pretendia, y no se detallaba quién era su madre.'*
Los solicitantes del proceso de adopcion pretendian que la filiacion materna de
la nifa fuese declarada a favor de la pareja del padre de esta; el proceso no
habria presentado mayores problemas de haberse tratado de una adopcion
comun, sin embargo en interrogatorios realizados por el juez los solicitantes
admitieron que habian contratado los servicios de una madre subrogada de
manera verbal con la finalidad de posteriormente realizar este proceso de
adopcion para legalizar la filiacion con la nifa.

El método de subrogacion utilizado fue el tradicional, siendo esta la practica

donde se utiliza el material genético de quién pretende ser el padre y de quién
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sera la madre subrogada. La pareja pago a la madre subrogada la suma de
$20.000 dolares, por concepto de “gastos e inconvenientes”. Admitieron ademas
haber recibido asesoria legal al respecto, en donde se les indico que contaban
con dos posibilidades: al momento del nacimiento de la nifia, permitir que en el
certificado de nacimiento se inscribiesen el nombre del padre y de la madre
subrogada, para que esta posteriormente indicara expresamente su autorizacion
para que la pareja del padre adoptara a la nifia; o dejar en blanco el espacio para
consignar la filiacion materna logrando que solo el padre tuviese patria potestad
sobre la nifia y consintiera después la adopcién de esta por parte de su pareja.

El abogado de la pareja argumentd durante el proceso que el juez no debia
pronunciarse sobre la validez o no del acuerdo de maternidad subrogada
realizado por los solicitantes, sino que debia centrar su analisis del caso en si se
cumplian los requerimientos para la adopcién de la nifia y el hecho de que lo
mejor para ella era seguir bajo el cuido de su padre y la pareja de este, quiénes
se habian hecho cargo de ella desde el dia de su nacimiento. Se establecid
ademas que no existia en Quebec legislacion alguna a la “presuncion de
maternidad”, es decir, que la mujer que da a luz a un nifio se presume la madre
legal de este.

En su analisis, la Corte transcribe lo establecido en un articulo de analisis escrito
en 1994 en donde precisamente se avala legalmente la maniobra llevada a
cabo por la pareja solicitante (no incluir en el certificado de nacimiento del nifio el

nombre de la madre subrogada, para después el padre aceptar la adopcién por
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parte de su pareja) como una manera de asegurar que todo nifio tenga filiacion y
que el bienestar de este sea lo primordial por sobre formalismos legales.

La Corte también hace notar que la pareja violenté la politica criminal federal al
haber realizado el pago a cambio de los servicios de la madre subrogada,
establecido asi en el Acto ya analizado. Aun asi, al tratarse de una Corte en
materia de Familia no correspondia penar este delito.

La Corte determina que, a pesar de que el padre tiene el derecho de otorgar la
adopcion de su hija a favor de su pareja, se puede entender que su
consentimiento esta viciado en cuanto responde a un minucioso plan ejecutado
con la finalidad de burlar la ley, creando efectos legales para un acto ilegal. Se
analiza ademas que para que una adopcion pueda ser llevada a cabo, no sélo
debe tomarse en cuenta el interés superior del nifio sino que el proceso sea
llevado a cabo acorde con la legislacion vigente. En este caso, este ultimo
requisito es el que no se cumple, advirtiendo la Corte que no se debe utilizar el
argumento de “interés del nifo” para opacar las circunstancias que rodean el
caso en concreto, pues este argumento no es una ley por si misma sino mas
bien una interpretacion que se debe dar presuponiéndose que todo lo demas
esta acorde a la ley.

Finalmente, citando una resolucion de la Corte de Apelaciones de Quebec'?*

, Se
determina que aunque es importante que un niflo conozca a sus padres y que su
filiacién esté determinada, las reglas bioldgicas no deben afectar las legales. El

certificado de nacimiento de una persona, su adopcién y otros procesos
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similares que determinaran su filiaciéon a nivel legal deben obligadamente ser
acordes con la normativa vigente en la materia, y que nada impide que una
persona aparezca registrada con una sola filiacion o que incluso tenga como
padres a dos personas del mismo sexo. Por ello, la nifia en este caso no tiene el
derecho de “tener madre” legalmente a cualquier costo, por lo que se deniega la
solicitud de adopcion y se mantiene la filiacion de la nifia a favor unicamente de
su padre.

Como se menciond en otro apartado de este capitulo, durante el afo 2011 el
Parlamento publicé un documento en donde se hace analisis de la situacion
legal a nivel federal de la reproduccion humana asistida en Canada. En este
documento, ademas de la mencidon de los antecedentes que dieron pie a la
creacion del AHRC, se resaltan las consultas realizadas por el Fiscal General de
Quebec a la Corte de Apelaciones de esa misma provincia, con respecto a la
validez de algunas provisiones dictadas por el Acto, en cuanto consideraba que
algunas disposiciones se extendian mas alld del poder regulatorio del
Parlamento por tratar asuntos que eran de regulacion exclusiva por cada
Provincia.

Esta consulta fue resuelta por la Corte de Apelaciones en el 2008, estableciendo
que varias de las secciones del Acto efectivamente resultaban ser regulaciones
que iban mas alla de la potestad legislativa del Parlamento, tratdndose en estas
secciones temas que la provincia debia normar por si misma segun lo dispuesto

en la Constitucion del pais. Por no tratarse el Acto de una normativa de politica
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criminal, la Provincia no se veia obligada a acatar todo lo dispuestos en él.!%

En el 2009, el Fiscal General de Canada presenté una consulta similar ante la
Suprema Corte de Canada y esta fue resuelta en el afo 2010 como de seguido
se explica. El razonamiento de la Suprema Corte se vio fraccionado: cuatro
jueces consideraron que todas las secciones y disposiciones del Acto eran
validas a nivel federal; otros cuatro jueces consideraron que la totalidad de lo
normado en el Acto se encontraba fuera de la potestad legislativa del
Parlamento, y un juez consider6 que algunas provisiones eran potestad del
Parlamento mientras que otras excedian los limites de que correspondia regular
a dicho 6rgano.!'?

El primer grupo de jueces llegd a esta conclusion pues, analizando el fondo del
acto, determinan que cumple con las caracteristicas de una ley que busca
instaurar una politica criminal nacional en cuanto al tema de la reproduccion
humana asistida, toda vez que su principal razén de ser es la prohibicion de
conductas o practicas que se consideran contrarias al ordenamiento nacional y
su correlativa sancion.

El segundo grupo de jueces realizd6 un andlisis totalmente contrario,
considerando que el fondo del acto era regular una cuestion propia del area de

salud, y que por ello cada provincia tenia la potestad de legislar de manera

individual en esta materia.
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Finalmente, el juez Cromwell realiz6é un analisis en donde concordaba en ciertos
argumentos con ambos grupos. Estudié cada una de las secciones del acto y
establecié cuales respondian a una politica criminal y cuales a un asunto de
salud., considerando entonces que las primeras si debian ser acatadas por
todas las provincias al tratarse de una politica federal y por estar asi establecido
dentro de las potestades del Parlamento a nivel constitucional, mientras que las
segundas efectivamente se salian de la jurisdiccion de este 6rgano y cuya
legislacion debia otorgarla cada provincia en concordancia con su demas
normativa interna.

Esta votacion y opinidn de la Suprema Corte tuvo poco impacto por dos razones,
segun lo analiza el documento del Parlamento en estudio: por la falta de una
decision de mayoria, y por el limitado analisis realizado en cuanto a los limites
del Parlamento en materia de salud.'”’

La prensa y medios de comunicacion canadienses han dado amplio seguimiento
al Acto, y la opinion general parece ser que el acto carece de eficacia y que no
ha tenido el impacto esperado en la sociedad. El juicio ocurrido en Quebec, en
donde se evidencid un contrato de maternidad subrogada, ya analizado lineas
arriba fue una noticia importante comentada en blogs especializados en materia
legal de Quebec'?® y en periddicos tanto locales como de otras provincias

canadienses por la singularidad del caso y del analisis realizado por el juez
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encargado del mismo. En el portal web del noticiero CTV News'? se comentan
los cuestionamientos que han surgido en diversos sectores a raiz del
pronunciamiento en el caso mencionado.

El articulo en si presenta como interrogante el conocimiento que los ciudadanos
de Canada tienen sobre el contenido del acto y especificamente sobre la
legislaciéon en cuanto a la maternidad subrogada. Comenta el entrevistado
Antoine Aylwin, quién es el Vicepresidente del “Young Bar Association of
Montreal” (una asociacion para abogados jévenes con menos de 10 afos de
ejercer su profesion) que no resulta reprochable el fallo dado por el juez Dubois
pues no le quedaba otra opcion al admitir las partes que habian cometido un
acto contrario a las leyes, en este caso, pagar a una mujer por servicios de
maternidad subrogada. Manifiesta asi mismo que esta decision por parte del juez
puede ahora desencadenar que las partes involucradas en este tipo de acuerdos
los encubran ante los juzgados, dada la severidad e inflexibilidad del fallo.
Agrega Aylwin ademas la preocupacién social que surge alrededor del hecho de
que la nifia no tiene una madre legal y de la afectacion que esto puede tener
sobre el desarrollo de la misma, tomando nota de que aunque la declaracién de
los padres legales pueda parecer una simple formalidad, esta en realidad es
parte integral del principio del interés superior del nifio y de la busqueda continua
por el bienestar de los menores.!*

En un articulo similar, the Canadian Fertility and Andrology Society se comenta
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también sobre el juicio ocurrido en Quebéc, pero ademas se menciona como varios
sectores estan solicitando que se revise la legislacion y normativa de esta provincia,
en vista de que a pesar de la prohibicién expresa en el Cédigo Civil de este
territorio, la apertura a las tecnologias de reproduccion humana asistida resultan
en que la practica de la maternidad subrogada sea una alternativa a la recurren
muchas personas. El publico accede a este tipo de acuerdos indistintamente de
la provincia en dénde se encuentren, por lo que resultaria mas apropiado regular
de manera estricta estas practicas que prohibirlas del todo y pretender ignorar
que estas son recurrentes y realizadas con regularidad.'*!

Finalmente, como dato de interés, la pagina web especializada en acuerdos de
maternidad subrogada en Canada, Surrogacy Canada, estima en base a las
estadisticas de varios estudios realizados que en este pais existen alrededor de
650,000 canadienses (para una estadistica de 1 de 6) que sufren de infertilidad o
dificultades relacionadas con esta, pero que los acuerdos de maternidad

subrogada realizados desde la aprobacion del Acto son menos de 100. %2

Estados Unidos

Legislacién Estados Unidos

La legislacion estadounidense puede resultar complicada y excesiva en razén de

que cada Estado integrante tiene sus propias regulaciones, algunas de las
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cuales se encuentran limitadas por leyes federales y otras que pueden ser
normadas libremente por cada gobierno estatal.

En lo que se refiere a la maternidad subrogada, algunos Estados tienen esta
materia normativizada y por lo tanto consideran este tipo de acuerdos como
negocios juridicos validos; otros Estados lo han regulado por medio del common
law, ya sea tanto otorgandole a estos negocios fuerza de ley entre las partes o
negandose a reconocer obligatoriedad alguna que ligue a los involucrados. Por
otro lado, algunos Estados penalizan las practicas relacionadas con la
maternidad subrogada.

Dada esta situaciéon, el analisis en este capitulo se realizara estudiando en
conjunto algunas de las normativas que favorecen la practica de la maternidad
subrogada, incluyendo las regulaciones dadas a través de jurisprudencia o
common law, y la normativa de los Estados que penalizan esta practica o que no
la reconocen como un negocio juridico valido. La seleccion de los Estados cuya
normativa se estudiara en este capitulo se basoé en la abundancia y calidad de la
misma, pues se busco contar con posiciones legales diferentes respecto al tema
pero que ahondaran en las razones para la regulacién o prohibicion de esta
practica.

Introduccion

La Constitucion Politica de los Estados Unidos de Norteamérica regula
ampliamente el funcionamiento de su érgano legislativo, estableciendo desde su

Articulo 1° Seccidn 1 que el ejercicio del Poder Legislativo recaera sobre el

Congreso de los Estados Unidos, integrado este por el Senado y la Camara de
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Representantes!'.

El Senado esta integrado por 100 miembros, eligiéndose dos por cada Estado
independientemente de la cantidad de poblacion con que cuente ese territorio. !**
Por su parte, la Camara de Representantes esta compuesta por 435 miembros,
y la cantidad de representantes que cada Estado puede elegir si dependera de
la cantidad de su poblacion!®>. Las secciones de este mismo articulo establecen
la manera de eleccion de los integrantes de estos dos 6rganos, asi como el
mecanismo de pago por los servicios de quiénes integren estas Camaras y de
donde provendra el presupuesto para ello.

En la seccién 8 del articulo en estudio, se establecen las potestades que tendra
el Congreso, entre las cuales se citan:

e Regular el comercio nacional e internacional,

e Promover el progreso de las ciencias y el arte, regulando lo respectivo a

los derechos de autor;

e Constituir Tribunales de rango inferior a la Corte Suprema de Justicia de

los Estados Unidos;

e Declarar la guerra;
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e Aprobar todas aquellas leyes que sean necesarias para el funcionamiento
continuo de los demas Poderes del Estado establecidos mediante la

Constitucion.136

La manera mas comun de proponer la creacion de una nueva legislacién en el
Congreso es a través de un proyecto de ley, y para que este se convierta en ley
federal ademas de ser aprobada por ambos 6rganos debe ser aprobada por el
Presidente de los Estados Unidos como asi lo establece la Seccion 7 del Articulo
1° de la Constitucion Politica de este pais:

“Articulo 1°. Seccién 7. Todo Proyecto de Ley que haya pasado por la Casa de
Representantes y el Senado debera, antes de convertirse en Ley, ser presentado
al Presidente de los Estados Unidos”!%’.

Aun asi, el proyecto puede pasar a ser ley efectiva también si el Presidente no
presenta objeciones al proyecto dentro de los 10 dias siguientes en que el
mismo le fue comunicado, o si por medio de una votacion realizada en cada uno
de los 6rganos del Congreso, que cuente con la aprobacién dos tercios de la

totalidad de los miembros, se desestiman las objeciones del Presidente. !*
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El proyecto de ley debe ser aprobado por el comité encargado de realizar su
estudio para que posteriormente realicen una propuesta formal del mismo
mediante un reporte ante la Casa de Representantes, proceso que seguiria con
un debate segun la agenda y reglas de votacion establecidas para ello. Después
de ser aprobado por este 6rgano, al proyecto de ley es elevado ante el Senado
para su respectiva votacion. '*°

Por lo general este proceso suele ser extenso y complicado, pues es comun que
se realicen muchas observaciones, cambios y enmiendas a los proyectos de ley
por parte de los miembros de ambos o6rganos. Cuando este largo proceso
finaliza, el proyecto sera enviado al Presidente para su aprobacidon, aunque
como ya se explicd anteriormente existen maneras de que el proyecto llegue a
ser ley formal sin que se dé el refrendo presidencial.

El Articulo 2 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos se encarga en sus
diferentes secciones de regular lo referente al Poder Ejecutivo, la forma de
eleccion de los integrantes de este, las potestades y atribuciones dadas al
Presidente y la remuneracién otorgada por los servicios de quiénes integren este
Poder. Por su parte, el Articulo 3 describe la conformacion del Poder Judicial,
existiendo una Corte Suprema y Tribunales inferiores en rango encargados de
administrar la justicia en el pais. Por no representar lo dispuesto en estos

articulos parte esencial del analisis que se realizara en este capitulo, no se

realiza la transcripcion de los mismos.
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Esta breve introduccion a la formacion de leyes en los Estados Unidos resulta
util para comprender el entorno legislativo en que se desarrollan las normativas

que se analizaran en este capitulo.

Antecedentes

El primer caso sobre maternidad subrogada llevada ante un estrado judicial en
los Estados Unidos se dio en 1981 en Michigan. El accionante, Noel Keane,
presentd una mocion ante las cortes cuestionando las leyes existentes en ese
Estado que prohibian el pago de una suma de dinero a cambio de un bebé. El
Tribunal de Michigan mantuvo una posicion firme en contra de todo pago a
cambio de los servicios de una madre subrogada, ya fuese este en dinero o en
especie, logrando que Michigan fuese el primer Estado en tomar una posiciéon
clara sobre este tipo de contratos. 4’

Unos afnos después, el caso conocido como “Baby M” fue una noticia de suma
importancia a nivel nacional en los Estados Unidos. Ocurrido en Nueva Jersey
en 1986, el proceso no solo constituyo un antecedente en cuanto a los contratos
comerciales de maternidad subrogada sino que se convirtié en un caso con una
gran proyeccion mediatica y por tanto logré exacerbar la discusién que ya se
daba en cuanto al tema.

El proceso inicia cuando una de las partes en el contrato de gestacion
subrogada, la pareja de apellido Stern, demanda a Mary Beth Whitehead, madre

subrogada contratada por la pareja para que llevara en su vientre al hijo de estos

140
Shally-Jensen, M. (2011) Encyclopedia of Contemporary American Social Issues. Volume 3:
Family and Society. Greenwood Publishing Group.. Pag. 1178

126



a cambio de la suma de $10.000 délares americanos. El contrato se llevé a cabo
por medio de una subrogacion tradicional, es decir, inseminando artificialmente a
Whitehead con el material genético del senor Stern. Conforme avanzé el
embarazo, Whitehead decidié que queria conservar al bebé, momento en el cual
la pareja que contratd sus servicios interpone la denuncia ante los respectivos
tribunales. Para cuando la madre subrogada finalmente dio a luz, huy6 a Florida
junto con el bebé.

El Tribunal de Nueva Jersey consideré como valido el contrato realizado entre
las partes, y por ello orden6é a Whitehead a regresar el bebé a sus padres
legales. Sin embargo, ante apelacion realizada por esta ultima, la Suprema
Corte de Nueva Jersey manejo el caso como un proceso de custodia, y
considero bajo esa optica que el contrato entre el sefior Stern y Whitehead no
era valido, y ademas analizdé que la sefiora Stern no tenia realmente ningun
derecho sobre el nifio dado que su material genético no habia sido utilizado para
procrearlo. A pesar de lo anterior, consideré que dentro del interés superior del
nifio la pareja Stern contaba con los mejores recursos para hacerse cargo del
mismo, pues eran una pareja estable que contaba con los recursos para ello a
diferencia de Whitehead, por lo que la custodia le fue otorgada a los Stern.!*!

El proximo caso de importancia en este tema ser daria hasta 1993, cuando la

Suprema Corte de California resolvié la disputa llevada en el proceso conocido

como “Johnson vs Calvert”. La decision de la Suprema Corte de California se da
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bajo resolucion nimero S023721 del 20 de Mayo de 1993!*’. El caso llega a ser
conocido por esta Corte al presentar apelacion la sefora Anna Johnson en
contra de la resolucién dada por un Tribunal ubicado en Orange County en
donde se otorgaba fuerza de ley entre las partes al acuerdo realizado entre
Johnson y los Calvert, mediante el cual la primera gestaria y daria a luz al hijo
de los Calvert para después entregar el nifio a estos. A diferencia del caso “Baby
M”, Johnson no aporté material genético para la concepcion del bebé, resultando
en que el mismo seria el hijo biolégico y legal, segun el acuerdo, de los Calvert.
Segun el andlisis de hechos realizado en esta resolucion, los Calvert se
comprometian a pagar a Johnson la suma de $10.000 ddlares americanos en
tractos estipulados entre las partes. Por diferencias surgidas entre las partes
durante el embarazo de Johnson y por atrasos en los pagos ya establecidos,
esta ultima amenazd con no entregarles el bebé en tanto ellos no lograran un
balance con respecto a los pagos que aun debian. Ante esto, los Calvert
interpusieron una demanda para solicitar que se les declarara los padres legales
del no nato y en respuesta Johnson interpuso una contrademanda solicitando lo
mismo a su favor. Después de nacido el bebé y al realizarse las pruebas de
marcadores genéticos correspondientes, se determind que Johnson no tenia
coincidencias de ADN con el menor y que no contaba con ningun derecho sobre
el mismo. Ante esto, la apelacion de Johnson fue admitida para estudio por la
Suprema Corte de California.

La Corte analiza que la resolucién del caso no debe basarse en evidencias o
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indicios, pues queda claro quién aportd el material genético y quién dio a luz al
menor y esos hechos no son controvertidos. La discusidbn queda entonces
circunscrita a un analisis puramente legal, evidenciandose las razones por las
que ambas madres, Calvert y Johnson, consideran que debe otorgarseles la
custodia sobre el menor. Se analiza que aunque la gestacion puede ser utilizada
como una manera de probar el lazo entre madre e hijo, esta no es exclusiva ni la
unica manera para determinar tal relacion. Considera la Corte que a pesar de los
cambios que vive la sociedad en esa época, no encuentran asidero legal para
reconocer que un nifio tenga filiacion con dos madres distintas. Por ello, debe
determinarse el vinculo con una sola de ellas.

Finalmente, la Corte considera que fue gracias a las intenciones, las acciones
tendientes al nacimiento y procreacion del menor realizadas por los Calvert las
que determinan que en ellos recae un mejor derecho, pues Johnson no habria
tenido la oportunidad de gestar y dar a luz al menor de no existir esta iniciativa y
donacion de material genético por parte de los Calvert. Asi se determina que el
vinculo legal debe ser concedido a los Calvert.

Por el momento, no existe ninguna Ley Federal o general en los Estados Unidos
concerniente a los acuerdos de maternidad subrogada. Unicamente dos
propuestas de ley sobre este tema han llegado a ser conocidas por la Camara
de Representantes, pretendiéndose regular esto de una manera general para
todos los Estados. Ambas propuestas fueron presentadas en 1989.

El representante de Ohio, Thomas A. Luken, presenté un “Proyecto de ley de

Acuerdos de Subrogacion” (Surrogacy Arrangement Bill), el cual proponia
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criminalizar los acuerdos comerciales de maternidad por subrogacion. Por su
parte, el representante de California Robert K. Dornan presenté el “Proyecto de
ley Anti-Madres Subrogadas” (Anti-Surrogate Mother Bill), que buscaba
criminalizar todos aquellos actos relacionados con los acuerdos de maternidad
por subrogacion, incluyendo todos aquellos acuerdos que se estaban dando al
momento de aprobarse la ley.!* Ninguna propuesta ha sido aprobada por el
momento y como resultado de la falta de regulacion federal las leyes varian de
Estado a Estado.

Cabe mencionar que en el afio 2000 se aprobd la Ley de Filiacion Uniforme
(Uniform Parentage Act), documento legislativo que se encarga de regular lo
referente a la determinacién de los lazos de filiacion de los menores con especial
atencion hacia las relaciones de paternidad. En el articulo 8 de esta Ley se
analiza lo referente a los acuerdos de maternidad subrogada. Este apartado se
limita a reconocer que estos acuerdos pueden darse y de ser asi, se esboza cual
podria ser la estructura de tales acuerdos. Sin embargo, al establecerse que
este apartado es “opcional”’, no se configura como una legislacion federal sino
como una simple propuesta que no resulta ser de acatamiento obligatorio.

A pesar de lo anterior, por resultar de interés para esta investigacion a
continuacion se transcribe y traduce en su totalidad este articulo para su

posterior analisis:
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Shally-Jensen, M. (2011) Encyclopedia of Contemporary American Social Issues. Volume 3: Family and
Society”. Greenwood Publishing Group.. Pag. 1184
144

Markens, S. (2007). Surrogate Motherhood and the Politics of Reproduction. University of
California Press. California, Estados Unidos.. Pag. 26
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“Articulo 8. Acuerdo de Gestacion Subrogada
Seccién 801. Autorizacion del acuerdo de gestacion subrogada.
(a) Una madre subrogada, su marido, si es casada, el o los donadores y los
futuros padres podran involucrarse en un acuerdo escrito estableciendo

que:

(1) La futura madre subrogada acepta el embarazo con fines de

reproduccion asistida;

(2) La futura madre subrogada, su esposo si es casada, y los
donadores ceden sus derechos y responsabilidades como

padres del menor concebido a través de reproduccion asistida;

y

(3) Los futuros padres aceptan convertirse en los padres del menor.

(b) Los futuros padres deben estar casados entre si, y ambos deben ser

parte del acuerdo de gestacion subrogada

(c) Un acuerdo de gestacion subrogada sera ejecutable solo si es validado

segun lo dispuesto en la Seccion 803.

(d) Un acuerdo de gestacion subrogada no aplica al nacimiento de un menor

concebido por medio del coito.

(e) Un acuerdo de gestacion subrogada podra establecer remuneracion de

por medio entre las partes.
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() Un acuerdo de gestacion subrogada no podra limitar el derecho de la
madre subrogada de tomar decisiones para salvaguardar su salud o la del

embrion o feto.

Seccion 802. Requisitos para la solicitud
(a) Los futuros padres y la futura madre subrogada podran iniciar un proceso
en los tribunales correspondientes para validar su acuerdo de gestacion

subrogada.

(b) EI procedimiento para validar el acuerdo de gestacion subrogada no

podra ser realizado a menos que:

(1) La madre subrogada o los futuros padres han sido residentes

del Estado por al menos 90 dias;

(2) El marido de la futura madre subrogada, si esta es casada, es

incluido en el proceso; y

(3) Una copia del acuerdo de gestacion subrogada sea adjuntada a

la peticion del proceso.

Seccion 803. Audiencia para validar el acuerdo de gestaciéon subrogada
(a) Si los requisitos de la subseccion (b) de la Seccion 802 son cumplidos,
el tribunal podra emitir una orden dotando de validez el acuerdo de
maternidad subrogada y declarando que los futuros padres seran los

padres del menor nacido durante el plazo del acuerdo
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(b) El tribunal podra emitir la orden de la subseccion (a) solo si corrobora

que:

(1) El requisito de residencia de la Secciéon 802 han sido cumplidos
y que las partes se han sometido a la jurisdiccion del tribunal

bajo los estandares jurisdiccionales de esta Ley;

(2) Existe prueba médica que indica que la futura madre es incapaz
de gestar un bebé o es incapaz de hacerlo sin incurrir en un

riesgo excesivo para su salud, mental o fisica, o la del no nato;

(3) La agencia de trabajo social pertinente ha realizado un estudio
sobre los futuros padres, y estos han cumplido con los
estandares aplicables a padres adoptivos, a menos que el

Tribunal renuncie al requisito de este estudio:

(4) Si todas las partes han incurrido en este acuerdo de manera

voluntaria y entienden los términos de este;

(5) La futura madre subrogada ha tenido al menos un embarazo y
un parto, y el hecho de que sobrelleve otro embarazo no
implicara riesgos excesivos a su salud, fisica o mental, o a la

del no nato;

(6) Se han realizado previsiones adecuadas para todos aquellos
gastos razonables en atencion medica asociados con el

acuerdo de gestacion subrogada hasta el nacimiento del nifio,

133



incluyendo responsabilidad por aquellos gastos si el acuerdo es

finiquitado; y

(7) Si la remuneracién, de existir, otorgada a la futura madre

subrogada es razonable.

(c) El acuerdo gestacional es sometido ante el tribunal para obtener
validez, sin embargo el mismo podra ser revisado por el tribunal en

caso de considerarse que existe abuso de criterio por las partes.

Seccién 804. Inspeccidén de Actas.
Los procedimientos, actas e identidades de las partes involucradas en un
acuerdo de gestacion subrogada regulado bajo este Articulo estaran sujetas a
inspeccion bajo los estandares de confidencialidad aplicables a las adopciones
segun lo provisto por la ley del Estado en donde se procesa tal acuerdo.
Seccidén 805. Jurisdiccidon continua y exclusiva.
Sujeto a los estandares jurisdiccionales de la Seccion 201 de la Ley de
Jurisdiccion 'y Regulacion de Custodia Uniforme de Menores, el tribunal
encargado de un proceso regulado bajo este articulo tendra jurisdiccion continua
y exclusiva sobre todos aquellos procesos concernientes al acuerdo de
maternidad subrogada hasta que el menor nacido de una madre subrogada
llegue a la edad de 180 dias.
Seccion 806. Revocacion del acuerdo de gestacion subrogada

(a) Después de emitirse la orden regulada en este articulo, pero antes de que

la futura madre subrogada quede embarazada por medio de tecnologias
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de reproduccion asistida, la futura madre subrogada, su marido si es
casada, o cualquiera de los futuros padres podran dar por revocado el
acuerdo mediante documento escrito comunicado a todas las demas

partes.

(b) El tribunal podra dar por revocado el acuerdo de gestacion subrogada al

encontrar justa causa.

(c) El individuo que da por revocado el acuerdo de gestacion subrogada
debera dar noticia de ello al tribunal. Al recibirse la noficia, el tribunal
debera revocar la orden otorgada bajo la regulacion de este articulo. Un
individuo que no notifica a la corte de la revocacion del acuerdo estara

sujeto a sanciones apropiadas.

(d) Ni la futura madre subrogada ni su marido, si lo tiene, sera responsable
ante los futuros padres por revocar un acuerdo de gestacion subrogada

segun lo indicado en esta seccion.

Seccién 807. Filiacion bajo acuerdo de gestacion subrogada valido.
(a) Ante el nacimiento de un menor dado por una madre subrogada, los
futuros padres deberan dar noticia de ello al tribunal dentro de los 300

dias siguientes al suceso. Ante esto, el tribunal emitira una orden:

(1) Confirmando que los futuros padres son los padres del menor;

(2) Si es necesario, ordenara que el menor debe ser entregado a

los futuros padres; y
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(3) Indicara a la entidad encargada de los certificados de
nacimiento emitir un certificado de nacimiento nombrando a los

futuros padres como los padres del menor

(b) Si la filiacion de un menor nacido por medio de una madre subrogada
es alegada como ajena a un proceso de reproduccion asistida, el
tribunal ordenara que se realicen examenes de marcadores genéticos

para determinar la filiacién del menor.

Seccion 808. Acuerdo de gestacion subrogada: efectos de matrimonio
posterior

Después de emitida la orden segun lo estipulado en este articulo, el matrimonio
posterior de la madre subrogada no afectara la validez del acuerdo de gestacion
subrogada, el consentimiento de su marido sobre el acuerdo no sera requerido,
y su marido no sera el presunto padre del no nacido.
Seccion 809. Efectos del acuerdo de gestacion subrogada no validado.

(a) Un acuerdo de gestacion subrogada, aunque se encuentre en actas o no,

que no ha sido validado no surtira efectos de ley entre las partes.

(b) Si un nacimiento se da en razén de un acuerdo de gestacion subrogada
no validado segun lo dispuesto en este articulo, la relacion padres-hijo

sera determinada segun lo dispuesto en el articulo 2 de esta Ley.

(c) Los individuos que son partes de un acuerdo de gestacion subrogada no

validado y que son futuros padres podran ser considerados responsables
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para el apoyo econdmico que debera darse al menor, aunque en lo

demas el acuerdo no sera obligatorio. ™%

En los siguientes apartados se realizara un estudio sobre las regulaciones
existentes en los estados de Nueva York, California, Washington, Michigan,
Texas y Nebraska referentes a la maternidad subrogada. La eleccion de analisis
de la normativa de estos estados responde al interés de las autoras de explorar
posiciones tanto a favor como en contra de la gestacién subrogada, comparando
ademas las regulaciones realizadas a través de documentos legislativos y la

realizada a través de jurisprudencia o del common law.

Regulacion en Nueva York
Los contratos comerciales de gestacion subrogada carecen de legalidad y
validez en el estado de Nueva York, segun se establecié en el Articulo 8 de la
“Ley de Relaciones Domésticas de Nueva York” en 1992.
El articulo en cuestidn establece lo siguiente:

“Articulo 8. Contratos de Gestacion Subrogada

121. Definiciones. Cuando sea utilizado en este articulo, a menos que por

el contexto o la materia deba interpretarse de otra manera:
1. “Madre biologica” debera entenderse como aquella mujer que da a luz
a un bebé en razén de un contrato de gestacion subrogada;

2. “Padre genético” debera entenderse como aquél hombre que provee el

145
Ver Anexo 1 para el Articulo en su idioma original. El mismo puede ser consultado en:
http://www.aals.org/profdev/family/sampson.pdf
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esperma para la gestacion y nacimiento de un bebé en razon de un contrato de
gestacion subrogada;

3. “Madre genética” debera entenderse como aquella mujer que provee el
Ovulo para la gestacion y nacimiento de un bebé en razén de un contrato de
gestacion subrogada;

4. “Contrato de gestacion subrogada” debera entenderse como todo
aquél acuerdo, verbal o escrito, en el cual:

a) Una mujer accede a ser inseminada con el esperma de un
hombre que no es su marido o acepta llevar un embarazo con un embridon que
es producto de un ovulo fertilizado con la esperma de un hombre que es su
marido; y

b) la mujer accede a, o tiene la intencién de, entregar o consentir la

adopcion del menor nacido como resultado de la inseminacion o de la
fecundacion

122. Intereses publicos. Por este medio se declara que los contratos de

gestacion subrogada son considerados como contrarios a los intereses publicos
de este Estado, por lo que carecen de validez y ejecutoriedad.

123. Prohibiciones y sanciones.

1. Ninguna persona o entidad de manera voluntaria solicitara, aceptara, recibira,
pagara u ofrecera remuneracion o compensacion alguna, directa o indirecta, en
relacion con contratos de gestacion subrogada, ni inducira, organizara o
participara de ninguna manera en la organizacion de un contrato de gestacion

subrogada a cambio de remuneracion, excepto por:
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a) pagos relacionados con la adopcion de un menor, permitido por la
subseccion 6 de la seccion 374 de la ley de servicios sociales y en relacion con
la subdivision 8 de la seccion 115 de este capitulo; o

b) pagos por montos medicos reales y razonables, y los gastos
hospitalarios por servicios de inseminacion artificial o fertilizacion in vitro en los

que incurra la madre en relacion con la concepcion o nacimiento del menor.

2. a) La madre biologica o su esposo, el padre genético y su esposa, y la madre
genética, si esta no es la madre biologica, y su esposo que violen las
disposiciones de esta seccion estaran sujetos a una multa por responsabilidad
civil que no excedera los 500 doblares.

b) Cualquier otra persona o entidad que induce, organizara o de cualquier otra
manera asiste en la formacion de un contrato de gestaciéon subrogada a cambio
de remuneracion o compensacion de cualquier tipo, o violenta las disposiciones
de esta seccion estara sujeto a una multa responsabilidad civil que no excedera
los 10.000 dodlares y el embargo por parte del Estado de la remuneracion o
compensacion recibida a cambio de los servicios en relacion al contrato de
gestacion subrogada, de acuerdo con lo provisto en la subseccion (a) de la
seccion 7201 de la Ley de Practicas Civiles, para la primera vez que sean
cometidas estas ofensas. Cualquier persona o entidad que incurra nuevamente
en los actos penalizados en esta seccion, estara cometiendo un delito y sera

sujeto a una sancion penal.
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124. Relaciones domeésticas. Procedimientos con respecto a los derechos de

filiacion, estatus de filiacion u obligaciones.

En cualquier accion o proceso que involucre una disputa entre la madre

biolégica y (i) el padre genético, (ii) la madre genética, (iii) tanto el padre

genético como la madre genética, o (iv) el padre o padres del padre o madre

genética, con respecto a los derechos de filiacion, estatus de filiacion u

obligaciones con respecto a un menor nacido en razon de un contrato de

gestacion subrogada:

1.

El tribunal no considerara la participacion de la madre biolégica
en un contrato de gestacion subrogada como adverso a sus
derechos de filiacion, estatus u obligaciones; y

El tribunal, ponderando las circunstancias del caso y las de
cada una de las partes, incluyendo la capacidad de las partes de
pagar los gastos, en su discrecion y en los intereses de la justicia,
podra otorgar a cualquiera de las partes el pago por los gastos
legales en que se hayan incurrido en razon de la accion o proceso
interpuesto. Tal otorgamiento podra hacerse en un solo tracto al
finalizar la accion o proceso, o podra realizarse a tractos durante la
accion o proceso hasta la finalizacion de este; sin embargo, en
cualquier disputa que involucre una madre bioloégica que ha

ejecutado un ejercicio valido de consentimiento para la adopcion del
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menor, nada de lo dispuesto en esta seccion dara potestad al
tribunal para otorgar el pago relativo a los gastos incurridos en el

proceso que de lo contrario no realizaria.” ¢

146

Article 8: Surrogate parenting contracts. 121. Definitions. When used in this article, unless the context or
subject matter manifestly requires a different interpretation: 1. "Birth mother" shall mean a woman who
gives birth to a child pursuant to a surrogate parenting contract. 2. "Genetic father" shall mean a man
who provides sperm for the birth of a child born pursuant to a surrogate parenting contract. 3. "Genetic
mother" shall mean a woman who provides an ovum for the birth of a child born pursuant to a surrogate
parenting contract. 4. "Surrogate parenting contract" shall mean any agreement, oral or written, in
which: (a) a woman agrees either to be inseminated with the sperm of a man who is not her husband or
to be impregnated with an embryo that is the product of an ovum fertilized with the sperm of a man who is
not her husband; and (b) the woman agrees to, or intends to, surrender or consent to the adoption of
the child born as a result of such insemination or impregnation. 122. Public policy. Surrogate
parenting contracts are hereby declared contrary to the public policy of this state, and are void and
unenforceable. 123. Prohibitions and penalties. 1. No person or other entity shall knowingly request,
accept, receive, pay or give any fee, compensation or other remuneration, directly or indirectly, in
connection with any surrogate parenting contract, or induce, arrange or otherwise assist in arranging a
surrogate parenting contract for a fee, compensation or other remuneration, except for: (a) payments
in connection with the adoption of a child permitted by subdivision six of section three hundred seventy-
four of the social services law and disclosed pursuant to subdivision eight of section one hundred
fifteen of this chapter; or (b) payments for reasonable and actual medical fees and hospital expenses
for artificial insemination or in vitro fertilization services incurred by the mother in connection with the
birth of the child. 2. (a) A birth mother or her husband, a genetic father and his wife, and, if the genetic
mother is not the birth mother, the genetic mother and her husband who violate this section shall be
subject to a civil penalty not to exceed five hundred dollars. (b) Any other person or entity who or
which induces, arranges or otherwise assists in the formation of a surrogate parenting contract for a fee,
compensation or other remuneration or otherwise violates this section shall be subject to a civil penalty
not to exceed ten thousand dollars and forfeiture to the state of any such fee, compensation or
remuneration in accordance with the provisions of subdivision (a) of section seven thousand two
hundred one of the civil practice law and rules, for the first such offense. Any person or entity who or
which induces, arranges or otherwise assists in the formation of a surrogate parenting contract for a
fee, compensation or other remuneration or otherwise violates this section, after having been once
subject to a civil penalty for violating this section, shall be guilty of a felony. 124. Proceedings regarding
parental rights, status or obligations. In any action or proceeding involving a dispute between the birth
mother and (i) the genetic father, (ii) the genetic mother, (iii) both the genetic father and genetic
mother, or (iv) the parent or parents of the genetic father or genetic mother, regarding parental rights,
status or obligations with respect to a child born pursuant to a surrogate parenting contract: 1. the
court shall not consider the birth mother's participation in a surrogate parenting contract as adverse to her
parental rights, status, or obligations; and 2. the court, having regard to the circumstances of the case
and of the respective parties including the parties' relative ability to pay

such fees and expenses, in its discretion and in the interests of justice, may award to either
party reasonable and actual counsel fees and legal expenses incurred in connection with such action
or

proceeding. Such award may be made in the order or judgment by which the particular action
or proceeding is finally determined, or by one or more orders from time to time before the final order or
judgment, or by both such order or orders and the final order or judgment; provided, however, that in
any dispute involving a birth mother who has executed a valid surrender or consent to the adoption,
nothing in this section shall empower a court to make any award that it would not otherwise be
empowered to direct.” El articulo en su idioma original puede ser consultado: http://law.onecle.com/new-
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La redaccion de este articulo se encuentra basada en un informe realizado en
1988 por el Task and Force on Life and the Law, una entidad fundada en 1985
en el Estado de Nueva York por el entonces gobernador Mario Cuomot¢’. Fue
precisamente a peticidn de este ultimo que esta entidad realizé un estudio sobre
la viabilidad de realizar una regulacion normativa para la gestacion subrogada,

en vista del reciente caso de “Baby M” ocurrido en Nueva Jersey.

El informe, fechado en Mayo del 1988, se tituld “Gestacion Subrogada: Analisis
y Recomendaciones para politicas publicas”:*¢ y consider6é que la practica de la
gestacién subrogada comercial atenta contra los principios y valores esenciales
de la familia en tanto no podia diferenciarse de la simple venta de menores, por
lo que colocaba a estos en una posicion fragil y de mucho peligro. En el informe
también se advierte que la practica de la gestacién subrogada denigra a la mujer,

los menores y la propia reproduccion humana.

Lo primero que debe notarse con respecto a esta normativa es que no hace
diferencia alguna entre la subrogacion tradicional y la gestacional, y mientras
que parecieran prohibirse de manera rotunda todo acuerdo o contrato en cuanto
a esta practica en realidad la prohibicion va dirigida hacia los contratos de este

tipo que puedan considerarse como comerciales por mediar una remuneracion a

york/domestic-relations/article8.html
147

El portal web oficial del Task and Force on Life and Law tiene a disposicion del publico todas
aquellas  recomendaciones e informes que ha  realizado desde su creacion:
http://www.health.ny.gov/regulations/task force/
148

“Surrogate Parenting: Analysis and Recommendations for Public Policy”
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cambio de los servicios de una madre subrogada. Bajo esta optica, un contrato
de gestacidén subrogada podria llevarse a cabo en el tanto la madre subrogada
no reciba compensacion alguna por la gestacibn del menor, cediendo
posteriormente al menor por medio de su consentimiento para la adopcién de
este por parte de sus padres genéticos. Nada en la legislacion da pie para
considerar que el pago de los gastos médicos relacionados con el acuerdo de
gestacion subrogada pueda ser considerado como remuneracion, por lo que
este tipo de montos en los que incurra la madre subrogada podrian ser cubiertos

como parte del acuerdo realizado entre ella y los padres genéticos.

Durante los ultimos afios, diversas publicaciones se han referido al tema y
proponen un cambio en la legislacién de Nueva York con respecto a la gestacion
subrogada de manera tal que esta sea permitida, inclusive la considerada
comercial, y claman ademas por la necesidad de que se realice una

diferenciacion en la legislacién entre la subrogacién tradicional y la gestacional.

En su articulo titulado “La ciencia detras de la subrogacién: Porqué Nueva York
deberia reconsiderar sus leyes sobre contratos de subrogacién”:¢>, McMahon
considera que la legislacion en este estado deberia cambiarse de manera tal que
se dote de validez y ejecutoriedad a los contratos de gestacion subrogada.

Propone ademas que en la legislacion se establezca una diferenciacion clara

149

McMahon, Brittnay M. (2011). The Science behind surrogacy: Why New York should rethink its
surrogacy contracts laws., Albany Law Journal of Science and Technology, Volumen 22, 2da Edicion, New
York, Estados Unidos. Pag. 359. Consultado en:
http://www.albanylawjournal.org/Documents/Articles/21.2.359-McMahon.pdf
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entre la subrogacion tradicional y la gestacional, en razon de que los procesos
judiciales que se puedan presentar ante cada caso seran tratados diferentes por

su propia naturaleza y materia.

Resulta interesante la acotacion de McMahon al considerar que la regulacion
unicamente a favor de la subrogacion gestacional paliaria la necesidad de la
extensa regulacion que requeriria la practica de la subrogacion tradicional, en
razon de que en esta ultima seria necesaria una normativa amplia que proteja
los derechos de la madre subrogada.:s° Dentro de las razones que considera la
autora como evidencia de la necesidad de regulacién a favor de la gestaciéon
subrogada, menciona las complicadas situaciones econdmicas y legales que se
presentan cuando las partes realizan acuerdos de gestacion subrogada en otros
Estados en donde si es permitida esta practica, realizando asi un traslape entre

normativas estatales radicalmente distintas ante un mismo caso.:s:

El New York Post publico en Noviembre del 2013 el articulo de opinion titulado
“Es hora de legalizar la subrogacion comercial en Nueva York”:s2, en el cual su
autor, Steiner, analiza los cambios a nivel social que se han dado alrededor del
tema de la maternidad subrogada y de cédmo la legislacién de Nueva York debe

adaptarse a estos. Critica el miedo infundado surgido a raiz del caso Baby M con
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Ibid, pag. 372
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Ibid, pag. 373
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Steiner, L. “It’s time to make paid surrogacy legal in New York”. New York Post, Opinion, November 16,
2013. Consultado en: http:/nypost.com/2013/11/16/its-time-to-make-paid-surrogacy-legal-in-new-york/
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respecto a la trata o venta de menores, y considera que estos delitos pueden ser
prevenidos por medio de la legislacion sin recurrir a prohibir totalmente la
gestacion subrogada. Opina el autor que permitir este tipo de practicas,
derivadas de las nuevas tecnologias de reproduccién asistida, resulta coherente
en cuanto al reconocimiento del derecho de toda persona a concebir y tener
hijos, incluso cuando se ven afectados por condiciones médicas como la
infertilidad que dificultan la consecucion de sus planes de vida en cuanto a este

tema.

Por su parte, el New York Times publico en Febrero de 2014 una entrevista
realizada a Brad Hoylman:s:, Senador representante de Nueva York, en razén
del impulso que esta realizando para cambiar las leyes en este estado
concernientes a los contratos comerciales de gestacién subrogada. El y su
pareja utilizaron los servicios de una madre subrogada en San Diego, dado que
en Nueva York este tipo de acuerdos no esta permitido, por lo que es desde su
propia experiencia que Hoylman propone el cambio de estas leyes en Nueva
York. Los costos economicos de un contrato de este tipo son elevados, pues
deben abarcar los gastos legales, médicos y el de los servicios prestados por la
madre subrogada. Aun asi, es una practica que ha cobrado mucha popularidad
pues permite a parejas que no pueden concebir por si mismas la posibilidad de

tener descendencia que compartan sus genes. Considera ademas el
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Hartocollis, A. (19 de Febrero, 2014). And surrogacy makes 3. New York Times.. Consultado en:
http://www.nytimes.com/2014/02/20/fashion/In-New- York-Some-Couples-Push-for-Legalization-of-
Compensated-Surrogacy.html? r=1
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entrevistado que se ha avanzado mucho en materia legal, social y médica desde
el caso de “Baby M”, por lo que aquello que se consideraba como una practica
peligrosa en aquél entonces ahora puede ser regulada de manera tal que de ella
no se deriven actividades ilicitas o inmorales.

Se evidencia asi la movilizacion del movimiento a favor de la regulacion de los
acuerdos de gestacion subrogada, en lugar de su prohibicidén. La practica se ha
vuelto tan popular, que a pesar de la negativa legal que se presente en un
determinado territorio, las partes siempre pueden optar por trasladarse de un
estado a otro para lograr que su acuerdo sea ejecutable y valido, aunque esto
claramente resulta en gastos econdmicos y sociales mas elevados de los que la

practica en si requiere.

Regulacion en Michigan

En el Estado de Michigan se encuentran prohibidos y sancionados los contratos
de gestacion subrogada, segun se establecio desde el afio 1988 mediante la Ley
de Gestacién Subrogada, ley nimero 199 de 1988.!%

En el preambulo de esta ley se establece que la misma es creada para declarar
que los contratos de gestacion subrogada son contrarios a los intereses y
politicas publicas, por tanto carentes de validez, y para establecer ademas una
prohibicion sobre los acuerdos de esta naturaleza realizados a cambio de alguna

compensacion.!> Se establece ademas dentro de los propdsitos de la ley
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Surrogate Parenting Act, Act 199 of 1988. Esta ley puede ser consultada en: http://www.legislature.mi.gov
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proveer regulacion para aquellas situaciones en donde se conciba, geste y se dé
a luz a un menor producto de un contrato de gestacién subrogada, ademas de
establecer sanciones y penas para la violacion de lo dispuesto en esta ley.
Es de interés para esta investigacion realizar un analisis de lo dispuesto en esta
legislacién, por lo que a continuacién se transcriben y traducen los extractos mas
relevantes del texto de este documento:
“Seccion 722.851. Titulo.
Seccion 1. Esta ley sera conocida y podra ser citada como la “ley de
gestacion subrogada”
Seccion 722.853 Definiciones
Seccion 3. Utilizado en esta ley:
(a) “Compensacion” significa un pago de dinero, objetos, servicios o
cualquier ofra cosa que tenga valor monetario, excepto el pago de
gastos en los que se incurra como resultado del embarazo y los gastos

meédicos de una madre subrogada.

(b) “Incapacidad de desarrollo” significa aquél termino definido en el
codigo de salud mental, ley numero 258 de las leyes publicas de 1974,
establecido en las secciones 330.1001 a la 330.2106 de la

Compilacion de Leyes de Michigan.

(c) “Enfermedad mental” significa aquél termino definido en el codigo de

salud mental, ley numero 258 de las leyes publicas de 1974.

El texto de esta ley en su idioma original puede ser encontrado en el Anexo 2.

147



(d) “Retardo mental” significa aquel término definido en el codigo de salud

mental, ley numero 258 de las leyes publicas de 1974.

(e) “Parte involucrada” significa una madre biolégica, un padre bioldgico,
una madre subrogada, o, si existiere, el conyuge de una madre

biolbgica, padre biologico o madre subrogada.

(f) “Madre sustituta” significa la mujer en la que se implanta un embrién

mediante un procedimiento de gestacion subrogada.

(g) “Gestacion subrogada” significa la implantacion en una mujer de un
embrion que no esta relacionado genéticamente con ella, y la

subsecuente gestacion del menor por dicha mujer.

(h) “Madre subrogada” significa una mujer que es natural o artificialmente
inseminada y que gesta a un menor concebido a ftravés de la

inseminacion en miras a un contrato de gestacion subrogada.

(i) “Contrato de gestacion subrogada” significa un contrato, acuerdo o
arreglo en el cual una mujer accede concebir un menor a traves de
inseminacién natural o artificial, o en el cual una mujer accede a la
gestacion subrogada y voluntariamente ceder sus derechos parentales
o de custodia del menor. Se presume que un contrato, acuerdo o
arreglo en el cual una mujer accede a concebir un menor, a través de
inseminacion natural o artificial, de una persona que no es su marido,

o en el cual una mujer accede a la gestacion subrogada, incluye una
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clausula, tacita o expresa, en la cual la mujer cedera sus derechos

parentales o de custodia del menor.

722.855 Contrato de gestacion subrogada

Seccién 5. Los contratos de gestacion subrogada son nulos e ilegales por
ser contrarios a los intereses publicos
Seccion 722.857 Contrato de gestacion subrogada es prohibido; contrato
de gestacion subrogada como un delito; sanciones.

Seccion 7. (1) Una persona no se involucrara, inducira, arreglara,
procurara o de cualquier otra manera asistira en la formacion de un contrato de
gestacion subrogada en el cual la madre subrogada o madre sustituta es una
menor no emancipada, o es diagnosticada con retardo mental, con alguna
enfermedad mental o con incapacidad de desarrollo.

(2) Una persona que no es una menor no emancipada, o que esté
diagnosticada con retardo, enfermedad mental o incapacidad de desarrollo que
se involucra, arregla, procura o de cualquier manera asiste en la formacion del
contrato descrito en la subseccion (1) es culpable de un delito sancionado con
una multa de no mas de $50,000.00 o una pena de prision no mayor de 5 afios,
0 ambas.

722.859. Contrato comercial de gestacidon subrogada es prohibido; contrato
comercial de gestacion subrogada como contravencion o delito; sancion.

Seccion 9. (1) Una persona no se involucrara, arreglara, procurara o de
cualquier manera asistira en la formacion de un contrato de gestacion subrogada

a cambio de compensacion.
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(2) Cualquier parte involucrada, que no es una menor no emancipada, o
que esté diagnosticada con retardo, enfermedad mental o incapacidad de
desarrollo, que voluntariamente se involucra en un contrato de gestacion
subrogada a cambio de compensacion es culpable de una contravencion
sancionada con una multa de no mas de $10,000.00 o pena de prisién de no
mas de 1 afio, o ambos.

(3) Una persona que no sea que una parte involucrada que induce,
arregla, procura o de cualquier otra manera asiste en la formacién de un contrato
de gestacion subrogada a cambio de compensacion es culpable de un delito
sancionado con una multa de no mas de $50,000.00 o pena de prisiéon por no
mas de 5 afios, o ambos.

722.861 Custodia del menor.

Seccion 11. Si un menor nace de una madre subrogada o sustituta en
razon de un contrato de gestacion subrogada, y hay una disputa entre las partes
con respecto a la custodia del menor, la parte que tenga la custodia fisica del
menor podra retener tal custodia fisica hasta que el tribunal competente
determine lo contrario. El tribunal competente podra otorgar custodia legal del
menor basado en la determinacion del interés superior del menor. Utilizado en
esta seccion, ‘“interés superior del nifio” significa aquél término definido en la
seccion 3 de la ley de custodia de menores de 1970, ley 91 de las leyes publicas
de 1970, seccion 722.23 de las Leyes Compiladas de Michigan.”

Segun la investigacion realizada, son pocos los procesos llevados ante las

Cortes de Michigan para resolver disputas relacionadas con contratos de
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gestacion subrogada después de la aprobacion de esta Ley, especialmente por
las sanciones impuestas a aquellos que se vean involucrados en este tipo de
acuerdos. Como jurisprudencia relevante, debe citarse el caso conocido como
Doe contra el Fiscal General'>, de 1992.

En este proceso, se solicitaba una interpretacion de la Ley de Gestacion
Subrogada en el sentido de que no se prohibian de manera absoluta los
acuerdos de gestacion subrogada, pues consideraban los actores del proceso
que eso violentaba sus derechos constitucionales, especificamente su sus
derechos privados y el derecho al debido proceso vy proteccion legal igualitaria
establecidos tanto a nivel estatal como federal.

Consideraban los actores que la interpretacion que debia darsele a la
mencionada ley era aquella en donde se entendia que este tipo de acuerdos se
encontraban permitidos en tanto no se realizara un pago hacia la madre
subrogada a cambio de que esta renunciara a sus derechos parentales sobre el
menor que gestara. Consideraban ademas los actores que esta Ley y su
interpretaciéon actual, resultaban inconstitucionales en tanto excedian la
injerencia que podia tener el Estado en materia de familia, matrimonio vy
procreaciéon. Considera la Corte con respecto a este punto que el Estado puede
intervenir en estos temas si la regulacion resulta ser de interés publico por su
relevancia para las politicas de un Estado o pais.

Considera la Corte que con respecto a este tema, el Estado contaba con

suficiente y razonado interés en regular la practica de los acuerdos de
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maternidad subrogada en base a los siguientes argumentos: existe un interés
primario en evitar que los menores se conviertan en mercancias, meras cosas,
situacién que podria darse con el intercambio de dinero por nifios gestados por
una mujer para ese fin; el interés superior del nifio es razon suficiente para que
un Estado regule cualquier tema que tenga conexién con este principio, y en el
caso de los acuerdos de gestacién subrogada los unicos intereses por los que
velan las partes es por el de los padres, por lo que el Estado debe intervenir para
procurar que los intereses de los menores no sean dejados de lado; finalmente,
considera la Corte que era justo y necesario que el Estado interviniera en la
regulacion de este tema en cuanto debe evitarse la explotacion de las mujeres,
panorama que puede darse cuando estas son consideradas como simples
objetos capaces de procrear y gestar. Finalmente, considera la Corte que la
interpretacién que debe darsele a la Ley de Gestacion subrogada es la siguiente:

1. Los contratos de gestacion subrogada son prohibidos y carecen de

validez;

2. Los contratos de gestacion subrogada son prohibidos y contrarios a la

ley cuando son realizados con miras a una compensacion;

3. Para considerarse que existe un contrato de gestacion subrogada,
deben existir dos elementos: la concepcién, ya sea por medios
naturales o artificiales, y la inseminacion de una madre subrogada con
la posterior gestacion subrogada del menor; y la cesién voluntaria de

los derechos que la madre subrogada pudiese tener sobre el menor
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que gesto;

4. Un contrato, acuerdo o arreglo que no contiene ambos de estos
elementos no sera prohibido ni careciente de validez, tampoco sera

contrario a las leyes incluso cuando en el medie compensacion.

De la lectura de la ley y de la interpretacion dada por las Cortes relatada
anteriormente, no resulta claro si los acuerdos de gestacion subrogada se
encuentran totalmente prohibidos en el Estado de Michigan o si la prohibicion va
dirigida hacia aquellos acuerdos que involucran un pago o compensacion por los
servicios de la madre subrogada. El razonamiento pareciera ser tendiente hacia
la prohibicion total de este tipo de acuerdos, en razén del reproche moral que se
hace a todo lo que involucra esta practica, reprensidn que queda patente en la
interpretacién dada por la Corte en el caso comentado lineas arriba. Asimismo,
de la investigacion realizada resulta evidente la existencia de algun movimiento
o grupo de personas que luche por el cambio de regulacion con respecto a este

tema en el Estado de Michigan.

Regulacion en California

Desde el caso de Johnson vs Calvert, comentado en anteriores secciones de
esta investigacion, el Estado de California ha adoptado una politica de
aceptacion y reconocimiento de la validez de los contratos de gestacion
subrogada. En este territorio son muchas las clinicas de fertilidad que se

promocionan como mediadores entre partes para realizar un acuerdo de
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gestacion subrogada, y son visitadas no solo por ciudadanos de Estados Unidos
sino que sus servicios también son requeridos por partes extranjeras que
realizan la inversion de trasladarse hasta California para poder llevar a cabo este
tipo de acuerdos.
El Cédigo de Familia de California'>’ establece en su seccién 7606 la siguiente
definicion sobre la reproduccion asistida y los contratos de reproduccion asistida:
“Utilizado en esta parte, las siguientes definiciones aplicaran:
(a) “Reproduccion asistida” significa la concepcion realizada por

cualquier otro medio que no sea el coito,

(b) “Contrato de reproduccion asistida” significa un contrato escrito
que incluye una persona que pretende ser el padre legal de un
menor o varios nacidos a través de reproduccion asistida y que
define los términos de la relacion entre las partes que

contratan. 8

La legislacion californiana insiste en la necesidad de que los acuerdos realizados
con respecto a procedimientos de reproduccion humana asistida sean realizados
por escritos. El Codigo Penal de California!® establece en su seccion 367g lo

siguiente con respecto a la implantacion de gametos, en lo que interesa para
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Este documento legislativo puede ser consultado en: http://codes.lp.findlaw.com/cacode/FAM
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As used in this part, the following definitions shall apply:

(a) "Assisted reproduction” means conception by any means other than sexual intercourse.

(b) "Assisted reproduction agreement" means a written contract that includes a person who intends
to be the legal parent of a child or children born through assisted reproduction and that defines the terms of
the relationship between the parties to the contract.
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esta investigacion:

“(b) Actuara de manera contraria a la ley cualquiera que intencionalmente
implante esperma, ovulos o embriones, a través de la utilizacion de tecnologia
para la reproduccion asistida, en un receptor que no es el proveedor del
esperma, ovulo o embrién sin el consentimiento escrito del receptor de dicho
esperma, ovulo o embrién.”*°
Reafirmando la posicion de este Estado con respecto a los acuerdos de
maternidad subrogada, el Cédigo de Familia de California establece en su
seccion 7630 lo siguiente:

“Una persona parte de un acuerdo de reproduccion asistida podra
presentar un proceso judicial en cualquier momento para establecer una relacion
de filiacion con un menor, consistente con la intencion de ello expresada en tal
acuerdo de reproduccion asistida™*!

En este mismo Cddigo de Familia podemos encontrar establecido, bajo la
seccion 7620, que las disputas judiciales relativas a contratos de gestacion
subrogada seran de jurisdiccion de este Estado:

“(a) Una persona que mantenga relaciones sexuales o cause concepcion
a traveés de reproduccion asistida con el interés de convertirse en un padre legal

en este Estado, se somete a la jurisdiccion de las cortes de este Estado para

cualquier accion presentada con respecto al menor que ha sido concebido a
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(b) It shall be unlawful for anyone to knowingly implant sperm, ova, or embryos, through the use of
assisted reproduction technology, into a recipient who is not the sperm, ova, or embryo provider, without
the signed written consent of the sperm, ova, or embryo provider and recipient.
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(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.
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través de dichas relaciones sexuales o reproduccion asistida”.'®

Ahora bien, el 23 de Setiembre del 2012 se aprobd una reforma a la Seccion
7960 del Cdédigo de Familia mediante el Proyecto de Ley 1217, en relacion con
los contratos de maternidad subrogada. Por su importancia para esta
investigacion, a continuacion se transcribe y traduce esta reforma en su
totalidad'’:

“Los ciudadanos del Estado de California decretan lo siguiente:

Seccion 1. Se reforma el titulo de la Seccion 7, comenzando con la Seccion
7960, de la Division 12 del Codigo de Familia para que ahora se lea: Parte 7.
Facilitadores y contratos de gestacion subrogada para las madres subrogadas,
Seccion 2.

La seccion 7960 del Codigo de Familia se reforma para que se lea:

7960. Para los efectos de esta seccion, los siguientes términos tendran los
siguientes significados:

(a) “Acuerdo de gestacion subrogada” tendra el mismo significado determinado
en la subdivision (b) de la Seccién 7606.

(b) “Acuerdo de administraciéon de fondos” sera el acuerdo entre los futuros
padres y el facilitador del acuerdo de gestacion subrogada relacionado con el

precio o cualquier otra remuneracion por los servicios dados o que seran dados
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(a) A person who has sexual intercourse or causes conception with the intent to become a legal parent by
assisted reproduction in this state thereby submits to the jurisdiction of the courts of this state as to an
action brought under this part with respect to a child who may have been conceived by that act of
intercourse or assisted reproduction

163

El documento en su idioma original puede ser encontrado en el Anexo 3. El mismo puede ser encontrado

en:
http://leginfo.legislature.ca.gov/faces/billNavClient.xhtml?bill id=201120120AB1217&search_keywords=
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por el facilitador.

(c) “Futuro padre” sera el individuo, casado o no, que manifiesta su intencion de
ser declarado el padre legal de un menor nacido como resultado de reproduccion
asistida.

(d) “Facilitador que no es abogado” sera aquél intermediario en los contratos de
gestacion subrogada que no cuenta con una licencia para practicar la abogacia
en este Estado.

(e) “Facilitador en contratos de gestacion subrogada” es aquella persona u
organizacion que se involucra en alguna de las siguientes actividades:

(1) Publicitando con la finalidad de encontrar partes que deseen involucrarse en
un contrato de gestacion subrogada o actuando como intermediario entre las
partes involucradas en un contrato de gestacion subrogada.

(2) Cobrar un monto o cualquier otra remuneracion por los servicios dados
relacionados con un contrato de gestacion subrogada.

(f) “Subrogada” sera aquella mujer que gesta y lleva en su vientre un menor para
alguien mas a través de reproduccion asistida y en razon de un acuerdo escrito,
segun lo establecido en las secciones 7606 y 7962. Dentro de la definicion de
subrogada se encuentran dos tipos diferentes:

(1) “Subrogada tradicional” que sera aquella mujer que accede a gestar un
embrion, en donde la mujer es la donadora de uno de los gametos y el embrion
fue creado utilizando el esperma del futuro padre o de un donador contratado por
el futuro padre o madre o los futuros padres.

(2) “Subrogada gestacional” es aquella mujer que no es uno de los futuros
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padres y accede a gestar un embrion que no tiene relacion genética con ella, en
razoén de un contrato de reproduccion asistida.

Seccion 3. La seccion 7962 es agregada al Codigo de Familia, para que se lea:
7962.

(a) Un acuerdo de gestacion subrogada para una subrogada gestacional debera
contener, pero no sera limitado a, toda la siguiente informacion:

(1) La fecha en la cual el acuerdo de gestacion subrogada fue ejecutado.

(2) Las personas de las cuales los gametos fueron originados, excepto si estos
fueron donados de manera anénima.

(3) La identidad del futuro padre o madre o de los futuros padres

(b) Antes de ejecutar el acuerdo escrito de reproduccion asistida para
subrogadas gestacionales, la subrogada y el futuro padre o madre o futuros
padres deberan recibir representacion legal por separado, por parte de
abogados independientes de su escogencia.

(c) El acuerdo de gestacion subrogada para subrogadas gestacionales debera
ser ejecutado por las partes involucradas y las firmas en el acuerdo de gestacion
subrogada para subrogadas gestacionales debera ser notariado o contar con un
testimonio equivalente asi requerido por la jurisdiccion donde se ejecutara el
contrato de gestacion subrogada para subrogadas gestacionales.

(d) Las partes de un acuerdo de gestacion subrogada para subrogadas
gestacionales no iniciaran un procedimiento de transferencia de embrién, ni
comenzaran las inyecciones medicas como preparacion para la transferencia de

un embrion en razon de un procedimiento de reproduccion asistida, hasta que el
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acuerdo de gestacion subrogada para subrogadas gestacionales ha sido
totalmente ejecutado como es requerido bajo las subdivisiones (b) y (c) de esta
seccion.

(e) Un proceso judicial para establecer la relacion de filiacion entre el futuro
padre o madre o los futuros padres y el menor, concebido en razon de un
acuerdo de gestacion subrogada para subrogadas gestacionales, podra ser
establecido antes del nacimiento del menor y podra ser establecido en el
condado donde se espera que el menor nazca, el condado donde el futuro padre
0 madre o futuros padres residen, el condado donde la subrogada reside, el
condado donde el acuerdo de gestacion subrogada fue ejecutado o el condado
donde se realizan los procedimientos médicos en razén del acuerdo de
gestacion subrogada. Una copia del acuerdo de gestacion subrogada para
subrogadas gestacionales debera ser interpuesta ante el juzgado donde se
realiza el proceso judicial de establecimiento de relacion de filiacion. Las partes
de un acuerdo de gestacion subrogada para subrogadas gestacionales deberan
dar testimonio, bajo fe de juramento, y en razén de lo mejor de sus
conocimientos y creencias, sobre la conformidad de las partes de realizar este
acuerdo de gestacion subrogada para subrogadas gestacionales. Realizar estas
declaraciones no constituira una renuncia, segun la Secciéon 912 del Cédigo de
Evidencias, del privilegio abogado-cliente descrito en el Articulo 3 (iniciando con
la seccion 950) del Capitulo 4 de la Division 9 del Codigo de Evidencias.

(f) (1) Un acuerdo de reproduccion asistida para subrogadas gestacionales

debidamente notariado y firmado por todas las partes, con las declaraciones
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adjuntas de abogados independientes, interpuesto ante el juzgado superior de
acuerdo con lo establecido en esta seccion, rebatira cualquier presuncion
contenida dentro de la Parte 2 (iniciando con la Seccion 7540), subdivision (b) de
la Seccion 7610, y las Secciones 7611 y 7613, acerca de la posibilidad de que la
subrogada gestacionales, su esposo o pareja, sean los padres del menor o
menores nacidos en razén de ese acuerdo.

(2) Ante la peticion de cualquiera de las partes para la ejecucion de un acuerdo
de reproduccion asistida para subrogadas gestacionales, la corte podra
establecer un juicio u orden para determina la relacion padre-hijo, asi sea de
acuerdo a lo dispuesto en la Seccion 7630. El juicio u orden podra ser
establecido antes o después del nacimiento del menor o menores, de acuerdo
con las limitaciones establecidas en la Seccion 7633. Sujeto a prueba de cumplir
con lo dispuesto en esta seccion, el juicio u orden debera establecer la relacion
padre-hijo del futuro padre o madre o de los futuros padres identificados en el
acuerdo de gestacion subrogada y debera establecer que la subrogada, su
marido o pareja no es padre del menor o menores y que tampoco tiene derechos
de filiacion o paternidad sobre el menor o menores. El juicio debera poner fin a
cualquier derecho de filiacion o paternidad de la subrogada y su esposo o pareja,
sin necesidad de mas audiencias o evidencias, a menos que la corte o alguna de
las partes involucradas en el acuerdo de reproduccion asistida para subrogadas
gestacionales tenga, de buena fe, razoén suficiente para creer que el acuerdo de
reproduccion asistida para subrogadas gestacionales o las declaraciones de los

abogados no fue ejecutado de acuerdo a lo establecido en esta seccion. En
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razon de la mocion de alguna de las partes del acuerdo de reproduccion asistida
para subrogadas gestacionales, debera realizarse una audiencia para resolver lo
pertinente con respecto a este tema. Nada en esta seccion debera ser utilizado
para evitar que una corte encuentre y declare que el futuro padre o madre o
futuros padres son el padre o madre o padres del menor, en tanto se haya
cumplido con lo dispuesto en esta seccion; sin embargo, la corte podra requerir
suficiente prueba de las partes para resolver lo pertinente.

(9) La peticion, la cesidon o consentimiento, acuerdo, orden, reporte entregado a
la corte por cualquier agencia de investigacion, y cualquier poder de
representacion judicial o terminacion del mismo que sea entregado al juzgado no
podréa ser abierto para investigacion por cualquier otra persona que no sea
alguna de las partes del procedimiento, sus abogados, o el Departamento de
Servicios Sociales, excepto ante la autorizacion escrita de un juez de la corte
superior. Un juez de la corte superior no debera autorizar a nadie a inspeccionar
la peticion, cesion o consentimiento, acuerdo, orden, reporte entregado a la corte
por cualquier agencia de investigacion, y cualquier poder de representacion
judicial o terminacion del mismo, o cualquier porcion de estos documentos,
excepto en circunstancias excepcionales y cuando dicha inspeccion sea
necesatria. Al solicitante le sera requerida pagar los costos de preparar las copias
de los documentos que seran inspeccionados.

(h) Ante la solicitud escrita de cualquier parte del proceso y la orden de cualquier
Jjuez de la corte superior, el empleado de la corte no debera proveer ningun

documento de los referidos en la subdivision (g) para inspeccion o copia para
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ofra persona, a menos que el nombres de la subrogada gestacional o cualquier
informacion tendiente a identificar a la subrogada gestacion sea eliminado de los
documentos o de las copias.

(i) Un acuerdo de reproduccion asistida para subrogadas gestacionales
gfecutado de acuerdo con lo establecido en esta seccion sera presumido como
valido y no debera ser rescindido o revocado sin la orden de una corte. Para los
propdsitos de este apartado, la incapacidad de cumplir con los requisitos de esta
seccion refutara la presuncion de validez del acuerdo de reproduccion asistida

para subrogadas gestacionales.”

El lucro realizado con este tipo de regulacion en California resulta evidente, una
simple busqueda en la Internet deja como resultado una gran cantidad de
opciones de clinicas y agencias que se encargan de realizar el contacto entre
mujeres que desean ofrecerse como madres gestantes y personas que
requieren de este servicio. Varias firmas legales ofrecen sus servicios de
notariado y asesoria dejando patente su experiencia con este tipo de acuerdos,
lo que denota la regularidad con la que esta practica es utilizada en este

territorio.

Regulacion en Washington

Por su parte, el Estado de Washington mantiene una regulacion bastante
completa concerniente a la maternidad subrogada mediante su Ley de Filiacion

Uniforme aprobada en el afio 2002. El propdsito de la ley es establecer
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regulaciones y lineamientos para el establecimiento de relaciones de filiacion,
incluyendo los distintos procesos y procedimientos que pueden presentarse para
ello. Es en el Capitulo 26 del Codigo de Washington'®* en dénde podemos
encontrar en esta ley, y la regulacion concerniente a la maternidad subrogada
inicia en el articulo 26.26.210. Por su importancia para esta investigacion, a
continuacion se transcriben y traducen al idioma espafol todos los articulos de
esta mencionada Ley que tratan el tema de la maternidad subrogada'®’:
26.26.210. Padres subrogados. Definiciones.

Como sera utilizado en el RCW, articulos 26.26.210 al 26.26.260:

1. “Compensacion” significa el pago de dinero, objetos, servicios o0
cualquier otra cosa que tenga valor monetario excepto el pago de
gastos incurridos como resultado del embarazo y de los gastos
médicos de una madre subrogada, y el pago de honorarios legales
razonables para el borrador y escritura de un contrato de maternidad

subrogada.

2. “Gestacion subrogada” significa la implantacion en una mujer de un
embrion que no esta genéticamente relacionado con esa mujer y la

subsecuente gestacion del menor por esa mujer.

3. “Madre subrogada” significa una mujer, quién no se encuentra casada

con quién aporta el esperma, y que es natural o artificialmente

164
Revised Code of Washington, RCW por sus siglas en inglés
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El documento en su idioma original puede ser encontrado en el Anexo 4. El texto original puede ser
consultado en: http://apps.leg.wa.gov/rcw/default.aspx?cite=26.26&full=true#26.26.210
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inseminada y subsecuentemente gesta un menor concebido a través

de la inseminacion, en razén de un contrato de maternidad subrogada.

4. “Contrato de maternidad subrogada” es un contrato, acuerdo o arreglo
en el cual una mujer, no casada con quién aporta el esperma, acepta
concebir un menor a través de inseminacién natural o artificial, o en el
cual una mujer acepta a gestar de manera subrogada y

voluntariamente renunciar a sus derechos de filiacién sobre el menor.

26.26.220 Maternidad subrogada- Personas excluidas de contratacion

Una persona no se involucrara, inducira, arreglara, procurara o de cualquier otra
manera asistira en la formacién de un contrato de maternidad subrogada en el
cual una menor no emancipada o una mujer diagnosticada con disabilidad
intelectual, enfermedad mental o disabilidad de desarrollo es la madre
subrogada.

26.26.220. Maternidad subrogada-Prohibiciéon de compensacion.

Ninguna persona, organizacion u agencia se involucrara, inducira, arreglara,
procurara o de cualquier manera asistira en la formaciéon de un contrato de
maternidad subrogada, escrito u oral, a cambio de compensacion.

26.26.240. Maternidad subrogada- Contrato a cambio de compensacion es
invalido

Un contrato de maternidad subrogada en el que se involucren las partes a
cambio de compensacion, ya sea este ejecutado en el Estado de Washington o
en cualquier jurisdiccion, sera invalido y no podra reclamarse su ejecucion en el

Estado de Washington, en tanto es contrario a las politicas publicas.
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26.26.250. Maternidad subrogada- Violacion a las provisiones- Sancion.
Cualquier persona, organizacion u agencia que intencionalmente violente
cualquiera de las provisiones establecidas en el RCW 26.26.210 al articulo
26.26.260 sera culpable de un delito menor.

26.26.260. Maternidad subrogada- Custodia del menor.

Si un menor es dado a luz por una madre subrogada en razén de un contrato de
gestacion subrogada y hay una disputa entre las partes concerniente a la
custodia del menor, la parte que tenga custodia fisica del menor podra retener
dicha custodia fisica en tanto una corte superior no ordene lo contrario. La corte
superior podra otorgar la custodia legal del menor basado en los factores
establecidos en RCW 26.09.187 y 26.09.191.

De importancia ademas para esta investigacion se transcriben los siguientes
articulos también incluidos en el Capitulo 26 del RCW, en razén de su relaciéon
con el tema analizado:

26.26.021. Aplicacién de la ley. Contrato de gestacion subrogada. '*°

1. Este capitulo se aplicara a la determinacion de filiacion en este Estado.

2. La Corte podra aplicar la ley de este Estado para adjudicar la relaciéon padre-

hijo. La aplicabilidad de la ley no dependera de:
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RCW 26.26.021.Scope of act — Choice of law — Surrogate parentage contracts.

(1) This chapter applies to determinations of parentage in this state.

(2) The court shall apply the law of this state to adjudicate the parent-child relationship. The
applicable law does not depend on: (a) The place of birth of the child; or (b) The past or present residence
of the child.

(3) This chapter does not create, enlarge, or diminish parental rights or duties under other law of
this state.

(4) If a birth results under a surrogate parentage contract that is unenforceable under the law of this
state, the parent-child relationship is determined as provided in RCW 26.26.101 through 26.26.116 and
applicable case law.
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a. El lugar de nacimiento del menor; o

b. El anterior o actual lugar de residencia del menor;
3. Este capitulo no crea, aumenta o disminuye los derechos de filiacion u
obligaciones parentales establecidos bajo la ley de este Estado.
4. Si un nacimiento resulta bajo un contrato de gestacion subrogada y este es
invalido e inejecutable bajo la ley de este Estado, la relacion padre-hijo sera
determinada segun lo establecido en RCW 26.26.101 al articulo 26.26.116 y la

legislacion aplicable al caso.

26.26.101 RCW 26.26.101. Establecimiento de la relacién de filiacion'®’
La relacion de filiacion se establece entre un menor y un hombre o una mujer de
las siguientes maneras:

(1) La mujer que ha dado a luz al menor, excepto en las situaciones

establecidas en los articulos de RCW 26.26.210 al 26.26.260;

167
RCW 26.26.101. Establishment of parent-child relationship.

The parent-child relationship is established between a child and a man or woman by:

(1) The woman's having given birth to the child, except as otherwise provided in RCW
26.26.210 through 26.26.260;

(2) An adjudication of the person's parentage;

(3) Adoption of the child by the person;

(4) An affidavit and physician's certificate in a form prescribed by the department of health
wherein the donor of eggs or surrogate gestation carrier sets forth her intent to be legally bound as the
parent of a child or children born through assisted reproduction by filing the affidavit and physician's
certificate with the registrar of vital statistics within ten days after the date of the child's birth pursuant to
RCW 26.26.735;

(5) An unrebutted presumption of the person's parentage of the child under RCW 26.26.116;

(6) The man's having signed an acknowledgment of paternity under RCW 26.26.300 through
26.26.375, unless the acknowledgment has been rescinded or successfully challenged;

(7) The person's having consented to assisted reproduction by his or her spouse or domestic
partner under RCW 26.26.700 through 26.26.730 that resulted in the birth of the child; or

(8) A valid surrogate parentage contract, under which the person asserting parentage is an
intended parent of the child, as provided in RCW 26.26.210 through 26.26.260.
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(2) La adjudicacion de la filiacion de la persona;

(3) Adopcidon del menor por la persona;

(4) Por declaracion jurada y certificado de un médico de la manera
requerida por el departamento de salud en donde la donadora de 6vulos o la
subrogada gestacional establece su intencion de ser declarada legalmente la
madre de un menor o menores nacido a través de reproduccion asistida,
presentando la declaracion jurada y el certificado médico ante el secretario del
Registro Civil en los siguientes 10 dias del nacimiento de acuerdo con lo
dispuesto en el RCW articulo 26.26.735;

(5) Por la presuncion irrebatible de la filiacion del menor con la persona de
acuerdo con lo dispuesto en RCW articulo 26.26.116;

(6) EI hombre que haya firmado un reconocimiento de paternidad segun lo
dispuesto en RCW articulos 26.26.300 al 26.26.375, a menos que el
reconocimiento haya sido rescindido o impugnado,

(7) Cuando la persona haya consentido la reproduccion asistida de su marido
0 esposa, o pareja de hecho, segun lo dispuesto en RCW articulos 26.26.700 al
26.26.730 que resultare en el nacimiento del menor;

(8) Un contrato de gestacion subrogada valido, segun el cual la persona que
afirma ser el padre o madre es establecido en dicho documento como el futuro
padre o madre del menor, segun lo dispuesto en RCW articulos 26.26.210 al

26.26.260.
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RCW 26.26.505. Capacidad para establecer un proceso de filiaciéon'®

Segun lo establecido en RCW articulos 26.26.300 al 26.26.375, 26.26.530 y
26.26.540, el proceso para establecer una relacion de filiacion podra ser
presentado por:

(1) El menor;

(2) La persona que ha establecido una relacion de filiacion con el menor;

(3) Una persona a quién debera adjudicarsele la relacion de parentesco;

(4) The division of child support;

(5) Una agencia de adopcion autorizada o una agencia autorizada de
colocacion de menores;

(6) Un representante autorizado por ley para representar a un individuo que
estaria legitimado para presentar un procedimiento de esta naturaleza pero que
ha fallecido, se encuentra incapacitado para ello, o es un menor de edad; o
(7) El futuro padre o madre del menor segun un contrato de gestacion

subrogada, segun lo establecido en RCW articulos 2626.210 al 26.26.260
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RCW 26.26.505. Standing to maintain proceeding to adjudicate parentage.

Subject to RCW 26.26.300 through 26.26.375,26.26.530 , and 26.26.540, a proceeding to
adjudicate parentage may be maintained by:

(1) The child;

(2) The person who has established a parent-child relationship with the child;

(3) A person whose parentage of the child is to be adjudicated;

(4) The division of child support;

(5) An authorized adoption agency or licensed child-placing agency;

(6) A representative authorized by law to act for an individual who would otherwise be entitled
to maintain a proceeding but who is deceased, incapacitated, or a minor; or

(7) An intended parent under a surrogate parentage contract, as provided in RCW 26.26.210
through 26.26.260.
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RCW 26.26.510. Partes del procedimiento de adjudicacién de parentesco.'®’
Los siguientes individuos deberan ser incluidos como partes en un proceso de
filiacion:

(1) El padre del menor que ha establecido una relacion de parentesco con el
menor;

(2) Una persona cuyo parentesco con el menor aun debe ser adjudicado;

(3) El futuro padre o madre del menor segun un contrato de gestacion
subrogada, segun RCW articulos 26.26.210 al 26.26.260; y

(4) El menor si asi es requerido en RCW articulos 26.26.530, 26.26.540 o

26.26.720.

Dado que los casos de maternidad subrogada son tratados bajo los Tribunales
de Familia, los mismos son privados y su acceso es restringido. Nuestra
investigacion ha logrado determinar que la polémica acerca del tema es casi
inexistente en el estado de Washington, y en su lugar encontramos un “mercado”
virtual en donde las agencias de adopcion y diferentes firmas legales ofrecen
sus servicios a las partes interesadas en llevar a cabo un acuerdo de maternidad

subrogada segun lo descrito en la Ley.

169
RCW 26.26.510. Parties to proceeding to adjudicate parentage.

The following individuals must be joined as parties in a proceeding to adjudicate parentage:
(1) The parent of the child who has established a parent-child relationship with the child;
(2) A person whose parentage of the child is to be adjudicated;

(3) An intended parent under a surrogate parentage contract, as provided in RCW 26.26.210
through 26.26.260; and

(4) The child if required under RCW 26.26.530, 26.26.540, or 26.26.720.
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CAPITULO III: PROPUESTA DE REFORMA AL ACTUAL PROYECTO DE
FERTILIZACION IN VITRO

Propuesta de regulaciéon de los acuerdos de gestacién subrogada en Costa Rica
Introduccion

Deseamos realizar una propuesta integral para reformar ciertos articulos de la
‘Ley sobre fecundacion in vitro y transferencia embrionaria y creacion de
depdsito nacional de gametos”, los siguientes articulos son los que deseamos

modificar con nuestra propuesta de regulacion:

“ARTICULO 2.-Autorizacién y limites de la fecundacién in vitro

Se autoriza el empleo de la técnica médica de fertilizacion in vitro, con la
union de gametos procedentes de dos personas de sexo diverso o
heterosexuales, unidas por matrimonio o por union de hecho judicialmente
reconocida, y solo cuando no existan otras técnicas o procedimientos
terapéuticos efectivos para tratar, en el caso concreto, las patologias o
disfunciones médicamente comprobadas que impiden la procreacion de

un hijo o hija, en forma natural.

Las técnicas de procreacion humana asistida se realizaran solamente
cuando las posibilidades de éxito sean cientificamente razonables y no
supongan riesgo grave o desproporcionado para la vida o la salud de la

descendencia, de la madre o de ambos.
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A fin de garantizar el derecho de los hijos de tener un padre y una madre
y Su interés legitimo de crecer en una familia consolidada, quedan

prohibidas:

a) La fecundacion in vitro heterdloga,

b)la fecundacioén in vitro de mujeres solteras o que no se encuentre en

una union de hecho judicialmente reconocida,

c¢)la transferencia del embrion en el cuerpo de una mujer distinta de

aquella que ha provisto el évulo.”

“ARTICULO 6.-Proteccién de los embriones

Podra practicarse la fecundacion in vitro, a condicion de que todos los
ovulos fertilizados en un ciclo de tratamiento sean transferidos a la misma
mujer que los produjo. Queda prohibido fecundar mas de tres (3) évulos

en un mismo procedimiento de fecundacion in vitro.

La transferencia de los ovulos fertilizados al cuerpo de la mujer debera

hacerse tan pronto como técnicamente sea posible.

Los embriones, tanto antes como después de ser transferidos a la madre,
recibiran, al igual que ella, los cuidados necesarios para asegurar su

dignidad, su integridad fisica, su salud, y garantizar su nacimiento.
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Queda prohibida la reduccion embrionaria, es decir, la destruccion
selectiva de embriones implantados en numero superior a los hijos
deseados. También se prohibe la destruccion, division, y seleccion
genética de embriones; asi como la experimentacion sobre ellos, su
preservacion o almacenamiento mediante congelamiento o cualquier otra
técnica;, su comercio, donacion y cualquier otro trato lesivo, que atente

contra su vida y dignidad humanas.”

“ARTICULO 30.-Donacién y comercializacién de embriones, gestaciéon en

sustitucion

Se impondra prision de tres a seis afos:

1.- A quien done embriones humanos.

2.- A quien celebre acuerdos que tiendan a permitir la gestacion

en sustitucion.

3.- Al que comercie, importe o exporte células germinales,
ovulos y espermatozoides, para cualquier fin, sin autorizacion

especifica.”
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Registro y filiacion
Debemos tomar en cuenta que en los nifilos nacidos en Costa Rica, van a tener

acceso sin ninguna especie de discriminacion en razon de género, raza o
condicion social, a una serie de derechos inherentes a su persona. En el plano
registral, se sabe que en Costa Rica se tiene el derecho a tener nacionalidad y
por consiguiente si es nacido en territorio nacional tiene el derecho a la
nacionalidad costarricense, asi que por su condicion de costarricense va tener
derecho a ser inscrito en el Registro Civil después de su nacimiento.

Asi mismo, los nifios y nifias tienen derecho a conocer a sus padres y estar al
cuidado de ellos, esto consideramos que es un tema importante porque es un
derecho que no hace ningun tipo de distincién en cdmo se da la naturaleza de
nacimiento y se tiene el derecho a que se considere el interés superior de éste
para todo lo que le afecte.

Ahora, para que el recién nacido pueda ser considerado plenamente como
costarricense debe inscribirse en el Registro Civil a brevedad después del
nacimiento para evitar que se presenten dudas sobre la identidad de los padres
del nifo o nifa. Un nifio o nifia al ser inscrito como costarricense ya va contar
con todos los derechos y deberes inherentes a esa condicion y asi mismo obliga
al Estado y a sus instituciones a brindar toda la ayuda y proteccion necesaria

En Costa Rica existe la obligacion de inscribir a los hijos en el Departamento
Civil del Registro, esto segun el articulo 48 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Elecciones. Ademas, impone el articulo 49 la obligacion del padre,
madre o0 persona encargada del establecimiento donde se dio el nacimiento de

dar la declaracion de nacimiento.
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Por existir la Ley de Paternidad Responsable, se reformé el articulo 54 de la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Elecciones y del Registro Civil.

La Ley de Paternidad Responsable N° 8101, publicada en la Gaceta N° 81 del
27 de abril de 2001, reformé el articulo 54 de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Elecciones y del Registro Civil, articulo que contiene Ilas
disposiciones que debe seguir el registrador general al momento de recibir una
declaracién de un hijo extramatrimonial e inscribir su nacimiento.

La reforma sefala que para la inscripcion de hijos e hijas fuera del matrimonio,
se va consignar la paternidad y maternidad si la declaracion es hecha por las
dos personas que se atribuyen la calidad de progenitores y es firmado por
ambos. Si hay ausencia de padre, la madre puede proceder a inscribir al hijo con
sus apellidos o bien puede sefialar a un presunto padre para que se cite
mediante notificacién y éste tendra diez dias habiles para manifestarse, de no
manifestarse a una oposicion de paternidad, se da lugar al reconocimiento
administrativo de la filiacion. Si por el contrario se manifiesta, pero no acepta la
paternidad, se dara cita a la madre, hijo y al padre sefialado para que acudan a
practicarse un estudio comparativo de marcadores genéticos de la Caja
Costarricense de Seguro Social; es mediante ese estudio que se define si la
filiacion del padre es cierta. !°

Por otro lado nos encontramos ante las normas de adopcién que rigen en Costa

Rica, segun el Articulo 1°.- Reformas del Capitulo IV, Titulo 11 del Cddigo de
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Montanaro Lacayo, 1. Bolanos Bolafios, L. (Abril 2007) Ley de Paternidad Responsable y
Registro Civil. https://www.tse.go.cr/revista/art/4/bolanos_num4.pdf
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Familia, el articulo 100 reformado contiene la definicidn de la adopcion como
“‘una instituciéon juridica de integracién y proteccion familiar, orden publico e
interés social. Constituye un proceso juridico y psicosocial, mediante el que el
adoptado entra a formar parte de la familia de los adoptantes, para todos los
efectos, en calidad de hijo o hija.”

Para los efectos del presente trabajo, nos interesa la reforma del articulo 101
que contiene el derecho del menor de pertenecer con la familia consanguinea, el
cual expresa que “Toda persona menor de edad, tiene el derecho de crecer, ser
educada y atendida al amparo de su familia bajo la responsabilidad de ella (...)".
De ahi la importancia de determinar los padres biolégicos de las personas
nacidas por medio de vientre de alquiler y se le respete tanto su derecho de ser
inscritas por sus padres biologicos y permanecer con ellos sin importar la

naturaleza de su nacimiento.

Responsabilidad penal

Para crear una propuesta normativa que permita que padres por medio de un
acuerdo con una tercera persona puedan procrear, se debe dedicar especial
atencion a la normativa penal que rige actualmente en el pais, especificamente
por las normas concernientes al trafico o trata de personas ya que incluyen no
solamente el delito de trata sino también lo que se refiere a las adopciones
irregulares. Por ello hay que dedicar especial cuidado en crear una propuesta
que no vaya a contradecir ni poner en peligro la vida o derechos de los menores
de edad ni caer en los presupuestos de la mencionada Ley, especialmente la del

embarazo forzado, que segun el articulo 7 de la Ley de Trata de personas es
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“toda accién orientada a promover, facilitar o realizar el embarazo de una mujer,

mayor o menor de edad, con la finalidad de obtener un beneficio econémico o

de otro tipo con la venta del producto del embarazo, asi como de cualquiera de

sus organos, tejidos, fluidos y demas componentes anatomicos.”

Asi mismo especial cuidado se necesita al especificar las formas en que se va
llevar a cabo el proceso de gestacion por subrogacién para que no quede duda
de como se debe llevar a cabo el procedimiento médico de implantacion de
embriones, lo anterior para evitar que se configuren delitos como el establecido
en el Cbédigo Penal en su articulo 377 bis el cual dice que “Sera sancionado con
pena de prisidbn de ocho a dieciséis afos, quien posea, transporte, venda o

compre de forma ilicita 6rganos, tejidos y/o fluidos humanos.”

Regulacion Derecho Internacional Privado en Costa Rica

El Derecho Internacional Privado es aquel marco juridico que se encarga de
regular las relaciones entre individuos a nivel internacional. En Costa Rica el
principal instrumento de esta rama del Derecho con el que contamos es el
Cddigo Bustamante, y en él encontramos lo que consideramos son reglas
importantes que tendrian que tomarse en cuenta para la regulacion de los
acuerdos de maternidad subrogada.

Encontramos ademas importantes documentos dedicados a analizar este tema y
explorar las principales dificultades que encontrarian una regulacién de este tipo
de practicas, asi como el tipo de lagunas normativas ante las que se
encontrarian los legisladores, por lo que su estudio sera incluido en este

capitulo.
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Cdédigo Bustamante

Los siguientes son los articulos que consideramos deben ser tomados en cuenta
como parte de la regulacion de Derecho Internacional Privado que un tema tan
delicado y controversial como lo es el de los acuerdos de maternidad subrogada
debera tomar en cuenta para el establecimiento de la normativa respectiva.
Articulo 57.- Son reglas de orden publico interno debiendo aplicarse la ley
personal del hijo si fuere distinta a la del padre: las relativas a la presuncion de
legitimidad y sus condiciones, las que confieren el derecho al apellido y las que
determinan las pruebas de la filiacion y regulan la sucesion del hijo.

Articulo 60. La capacidad para legitimar se rige por la ley personal del padre y la
capacidad para ser legitimado por la ley personal del hijo, requiriendo la
legitimacion la concurrencia de las condiciones exigidas en ambas.

Articulo 64. Dependen de la ley personal del hijo las reglas que sefalan
condiciones al reconocimiento, obligan a hacerlo en ciertos casos, establecen
las acciones a ese efecto, conceden o niegan el apellido y sefialan causas de

nulidad.

Con base en los anteriores articulos podemos en este punto determinar que,
tratandose de un menor nacido en razéon de un acuerdo de maternidad
subrogada en un pais donde estos son permitidos a nivel legal, la normativa para
su inscripcion y reconocimiento de su filiacion sera aquella del pais donde el

menor haya nacido, es decir, la ley personal del menor. Lo anterior aunque las
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normas personales de sus padres sean diferentes y no reconozcan como validos
este tipo de acuerdos.
Ahora bien, con respecto a este tema los articulos 103 y 104 del Cddigo

disponen lo siguiente:

Articulo 103. Las disposiciones relativas al Registro Civil son territoriales, salvo
en lo que toca al que lleven los agentes consulares o funcionarios diplomaticos.
Lo prescrito en este articulo no afecta los derechos de otro Estado en relaciones
juridicas sometidas al Derecho internacional Publico.

Articulo 104. De toda inscripcion relativa a un nacional de cualquiera de los
Estados contratantes, que se haga en el Registro Civil de otro, debe enviarse
gratuitamente y por la via diplomatica, certificacion literal y oficial al pais del
interesado.

Finalmente, resulta necesario rescatar ademas lo establecido en el articulo 178
de este cuerpo normativo:

Articulo 178. Es también territorial toda regla que prohibe que sean objeto de
los contratos, servicios contrarios a las leyes y a las buenas costumbres y cosas
que estén fuera del comercio.

Es precisamente por este tipo de disposiciones que no podemos trasladar una
regulacion favorable hacia los acuerdos de gestacién subrogada a un pais en
donde estos no se encuentran regulados o permitidos, por lo que cabe
preguntarnos hasta qué punto la inscripcién de un menor nacido en razén de

este tipo de acuerdos sera igualmente valida y eficaz en otro pais donde dichos
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acuerdos no sean aceptados por la normativa territorial.

Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado

En el “Reporte Preliminar sobre la problematica surgida a raiz de los acuerdos
internacionales de maternidad subrogada”!’! realizado por la Conferencia de la
Haya sobre Derecho Internacional Privado, se reconoce la incertidumbre legal
sobre la inscripcion de los menores nacidos en razon de un acuerdo de
maternidad subrogada en el pais de sus futuros padres. La negatoria de dicha
inscripcion por parte de las autoridades podria resultar en menores que
virtualmente no tienen padres o siquiera nacionalidad en el pais donde residen
con sus padres o tutores. Esto atentaria directamente contra el principio del
interés superior del menor, en tanto formalidades y vacios legales, que difieren
de un pais a otro, afectan los derechos basicos de menores nacidos en razén de
un acuerdo de gestacion subrogada. Se contempla la posibilidad de que dicha
afectacion resulta en una discriminacién en contra del menor en razén de su
origen.

En el Informe se reconoce ademas que esta es una practica creciente en
popularidad, y que aunado a este crecimiento estan los problemas que se
presentan por la falta de regulaciéon de la misma. La incertidumbre no afecta
peligrosamente solo a los menores, sino a todas las partes involucradas: la falta

de regulacion sobre los intermediarios abre las puertas al trafico y explotacion de
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personas, ademas de que el vacio legal alrededor del tema permite que se den
abusos al momento de creacion de los acuerdos de maternidad subrogada.

Se destaca en este documento que el incremento de la realizacion de este tipo
de acuerdos o negocios a nivel internacional ocurre en razén de la prohibicion de
esta practica en el pais de residencia de los futuros padres, lo que conlleva al
traslado temporal de estos a un Estado en donde sea posible acudir a esta
alternativa en miras a cumplir con su plan de vida de tener hijos y crear una
familia.

En su articulo sobre maternidad subrogada, Scotti menciona que: “Por su parte,
en cuanto a la subrogacion internacional, un documento de investigacion
elaborado para la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento Europeo ha
recomendado que “la UE debe poner esfuerzos en la elaboracion de una
convencion internacional sobre los aspectos de derecho internacional privado de
la subrogacion transfronteriza en una estrecha comunicacion con la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado”.!”?

Esta misma autora nos proporciona la siguiente definicion de filiacion
internacional:

‘La filiacidon internacional es el vinculo paterno filial (biolégico, con o sin
intervencidn de técnicas de fertilizacion asistida, o adoptivo), que presenta
elementos extranjeros. La filiacibn puede presentarse como una cuestidon

principal en el Derecho Internacional Privado cuando se trata de determinar, fijar,
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contestar o desconocer este vinculo, esto es, en materia de “accioén de filiacion”
0 accion de investigacion de paternidad o maternidad, o de impugnacion de esta
maternidad o paternidad; o bien como cuestion previa, como en el caso de

sucesiones, alimentos para menores, etcétera.”'’

Normas civiles

A continuacidon se exploraran las principales regulaciones civiles que podria
considerarse tendrian un impacto en la creacién de una normativa para los
acuerdos de maternidad subrogada.

La “Ley de Donacién y Trasplante de Organos y Tejidos Humanos” de 2012
establece lo siguiente en sus primeros articulos:

Articulo 2°.- La obtencion de 6rganos y materiales anatémicos humanos de
donadores vivos o de cadaveres humanos, para implantar en seres humanos
con fines terapéuticos, se regira por las disposiciones de la Ley y del presente
Reglamento.

Articulo 3°.- Se considerara una técnica terapéutica, la obtencién e implantacion
de 6rganos y materiales anatémicos humanos. La implantacion se efectuara sélo
cuando existan razones fundadas para considerar que el trasplante mejorara
sustancialmente la esperanza o las condiciones de vida del receptor.

Con base simplemente en estos dos articulos, desechamos completamente la

idea de que esta Ley pueda influenciar o afectar de manera alguna la regulacién

173
Ibid. Pag. 273

181



de los acuerdos de gestacion subrogada en nuestro pais, pues la misma aplicara
para la implantacion de materiales anatomicos humanos mediante técnicas
terapéuticas, en base a la definicion que este documento legislativo da sobre
“técnica terapéutica” no podemos considerar que sea posible categorizar asi a la
fertilizacidn in vitro y sus técnicas derivadas.

Ahora bien, en cuanto al Codigo Civil sera necesario tomar en cuenta los
siguientes articulos pues determinan elementos clave utilizados tanto en otras
normativas como en jurisprudencia nacional para la realizacién de negocios
juridicos:

Articulo 36. La capacidad juridica es inherente a las personas durante su
existencia, de un modo absoluto y general. Respecto de las personas fisicas, se
modifica o se limita, segun la ley, por su estado civil, su capacidad volitiva o
cognoscitiva o su capacidad legal; en las personas juridicas, por la ley que las

regula.

Articulo 37. Son mayores de edad las personas que han cumplido dieciocho

afos; y menores, las que no han llegado a esa edad.

Articulo 38. El menor de quince afos es una persona absolutamente incapaz

para obligarse por actos o contratos que personalmente realice, salvo los

determinados especificamente por la ley

Articulo 44. Los derechos de la personalidad estan fuera del derecho
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Articulo 45. Los actos de disposicidon del propio cuerpo estan prohibidos cuando
ocasionen una disminucion permanente de la integridad fisica excepto los
autorizados por la ley. Es valido disponer del propio cuerpo o parte de él para

después de la muerte.

El anterior articulado sera de suma importancia para la propuesta de una posible
regulacion de los acuerdos de maternidad subrogada en nuestro pais, en tanto
determina caracteristicas basicas que debe reunir un sujeto para obligarse ante
otros y ademas establece ciertos limites que deben ser tomados en cuenta en
cualquier acto o acuerdo realizado por un sujeto.

Comenta con respecto a la posibilidad de disposicion del cuerpo o partes del
cuerpo lo Pérez Vargas lo siguiente:

“‘El cuerpo como sustrato puramente material del ser y todas aquellas
manifestaciones conexas de su esfera fisica constituye valores esenciales al
hombre por lo que se protegen de las disminuciones que su propio titular y los
terceros pueden producirle y que repercutan desfavorablemente en el desarrollo
de aquel. Por esta razon vemos que el valor “integridad fisica™ se protege con
normas de Derecho Penal y Civil. En este ultimo mediante situaciones juridicas
de posibilidad. El sujeto puede realizar todos aquellos actos de disposicién que no
signifiquen una disminucion permanente de sus posibilidades fisicas y que no sean
en otro modo contrarias a la ley, el orden publico o las buenas costumbres”.!’

Por ello resulta de vital importancia asegurar que la madre subrogada esté en la
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capacidad de sobrellevar un embarazo sin poner en riesgo su integridad fisica y
psiquica, pues de lo contrario el acuerdo de maternidad subrogada se reduciria
a un acto de disposicion del cuerpo peligroso y que contraviene principios
basicos que rigen nuestra legislacion civil. Todos los paises que han decidido
regular sobre esta materia han utilizado esta premisa como un elemento clave
en la formacién de este tipo de acuerdos, pues claramente si la ejecucion del
acuerdo pone en peligro la integridad de alguna de las partes nos

encontrariamos ante un vicio insubsanable.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Murillo y otros
vs. Costa Rica”

A continuacion se presenta un extracto del comunicado de prensa dado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos al realizar su fallo en el caso
Murillo y otros vs Costa Rica, sentencia comunicada el dia 20 de Diciembre de
2012:

“En su Sentencia, la Corte Interamericana de Derechos Humanos establecio que
con la prohibicion de la FIV se ha afectado los derechos a la vida privada y
familiar, los derechos reproductivos, y a la integridad personal.

Al analizar la interferencia desproporcionada e impacto discriminatorio de la
restriccion generada por la decision de la Sala Constitucional, la Corte
Interamericana tuvo como punto de partida que el derecho a la vida privada esta
estrechamente relacionado con: i) el derecho a la familia, el cual conlleva, la
obligacion de favorecer, de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del

nucleo familiar ; ii) la autonomia reproductiva, vy iii) el acceso a servicios de salud
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reproductiva, que comprende el derecho de acceder a la tecnologia médica
necesaria. Asi, la Corte concluy6 que la decisién de ser, o no, madre o padre es
parte del derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la decisién de
ser madre o padre en el sentido genético o bioldgico.

La Corte concluyo que el hecho de que las victimas tuvieran que interrumpir sus
tratamientos médicos o viajar a otros paises para poder acceder a la
fecundacion in vitro, constituyd una interferencia en su vida privada y familiar,
pues tuvieron que modificar sus posibilidades de acceder a la misma. Ademas,
considerd que las victimas que tuvieron que viajar a otros paises se vieron
expuestas a cargas desproporcionadas que no surgen cuando se puede acceder
a la fecundacion in vitro en el propio pais.”!””

Segun lo determinado por la Corte Interamericana en este fallo, se concluye que
la negatoria del Estado de permitir la realizacion de la Fertilizacion In Vitro
resulta en wuna clara discriminacién contra aquellas personas que por
impedimentos fisioldgicos o biolégicos no pueden reproducirse sin la ayuda de
técnicas de fecundacion asistida.

Ahora bien, aunque resulta tentador extender dicho razonamiento a otras
técnicas de fecundacion asistida, por una cuestion de seguridad juridica
mantenemos la posicion de que el mencionado fallo de la Corte debe
interpretarse de manera restrictiva y que los argumentos dados por este alto
Tribunal no deben ser utilizados como portillo para exigir del Estado la regulacién

de otras técnicas de este tipo, asi sean estas derivadas de la técnica de
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Fertilizacién In Vitro. Por ello, aunque es importante contar con este antecedente
en nuestro pais, el mismo no se constituye en una obligacion de legislar sobre
todas las técnicas similares a la FIV que existan, aunque si se establece como
una base sobre la cual construir argumentos innovadores e inclusivos para
procurar la no discriminacién de aquellas personas que no sélo se encuentran
impedidas para lograr la fecundacién de manera natural, sino que tampoco

pueden llevar a cabo la gestacion del producto de esta.

Convencidon Americana de Derechos Humanos

Dado que la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso de “Murillo y otros vs Costa Rica” se basd en varios de los articulos
contenidos en este importante documento normativo, cabe hacer un breve
repaso sobre aquellos articulos que deben ser tomados en cuenta para una

futura regulacion de los acuerdos de maternidad subrogada en nuestro pais.

Articulo 4. Derecho ala Vida
1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho estara
protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.

Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

Este articulo es un pilar de los Derechos Humanos, y claramente el mismo debe
ser vigilado y resguardado cuando se realice cualquier regulacion que se

relacione con un tema tan vital y basico. El tema se torna especialmente
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delicado cuando de técnicas de reproduccion asistida se trata, pues se debe
crear todo un protocolo que garantice la vida de los cigotos, incluso de aquellos
que no se implantaran en el utero de la mujer que se somete a este tratamiento.
El procedimiento médico realizado en razéon de un acuerdo de maternidad
subrogada no escapa a los miramientos que se deben tener con el material
genético obtenido en razén de dicho acuerdo, y en consecuencia también debe
tenerse especial cuidado con los cigotos que se lleguen a crear a partir de la

técnica de reproduccion asistida utilizada para ello.

Articulo 17. Proteccidn ala Familia

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las
leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no
discriminacion establecido en esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que

aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y
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conveniencia de ellos.
5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

Es precisamente en razon de este Derecho Humano que nacen todas las luchas
modernas a favor del libre acceso a las técnicas de fertilizacién asistidas, pues
no debe crearse discriminacion en contra de aquellas personas que, aunque se
encuentren impedidas fisica o biolégicamente para procrear naturalmente,
desean formar una familia y tener descendencia. Dicho plan de vida no deberia
verse frustrado por tecnicismos legislativos, pues va mas alla del poder de

injerencia que tiene el Estado sobre los individuos.

Articulo 19. Derechos del Nifio
Todo nifo tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicién de menor

requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

Con base en este articulo se puede establecer que durante la creacion del
acuerdo de gestacion subrogada no deben solamente tomarse las
consideraciones necesarias con respecto a las partes directamente involucradas,
entiéndase la madre subrogada y los futuros padres, sino que también sera vital
tomar en cuenta los derechos e interés superior del menor que sera creado en
razon de dicho acuerdo. A pesar de que el mismo aun no existe como persona,

es deber del legislador, de los jueces, y de las partes involucradas tener como
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prioridad el bienestar del menor que se gestara y por ello guiar todas sus
acciones no meramente a la satisfaccion del deseo de los futuros padres de
crear una familia, sino a garantizar que dicho plan de vida también conviene al

menor.

Articulo 20. Derecho ala Nacionalidad

1. Toda persona tiene derecho a una nacionalidad.

2. Toda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio
nacié si no tiene derecho a otra.

3. A nadie se privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a

cambiarla.

Finalmente, consideramos que este articulo es vital cuando de acuerdos de
gestacién subrogada se trata en razon de lo siguiente: si los padres realizan el
acuerdo de gestacidén subrogada en otro pais, pues en el suyo no es permitido o
no esta regulado, y posteriormente su pais de origen se niega a inscribir como
nacional al menor nacido en razén de dicho acuerdo, el territorio en donde se
haya dado el nacimiento del menor debera inscribir al menor en su Registro y
dotarlo de una nacionalidad, pues independientemente de la manera en que el
menor fue concebido y gestado, las autoridades del pais donde nacié o del pais
de residencia de sus padres deben velar porque el menor no quede apatrida. Lo
anterior seria una violaciéon de sus Derechos Humanos y ademas una aberrante

discriminacion en contra de una persona en razon de su origen.
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Acuerdo de maternidad subrogada- propuesta de regulacion
Naturaleza del acuerdo: Se entienden como generalidades del acuerdo de
gestacion subrogada, sin limitarse a ellas, las siguientes:

(a) El acuerdo de gestacion subrogada bajo ninguna circunstancia podra
responder a una naturaleza comercial;

(b) Se entendera que un acuerdo de gestacion subrogada no aplica al
nacimiento de un menor concebido por medio del coito;

(c) Para que el acuerdo surta eficacia sera necesario que este sea homologado
por un Tribunal competente;

(d) El plazo del acuerdo de gestacion subrogada abarcara desde el momento en
que el mismo sea homologado por el Tribunal competente hasta que el menor
haya sido inscrito ante Registro Civil como hijo de aquél, aquella o aquellos que
fueron identificados como los futuros padres en el acuerdo de gestacion
subrogada;

(e) Las obligaciones adquiridas por medio de este acuerdo seran de naturaleza

personalisima para las partes firmantes;

Escrito: El consentimiento que otorguen las partes que intervienen en la
practica de maternidad subrogada debera realizarse por escrito.
Contenido: Un acuerdo de gestacion subrogada debera contener, pero no sera
limitado, a toda la siguiente informacion:

(a) La fecha y el lugar en el cual el acuerdo de gestacién subrogada fue

celebrado;
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(b) Las personas de las cuales los gametos fueron originados;

(c) La identidad del futuro padre o madre o de los futuros padres;

(d) La identidad de la mujer gestante;

(e) La aceptacion del embarazo con fines de reproduccion asistida por parte

de la mujer gestante;

(f) La aceptacion por parte de la mujer gestante, y su marido si esta casada,
de que los derechos de filiacion sobre el menor corresponden

exclusivamente a los padres biolégicos/futuros padres;

(g) La obligacion de la mujer gestante de entregar al menor al momento de su
nacimiento a sus padres bioldgicos/futuros, y la obligacion de estos de

convertirse en padres del menor;

(h) EI' compromiso de los padres bioldgicos de cubrir todos los gastos
médicos e improvistos en que incurra la madre gestante como resultado

del acuerdo de gestacién subrogada;

(i) Certificacion médica donde conste que los futuros padres no pueden

concebir por si mismos;

(j) Certificacion médica donde conste la idoneidad fisica y psiquica de la
madre subrogada para sobrellevar el embarazo producto del acuerdo de

gestacién subrogada;
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Requisitos de las partes: Sera requisito del futuro padre o madre, o futuros
padres si estan casados entre si que:

(a) Sean mayores de edad;

(b) Tengan capacidad para obligarse;

(c)Tengan la condicion de residentes o ciudadanos costarricenses;

Sera requisito de la futura mujer gestante que:

(a) Sea mayor de edad,;

(b) Tenga capacidad para obligarse;

(c)Tenga la condicion de residente o ciudadana costarricense;

(d) Tenga buena salud fisica y psiquica, segun conste en dictamen médico

realizado por el médico tratante;

(e) Haya dado a luz al menos un hijo propio;

Rescision del acuerdo: La futura madre subrogada, su marido si es casada, o
cualquiera de los futuros padres podran dar por revocado el acuerdo mediante
documento escrito comunicado a todas las demas partes. EI momento para la
rescision del acuerdo podra ser después de emitirse la orden de homologacion
por parte del Tribunal competente, pero antes de que la futura madre subrogada
quede embarazada por medio de tecnologias de reproduccién asistida.

Proceso judicial: Los futuros padres y la madre subrogada deberan presentar

proceso judicial ante Tribunal competente para otorgar validez al acuerdo de
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gestacion subrogada entre ellos suscrito. ElI Tribunal podra emitir la
homologacién del acuerdo una vez corroborado que:
(a) Se cumplen con los requisitos de validez del acuerdo de gestacion

subrogada;

(b) Que no exista ninguna causa de nulidad del acuerdo o algun vicio que

afecte la naturaleza del mismo;

(c) Que el Patronato Nacional de la Infancia, después de realizado el estudio
pertinente, considere que los futuros padres y la madre subrogada

cumplen con los estandares aplicados a los procesos de adopcion;

(d) Que en la creacion del acuerdo de gestacion subrogada se ha tomado en

cuenta el interés superior del menor;

(e) Que se ha realizado una previsién razonable de los gastos médicos e
imprevistos en que se podria incurrir durante la ejecucion del acuerdo

hasta el nacimiento del menor;

Se consideraran como causas de nulidad absoluta las siguientes:

Es nula la aceptacion otorgada en el acuerdo de Maternidad Subrogada
realizada bajo las siguientes condiciones:

a. Cuando exista algun vicio de la voluntad relativo a la identidad de las
personas;

b. Cuando no cumpla con los requisitos y formalidades establecidas en esta y

otras regulaciones;
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c. Cuando se establezcan clausulas que contravengan el interés superior del
menor de edad y la dignidad humana, y

d. Cuando se establezcan clausulas que contravengan las buenas costumbres y
el orden publico

Los futuros padres deberan dar noticia al Tribunal competente una vez nacido el
menor producto del acuerdo de gestacion subrogada, para que este emita la
resolucion judicial en donde se ordene al Registro Civil inscribir al menor como
hijo de sus padres biolégicos. Prohibiciones: Ninguna persona podra acordar, en
relacion a un acuerdo de maternidad subrogada, recibir o pagar ningun tipo de
remuneracion o compensacion econdémica directa o indirecta, ni organizara o
participara en la organizacién de un acuerdo de maternidad subrogada a cambio

de remuneracién o compensacion.

CONSIDERACIONES FINALES

Consideramos que existen una serie de importantes elementos que giran
alrededor del tema de la maternidad subrogada que, por su naturaleza, deben
ser estudiados a fondo para determinar qué impacto podrian tener sobre una
eventual regulacidn de esta practica en nuestro pais.

Si bien dicho estudio no se desarrollara en este trabajo de investigacion, resulta
de importancia resaltar tales aristas y brindar una breve reflexion sobre los
mMismos.

Segun nuestra propuesta de regulacion para los acuerdos de maternidad

subrogada, debe prohibirse cualquier tipo de compensacion hacia cualquiera de
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las partes involucradas en el proceso. Esto se refiere no solo a las partes
involucradas de manera directa, tales como los futuros padres y la madre
subrogada, sino también a cualquier persona que intervenga en el proceso.
Precisamente por ello se propone la prohibicion de la utilizacion de
intermediarios, pues tal actividad seria un servicio en si mismo que podria ser
remunerado.

Ahora bien, resulta claro que la tarea de definir exactamente que se constituiria
en un medio de compensacion es extensa y dificultosa. No resulta muy
complicado identificar cuando se esta dando una compensaciéon econdmica,
pero si lo es el determinar si una entrega especifica de bienes o regalias
constituye o no un pago en especie.

Esto nos lleva ademas a razonar que seria necesario definir qué gastos
deberian cubrir los futuros padres. Se entiende que las revisiones médicas, los
costos asociados con el parto y medicamentos deben ser considerados dentro
de los gastos a cubrir dentro del acuerdo de maternidad subrogada en razén de
que esos costos estan directamente asociados a dicho acuerdo. Sin embargo,
existen otra serie de necesidades basicas que estan asociadas al estilo de vida
de la madre subrogada sobre las cuales se torna un poco mas complicado
determinar si deben ser tomadas en cuenta dentro de los gastos que deben
preverse dentro del acuerdo o no. Por ejemplo: si la madre subrogada tiene
dependientes, claramente la necesidad de alimentos del nucleo familiar es
distinta a aquella que tendria la madre subrogada si no tuviera que proveer a

otras personas. Son tan diversos los casos que podrian encontrarse, que
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pareciera ser necesario establecer una regulacion general sobre la cobertura de
dichos gastos y después proceder a analizar cada caso en su contexto
especifico.

En nuestra propuesta de regulacidén, consideramos importante determinar una
edad minima que la madre subrogada debe tener para poder prestar su vientre
para la gestacion. Sin embargo, resulta interesante considerar que ademas
deberia establecerse una edad limite para cumplir con tal rol. Esto en razén de
una serie de riesgos meédicos que tanto la mujer como el feto podrian enfrentar si
las condiciones bioldgicas de la madre no son las Optimas. Esto se vera
determinado no sélo por la edad, sino también por la cantidad de partos que la
mujer haya tenido y en general su estado de salud. Es de suma importancia que
personal médico calificado apruebe el procedimiento y confirme que la madre
subrogada se encuentra en éptimas condiciones para afrontar el embarazo.
Podemos anadir ademas que para evitar propiciar una situacion de trafico y trata
de personas, resulta en el mejor interés de todas las partes involucradas
establecer un limite de partos por acuerdos de maternidad subrogada que una
mujer puede sobrellevar. De esta manera se asegura, en la medida de lo
posible, que en todo acuerdo de este tipo también se vele por los intereses y el
bienestar de la madre subrogada.

Sobre edades limite, consideramos que ademas deberia establecerse una para
los futuros padres. En materia de adopciones esto también se aplica, pues si las
expectativas de los futuros padres no son las éptimas no resulta en el mejor

interés del menor ponerlo al cuidado de estos. Una vez mas, esto se ve
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determinado no so6lo por la edad sino también por las condiciones de salud de
los mismos. Consideramos entonces que la decision final sobre esta situacion
recaera en el juez que homologue los acuerdos de maternidad subrogada, y que
este debera tener presente ante todo el interés superior del menor aun no
nacido.

Oftra situacion critica que debe ser analizada es aquella en dénde la madre
subrogada desarrolle algun tipo de enfermedad o lesion por motivo del
embarazo que sobrellevo en razon del acuerdo de maternidad subrogada.
Personalmente, consideramos que este es un riesgo que la madre subrogada
acepta enfrentar con pleno conocimiento sobre el mismo cuando realiza el
acuerdo, pues todo embarazo conlleva sus riesgos. Sin embargo un analisis mas
profundo podria determinar que esto no puede resolverse de una manera tan
sencilla. Durante el desarrollo de este trabajo de investigacion hemos estado
conscientes de lo sensible que resulta el tema dado los aspectos y partes que
involucra, por lo que desechar la idea de una posible responsabilidad por parte
de los futuros padres en caso de que la madre subrogada resulte victima de un
perjuicio por el embarazo, reparable o no, debe realizarse unicamente cuando
un estudio apropiado sobre ello sea elaborado.

Finalmente, seria importante determinar si el Estado se encuentra en la
obligacion de cubrir este tipo de procedimientos, al menos parcialmente, o si las
partes deben cubrir y realizar el mismo por sus propios medios. Consideramos
que si podria establecerse la obligacion por parte de la Caja Costarricense del

Seguro Social de absorber los gastos si el procedimiento se lleva a cabo a falta
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de otra opcion. Es decir, en las situaciones en donde los tratamientos de
fertilidad, inseminaciones artificiales, o fertilizaciones in vitro son inviables en la
pareja de futuros padres. Es sélo en dichos casos donde el Estado deberia
facilitar y cubrir los gastos meédicos asociados a un acuerdo de maternidad
subrogada. Sin embargo, de ninguna manera podria el Estado convertirse en
una especie de intermediario entre las partes que propicie que se dé un acuerdo
de este tipo.

Si bien no consideramos que la teoria tradicional de los negocios juridicos pueda
aplicarse a acuerdos tan complicados y sensibles como lo son los de maternidad
subrogada, este estudio unicamente ha pretendido mostrar el tratamiento que
otros paises mas avanzados en materia de bioética han dado al mismo. Por ello,
la propuesta de regulacion que hemos presentado toma elementos de las
regulaciones que se estudiaron pero deja por fuera aquellos que consideramos
no son aplicables a nuestro pais por la naturaleza de nuestras propias normas.
Sin embargo, los temas que hemos mencionado tampoco fueron tratados en las
normativas de los paises analizados, por lo que nuestra posicion sobre los
mismos resulta ser unicamente una opinién de las autoras. Reconocemos que
un estudio a profundidad de los mismos es necesario antes de establecer una

posicion objetiva sobre ello.
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CONCLUSIONES

Los avances tecnologicos han hecho posible el empleo de las técnicas de
reproduccion asistida; es posible identificar con mas frecuencia como dichas
técnicas son aceptadas por las legislaciones extranjeras y ademas como Costa
Rica mantiene un rezago importante en la regulacion de estos temas que
actualmente se consideran de gran importancia y estan directamente

relacionados con el derecho humano a formar una familia propia.

Las técnicas de reproduccion asistida van desde la fertilizacion in vitro en sus
distintas variantes, la crioconservacion de embriones y la maternidad
subrogada. Esta ultima se diferencia de las anteriores porque viene a incluir a
una tercera persona en la cual se desarrollara el feto hasta su nacimiento, pero
ésta tercera persona no necesariamente aporta material genético para la

gestacion.

Ahora bien, estas posibilidades derivadas de los avances cientificos en las
cuales personas infértiles o con imposibilidades fisicas para reproducirse,
vienen a constituir logros médicos bastante importantes que consideramos que
deberian estar al alcance de todas las personas en esta situacidén y asi mismo,

son los Estados los que deben velar porque esto se cumpla.

Siendo la reproduccion asistida una realidad en diversos Estados vy

considerado como un derecho por otros, el Derecho debe venir a regular las
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técnicas de reproduccion asistida por razones de seguridad juridica y
especialmente que no se trate de un asunto de mera voluntad de las partes
sino que exista un proceso y requisitos por cumplir, es decir, el Estado debe
tener un control de esto, estableciendo procedimientos adecuados y legales de

como se van a realizar dichas técnicas.

El 28 de Noviembre de 2012 la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
emitid por medio de resolucion del caso Murillo y otros vs Costa Rica, una
sentencia condenatoria para Costa Rica por impedir a personas infértiles utilizar
la Fertilizacion in Vitro como una alternativa para su condicion, es decir,
consideraba a Costa Rica como un pais que violentaba los derechos humanos
con el derecho procrear y tener una familia. En dicha sentencia, producto de
una demanda interpuesta por las parejas afectadas por no poder acceder a
métodos de reproduccion asistida, la Corte impone una obligacién al pais de
legislar sobre la fertilizacion in vitro y ademas impone al Estado la carga de
prestar esos servicios de Fertilizacion in Vitro para las personas que lo
requieran. Interpretando restrictivamente, estamos conscientes de que la
obligacion que se le impone al Estado costarricense no alcanza el legislar sobre
todas las practicas de reproduccién asistida y tampoco el caso especifico de la

maternidad subrogada.

A pesar de que a finales del afio 2014 el Poder Legislativo no ha podido llegar a

un consenso, y el proyecto de Ley sobre Fecundacion in Vitro y Transferencia
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Embrionaria aun no ha sido discutido, incumpliendo con esto el plazo que dio la
Corte Interamericana de Derechos Humanos para contar con una legislacion al
respecto, y a su vez, encontrandose en tiempo de prorroga, hemos considerado
que, a pesar de la lentitud del proceso, la regulacién y la prestacidon del servicio
por parte de la Caja Costarricense de Seguro Social de ayuda a las personas
infértiles, va a entrar pronto a sesiones de discusion por parte de los Diputados

y, finalmente, la reproduccién asistida va tener respaldo de Ley.

Siendo una obligacion del Estado y con multas econémicas de por medio, el
presidente Luis Guillermo Solis, ha ejercido gran presion para que sea
convocado y discutido por la Asamblea Legislativa el ultimo proyecto de

Fertilizacién in Vitro y asi emitir una ley para cumplir con el tema. !’

Una vez que se apruebe el proyecto de Ley Fertilizacion in Vitro, consideramos
que inevitablemente en Costa Rica se abriria un portillo para discutir otros temas
relacionados con la reproduccion asistida que no serian expresamente
regulados por la Ley de Fertilizacion in Vitro, asi lo consideramos por nuestra
experiencia en la investigacién de derecho comparado que hemos realizado a fin
de observar cdmo ha sido la experiencia internacional con la reproduccion

asistida en otros paises.

Nuestras investigaciones arrojan que en distintos paises donde se regula la
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reproduccion asistida, se abre el tema de los vientres de alquiler a discusion,
como una necesidad que también debe ser regulado ya que es una practica
extendida y notoria como para permitirse o descartarse por medio de una laguna
legal. Asi mismo, en Estados donde la practica se prohibe expresamente se han
generado movimientos de apoyo para las personas que exigen que se les
reconozca el derecho a tener hijos por medio de la técnica de maternidad

subrogada.

Consideramos que una vez que Costa Rica legisle sobre la reproduccion
asistida, debe regular también la practica de la maternidad subrogada por
motivos de seguridad juridica, creemos que una ley de reproduccién asistida que
no entre a regular este tema generaria una serie de lagunas legales que
derivarian en una incerteza juridica para todas aquellas personas que desearian

acceder de alguna manera a este método.

Entre los beneficios para el pais de regular mas técnicas de reproduccion
asistida, incluyendo la maternidad subrogada, es que lograriamos ser un pais a
la vanguardia en la aceptacion de técnicas diversas de reproduccion asistida y si
bien es cierto no seriamos de los primeros paises latinoamericanos en regular el
tema, seguiriamos el ejemplo de paises con legislaciones mas inclusivas como
Uruguay y México Distrito Federal que es uno de los Estados que contaria con

una de las regulaciones mas completa sobre el tema.
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Esta practica vendria a ser un alivio para aquellas mujeres que tienen
imposibilidades fisicas para gestar pero si se encuentran en condiciones para
ser madres biolégicas. Sobre este punto hemos dejado claro que conceptos
absolutos utilizados en otros paises como "madre es quien pare" no tendrian
cabida en nuestro ordenamiento juridico con una regulacién de esta naturaleza,
ya que la legislacién costarricense sobre la reproduccion asistida contaria de
mayor apertura y equidad para personas que no pueden reproducirse por sus
propios medios. Lamentablemente, también consideramos que si tomamos en
cuenta en el panorama juridico en que nos encontramos actualmente y el
avance pausado en el reconocimiento de los derechos civiles de las parejas
homosexuales, la maternidad subrogada no traeria gran avance ni beneficio
para éstas personas hasta que se decida por una legislacidn mas inclusiva en

los derechos de todas las personas sin importar su orientacion sexual.

En cuanto al tema del registro de hijos nacidos por vientre de alquiler, a Costa
Rica se le aliviaria de la carga de registrar nifios de padres costarricenses
nacidos en el extranjero producto de la practica de maternidad subrogada, ya
que siendo una practica regulada en el pais, se evitaria entrar en
confrontaciones entre la legislacion donde se registré originalmente el nifio y la
costarricense. Por otro lado resolveria problemas a nivel interno en cuanto a la
inscripcion, pues el mismo acuerdo de maternidad subrogada es prueba
suficiente de quienes son los padres bioldgicos y quiénes ejerceran la patria

potestad sobre el menor.
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De todas maneras, regular sobre la maternidad subrogada haria de Costa Rica
un pais mas inclusivo con respecto a los derechos reproductivos de sus
habitantes y evitaria que muchas personas deban acudir al extranjero para
acceder a la maternidad subrogada. Con ello el Estado costarricense anota un
importante punto de control en la lucha contra la trata de personas, ya que
idealmente tendria un ambito de vigilancia sobre padres bioldgicos y mujeres
gestantes para que realmente se cumplan estos acuerdos y los hijos o hijas
nacidos de tales practicas sean criados por quiénes son establecidos como sus

padres en el acuerdo de gestacion subrogada.

Tal y como se desprende de nuestra investigacion, varios paises alrededor del
orbe han optado por realizar una regulacion especifica para la técnica de la
maternidad subrogada dado que, debido a la regularidad de su utilizacion, los
conflictos que deben ser resueltos por la via legal van en aumento. De no existir
alguna norma que pueda dar solucion a los mismos, el Estado fallaria en su
deber de ayudar a resolver aquellas controversias surgidas entre particulares y
asi evitar el caos social.

En América encontramos antecedentes importantes sobre la necesidad de hacer
una regulacion de la practica de la maternidad subrogada por sobre su absoluta
prohibicidn, asi bien la misma lejos de ser permisiva, es sumamente restrictiva
en la mayoria de los casos .Después de realizar el analisis se puede notar que
se ponen muchos obstaculos especialmente con respecto a quienes pueden
llevar a cabo esta practica y como deben hacerla, lo cual desincentiva a que la

poblacion lleve a cabo esta practica con frecuencia. México traté de estar a la
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vanguardia en cuanto a temas de bioética al aprobar en el afio 2010 un proyecto
que regulaba la maternidad subrogada de manera exhaustiva, sin embargo por
una serie de revisiones y mociones suspensivas establecidas en su contra, la
Ley nunca llegé a adquirir vigencia.

Por su parte, Uruguay realiz6 una regulacidn minuciosa de esta practica,
entendiéndose la misma como derivada de las técnicas de fecundacion asistida,
técnicas que también cuentan con su propia regulacidn en este pais. La
normativa uruguaya contiene clausulas relativas a las normas que deberan regir
este procedimiento, las autoridades encargadas de su fiscalizacion y las
sanciones y nulidades a las que se pueden ver expuestas las personas
involucradas en este tipo de acuerdos. La legislacion uruguaya da el caracter de
contractual a los arreglos realizados entre las partes involucradas en el
procedimiento, y lo anterior permite que de tales convenios se deriven los
derechos y obligaciones propios de los contratos entre particulares.

En Argentina el tema se tiene presente y pendiente en su respectivo Poder
Legislativo, al haberse instituido desde el afno 2012 la “Comisidén para la
Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y Unificacion de los
Cddigos Civil y Comercial de la Nacion”. Tema importante que debe rescatarse
es el de los sujetos que, de aprobarse una regulacion afirmativa para la
gestacioén por sustitucion, podrian establecer acuerdos o contratos relativos a la
maternidad subrogada. Dado que desde el aio 2010 se aprobaron en Argentina
los mismos derechos para las parejas homosexuales que aquellos que ya

poseian las heterosexuales, si se aprobase una regulacién con respecto a la
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técnica mencionada se reconoceria por defecto el derecho de las familias no
tradicionales de acceder a ella también.

Debe alabarse también la labor del gobierno argentino al buscar establecer una
legislacion que regule la situacidon juridica de los menores nacidos en el
extranjero por medio de técnicas de fecundacion asistida, entre ellas la de la
gestacion por sustitucion, y que deben ademas ser inscritos en Argentina. Dicha
regulacion vendria a ser algo que podria considerarse como temporal, en tanto
no se decida sobre una normativa especifica para este tipo de técnica, pero por
lo pronto vendria a resolver las situaciones de incerteza juridica en las que se
encuentran muchas parejas argentinas que desean recurrir a este tipo de
procedimientos en el extranjero.

Desde el ano 2006 se prohibié de manera absoluta la maternidad subrogada en
Espana. Esto ha traido enormes consecuencias sociales pues la prohibicion de
esta practica en un territorio determinado no disuade a las personas de migrar a
lugares donde si puedan realizarlo. Los gastos economicos realizados por las
parejas espanolas que deben movilizarse a otros paises para acceder a esta
practica pueden llegar a ser desorbitantes; ademas, una vez que ha nacido el
menor, las familias suelen volver a Espafa para permanecer radicados alli e
inscribir a sus hijos ante el Registro correspondiente.

Es precisamente esto ultimo lo que ha causado muchos problemas legales a los
padres y sus hijos, pues segun la legislacion espafiola de ser el menor producto
de una técnica de reproduccion asistida como la maternidad subrogada, la

inscripcion no podia otorgarse a nadie mas que a la mujer gestante (pues esta
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era quién habia dado a luz) y al padre biolégico. Dada la problematica, el
Gobierno espafiol elabord una instruccion especifica para este tipo de casos y
ahora para la correcta inscripcion del menor bajo sus padres biologicos se
solicita que los padres presenten una orden judicial del pais donde fue dado a
luz el menor, y que esta determine la filiacién del menor. La critica social y legal
hacia la regulacion existente en este pais sobre la maternidad subrogada va en
aumento, y los movimientos que abogan por una regulacion que permita esta
practica coinciden en que su prohibicién total ha causado mas problemas de los
que pretendia resolver.

En Canada, la practica de la maternidad subrogada se encuentra aprobada
mediante la Ley de Reproduccion Humana Asistida para la mayoria del territorio,
con algunas excepciones, como Quebec, en donde dicha practica se encuentra
prohibida. Sin embargo, es de opinién popular que el Acto ha carecido de la
eficacia que se esperaba, y existen una serie de criticas al Parlamento por lo
vagas que han sido sus respuestas oficiales ante consultas que se han realizado
sobre el tema. A pesar de que en Quebec esta practica esta prohibida, varias
familias han buscado trasladarse a otros territorios para poder realizarla y
después han vuelto para radicarse alli, lo cual prueba que a pesar de la
prohibicion las personas estan dispuestas a hacer lo necesario para poder
cumplir con su plan de vida de formar una familia.

A raiz del caso investigado ocurrido en Quebec, donde una pareja admitié ante
una Corte haber contratado los servicios de una mujer gestante para que diera a

luz a su hija, otras parejas con casos similares ahora encubren su participacion
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en un contrato de gestacién subrogada haciéndolo ver como un proceso de
adopcion ordinario. Lo anterior no solo burla la legislacion que pretende evitar
qgue se acuda a este tipo de practicas de fertilizacion asistida, sino que también
crea un ambiente de maxima inseguridad juridica.

Finalmente, en Estados Unidos la regulacion varia de un Estado a otro, y en
aquellos Estados en donde se encuentra una prohibicién suele existir un fuerte
movimiento a favor de que se permita la practica de la gestacion subrogada. El
traslado de parejas o personas solteras a otros Estados donde si son permitidos
ese tipo de acuerdos es comun, y en caso de que en su Estado original la
inscripcion del menor presente muchos problemas, la maternidad subrogada se
disfraza, una vez mas, como una adopcién. El Estado de California se ha
convertido en una meca para todas aquellas parejas, tanto estadounidenses
como extranjeras, que pretenden realizar un acuerdo de gestacion subrogada.
La oferta de clinicas y oficinas legales que pueden servir de intermediarios para
agendar todo lo relativo a lo que sera el proceso de maternidad subrogada es
exorbitante: una simple busqueda en Internet lo demuestra. Este Estado en
particular se ha convertido en el punto de referencia cuando de gestacion
subrogada se trata, dada la tradicién legislativa que existe con respecto a este
tema.

El andlisis y estudio realizado con respecto a las regulaciones existentes en
diferentes paises arroja conclusiones marcadas sobre la realidad social existente
en cada uno de los territorios estudiados: en todos aquellos lugares en donde los

acuerdos de gestacion subrogada se encuentran prohibidos, existe una queja
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generalizada sobre la incerteza juridica de muchas parejas que deben
trasladarse al extranjero para acceder a los beneficios de esta practica, y que
después pretenden inscribir la filiacién del menor como suya en sus lugares de
residencia; los gastos econdmicos en que deben incurrir estas familias en razon
de la necesidad de realizar dicho traslado refleja directamente la imposibilidad
de personas con menos recursos de acceder a este tipo de practicas. La
prohibicidon absoluta no evita la realizacion de estos acuerdos, y provoca que los
mismos se encubran bajo la simulacién de que todo el proceso fue una
adopcion. La ciencia y la tecnologia suelen avanzar mas rapido que las leyes, y
por ello es deber del Estado velar porque dicho avance no provoque un estado
de vacios legales e inseguridad juridica. En el caso especifico de la maternidad
subrogada, gestacion subrogada o vientres de alquiler como suele conocerse, su
regulacion resulta ser mas beneficiosa que una prohibicion absoluta, en tanto
permite un mayor control sobre esta practica y sus efectos.

Ahora bien, este estudio de la experiencia internacional con respecto a la
regulacion de la maternidad subrogada pretende determinar que piezas de
legislacion podemos emular en Costa Rica, y por otro lado cuales
definitivamente causarian un choque con nuestra propia legislacion.

Dado que en nuestro pais no se permite la unién de dos personas del mismo
sexo, seria necesario que, de regularse la maternidad subrogada en nuestro
pais, las parejas que deseen realizar este tipo de acuerdos sean hombre y
mujer. De igual manera, es necesario que se tomen en cuenta todas las

regulaciones existentes para las adopciones en nuestro pais, pues como se
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estudio en algunos paises el proceso de maternidad subrogada finaliza con una
adopcion del menor por parte de sus padres bioldgicos o futuros padres.

Por nuestra legislacion penal, no seria posible realizar un acuerdo de maternidad
subrogada que implique algun tipo de intercambio comercial o pago por los
servicios de la madre subrogada.

De igual manera, segun lo establecido en nuestro Codigo Civil, no se podria
realizar un acto de disposicion del cuerpo que implique una afectacion o
disminucion de las capacidades normales de manera permanente. Por ello es
necesario que, como en muchas otras legislaciones, se requiera un visto bueno
por parte de un médico con respecto a la salud de quién seria la madre
subrogada.

Claramente, cualquiera que llegase a ser la regulacién para los acuerdos de
gestaciéon por subrogacién dependera también de la Ley que se apruebe con
respecto al tema de la Fertilizacion in Vitro. Lo anterior, pues la gestacion por
subrogacion es una técnica derivada de esta y por ello su practica no podra
desviarse de lo normado para la primera.

Finalmente, si bien la presente investigacion no puede abarcar todos los
supuestos que podrian derivarse de una regulacidon de la gestacién por
subrogacion, hemos identificado algunas lagunas y retos a futuro que implicaria
tal regulacion. En cuanto al registro de los menores, identificamos como
problema principal el registro inicial del menor al momento de su nacimiento. Por
la legislacion y regulaciones actuales en nuestro pais, los registradores ubicados

en el hospital al momento del nacimiento inscribirian al menor, inicialmente, bajo
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quién lo dio a luz, que en este caso seria la madre gestante. Esto implicaria, que
durante algun tiempo el menor no estaria inscrito como hijo de quiénes, segun el
acuerdo de gestacion subrogada, son sus padres.

Otra de las lagunas que identificamos, se refiere a la incapacidad de determinar,
con certeza absoluta, que el acuerdo de gestacion subrogada no tiene
naturaleza onerosa. Bien podria ser que dicho acuerdo sirva para encubrir una
actividad puramente comercial, en donde las partes contratan los servicios de
una madre subrogada y le remuneran por ello. Sin embargo, estamos
conscientes de que este tipo de situaciones de incerteza se aplican para todo el
ordenamiento juridico, pues las intenciones de los individuos no siempre se
pueden prever.

Consideramos que a futuro, seria necesario establecer una legislacion penal
especifica para aquellos actos que contravengan las disposiciones establecidas
para las técnicas de fertilizacion asistida, incluyendo esto la maternidad
subrogada. Especial atencion merece el imponer una pena a las personas que
se involucren en un acuerdo de maternidad subrogada de naturaleza onerosa o
comercial.

En el caso de que la donacion andénima de gametos se permitiera, seria
necesario determinar si dicho anonimato debe mantenerse por sobre el acuerdo
de maternidad subrogada, o si es necesario identificar a los donantes. Lo
anterior sera necesario determinarlo por una cuestion de certeza juridica para
las partes involucradas en el acuerdo.

Otro de los posibles retos a futuro sera esclarecer, mediante un reglamento, el
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margen de discrecionalidad que tendra el juez al decidir si un acuerdo debe ser
homologado o no. Entendemos que, aunque las partes cumplan con todos los
requisitos de forma, siempre se debe tomar en consideracion el interés superior
del menor. En el caso de que el juez considere que el nucleo familiar en donde
debera desarrollarse el menor, o las condiciones bajo las cuales se da su
gestacion y nacimiento, no son propicias para un adecuado desarrollo integral de
su persona, el juez debera contar con la potestad de no otorgarle validez al
acuerdo y fundamentarlo segun su criterio.

Esto nos lleva entonces también a la necesidad de que se creen mecanismos
para apelar una decisidn con respecto a este tema, tanto para las denegatorias
como para aquellas homologaciones dictaminadas por el juez.

Finalmente, consideramos que en el caso de que no se desee permitir la
practica de la maternidad subrogada en nuestro pais, es imperativo realizar una
regulacion que determine el tratamiento juridico que se le dara a aquellos casos
de familias que realizan la practica en el exterior y después vuelven a nuestro
pais para inscribir al menor como su hijo.

No consideramos que esto pueda ser visto como adelantarnos a posibles

eventos: en este punto historico, se trata de no quedarnos atras.
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Anexo 1

ARTICLE 8 GESTATIONAL AGREEMENT

SECTION 801. GESTATIONAL AGREEMENT AUTHORIZED.

(a) A prospective gestational mother, her husband if she is married, a donor or
the donors, and the intended parents may enter into a written agreement
providing that:

(1) the prospective gestational mother agrees to pregnancy by means of
assisted

reproduction;

(2) the prospective gestational mother, her husband if she is married, and the
donors

relinquish all rights and duties as the parents of a child conceived through
assisted reproduction; and

(3) the intended parents become the parents of the child.

(b) The intended parents must be married, and both spouses must be parties to
the

gestational agreement.

(c) A gestational agreement is enforceable only if validated as provided in
Section 803.

(d) A gestational agreement does not apply to the birth of a child conceived by
means of sexual intercourse.

(e) A gestational agreement may provide for payment of consideration. 24

(f) A gestational agreement may not limit the right of the gestational mother to
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make decisions to safeguard her health or that of the embryos or fetus.
SECTION 802. REQUIREMENTS OF PETITION.

(@) The intended parents and the prospective gestational mother may
commence a

proceeding in the [appropriate court] to validate a gestational agreement.

(b) A proceeding to validate a gestational agreement may not be maintained
unless:

(1) the mother or the intended parents have been residents of this State for at
least 90 days;

(2) the prospective gestational mother’s husband, if she is married, is joined in
the

proceeding; and

(3) a copy of the gestational agreement is attached to the [petition].

SECTION 803. HEARING TO VALIDATE GESTATIONAL AGREEMENT.

(a) If the requirements of subsection (b) are satisfied, a court may issue an order
validating the gestational agreement and declaring that the intended parents will
be the parents of a child born during the term of the of the agreement.

(b) The court may issue an order under subsection (a) only on finding that:

(1) the residence requirements of Section 802 have been satisfied and the
parties have

submitted to the jurisdiction of the court under the jurisdictional standards of this
[Act];

(2) medical evidence shows that the intended mother is unable to bear a child or
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is

unable to do so without unreasonable risk to her physical or mental health or to
the unborn child;

(3) unless waived by the court, the [relevant child-welfare agency] has made a
home

study of the intended parents and the intended parents meet the standards of
fithess applicable to adoptive parents;

(4) all parties have voluntarily entered into the agreement and understand its
terms;

(5) the prospective gestational mother has had at least one pregnancy and
delivery and her bearing another child will not pose an unreasonable health risk
to the unborn child or to the physical or mental health of the prospective
gestational mother;

(6) adequate provision has been made for all reasonable health-care expense
associated with the gestational agreement until the birth of the child, including
responsibility for those expenses if the agreement is terminated; and

(7) the consideration, if any, paid to the prospective gestational mother is
reasonable.

(c) Whether to validate a gestational agreement is within the discretion of the
court,

subject to review only for abuse of discretion.

SECTION 804. INSPECTION OF RECORDS. The proceedings, records, and

identities of
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the individual parties to a gestational agreement under this [article] are subject to
inspection under the standards of confidentiality applicable to adoptions as
provided under other law of this State.

SECTION 805. EXCLUSIVE, CONTINUING JURISDICTION. Subject to the
jurisdictional standards of [Section 201 of the Uniform Child Custody Jurisdiction
and Enforcement Act], the court conducting a proceeding under this [article] has
exclusive, continuing jurisdiction of all matters arising out of the gestational
agreement until a child born to the gestational mother during the period governed
by the agreement attains the age of 180 days.

SECTION 806. TERMINATION OF GESTATIONAL AGREEMENT.

(a) After issuance of an order under this [article], but before the prospective
gestational mother becomes pregnant by means of assisted reproduction, the
prospective gestational mother, her husband, or either of the intended parents
may terminate the gestational agreement by giving written notice of termination
to all other parties.

(b) The court for good cause shown may terminate the gestational agreement.
(c) An individual who terminates a gestational agreement shall file notice of the
termination with the court. On receipt of the notice, the cort shall vacate the order
issued under this [article]. An individual who does not notify the court of the
termination of the agreement is subject to appropriate sanctions.

(d) Neither a prospective gestational mother nor her husband, if any, is liable to
the intended parents for terminating a gestational agreement pursuant to this

section.
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SECTION 807. PARENTAGE UNDER VALIDATED GESTATIONAL
AGREEMENT.

(a) Upon birth of a child to a gestational mother, the intended parents shall file
notice with the court that a child has been born to the gestational mother within
300 days after assisted reproduction. Thereupon, the court shall issue an order:
(1) confirming that the intended parents are the parents of the child ;

(2) if necessary, ordering that the child be surrendered to the intended parents;
and

(3) directing the [agency maintaining birth records] to issue a birth certificate
naming

the intended parents as parents of the child.

(b) If the parentage of a child born to a gestational mother is alleged not to be
the result of assisted reproduction, the court shall order genetic testing to
determine the parentage of the child.

SECTION 808. GESTATIONAL AGREEMENT: EFFECT OF SUBSEQUENT
MARRIAGE.

After the issuance of an order under this [article], subsequent marriage of the
gestational mother does not affect the validity of a gestational agreement, her
husband’s consent to the agreement is not required, and her husband is not a
presumed father of the resulting child.

SECTION 809. EFFECT OF NONVALIDATED GESTATIONAL AGREEMENT.

(a) A gestational agreement, whether in a record or not, that is not judicially

validated is not enforceable.
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(b) If a birth results under a gestational agreement that is not judicially validated
as

provided in this [article], the parent-child relationship is determined as provided in
[Article] 2.

(c) Individuals who are parties to a nonvalidated gestational agreement as
intended

parents may be held liable for support of the resulting child, even if the
agreement is otherwise unenforceable. The liability under this subsection

includes assessing all expenses and fees as provided in Section 636.
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Anexo 2

SURROGATE PARENTING ACT

Act 199 of 1988

AN ACT to establish surrogate parentage contracts as contrary to public policy
and void; to prohibit surrogate parentage contracts for compensation; to provide
for children conceived, gestated, and born pursuant to a surrogate parentage
contract; and to provide for penalties and remedies.

722.851 Short title.

Sec. 1. This act shall be known and may be cited as the “surrogate parenting
act”.

722.853 Definitions.

Sec. 3.As used in this act:

(a) “Compensation” means a payment of money, objects, services, or anything
else having monetary value except payment of expenses incurred as a result of
the pregnancy and the actual medical expenses of a surrogate mother or
surrogate carrier.

(b) “Developmental disability” means that term as defined in the mental health
code, Act No. 258 of the Public Acts of 1974, being sections 330.1001 to
330.2106 of the Michigan Compiled Laws.

(c) “Mental iliness” means that term as defined in the mental health code, Act No.
258 of the Public Acts of 1974.

(d) “Mentally retarded” means that term as defined in the mental health code, Act

No. 258 of the Public Acts of 1974.

229



(e) “Participating party” means a biological mother, biological father, surrogate
carrier, or the spouse of a biological mother, biological father, or surrogate carrier,
if any.

(f) “Surrogate carrier” means the female in whom an embryo is implanted in a
surrogate gestation procedure.

(g) “Surrogate gestation” means the implantation in a female of an embryo not
genetically related to that female and subsequent gestation of a child by that
female.

(h) “Surrogate mother” means a female who is naturally or artificially inseminated
and who subsequently gestates a child conceived through the insemination
pursuant to a surrogate parentage contract.

(i) “Surrogate parentage contract” means a contract, agreement, or arrangement
in which a female agrees to conceive a child through natural or artificial
insemination, or in which a female agrees to surrogate gestation, and to
voluntarily relinquish her parental or custodial rights to the child. It is presumed
that a contract, agreement, or arrangement in which a female agrees to conceive
a child through natural or artificial insemination by a person other than her
husband, or in which a female agrees to surrogate gestation, includes a
provision, whether or not express, that the female will relinquish her parental or
custodial rights to the child.

722.855 Surrogate parentage contract as void and unenforceable.

Sec. 5.A surrogate parentage contract is void and unenforceable as contrary to

public policy.
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722.857 Surrogate parentage contract prohibited; surrogate parentage contract
as felony; penalty.

Sec. 7. (1) A person shall not enter into, induce, arrange, procure, or otherwise
assist in the formation of a surrogate parentage contract under which an
unemancipated minor female or a female diagnosed as being mentally retarded
or as having a mental illness or developmental disability is the surrogate mother
or surrogate carrier.

(2) A person other than an unemancipated minor female or a female diagnosed
as being mentally retarded or as having a mental illness or developmental
disability who enters into, induces, arranges, procures, or otherwise assists in the
formation of a contract described in subsection (1) is guilty of a felony punishable
by a fine of not more than $50,000.00 or imprisonment for not more than 5 years,
or both.

722.859 Surrogate parentage contract for compensation prohibited; surrogate
parentage contract for compensation as misdemeanor or felony; penalty.

Sec. 9. (1) A person shall not enter into, induce, arrange, procure, or otherwise
assist in the formation of a surrogate parentage contract for compensation.

(2) A participating party other than an unemancipated minor female or a female
diagnosed as being mentally retarded or as having a mental illness or
developmental disability who knowingly enters into a surrogate parentage
contract for compensation is guilty of a misdemeanor punishable by a fine of not
more than $10,000.00 or imprisonment for not more than 1 year, or both.

(3) A person other than a participating party who induces, arranges, procures, or
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otherwise assists in the formation of a surrogate parentage contract for
compensation is guilty of a felony punishable by a fine of not more than
$50,000.00 or imprisonment for not more than 5 years, or both.

722.861 Custody of child.

Sec. 11. If a child is born to a surrogate mother or surrogate carrier pursuant to a
surrogate parentage contract, and there is a dispute between the parties
concerning custody of the child, the party having physical custody of the child
may retain physical custody of the child until the circuit court orders otherwise.
The circuit court shall award legal custody of the child based on a determination
of the best interests of the child. As used in this section, “best interests of the
child” means that term as defined in section 3 of the child custody act of 1970,
Act No. 91 of the Public Acts of 1970, being section 722.23 of the Michigan

Compiled Laws.
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Anexo 3
Assembly Bill No. 1217

CHAPTER 466

An act to amend Section 7960 of, to amend the heading of Part 7 (commencing
with Section 7960) of Division 12 of, and to add Section 7962 to, the Family

Code, relating to surrogacy agreements.

[ Approved by Governor September 23, 2012. Filed with Secretary of

State September 23, 2012. ]

LEGISLATIVE COUNSEL'S DIGEST

AB 1217, Fuentes. Surrogacy agreements.

The Uniform Parentage Act defines the parent and child relationship as the legal
relationship existing between a child and the child’s parents, and governs
proceedings to establish that relationship. Existing law provides that a party to an
assisted reproduction agreement may bring an action under the Uniform
Parentage Act at any time to establish a parent and child relationship consistent
with the intent expressed in the agreement. Existing law also regulates the

practice of surrogacy facilitators in assisted reproduction agreements, including
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surrogacy agreements.

This bill would require a surrogate mother and the intended parent or intended
parents, as defined, to be represented by separate independent counsel of their
choosing prior to executing an assisted reproduction agreement for gestational
carriers, as defined. The bill also would require an assisted reproduction
agreement for gestational carriers to contain specified information. The bill would
require the assisted reproduction agreement for gestational carriers to be
executed by the parties and notarized or otherwise witnessed, as specified. The
bill would prohibit the parties to an assisted reproduction agreement for
gestational carriers from undergoing an embryo transfer procedure or
commencing injectable medication for assisted reproduction until the assisted
reproduction agreement for gestational carriers has been fully executed pursuant
to the requirements of these provisions. The bill would permit an action to
establish the parent-child relationship to be filed before the child’s birth, and
would specify where that action may be filed. The bill would require the parties to
the assisted reproduction agreement for gestational carriers to attest, under
penalty of perjury, and to the best of their knowledge and belief, as to their
compliance with these provisions. By expanding the existing crime of perjury, the
bill would impose a state-mandated local program. The bill would provide that an
assisted reproduction agreement for gestational carriers executed in accordance
with these provisions is presumptively valid. The bill would provide that the
assisted reproduction agreement for gestational carriers and related documents

are not open to inspection, except by the parties to the proceeding and their
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attorneys and the State Department of Social Services, except as specified.

The California Constitution requires the state to reimburse local agencies and
school districts for certain costs mandated by the state. Statutory provisions
establish procedures for making that reimbursement.

This bill would provide that no reimbursement is required by this act for a

specified reason.

DIGEST KEY

Vote: majority Appropriation: no Fiscal Committee: yes Local Program: yes

BILL TEXT

THE PEOPLE OF THE STATE OF CALIFORNIA DO ENACT AS FOLLOWS:

SECTION 1.

The heading of Part 7 (commencing with Section 7960) of Division 12 of the
Family Code is amended to read:

PART 7. SURROGACY FACILITATORS AND ASSISTED REPRODUCTION
AGREEMENTS FOR GESTATIONAL CARRIERS

SEC. 2.

Section 7960 of the Family Code is amended to read:

7960.

For purposes of this part, the following terms have the following meanings:

(a) “Assisted reproduction agreement” has the same meaning as defined in
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subdivision (b) of Section 7606.

(b) “Fund management agreement” means the agreement between the intended
parents and the surrogacy facilitator relating to the fee or other valuable
consideration for services rendered or that will be rendered by the surrogacy
facilitator.

(c) “Intended parent” means an individual, married or unmarried, who manifests
the intent to be legally bound as the parent of a child resulting from assisted
reproduction.

(d) “Nonattorney surrogacy facilitator” means a surrogacy practitioner who is not
an attorney in good standing licensed to practice law in this state.

(e) “Surrogacy facilitator” means a person or organization that engages in either
of the following activities:

(1) Advertising for the purpose of soliciting parties to an assisted reproduction
agreement or acting as an intermediary between the parties to an assisted
reproduction agreement.

(2) Charging a fee or other valuable consideration for services rendered relating
to an assisted reproduction agreement.

(f) “Surrogate” means a woman who bears and carries a child for another through
medically assisted reproduction and pursuant to a written agreement, as set forth
in Sections 7606 and 7962. Within the definition of surrogate are two different
and distinct types:

(1) “Traditional surrogate” means a woman who agrees to gestate an embryo, in

which the woman is the gamete donor and the embryo was created using the
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sperm of the intended father or a donor arranged by the intended parent or
parents.

(2) “Gestational carrier” means a woman who is not an intended parent and who
agrees to gestate an embryo that is genetically unrelated to her pursuant to an

assisted reproduction agreement.

SEC 3

Section 7962 is added to the Family Code, to read:

7962.

(a) An assisted reproduction agreement for gestational carriers shall contain, but
shall not be limited to, all of the following information:

(1) The date on which the assisted reproduction agreement for gestational
carriers was executed.

(2) The persons from which the gametes originated, unless anonymously
donated.

(3) The identity of the intended parent or parents.

(b) Prior to executing the written assisted reproduction agreement for gestational
carriers, a surrogate and the intended parent or intended parents shall be
represented by separate independent licensed attorneys of their choosing.

(c) The assisted reproduction agreement for gestational carriers shall be
executed by the parties and the signatures on the assisted reproduction
agreement for gestational carriers shall be notarized or witnessed by an

equivalent method of affirmation as required in the jurisdiction where the assisted

237



reproduction agreement for gestational carriers is executed.

(d) The parties to an assisted reproduction agreement for gestational carriers
shall not undergo an embryo transfer procedure, or commence injectable
medication in preparation for an embryo transfer for assisted reproduction
purposes, until the assisted reproduction agreement for gestational carriers has
been fully executed as required by subdivisions (b) and (c) of this section.

(e) An action to establish the parent-child relationship between the intended
parent or parents and the child as to a child conceived pursuant to an assisted
reproduction agreement for gestational carriers may be filed before the child’s
birth and may be filed in the county where the child is anticipated to be born, the
county where the intended parent or intended parents reside, the county where
the surrogate resides, the county where the assisted reproduction agreement for
gestational carriers is executed, or the county where medical procedures
pursuant to the agreement are to be performed. A copy of the assisted
reproduction agreement for gestational carriers shall be lodged in the court action
filed for the purpose of establishing the parent-child relationship. The parties to
the assisted reproduction agreement for gestational carriers shall attest, under
penalty of perjury, and to the best of their knowledge and belief, as to the parties’
compliance with this section in entering into the assisted reproduction agreement
for gestational carriers. Submitting those declarations shall not constitute a
waiver, under Section 912 of the Evidence Code, of the lawyer-client privilege
described in Article 3 (commencing with Section 950) of Chapter 4 of Division 8

of the Evidence Code.

238



(f) (1) A notarized assisted reproduction agreement for gestational carriers signed
by all the parties, with the attached declarations of independent attorneys, and
lodged with the superior court in accordance with this section, shall rebut any
presumptions contained within Part 2 (commencing with Section 7540),
subdivision (b) of Section 7610, and Sections 7611 and 7613, as to the
gestational carrier surrogate, her spouse, or partner being a parent of the child or
children.

(2) Upon petition of any party to a properly executed assisted reproduction
agreement for gestational carriers, the court shall issue a judgment or order
establishing a parent-child relationship, whether pursuant to Section 7630 or
otherwise. The judgment or order may be issued before or after the child’s or
children’s birth subject to the limitations of Section 7633. Subject to proof of
compliance with this section, the judgment or order shall establish the parent-
child relationship of the intended parent or intended parents identified in the
surrogacy agreement and shall establish that the surrogate, her spouse, or
partner is not a parent of, and has no parental rights or duties with respect to, the
child or children. The judgment or order shall terminate any parental rights of the
surrogate and her spouse or partner without further hearing or evidence, unless
the court or a party to the assisted reproduction agreement for gestational
carriers has a good faith, reasonable belief that the assisted reproduction
agreement for gestational carriers or attorney declarations were not executed in
accordance with this section. Upon motion by a party to the assisted reproduction

agreement for gestational carriers, the matter shall be scheduled for hearing
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before a judgment or order is issued. Nothing in this section shall be construed to
prevent a court from finding and declaring that the intended parent is or intended
parents are the parent or parents of the child where compliance with this section
has not been met; however, the court shall require sufficient proof entitling the
parties to the relief sought.

(9) The petition, relinquishment or consent, agreement, order, report to the court
from any investigating agency, and any power of attorney and deposition filed in
the office of the clerk of the court pursuant to this part shall not be open to
inspection by any person other than the parties to the proceeding and their
attorneys and the State Department of Social Services, except upon the written
authority of a judge of the superior court. A judge of the superior court shall not
authorize anyone to inspect the petition, relinquishment or consent, agreement,
order, report to the court from any investigating agency, or power of attorney or
deposition, or any portion of those documents, except in exceptional
circumstances and where necessary. The petitioner may be required to pay the
expense of preparing the copies of the documents to be inspected.

(h) Upon the written request of any party to the proceeding and the order of any
judge of the superior court, the clerk of the court shall not provide any documents
referred to in subdivision (g) for inspection or copying to any other person, unless
the name of the gestational carrier or any information tending to identify the
gestational carrier is deleted from the documents or copies thereof.

(i) An assisted reproduction agreement for gestational carriers executed in

accordance with this section is presumptively valid and shall not be rescinded or
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revoked without a court order. For purposes of this part, any failure to comply
with the requirements of this section shall rebut the presumption of the validity of

the assisted reproduction agreement for gestational carriers.
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Anexo 4

26.26.210
Surrogate parenting — Definitions.

As used in RCW 26.26.210 through 26.26.260:

(1) "Compensation" means a payment of money, objects, services, or
anything else having monetary value except payment of expenses incurred as a
result of the pregnancy and the actual medical expenses of a surrogate mother,
and the payment of reasonable attorney fees for the drafting of a surrogate

parentage contract.

(2) "Surrogate gestation" means the implantation in a female of an embryo not
genetically related to that female and subsequent gestation of a child by that

female.

(3) "Surrogate mother" means a female, who is not married to the contributor
of the sperm, and who is naturally or artificially inseminated and who
subsequently gestates a child conceived through the insemination pursuant to a

surrogate parentage contract.

(4) "Surrogate parentage contract" means a contract, agreement, or
arrangement in which a female, not married to the contributor of the sperm,

agrees to conceive a child through natural or artificial insemination or in which a
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female agrees to surrogate gestation, and to voluntarily relinquish her parental

rights to the child.

26.26.220

Surrogate parenting — Persons excluded from contracting.

A person shall not enter into, induce, arrange, procure, or otherwise assist in the
formation of a surrogate parentage contract under which an unemancipated
minor female or a female diagnosed as having an intellectual disability, a mental

illness, or developmental disability is the surrogate mother.

26.26.230

Surrogate parenting — Compensation prohibited.

No person, organization, or agency shall enter into, induce, arrange, procure, or
otherwise assist in the formation of a surrogate parentage contract, written or
unwritten, for compensation.

26.26.240

Surrogate parenting — Contract for compensation void.

A surrogate parentage contract entered into for compensation, whether executed
in the state of Washington or in another jurisdiction, shall be void and
unenforceable in the state of Washington as contrary to public policy.

26.26.250

Surrogate parenting — Provisions violated — Penalty.
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Any person, organization, or agency who intentionally violates any provision of
RCW 26.26.210 through 26.26.260 shall be guilty of a gross misdemeanor.
26.26.260

Surrogate parenting — Custody of child.

If a child is born to a surrogate mother pursuant to a surrogate parentage
contract, and there is a dispute between the parties concerning custody of the
child, the party having physical custody of the child may retain physical custody
of the child until the superior court orders otherwise. The superior court shall
award legal custody of the child based upon the factors listed in RCW

26.09.187(3) and 26.09.191.
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Anexo 5

LA ASAMBLEA LEGISLATIVA
DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA, DECRETA:
LEY SOBRE FECUNDACION IN VITRO Y TRANSFERENCIA
EMBRIONARIAY CREACION DE DEPOSITO
NACIONAL DE GAMETOS
CAPITULO I
DISPOSICIONES GENERALES

ARTICULO 1.-Ambito de aplicacion de la ley

La presente ley regula la practica de la fecundacion in vitro y transferencia uterina, como una
técnica prescrita por un médico, parte de un plan terapéutico y después de haber descartado otras
terapias que hayan demostrado ser ineficaces para lograr procreacion natural, de conformidad con
las condiciones y modalidades establecidas en la ley a partir de su vigencia.

Para los efectos de esta ley, por “fecundacion in vitro y transferencia uterina” se entendera la
técnica médica de reproduccion asistida que involucra la extraccion de dvulos de los ovarios de la
mujer, la fertilizacion de estos ovulos fuera del cuerpo femenino, con semen del esposo o
compafiero en union de hecho judicialmente reconocida, y la posterior transferencia de los
embriones al utero de la misma mujer que aporto sus 6vulos, asi como todos los procedimientos
médicos preparatorios y auxiliares a esta técnica.

También se regula la existencia y funcionamiento de un deposito nacional de gametos, que
autoriza su crioconservacion o mantenimiento por cualquier técnica posible, para su uso posterior,
siempre que se mantengan de manera separada, los gametos masculinos de los femeninos, que
seran siempre propiedad de quienes los aportaron y solamente podran ser utilizados por los
mismos donantes registrados, unicamente para fines reproductivos, en los términos establecidos
en esta ley y previa solicitud expresa del o de los depositantes.

ARTICULO 2.-Autorizacion y limites de la fecundacion in vitro

Se autoriza el empleo de la técnica médica de fertilizacion in vitro, con la union de gametos
procedentes de dos personas de sexo diverso o heterosexuales, unidas por matrimonio o por unién
de hecho judicialmente reconocida, y solo cuando no existan otras técnicas o procedimientos
terapéuticos efectivos para tratar, en el caso concreto, las patologias o disfunciones médicamente
comprobadas que impiden la procreacion de un hijo o hija, en forma natural.

Las técnicas de procreacion humana asistida se realizaran solamente cuando las posibilidades de
¢éxito sean cientificamente razonables y no supongan riesgo grave o desproporcionado para la
vida o la salud de la descendencia, de la madre o de ambos.
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A fin de garantizar el derecho de los hijos de tener un padre y una madre y su interés legitimo de
crecer en una familia consolidada, quedan prohibidas:

a) La fecundacion in vitro heterdloga,

b) la fecundacion in vitro de mujeres solteras o que no se encuentre en una union de hecho
judicialmente reconocida,

¢) la transferencia del embrion en el cuerpo de una mujer distinta de aquella que ha provisto el
ovulo.

ARTICULO 3.-Sujeto pasivo de la préactica de la FIV

La fecundacion in vitro beneficiara matrimonios o uniones de hecho judicialmente reconocidas,
cuando ambos conyuges estén en edad potencialmente fértil, sean mayores de edad, con plena
capacidad cognoscitiva y volitiva, que se encuentren en buen estado de salud fisico y psiquico

para someterse a esta técnica de fecundacion, la cual debe formar parte de un procedimiento
terapéutico.

Quienes opten por someterse a este tipo de fecundacion deberan hacerlo cumpliendo los
requisitos formales establecidos en el articulo 9° de esta ley.

ARTICULO 4.-Derechos fundamentales de la persona humana

La persona humana gozaré de todos los derechos fundamentales a partir de la fecundacion, en
particular, a:

a) La vida.

b) La salud.

c) La integridad fisica.

d) La identidad genética, biologica, y juridica.
e) La gestacion en el seno materno.

f) El nacimiento.

g) La familia, incluyendo el derecho a tener un padre y una madre y el interés legitimo de
crecer en una familia consolidada.

h) La igualdad.

La enumeracion precedente no excluye otros derechos y garantias que puedan beneficiar a la
personas por nacer.

ARTICULO 5.-Prohibiciones de toda discriminacion
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La persona por nacer, no serd objeto de ninguna practica discriminatoria en virtud de su
patrimonio genético, sexo, raza o cualquier otro motivo, ni debera ser objeto de técnica alguna
tendiente a experimentacion alguna o a modificar sus caracteristicas. Se prohibe la seleccion de
embriones antes de la transferencia a la madre, como resultado de diagnostico genético
preimplantacional.

ARTICULO 6.-Proteccion de los embriones
Podra practicarse la fecundacion in vitro, a condicion de que todos los 6vulos fertilizados en un
ciclo de tratamiento sean transferidos a la misma mujer que los produjo. Queda prohibido

fecundar mas de tres (3) 6vulos en un mismo procedimiento de fecundacion in vitro.

La transferencia de los 6vulos fertilizados al cuerpo de la mujer debera hacerse tan pronto como
técnicamente sea posible.

Los embriones, tanto antes como después de ser transferidos a la madre, recibiran, al igual que
ella, los cuidados necesarios para asegurar su dignidad, su integridad fisica, su salud, y garantizar
su nacimiento.
Queda prohibida la reduccion embrionaria, es decir, la destruccion selectiva de embriones
implantados en nimero superior a los hijos deseados. También se prohibe la destruccion, division,
y seleccion genética de embriones; asi como la experimentacion sobre ellos, su preservacion o
almacenamiento mediante congelamiento o cualquier otra técnica; su comercio, donacién y
cualquier otro trato lesivo, que atente contra su vida y dignidad humanas.
ARTICULO 7.-Interrupcion de la técnica de fecundacion in vitro
Los beneficiarios de la técnica de fecundacién in vitro, de manera individual o en conjunto,
podran pedir que se interrumpa esta, siempre que no se haya producido la fecundacion. Tal
solicitud deberd hacerse por escrito y ante uno de los profesionales encargados de aplicar el
procedimiento de fecundacion in vitro, con copia al Ministerio de Salud.
ARTICULO 8.-Interrupcion terapéutica del embarazo
El embarazo no podré interrumpirse, salvo que un médico, por razones terapéuticas demostradas,
con el consentimiento de la mujer, tenga que recurrir a ello, con el fin de evitar un peligro para la
vida o la salud de la madre y siempre que este no pueda ser evitado por otros medios.
CAPITULO II
REQUISITOS Y PROCEDIMIENTOS PARA UTILIZAR
LA TECNICA DE FERTILIZACION IN VITRO
Y TRANSFERENCIA UTERINA

ARTICULO 9.-Forma de presentar informacion previa

De previo a que se inicie cualquier actividad relacionada con la fertilizacion in vitro y antes de
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que se proceda a firmar el consentimiento, los y las pacientes deberan ser informadas en su propio
idioma, en un lenguaje apropiado y comprensible, sobre la técnica a la que se someterian, y cada
uno de los aspectos sefialados en el articulo siguiente, para que tomen la decision de utilizar o no
esta técnica.

La informacion previa, para obtener el consentimiento informado debe ser veraz, clara, precisa,
presentada por escrito, de manera que no induzca a error o coaccion, que pueda ser entendida
plenamente por los pacientes y las pacientes. Para este efecto, se debera garantizar que el
procedimiento para la firma del consentimiento informado cuente con el tiempo y condiciones
apropiadas para que las personas puedan contar con el tiempo necesario para comprender
correctamente la informacion, aclarar cualquier duda y tomar su decision.

Esta decision debera adoptarse en forma libre, voluntaria y consciente, sin coercion, coaccion,
amenaza, fraude, engaio, manipulacion o cualquier otro tipo de influencia y siempre que no se
ponga en riesgo grave la salud de la mujer o la descendencia.

ARTICULO 10.-Contenido de informacion a los pacientes y las pacientes

A la pareja que, como parte del procedimiento terapéutico, se le recomiende el uso de la técnica
de fecundacion in vitro se le debera informar, segun lo prescrito en el articulo anterior, en su
contenido al menos los siguientes aspectos:

a) El contenido y los alcances del Derecho a la Vida establecido en la Constitucion Politica. El
contenido y alcance de esta ley y sus reglamentos, especialmente en relacion con lo
dispuesto en las normas sobre proteccion al embrion, asi como sobre sus deberes y
derechos.

b) Descripcion de los procedimientos a los cuales se les someteran.

¢) Los posibles resultados de la técnica de fertilizacion in vitro y transferencia embrionaria que
se pretende seguir, y los riesgos actuales y futuros, previsibles o frecuentes que podrian
correr la madre o el hijo o hija por nacer, al aplicar tanto la técnica en si, como el
tratamiento posterior, asi como la posibilidad, si la hubiere, de un embarazo multiple, sus
consecuencias, beneficios, y resultados que pueden esperarse.

d) Los aspectos éticos, bioldgicos, juridicos y econdmicos relacionados con la fecundacion in
vitro y transferencia embrionaria.

e) La existencia de otras técnicas y procedimientos terapéuticos, para tratar las diversas
patologias o disfunciones medicamente comprobadas, que impiden la procreacion de un hijo

en forma natural.

f) Los procedimientos y posibilidades concretas de adopcion de menores, lo cual se realizara
con asistencia de un funcionario capacitado del Patronato Nacional de la Infancia.

ARTICULO 11.-Consentimiento

Toda técnica de fertilizacidn in vitro requerird que el consentimiento informado sea otorgado de
manera personal, e individual por cada uno de quienes conforman la pareja que se someteran a
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ella, de forma expresa, especifica, escrita y firmada o con la huella digital, de los pacientes y las
pacientes, en todas las hojas de los documentos empleados.

El documento que haga constar el cumplimiento de esa obligacion debera indicar expresamente,
que la informacion suministrada ha sido comprendida por la pareja participante en esa técnica.

Cualquiera de los miembros de la pareja podran revocar su consentimiento, siempre y cuando no
se haya producido la fecundacion in vitro de las células germinales -6vulo y espermatozoide-. En
estos casos no cabra responsabilidad civil o penal alguna.

ARTICULO 12.-Documentacién de informacién

La informacion referida en el articulo anterior, debera ser suministrada y explicada a la pareja
beneficiaria, por los profesionales que estén directamente a cargo de su tratamiento, quienes
deberan comunicar al Ministerio de Salud, su obtencion y resguardo.

La informacion relativa a las posibilidades de adopcion de menores le debera ser suministrada por
funcionarios del Patronato Nacional de la Infancia. Se hara constar por escrito la fecha y los datos
de la persona que proporcionod y la que recibié esta informacion, debidamente firmada por los
involucrados.

El hecho de emplear formularios en los que se recojan las firmas sin que se reciba efectivamente
la informacidn indicada, acarreard al autor de tal hecho, al establecimiento de salud y a la persona
encargada de este, las sanciones sefaladas para dicha accion en el capitulo IV de esta ley.

ARTICULO 13.-Acreditacion de patologias o disfunciones que impiden la procreacion

En el estudio clinico de toda pareja beneficiaria deberan acreditarse, que al menos uno de los
conyuges o convivientes, tiene una de las patologias o disfunciones médicamente comprobadas,
que impiden la procreacion de un hijo en forma natural, y que no existen otras técnicas o
procedimientos terapéuticos efectivos para tratar, en el caso concreto, dichas patologias o
disfunciones médicas.

ARTICULO 14.-Examenes fisicos y psiquicos

Para recibir la técnica de fecundacion in vitro y transferencia embrionaria, la pareja beneficiaria
deberd someterse a exdmenes fisicos y psiquicos completos realizados por profesionales
especializados, que no pertenezcan a la unidad asistencial que realizara el tratamiento de
fecundacion in vitro, designados por el Ministerio de Salud; y recibir de estos un dictamen
favorable para la realizacion del procedimiento.

Queda prohibida la realizacion de un procedimiento de fecundacion in vitro a una pareja que haya
recibido un dictamen negativo de parte de los profesionales especializados designados de
conformidad con el parrafo anterior.

La elaboracion de estudios de cariotipos con el fin de determinar la viabilidad de sus gametos
para la realizacion de una fecundacion in vitro serd condicion obligada de cumplir, de previo a la
iniciacion de cualquier procedimiento parte de la técnica. Esos exdmenes tendrdn como fin
garantizar la proteccion de los derechos de la persona por nacer contemplados en el articulo 4 de
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la presente ley.
ARTICULO 15.-Posibilidad de enfermedad hereditaria o mal congénito

Cuando, no obstante el dictamen favorable de los profesionales expertos designados, el examen
requerido en el articulo anterior para la fecundacion in vitro, indique la posibilidad de que uno o
ambos miembros de la pareja beneficiaria transmitan enfermedades hereditarias, o cuando se
produzcan males congénitos, los conyuges que solicitan el tratamiento deberan ser informados
detalladamente acerca de la naturaleza de la enfermedad hereditaria o del mal congénito valorado
y de los riesgos razonablemente previsibles de efectuar la fecundacion in vitro.

Después de recibir esa informacion, la pareja beneficiaria decidird si iniciar o no el tratamiento de
fertilizacion in vitro y transferencia uterina, la cual deberd quedar consignada por escrito, en el
expediente respectivo.

ARTICULO 16.-Expediente clinico

Se llevara un expediente con la historia clinica completa y exhaustiva de la pareja beneficiaria,
que contendra:

a) La constancia médica de la patologia o disfuncién padecida por uno o ambos conyuges,
capaz de impedir la procreacion natural o que la haga imposible, ademas de los tratamientos
precedentes aplicados que hayan demostrado ser ineficaces de conformidad con el articulo
13.

b) La recomendacion de la aplicacion de la técnica de fecundacion in vitro y las razones que la
justifiquen, indicando en particular, el motivo por el cual no se puede utilizar otras técnicas
o procedimientos terapéuticos alternativos para resolver los problemas de esterilidad o de
infertilidad.

c) Los resultados del examen y de los estudios realizados, asi como el dictamen de los
profesionales expertos designados, de conformidad con lo establecido en el articulo 14.

d) Los datos médicos asi como, los antecedentes médicos personales y familiares de la pareja
que se consideren necesarios.

e) El documento donde consta la informacién previa otorgada, la informacion brindada a los
pacientes y el consentimiento informado.

f) La informacién concerniente a la evolucion del embarazo, y a la salud de la madre gestante
y del embridn o feto, hasta su nacimiento.

ARTICULO 17.-Confidencialidad del expediente clinico

El expediente clinico tendra caracter confidencial y solo podra ser consultado por los especialistas
responsables del tratamiento especifico de fecundacion in vitro, la pareja beneficiaria en la que se
practico, los representantes legales del menor y por las autoridades del Ministerio de Salud.

También podra ser consultado en cualquier momento por el hijo nacido mediante la fecundacion
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in vitro, cuando este haya alcanzado la mayoria de edad o, mientras sea menor, por quien ejerza la
patria potestad y por parte del Patronato Nacional de la Infancia, previa orden judicial en este
ultimo caso.

Siempre que sea indispensable ante un peligro inminente para la vida o la salud del nifio o nifia
producto de una fertilizacion in vitro, las autoridades médicas tratantes del menor, podran acceder
a dicha informacion, guardando la confidencialidad del caso.

ARTICULO 18.-Objecién de conciencia

Ningtn profesional de salud podra ser obligado a participar en un procedimiento de fecundacion
in vitro o a colaborar en los procedimientos médicos preparatorios y auxiliares a esta técnica, ni
podra ser objeto de sanciones administrativas, profesionales o laborales, si decide no participar o
colaborar con esos procedimientos, fundamentandose en una objecion de conciencia, respeto a
esta técnica.

Consecuentemente se debe garantizar la libertad plena de los profesionales, en los términos
establecidos en el parrafo anterior, en los principios constitutivos de los entes privados que
prestan servicio de salud, para asegurar el pleno ejercicio del derecho de objecion de conciencia
enunciado en este articulo.

CAPITULO Il
ESTABLECIMENTOS Y SERVICIOS
ARTICULO 19.-Condiciones de los equipos profesionales participantes

Los equipos biomédicos interdisciplinarios que trabajen en estos centros o servicios sanitarios,
dedicados a la aplicacion de la técnica de fertilizacion in vitro y transferencia uterina, deberan
estar especialmente cualificados para realizar esa técnica de reproduccion asistida, por lo que
deberan contar con formacion académica, capacitacion especializada y experiencia para asumir la
responsabilidad de la conduccion apropiada de dicho procedimiento y disponer, de un niimero
suficiente de personal calificado para todas las aplicaciones complementarias o sus derivaciones
cientificas. Asimismo para llevar a cabo la técnica de fecundacion in vitro, deberan contar, con las
instalaciones adecuadas, el equipamiento y los medios necesarios, que se determinardn mediante
reglamento, para llevar a cabo la fertilizacion in vitro, previa acreditacion y aprobacion del
Ministerio de Salud.

Los equipos interdisciplinarios indicados, deberan cumplir en todo momento, con los requisitos
reglamentarios que dicho Ministerio disponga, asi como con los requerimientos académicos
exigidos por cada colegio profesional para laborar en esta area. El director del centro de salud o
servicio del que dependen los diferentes profesionales participantes, sera el responsable directo y
responsable solidario de las actuaciones que se realicen.

Los equipos autorizados por el Ministerio de Salud deben prestar siempre una asistencia médica y
psicoldgica integral, a la pareja heterosexual, tanto antes y durante, como después de la aplicacion

de la técnica de fertilizacion in vitro, independientemente del resultado de su utilizacion.

ARTICULO 20.-Requisitos de los establecimientos y servicios en reproduccion asistida
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La técnica de fertilizacion in vitro unicamente podra practicarse en establecimientos de salud
debidamente autorizados por el Ministerio de Salud, en los que se deberan acatar las
disposiciones, que para su funcionamiento, dispongan las autoridades publicas de Salud.

Los establecimientos médicos, asi como las actividades auxiliares, complementarias o de apoyo, a
la fertilizacion in vitro y transferencia embrionaria, se regiran por lo dispuesto en la Ley General
de Salud, en esta ley, asi como en la normativa que la desarrolla o complemente, y sera preciso
para la practica de las técnicas fertilizacion in vitro, contar con la correspondiente autorizacion
especifica expedida por el Ministerio de Salud.

La realizacion de la fecundacion in vitro sera considerada como procedimiento terapéutico
accesorio, por lo que la Caja Costarricense de Seguro Social, por lo que en la medida de lo
posible, como ultima respuesta a la infertilidad de un matrimonio o unién de hecho legalmente
reconocido y heterosexual, cuando cuente con las condiciones necesarias, podra aplicar esta
técnica, cumpliendo con los mismos requisitos que esta ley determina.

ARTICULO 21.-Deposito de gametos

Se autoriza al Ministerio de Salud a crear un depoésito de gametos, en el que se puedan mantener,
absolutamente separados, por medio de la crioconservacion o de otra técnica que asi lo haga
posible, los gametos femeninos y los gametos masculinos, para que, mediando solicitud escrita de
los mismos donantes que registraron el deposito de dichas células, y que mantienen la propiedad
sobre su material biologico, puedan utilizarlos. Dicho servicio sera gratuito.

Dicho depdsito debera llevar un cuidadoso registro de depositantes y los resultados de los
estudios fisicos, genéticos establecidos, en lo aplicable al caso especifico, en los articulos 13, 14 y
15 de esta ley.

Los gametos conservados podran mantenerse durante un plazo maximo de cinco afios a partir de
su deposito, en condiciones que garanticen su integridad y viabilidad, después de ello, podra
desecharse dicho material.

Toda informacion sera confidencial y solo se tendra acceso a ella, cuando medie orden judicial
que asi se ordene.

Se faculta al Ministerio de Salud, como Gnica excepcion, a recibir en el depodsito de gametos, el
semen o los ovulos de toda persona que, debiendo someterse a tratamientos de radioterapia,
quimioterapia o cualquier otro método, ponga en peligro su capacidad reproductiva, por un plazo
de diez afios para que pueda ser utilizado después, siempre y cuando cumpla con todos los
requisitos expresados en esta ley.

ARTICULO 22.-Vigilancia

Todo establecimiento de salud, dedicado a la fecundacion in vitro, sera inspeccionado
peridodicamente, de manera independiente, y objetiva por el Ministerio de Salud que evaluara el
cumplimiento de todos los requisitos médicos, técnicos, legales y éticos. De lo anterior llevara,
estrictamente acopiada, toda la informacion sobre los resultados obtenidos en su practica clinica y
otros aspectos relevantes, para los efectos registrales correspondientes.

Los centros en los que se practiquen técnicas de reproduccidon asistida estan obligados a
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suministrar la informacion precisa, para su adecuado funcionamiento, a las autoridades
encargadas de los registros.

El Ministerio de Salud estara obligado a verificar que se apliquen los principios deontologicos y
legales que rigen estos establecimientos y equipos interdisciplinarios, dando especial atencién al
interés superior del niflo que esta por nacer, desde que se inicia la técnica de fertilizacion in vitro,
su implantacion, su gestacion y hasta su nacimiento.

ARTICULO 23.-Facultades del Ministerio de Salud

El incumplimiento de las disposiciones contenidas en esta ley, faculta al Ministerio de Salud, a
cancelar el permiso sanitario de funcionamiento y, por ende, la autorizacion otorgada al
establecimiento en el que se comete la infraccion, debiendo remitirse el asunto en forma
inmediata al Ministerio Publico y al colegio profesional respectivo, para establecer las sanciones
procedentes.

Las medidas administrativas, que se dispongan para salvaguardar el derecho a la proteccion de la
salud y la seguridad de las personas, por parte del Ministerio de Salud, se mantendran en tanto la

autoridad judicial se pronuncia sobre ellas.

Las sanciones administrativas que se impongan, lo seran sin perjuicio de las demas
responsabilidades civiles, profesionales, funcionales o penales que correspondan.

Los delitos contra la salud, creados por esta ley, seran de conocimiento de los tribunales penales
correspondientes, segun las reglas que sobre jurisdiccion y competencias en materia penal
correspondan. Las infracciones y sanciones a esta ley se regiran por el capitulo siguiente.
CAPITULO IV
TITULO |
De los delitos y sus sanciones
ARTICULO 24.-Delitos de accion publica
Los delitos previstos en el presente titulo, son todos de accion publica.
ARTICULO 25.-Destruccion de embriones humanos
Quien, en la aplicacion de la técnica de fecundacion in vitro, destruyere o redujere, o de cualquier
modo diere muerte a uno o mas embriones humanos, sera sancionado con prision de uno a seis
anos. Esa pena serd de tres a ocho afos, si el feto hubiera alcanzado seis meses de vida
intrauterina. En los casos anteriores se elevara la respectiva pena, si del hecho resultare la muerte
de la mujer.

ARTICULO 26.-Destruccion culposa de embriones humanos

Quien, en la aplicacion de la técnica de la fecundacion in vitro, produjere el resultado previsto y
sancionado en el articulo anterior por imprudencia, impericia o negligencia, sera sancionado con
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pena de prision de seis meses a tres afos.

ARTICULO 27.-Manipulacion prohibida de embriones humanos

Quien aplicare técnicas sobre un embrion humano, para modificar cualquiera de sus
caracteristicas, lo dafiare, lo sometiere a experimentacion, lo dividiere, lo preservare mediante
congelamiento o cualquier otra forma de almacenamiento, asi como quien realizare un
diagnodstico genético pre-implanto para seleccionar los embriones, lo sometiera al comercio,
donacion o transferencia a otra mujer distinta de la que produjo el dvulo, sera sancionado con
prision de uno a cuatro afios.

ARTICULO 28.-Disposicion de gametos

Sera reprimido con seis a dos afios de prision y pérdida del cargo publico, al funcionario que
disponga de los gametos depositados, para cualquier fin y por cualquier medio, en contravencion
de lo establecido en el articulo 21 de esta ley.

A la misma pena, establecida en el parrafo anterior, sera acreedor el funcionario, que cobrara,
recibiera dadivas o condicionara de cualquier forma el depdsito, mantenimiento o destruccion de
gametos.

ARTICULO 29.-Fecundacion artificial sin consentimiento

Sera reprimido con prision de diez meses a cuatro afios:

1.-Quien fecundare artificialmente un 6vulo sin que conste el consentimiento informado por
parte de la mujer de quien proviene, o de el hombre cuyo esperma fue utilizado, o de
ambos, en la forma prevista en los articulos 9, 10, 11 y 12 de esta ley.

2.-Quien realice una fecundacion in vitro y transferencia uterina, en contravencion con las
obligaciones de informacion, conforme lo establecen los articulos 9,10,11 y 15 de esta
ley.

3.-A la persona que realice una fecundacion in vitro y transferencia uterina sin haber
realizado los andlisis que comprueben que no eran posibles otros medios para lograr la
concepcion.

4.-A quien incumpla las condiciones de confidencialidad de historia clinica.

ARTICULO 30.-Donacion y comercializacion de embriones, gestacion en sustitucion
Se impondra prision de tres a seis afios:
1.-A quien done embriones humanos.

2.-A quien celebre acuerdos que tiendan a permitir la gestacion en sustitucion.

3.-Al que comercie, importe o exporte células germinales, dvulos y espermatozoides, para
cualquier fin, sin autorizacién especifica.
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ARTICULO 31.-Responsabilidad profesional o funcional

Se impondra prision de cuatro a diez afios, e inhabilitacion para el empleo o cargo publico,
profesion u oficio de dos a seis afios:

1.-Al representante del centro médico o al profesional que realizare las técnicas de
fecundacién in vitro y transferencia uterina, sin contar con la debida autorizacion

especifica.

2.-Al representante del centro médico o al profesional que realizare las practicas de
fecundacion in vitro y transferencia uterina, con fines distintos a la procreacion.

3.-A la persona que lleve a cabo las técnicas de fecundacion in vitro y transferencia uterina,
mezclando el semen o los Ovulos de diferentes donantes en un mismo ciclo de

tratamiento.

4.-Al profesional que, dentro de las técnicas de fecundacion in vitro y transferencia uterina,
escogiere un cromosoma sexual determinado con el fin de predeterminar el sexo del
futuro ser, excepto que el ser humano por nacer resulte afectado por una grave
enfermedad relacionado con el sexo.

5.-Al que efectuare aspiracion de embriones implantados dentro de la cavidad uterina.

6.-Al que realice una fecundacion in vitro y transferencia uterina en personas menores de 18
afios.

7.-Al que realizare las técnicas de fecundacion in vitro y transferencia uterina, sin contar
con el consentimiento informado, en los términos establecidos esta ley.

8.-Al que realizare las técnicas de fecundacion in vitro y transferencia uterina, sin haber
realizado previamente los estudios a que se refieren, los articulos 14 y 15 de esta ley.

9.-Al que acepte la donacion de células germinales -6vulos y espermatozoides- de personas
diferentes a los esposos o convivientes judicialmente reconocidos.

10.-Al que congelare o utilizare 6vulos o espermatozoides congelados, para cualquier fin.

11.-A la persona que, de por cualquier manera obstaculizara el deposito de sus gametos en el
deposito correspondiente.

12.-Al que por cualquier motivo, destruyere embriones o fetos, humanos.
TITULO 11
De las infracciones administrativas y sus sanciones
ARTICULO 32.-Potestad sancionatoria administrativa

Las medidas precautorias y las sanciones administrativas, correspondientes a las infracciones
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administrativas previstas en esta ley seran impuestas por el Ministerio de Salud, de manera que se
salvaguarde siempre el derecho a la vida y a la salud de las personas involucradas en la técnica de
fertilizacion in vitro previa instruccion del oportuno expediente, con absoluto respeto al debido
proceso y sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales o de otro orden que puedan
CONCuITir.

ARTICULO 33.-Imposicion de medidas por actividades no autorizadas

Cuando, a juicio de las autoridades del Ministerio de Salud, existan indicios fundados de que se
estdn realizando actividades reguladas por esta ley sin la debida autorizacion, esta tendra,
respecto de los presuntos infractores, todas las facultades de inspeccion, imposicion de medidas
precautorias y sanciones que estimen necesarias para asegurar la eficacia de la resolucion que
definitivamente se dicte, el buen fin del procedimiento, evitar el mantenimiento de los efectos de
la infraccion y las exigencias de los intereses generales.

En la adopcion y cumplimiento de tales medidas se respetaran, en todo caso, las garantias, normas
y procedimientos previstos en el ordenamiento juridico para proteger los derechos a la intimidad
personal y familiar y a la proteccion de los datos personales, cuando estos pudieran resultar
afectados.

En los casos de urgencia y para la inmediata proteccion de los intereses implicados, las medidas
provisionales previstas en este apartado podran ser acordadas antes de la iniciacion del expediente
sancionador. Las medidas deberan ser confirmadas, modificadas o levantadas en el acuerdo de
iniciacion del procedimiento, que debera efectuarse dentro de los quince (15) dias siguientes a su
adopcion, el cual podra ser objeto del recurso que proceda. En todo caso, dichas medidas
quedaran sin efecto si no se inicia el procedimiento sancionador en dicho plazo o cuando el
acuerdo de iniciacién no contenga un pronunciamiento expreso acerca de aquellas.

ARTICULO 34.-Responsables

De las diferentes infracciones sera responsable su autor, sin embargo, cuando el cumplimiento de
las obligaciones previstas en esta ley corresponda a varias personas conjuntamente, responderan
de forma solidaria de las infracciones que se comentan y de las sanciones que se impongan.

Los directores de los centros de salud o de los servicios auxiliares que para ésta técnica se

presten, responderan solidariamente de las infracciones cometidas por los equipos biomédicos

dependientes de aquellos.

ARTICULO 35.-Calificacién de infracciones

Las infracciones a esta ley, se califican como leves, graves o muy graves, de la siguiente manera:

a) Es infraccion leve el incumplimiento de cualquier obligacion o la transgresion de cualquier

prohibicion establecida en esta ley, siempre que no se encuentre expresamente tipificada
como infraccion grave o muy grave.

b) Son infracciones graves:

1.-La vulneracion, por parte de los equipos de trabajo, de sus obligaciones legales, en la
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aplicacion de la técnica de fertilizacion in vitro y transferencia uterina.

2.-La omision de la informacion o los estudios previos necesarios para evitar lesionar los
intereses de las pacientes y los pacientes o la transmision de enfermedades congénitas o
hereditarias.

3.-La omision de datos, consentimientos y referencias exigidas por esta ley, asi como la falta
de realizacion de la historia clinica en cada caso.

4.-La ausencia de suministro a la autoridad sanitaria correspondiente para el funcionamiento
de los registros previstos en esta ley de los datos que se le solicite y que esta obligado a
otorgar, por ley.

5.-La ruptura de las condiciones de confidencialidad de los datos establecidas en esta ley.

6.-La retribucion econdémica por la comercializacion de gametos o su compensacion
econdmica.

7.-La publicidad o promocién que incentive la donacion de gametos, de cualquier forma o
medio.

8.-La generacion de un nimero de hijos superior al legalmente establecido que resulte de la
falta de diligencia del centro o servicio correspondiente en la comprobacion de los datos
facilitados por la pareja.

9.-La transferencia de mas de tres embriones a cada mujer en cada ciclo reproductivo.

10.-La realizacion continuada de practicas de estimulacidon ovarica que puedan resultar
lesivas para la salud de las mujeres.

11.-El incumplimiento de las normas y garantias establecidas para el traslado de 6vulos
fecundados.

¢) Son infracciones muy graves:

1.-Permitir el desarrollo in vitro embriones mas alld del momento en que técnicamente sea
posible su transferencia al utero de la madre.

2.-La realizacion o practica de técnicas de reproduccion asistida en centros que no cuenten
con la debida autorizacion.

3.-La investigacion con embriones humanos con incumplimiento de los limites, condiciones
y procedimientos de autorizacion establecidos en esta ley.

4.-La creacion de embriones con material bioldgico masculino de individuos diferentes para
su transferencia a la mujer receptora.

5.-La transferencia a la mujer receptora en un mismo acto de embriones originados con
ovulos de distintas mujeres.
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6.-La transferencia a la mujer receptora de gametos o embriones sin las garantias bioldgicas
de viabilidad exigibles.

7.-La practica de técnicas de transferencia nuclear con fines reproductivos.

8.-La seleccion del sexo excepto que el ser humano por nacer resulte afectado por una grave
enfermedad relacionado con el sexo, o la manipulacion genética con fines no terapéuticos
o terapéuticos no autorizados.

ARTICULO 36.-Sanciones

Sin perjuicio de las sanciones penales que correspondan, sera sancionada con multa, las
infracciones administrativas, de la siguiente manera:

a) De hasta cincuenta salarios base por cada infraccion comprobada, a la persona fisica o
juridica que incurra en una infraccion leve.

b) De hasta cien veces el salario base por cada infraccion comprobada, la persona fisica o
juridica que incurra en una infraccion grave.

¢) De hasta mil veces el salario base, por cada infraccion comprobada, la persona fisica o
juridica que incurra en una infracciéon muy grave.

La indicacion al salario base debe entenderse como aquel definido en el articulo 2 de la Ley Crea
Concepto Salario Base para Delitos Especiales del Codigo Penal, N.° 7337, de 5 de mayo de 1993
y sus reformas.

El monto de las multas ingresard al Ministerio de Salud para ser empleadas en la debida
supervision de los centros que se dedican a la fertilizacion in vitro y trasferencia uterina, el
mantenimiento de los registros y la manutencion del depdsito de gametos, asi como la
capacitacion de funcionarios en estos campos.

Contra el acto que imponga la multa cabran los recursos de revocatoria y de apelacion.

No podran solicitar autorizacion administrativa para aplicar la técnica de fertilizacion in vitro y
transferencia uterina, aquellas personas, fisicas o juridicas que hayan sido sancionadas por
infracciones leves, graves o muy graves, hasta tanto no se cancele la multa impuesta de
conformidad con este articulo.

ARTICULO 37.-Cobro de multas

La certificacion del adeudo fundamentada en la resolucion firme por medio de la cual se imponga
el pago de multas, tendra caracter de titulo ejecutivo.

Las sumas correspondientes a multas que no hayan sido canceladas dentro del plazo conferido,
generaran la obligacion de pagar interés legal, ademas de las costas personales y procesales que

correspondieren.

ARTICULO 38.-Prescripcion de la responsabilidad administrativa
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La responsabilidad administrativa de los investigados, por las infracciones previstas en esta ley
prescribira en cuatro afios. Dicho plazo se contara a partir del conocimiento de los hechos por
parte del Ministerio de Salud.

La prescripcion se interrumpird cuando se notifique el inicio del procedimiento sancionador, el
cual, sin excepcion no podra ser superior a dos afios.

DISPOSICIONES FINALES
ARTICULO 39.- Reglamentacion

La presente ley sera reglamentada por el Poder Ejecutivo en un plazo no mayor a tres meses a
partir de su entrada en vigencia.

TRANSITORIO PRIMERO

Los establecimientos ya constituidos, antes de la vigencia de la presente ley, deberan acreditar los
mismos requisitos que se les exija a los que se funden con posterioridad, en un plazo no mayor a
seis meses desde la entrada en vigencia de esta ley.

TRANSITORIO SEGUNDO

El Ministerio de Salud tendra un plazo de hasta dos afios desde la vigencia de esta ley para el
establecimiento del depdsito de gametos y su reglamentacion.

TRANSITORIO TERCERO
La Caja Costarricense de Seguro Social debera planificar la implementacion paulatina de los
servicios necesarios para aplicar con seguridad e idoneidad la técnica de fertilizacion in vitro y
transferencia uterina, para lo cual dispondra de un plazo maximo de ocho afios para incluir las
partidas presupuestarias que se requieran para tener la infraestructura, equipos y recurso humano
capacitado para realizar la técnica indicada.
Rige a partir de su publicacion.
Alicia Fournier Vargas Fabio Molina Rojas
Oscar Alfaro Zamora
DIPUTADOS Y DIPUTADA
20 de junio de 2011

NOTA: Este proyecto pasé a estudio e informe de la Comisién Permanente de Asuntos
Sociales.

1 vez—O. C. N° 21001.—Solicitud N° 43908.—C-469000.—(IN2011049212).
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