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CAPITULO 12

La gestacion por subrogacion en Uruguay*

Delia M. Sanchez**
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A. Marco legal general

La gestacion por subrogacion esta regulada en Uruguay por la Ley
19.167, de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,' y por su Decreto
reglamentario, Decreto 84/015.

Antes de la aprobacion de esta ley, en 1996, el senador y médico Alberto
Cid present6 un proyecto de ley de fertilizacion humana asistida, cuyo
principal objeto fue la regulacion de la practica de fertilizacion asistida,
que se encontraba en un momento de desarrollo en el pais, sin ningan
marco legal. No incluia la gestacion subrogada y sus articulos muestran
las preocupaciones éticas de la época, especialmente en lo referente al

' Ley 19.167, Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, publicada en el Diario Oficial el
29.11.2013. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/leyes/19167-2013». [Consultado el
25 de octubre de 2021].

* Decreto 84/015, Reglamentacion de la Ley 19.167 relativa a las técnicas de reproduccion humana
asistida, publicada en el Diario Oficial el 9 de marzo de 2015. Disponible en: «https:/www.impo.
com.uy/bases/decretos/84-2015». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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376 La gestacion por subrogacion en América Latina

manejo de embriones. Sin embargo, este proyecto de ley no llego a

aprobarse.’

La Ley 19.167 cre6 la Comision Honoraria de Reproduccion Humana

Asistida, integrada por un representante del Ministerio de Salud Publica,

que la preside, un representante del Instituto Nacional de Donacién y

Trasplante de Células, Tejidos y Organos (INDT), un representante de

las Facultades de Medicina, un representante de las Facultades de Dere-

cho, un representante de la Sociedad Uruguaya de Reproduccion Humana

(SURH), un representante del Colegio Médico del Uruguay y un repre-

sentante de los usuarios (articulos 29 y 30).

El articulo 31 de la Ley define las competencias de la Comision de la

siguiente manera:

a)

b)

c)

d)

Asesorar en forma preceptiva al Ministerio de Salud Publica res-
pecto de las politicas de reproduccion humana asistida, asi como
la pertinencia de introducir nuevas técnicas en esa area.

Promover las normas para la implementacion de la reproduccion

asistida.

Contribuir a la actualizacion del conocimiento de los profesionales
y cientificos en materia de reproduccion humana asistida y a la

difusion de los conocimientos correspondientes.

Elevar opinion fundada sobre las irregularidades respecto de las
cuales tomare conocimiento a la Comisiéon Honoraria de Salud
Publica y al Colegio Médico del Uruguay en lo que correspondiere
a cada uno de estos organismos, dando cuenta de ello al Ministe-
rio de Salud Publica.

’ Disponible en: «https:/parlamento.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/03614/ficha_completa».
[Consultado el 25 de octubre de 2021].
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La gestacion por subrogacion aparece como un punto menor (en cuanto
a extension, solo 4 de 32 articulos) de la Ley de Técnicas de Reproduc-
cion Humana Asistida. La motivacion de la ley, en un pais con un Sistema
Nacional Integrado de Salud,* fue no sélo regular los procedimientos de
reproduccion humana asistida, sino aliviar el costo econémico para las
parejas que recurrian a éstas. Por ese motivo, su articulo 5 prevé el finan-
ciamiento de las técnicas de baja complejidad por los prestadores del
Sistema Nacional Integrado de Salud y las de alta complejidad por el Fondo
Nacional de Recursos, estableciendo detalladamente las condiciones para
acceder a este financiamiento publico. Se refiere siempre a ellas como
técnicas para el tratamiento de la infertilidad, definiéndose ésta como "inca-
pacidad de haber logrado un embarazo por via natural después de 12
meses o mds de relaciones sexuales".

Existen en Uruguay tres clinicas habilitadas por el Ministerio de Salud
Publica para la realizacion de técnicas de reproduccion humana asistida.
Ninguna anuncia en su pagina web la prestacion de servicios de gestacion
subrogada, pero la pagina de la asociacién que las agrupa si lo hace,
aunque solo se refiere a su inclusion entre las técnicas de alta compleji-
dad previstas en la ley.

La primera clinica de reproduccion asistida surgié en Uruguay en 1986
y el primer nacimiento por fertilizacion intrauterina ocurrié en 1990. Desde

fines de la década de 1980, por lo tanto, las parejas infértiles podian

* El Sistema Nacional Integrado de Salud (SNIS) fue creado por la Ley 18.211, de diciembre de
2007. El sistema se financia mediante un Seguro Nacional de Salud (Fonasa) con aportes obligato-
rios de trabajadores y empleadores, ademas del Estado, y es regido por una Junta Nacional de Salud
(Junasa), en la que participan representantes de los usuarios, trabajadores de la salud e instituciones
prestadoras. Junasa contrata servicios de todos los prestadores integrales, tanto publicos como priva-
dos, a los que abona una capita mensual. Los usuarios son libres de elegir el prestador de su preferen-
cia. La atencion es integral y su contenido esta definido por el Ministerio de Salud Publica. El Fondo
Nacional de Recursos es un reaseguro que precede en el tiempo a la creacion del SNIS y que cubre
a toda la poblacion del pais en una serie de prestaciones de muy elevado costo y tecnologia, como
trasplantes, dialisis, algunos procedimientos de cirugia traumatologica y medicamentos de muy alto
costo, entre otros. Todas las instituciones que integran el Sistema Nacional Integrado de Salud
aportan a éste por sus afiliados, si pertenecen al sector privado, o por servicios utilizados, en el caso
del sector ptblico.
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acceder a diferentes técnicas, pero solamente en el sector privado, pagando
de su bolsillo tratamientos muchas veces muy prolongados y costosos.
La solucion de este problema economico fue el objetivo detras de la pro-
mulgacion de la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, como
surge de la exposicion de sus motivos.

En general, las parejas consultan por infertilidad en servicios de gine-
cologia y obstetricia en una institucion dentro del Sistema Nacional In-
tegrado de Salud. Desde alli son derivadas a cualquiera de las clinicas
habilitadas, en caso de requerir tratamiento especializado. Tratandose de
parejas de mujeres o mujeres solas, en quienes no existe un problema
de infertilidad segtn la definicion médica, se opta por la consulta directa
en una de las clinicas.

Si bien las clinicas no hacen publicidad en medios masivos, no es infre-
cuente la participacion de algunos de sus profesionales en programas de
television en formato de charlas informales, realmente con fines publici-
tarios, pero presentadas como divulgacion.

La donacion de cualquier érgano o tejido en Uruguay debe realizarse en
forma honoraria, ya que no se considera al cuerpo sujeto al derecho comer-
cial sino al derecho de la persona. Por ese motivo, la ley prevé que la
gestacion subrogada solo podra hacerse en forma altruista y en forma
analoga a la donacion de 6rganos por donantes vivos, se limita a los fami-
liares directos de primer y segundo grado. Admitiendo que un tercero
podria tener motivaciones altruistas, se entiende que seria practicamente
imposible descartar el intercambio de dinero o bienes y, por lo tanto, la
situacion de abuso de personas necesitadas.

La gestacion subrogada "tradicional" no esta permitida en Uruguay.
En efecto, el articulo 214 Codigo Civil® prohibe el acuerdo de una pareja

° Codigo Civil, aprobado por Ley 16.603, publicado en el Diario Oficial el 21 de noviembre de
1994. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/codigo-civil/16603-1994». [Consultado el
25 de octubre de 2021].
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con una tercera persona para concebir un hijo, indicando que "Es nulo
todo acuerdo firmado entre conyuges o concubinos referido a la concep-
cion de una criatura fruto de la unién carnal entre hombre y mujer, sin
perjuicio de las obligaciones que la ley prevé para el conyuge no conci-
biente respecto del hijo concebido".

Los legisladores extremaron el cuidado para evitar la falsificacion de la
filiacion del recién nacido, por lo cual el Codigo de la Nifiez y Adoles-
cencia,’ en su articulo 25 ("Derecho a la identidad"), senala que

Sin perjuicio de las normas del Registro de Estado Civil, el recién
nacido debera ser identificado mediante las impresiones plantar
y digital acompanadas por la impresion digital de la madre.

Todas las maternidades ptblicas y privadas deberan llevar un regis-
tro para cumplir con lo dispuesto en el inciso anterior, al momento
de realizarse el parto. Se le otorgara copia a la madre y se enviara
otra al Registro de Estado Civil.

Los médicos o parteros que asistan nacimientos fuera de la ma-
ternidad, deberan realizar el registro de igual forma y, en caso
de imposibilidad, anotarlo en la historia clinica.

En este tltimo caso y fuera de las hipotesis serialadas anteriormen-
te, las impresiones digitales y plantar del recién nacido se toma-
ran al momento de hacerse la inscripcion en el Registro de Estado
Civil.

Seguin la informacion proporcionada en entrevista telefonica por un inte-
grante de la Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida,

que debe preceptivamente intervenir en la autorizacion de la realizacion

© Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, aprobado por Ley 17.823, publicado en el Diario Oficial el
14 de septiembre de 2004. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/codigo-ninez-adolescencia/
17823-2004». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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de la técnica, hasta marzo de 2021 hubo ocho nacimientos mediante
gestacion subrogada en Uruguay. No se dispone del ntimero de acuerdos
de subrogacion realizados fuera del pais.

Este pequenio ntimero contrasta con la alta utilizacién de otras técnicas
de reproduccion humana asistida de baja y alta complejidad. Dos de los
tres centros habilitados en el pais integran la Red Lara (Red Latinoameri-
cana de Reproduccion Asistida), a la que informan sobre sus procedimientos.
Seguin Zegers-Hochschild et al.,” con base en datos de dicha red, en 2017
esos dos centros realizaron un total de 1,419 procedimientos de fertili-
zacion asistida (no nacimientos, sino procedimientos), sin incluir en nin-
guno de los centros de distintos paises que la integran informacion sobre
gestacion subrogada. Debido a la accesibilidad cultural y econémica de
las técnicas, la misma publicacion informa de 535 ciclos de fertilizacion
asistida iniciados por millon de habitantes, valor similar al de Argentina
y superior al del resto de los paises de América Latina, aun considerando
que uno de los tres centros habilitados no contribuye datos a esta base.

B. Acuerdos de gestacion
por subrogacion en general

El articulo 25 ("Nulidad") de la Ley 19.167 indica que

Seran absolutamente nulos los contratos a titulo oneroso o gra-
tuito entre una pareja o mujer que provea gametos o embriones,
sean estos propios o de terceros, para la gestacion en el tutero de
otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido a la otra parte o

a un tercero.

Excepttase de lo dispuesto precedentemente, tinicamente la situa-
cion de la mujer cuyo tutero no pueda gestar su embarazo debido

7 Zegers-Hochschild, Fernando, Crosby, Javier, et al, "Assisted reproductive techniques in Latin
America: The Latin American Registry, 2017", JBRA Assisted Reproduction, 24, 2020. Disponible en:
«https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC7365541/». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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a enfermedades genéticas o adquiridas, quien podra acordar con
un familiar suyo de segundo grado de consanguinidad, o de su
pareja en su caso, la implantacion y gestacion de embrion propio.

Entiéndese por embrion propio aquel que es formado como mi-
nimo por un gameto de la pareja o en el caso de la mujer sola por
su ovulo.

La incapacidad referida debera ser diagnosticada por el equipo
tratante, el que debera elevar un informe a la Comisién Honora-
ria de Reproduccion Humana Asistida para su conocimiento, la
que evaluard si se cumplen las condiciones establecidas en el inciso
segundo de este articulo.

El articulo 26 ("Suscripcion de acuerdo"), a su vez, senala que "El acuer-
do a que se refiere el inciso segundo del articulo anterior debera ser de
naturaleza gratuita y suscripto por todas las partes intervinientes".

C. Paternidad y maternidad legales
al momento del nacimiento

Son dos los articulos de la Ley 19.167 que tratan sobre la filiacion del
recién nacido fruto de un acuerdo de gestacion subrogada. En primer
lugar, el articulo 27 ("Filiaciéon"), que prevé que "En el caso previsto
como excepcion en el articulo 25 de la presente ley, la filiacion del nacido
correspondera a quienes hayan solicitado y acordado la subrogacion de
la gestacion". En segundo término, el articulo 28 ("Filiacion Materna"),
que agrega que "La filiacion materna estara determinada por el parto o la
cesarea de la madre biologica, o en su caso por la mujer cuya gestacion
ha sido subrogada".

En todos los otros casos, se entiende que la mujer que pare al hijo es la
madre y, respecto al padre, el Codigo Civil incluye tanto previsiones para
la fecundacion natural como para las gestaciones producto de donacion
de gametos, por lo que establece lo siguiente:
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Articulo 214. Viviendo los conyuges de consuno, y sin perjuicio
de la prueba en contrario, la ley considera al otro conyuge, juri-
dicamente progenitor de la criatura concebida por su esposa du-
rante el matrimonio.

Las personas legitimadas por la ley, podran destruir esta presun-
cion acreditando que el vinculo biologico no existe.

Exceptuiianse de lo dispuesto en el inciso anterior, las personas que
estan imposibilitadas biol6gicamente entre si para la concepcion
y antes de la fecundacion del 6vulo ambos acepten bajo acuerdo
expreso y escrito ser progenitores juridicos del hijo matrimonial.

El consentimiento para la concepcion con persona ajena al matri-
monio, serd revocable con las mismas formalidades, hasta el

momento de la concepcion.

Como senalamos anteriormente, la subrogacion tradicional esta prohibi-
da en Uruguay.

El articulo 215 del Codigo Civil establece los plazos para la presuncion
de paternidad dentro del matrimonio de la siguiente manera:

Se considera concebida dentro del matrimonio, a la criatura nacida
fuera de los ciento ochenta dias después de contraido este y den-
tro de los trescientos dias siguientes a su disolucion. Esta presun-
cion es relativa salvo en los casos de acuerdo expreso y escrito
bajo las condiciones establecidas en el articulo 214.

Si bien en la donacion de gametos se procede a un proceso de anonimi-
zacion, la legislacion uruguaya prevé que, una vez alcanzada la mayoria
de edad, el hijo o hija tiene derecho a solicitar conocer su identidad
biologica, aun cuando esto no establece relaciones de filiacion ni obliga-
ciones mutuas entre donantes e hijos resultado de la donacion.
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El articulo 11 ("Derecho a la identidad") del Decreto 84/2015 establece
que

El o los hijos nacidos mediante las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida de alta complejidad tendran derecho a conocer el
procedimiento efectuado para su fecundacion mediante peticion
por escrito ante la institucién en la cual se practico la técnica de
que se trate, conforme al procedimiento establecido en la Ley que
se reglamenta.

No hay ninguna especificacion sobre la gestacion subrogada en particu-
lar, incluyéndosela entre las otras técnicas de reproduccion humana asis-
tida de alta complejidad. Tampoco existe prevision del mecanismo para
garantizar que los hijos puedan conocer el procedimiento de su concep-
cion, a menos que sus padres les informen o por algin motivo tengan
dudas sobre su identidad.

A diferencia de lo previsto en el caso de una adopcion simple, no se indica
la necesidad de ninguna anotacion en la partida de nacimiento.

Para hacer posible lo anterior, los centros de reproduccion humana asis-
tida deben recoger y conservar una serie de datos. El capitulo VII del
Decreto 84/2015 no trata especificamente de la gestacion subrogada,
sino, en general, de los donantes en técnicas de reproduccion humana
asistida de alta complejidad. En ese caso, estipula lo siguiente

Articulo 21- La identidad del donante serd revelada previa reso-
lucion judicial cuando el nacido o sus descendientes ast lo solici-
ten al Juez competente.

Esta accion podra ser ejercida por el nacido por aplicacion de la
técnica de reproduccion humana asistida de alta complejidad o
sus representantes legales y, en caso de que hubiere fallecido,
por sus descendientes en linea recta hasta el segundo grado, por
si o por medio de sus representantes.
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La informacion proporcionada no implicara en ningtn caso la
publicidad de la identidad de los donantes ni producira ningiun
efecto juridico en relacion a la filiacion.

El articulo 24 ("Del registro") del mismo Decreto indica que

El Instituto Nacional de Donaciones y Trasplantes llevara un regis-
tro a nivel nacional de los datos relativos a donantes de gametos
y embriones, asi como del material biologico (ovocitos, esperma-
tozoides, embriones) que ingresa a, o egresa de, cada Banco o
Laboratorio, debiendo los mismos proporcionar dicha informa-
cién con la periodicidad que el Ministerio de Salud Publica
establezca.

Cada Banco y/o Laboratorio debera tener a disposicion del Insti-
tuto Nacional de Donaciones y Trasplantes la informacion refe-
rente a los donantes, gametos, y embriones de acuerdo a lo que
dispongan los protocolos que el Ministerio de Salud Publica
establezca.

Segun informacion aportada por el Instituto Nacional de Donacion y
Trasplante,® los datos que se recogen de los donantes en las técnicas de
reproduccion humana asistida de alta complejidad (incluida la gestacion
subrogada) son nombre completo, documento de identidad y domicilio.
Cuando se trata de embriones, se recogen los datos de ambos miembros
de la pareja. El material donado se identifica también por la fecha de dona-
cion y un codigo.

La responsabilidad de llevar adelante el registro nacional de donantes es
del Instituto Nacional de Donacion y Trasplantes, y no existe una limita-

8 El Instituto Nacional de Donacién y Trasplante de Organos, Células y Tejidos (INDT) sucede en el
tiempo al Banco Nacional de Organos y Tejidos, creado el 8 de febrero de1977 mediante un decreto
ley. Actualmente se rige por la Ley N° 18.968 y es un organismo conjunto del Ministerio de Salud
Publica y la Universidad de la Republica. Toda la informacion sobre el Instituto se encuentra dispo-
nible en su pagina web: «www.indt.gub.uy».
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cion determinada en el tiempo durante el cual se guardara esta infor-
macion. En las clinicas que desarrollan los procedimientos no se conocen
los datos de los donantes de gametos, pero si de los de embriones.

D. Elegibilidad para la gestaciéon
por subrogacion

L. Criterios de elegibilidad para mujeres
que actiian como gestantes

De acuerdo con la Ley 19.167, la mujer que acttie como gestante debe
ser familiar consanguineo hasta de segundo grado de uno de los miem-
bros de la pareja que solicita la subrogacion. Este acto debe ser altruista,
no se permite la remuneracion. No se estipulan otras caracteristicas, mas
alla de lo que el médico o los médicos tratantes estimen seguro para la

madre y el nifo.

I1. Criterios de elegibilidad
para los padres o madres comitentes

La unica prevision de autorizacion de gestacion subrogada en Uruguay
es en el caso de "la situacion de la mujer cuyo ttero no pueda gestar su
embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas".

En este caso solo se permite la implantacion de un embrion propio, enten-
diéndose por tal el "formado como minimo por un gameto de la pareja,
y en el caso de la mujer sola, por su 6vulo".

Este criterio es distinto y mucho mas estricto que el que la misma ley
establece para el acceso y cobertura financiera a las técnicas de repro-
duccion humana asistida en general, que segtn el articulo 2 de la Ley
19.167
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podran aplicarse a toda persona como principal metodologia
terapéutica de la infertilidad, en la medida que se trate del proce-
dimiento médico idoneo para concebir en el caso de parejas biolo-
gicamente impedidas para hacerlo, asi como en el caso de mujeres
con independencia de su estado civil, de conformidad con lo dis-
puesto en la presente ley

Lo anterior muestra que se considera como un caso excepcional y que
merece restricciones especiales, debido a los riesgos biologicos y psico-
logicos a los que se expone la mujer que lleva adelante la gestacion.

En la reglamentacion de la ley (articulo 8 del Decreto 84/2015) se esti-
pula que las técnicas de reproduccion humana asistida de alta compleji-
dad "seran aplicadas a las mujeres de hasta 40 anos de edad y que para
acceder a la cobertura financiera del Fondo Nacional de Recursos se
deberad estar radicado en el pais y efectuar los aporte a dicho Fondo para
la cobertura de estas personas por cualquiera de los sistemas legalmente
establecidos" (articulo 31).

La donacion de gametos esta regulada por la Ley de Reproduccion Hu-
mana Asistida y su Decreto reglamentario. Estos prevén que la donacion
de gametos se realice en forma anénima (sin perjuicio del derecho del
hijo nacido por estos procedimientos a conocer su identidad) y altruista.
Sin embargo, es practica habitual de las clinicas realizar un pago a los
donantes como "compensacion por el tiempo y molestias".

El Decreto 38/2015 establece que
solo podra donarse gametos de acuerdo al siguiente detalle:
Espermatozoides: Veinticinco (25) nacimientos por donante. Ovu-
los: Hasta cinco (5) estimulaciones por donante, no mas de tres

(3) en un afo y hasta veinticinco (25) nacimientos por donante.
Los 6vulos obtenidos en cada donacion seran utilizados en una o
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varias receptoras de acuerdo al protocolo que dicte el Ministerio
de Salud Publica.

La diferencia entre donantes de esperma y ovulos se justifica por los
riesgos inherentes a la hiperestimulacion ovarica a la que se somete la
mujer donante.

En cuanto a los requisitos de los donantes de gametos, el articulo 14 del
Decreto 84/2015 establece que los donantes

deberan ser mayores de edad y acreditar un buen estado de salud
psicofisica, mediante estudios que demuestren que los donantes
no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o infecciosas que
comprometan la viabilidad del embrion o que sean transmisibles
a la descendencia y no puedan ser tratadas luego del nacimiento,
de acuerdo al protocolo que el Ministerio de Salud Publica
establezca.

E. Transferencia de la paternidad
o maternidad

I. Proceso legal

Como se ha mencionado, cualquier acuerdo de subrogacion fuera del
caso previsto por la ley es invalido en el territorio nacional. En el caso
admitido por la ley, ésta prevé que la filiacion del nifo correspondera a
"quienes hayan solicitado y acordado la subrogacion de la gestacion"
(articulo 27). El proceso en este caso sera el habitual, de inscripcion del
recién nacido o nacida en el Registro Civil.

I1. Derechos de los niiios y ninas

La normativa uruguaya parte del reconocimiento del interés superior del
nifno (articulo 6 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia), por lo que se
tutela el derecho a conocer su identidad y las condiciones de su concepcion.
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Esto incluye el caso excepcional de la subrogacion de su gestacion por
una familiar consanguinea de segundo grado de uno de sus padres.

No existe sin embargo una norma que garantice que los hijos sean infor-
mados de estas circunstancias, para que, si asi lo desearan, soliciten los
datos de sus progenitores biologicos (o gestante subrogada).

Alterar los documentos de filiacion se considera, en el articulo 258 del
Codigo Penal uruguayo,” un delito de supresion del estado civil y con-
lleva una pena de 18 meses de prisiéon a 8 afos de penitenciaria.

E. Agencias y criminalizacién

La gestacion por subrogacion en Uruguay debe ser autorizada por la
Comision Honoraria de Reproduccion Humana Asistida, que no es una
agencia ni un intermediario, sino parte del sistema regulador. Su com-

posicion fue descrita mas arriba.

Existia una pagina web'® manejada por quien se presentaba en ella como
un abogado argentino, que informaba sobre la legislacion uruguaya y
sobre las posibilidades de subrogacion en otros paises. Al no incitar a nin-
gun delito ni en territorio nacional ni en el extranjero (informa sobre los
paises que tienen distintas normas para la subrogacion de la gestacion),
no fue regulada ni sancionada.

Ni la Ley de Reproduccion Humana Asistida ni su Reglamento estipulan
sanciones por su incumplimiento, pero es importante sefalar que dada
la habilitacion y cobertura publica del financiamiento de los procedimien-
tos de reproduccion humana asistida, los prestadores tienen un incentivo

claro para mantenerse dentro de la normativa.

9 Codigo Penal, aprobado por Ley 9.155, del 4 de diciembre de 1933, actualizacion de la version
oficial publicada el 26 de octubre de 1967. Disponible en: «https://www.impo.com.uy/bases/codigo-
penal/9155-1933». [Consultado el 25 de octubre de 2021].

' La pagina web era: «https:/maternidadsubrogada.uy».
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G. Acuerdos internacionales
de gestacion por subrogacion

No existen reglas especificas sobre los acuerdos de gestacion subrogada
que tienen lugar en otras jurisdicciones. En lo relativo a la filiacion y
nacionalidad, se reconoce lo estipulado por la jurisdiccion donde nacio
el nifo o la nina (articulo 28, Ley 19.920, de derecho internacional pri-
vado, promulgada el 27 de noviembre de 2020). Al ingresar a Uruguay
se debe contar con toda la documentacion del pais de origen del nifio o
nifa que acredite que los adultos que lo acomparian son sus padres o tuto-
res y se procede a inscribir esos documentos en el Registro Civil, en el
Departamento de Actos y Hechos Ocurridos en el Extranjero.

Uruguay reconoce la nacionalidad uruguaya a los hijos de sus nacionales
que hayan nacido en el extranjero y admite también la doble nacionali-
dad (articulo 81 de la Constitucion de la Republica, de febrero de 1967).

Lamentablemente, en este caso, el nifio o la nifa no cuenta con las mismas
garantias de respeto de su derecho al conocimiento de su identidad, ya
que el acceso a la informacion dependera de las normas y procedimien-
tos en el pais de origen.

H. Conclusiones

La normativa uruguaya sobre gestacion por subrogacion es restrictiva,
considerandose como un caso excepcional dentro del abanico de las técni-
cas de reproduccion humana asistida de alta complejidad, debido a los
riesgos fisicos y psicologicos en los que incurre la mujer que lleva ade-
lante la gestacion. Esta restriccion se manifiesta en la clara limitacion de las
causas que habilitan a una mujer a solicitar la subrogacion y quienes
pueden llevar adelante el embarazo.

A pesar de ello, es tolerante respecto a los nacimientos en el extranjero,
aceptandose la filiacion que asigne el pais donde ocurrio el parto.
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Como toda la normativa relacionada con la donacion de érganos y tejidos,
parte del principio de donacion altruista y, para garantizarla, al igual que
en la donacion de 6rganos de donante vivo, sélo se permite entre fami-
liares de segundo grado. El motivo para la defensa de la donacion al-
truista es tanto filoséfico como practico. Filosofico, porque se considera
al cuerpo humano sujeto al derecho de la persona, no al comercial (en el
caso especifico de la gestacion subrogada, se rechaza ademas la posibili-
dad de que un nino se pueda comprar y no se reconoce la existencia de
un derecho a tener un hijo), y practico, ya que busca el amparo de las
personas cuyo derecho a la proteccion de su integridad fisica podria
verse vulnerado debido a una situacion de necesidad economica o presio-
nes de cualquier otro tipo.

Por este motivo, la experiencia ha sido muy reducida, a diferencia de la
utilizacion de otras técnicas de reproduccion humana asistida, en las
cuales Uruguay presenta tasas que se encuentran entre las mas altas de

Ameérica Latina.

El Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la venta
y la explotacion sexual de ninos, incluidos la prostitucion infantil, la utili-
zacion de ninos en la pornografia y demas material que muestre abusos

sexuales de nifios,'" afirma que

la gestacion por sustitucion, en particular la de caracter comer-
cial, suele comportar practicas abusivas. Ademds, supone un
cuestionamiento directo de la legitimidad de las normas de dere-
chos humanos en la medida en que algunos de los regimenes vi-
gentes en la materia pretenden legalizar practicas que violan la
prohibicién internacional de la venta de nifos, asi como otras

normas de derechos humanos.

' Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos, 37° Periodo de Sesiones,
Informe de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual de nifios, incluidos la prostitucion infantil,
la utilizacion de nifos en la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales de nifios, 26 de
febrero a 23 de marzo de 2018.
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En este sentido, la normativa uruguaya fue pensada con el fin de evitar
la compra de nifos en el territorio nacional, pero no ha previsto lo mismo
cuando la gestacion por subrogacion se realiza en otro territorio. Este
ultimo punto es problematico y de dificil solucion mientras existan juris-
dicciones que permiten la subrogacion comercial. El mismo informe de
la relatora especial parte de la premisa de que "todos los Estados estan
obligados a prohibir la venta de nifios y a crear salvaguardias para su
prevencion. Aunque el imperativo de prohibir y prevenir la venta de
ninos no ofrece respuestas a todos los debates de politica que rodean a la
gestacion por sustitucion, si limita el alcance de los enfoques admisibles".

Fundamenta en el ambito juridico internacional la consideracion de la
gestacion subrogada comercial como un caso de venta de nifios, con base
en el articulo 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nino: "Los
Estados partes tomaran todas las medidas de caracter nacional, bilateral
y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la
trata de ninos para cualquier fin o en cualquier forma", senalando ademas
que el articulo 2 del Protocolo Facultativo de la Convencion de los Dere-
chos del Nifio, define la venta de nifios como "todo acto o transaccion
en virtud del cual un nino es transferido por una persona o grupo de per-

sonas a otra a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion".

El criterio del interés superior del nifio esta presente en la legislacion
uruguaya, especialmente en las garantias de su derecho a la identidad,
recogido en el Codigo de la Ninez y Adolescencia, el Codigo Civil, el
Caodigo Penal y en la normativa especifica sobre reproduccion humana
asistida. No es de olvidar la triste experiencia sufrida en varios paises del
Cono Sur durante las dictaduras militares de las décadas de 1970 y
1980, en las que se sustrajeron ninos y se modifico su filiacion. Esto ha
dejado en nuestra poblacién una gran sensibilidad sobre el derecho a
conocer la propia identidad.

El referido Informe de la Relatora Especial de las Naciones Unidas hace
un paralelismo entre la subrogacion comercial y la adopcion internacional,
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partiendo del interés superior del nifo, afirmando que, si bien existen
diferencias,

son aplicables a ambos determinados principios de derechos hu-
manos, como la prohibicién de la venta de nifios, el interés supe-
rior del nifo como consideracion primordial, la inexistencia del
derecho a tener un hijo, regulaciones y limitaciones estrictas en
relacion con las transacciones financieras, los derechos de identi-
dad y de acceso a los origenes personales y las protecciones frente
a la explotacion.

Aunque existen algunos colectivos que proponen una disminucion de
las restricciones a la gestacion subrogada en Uruguay, sea desde el lado
de quienes podrian solicitarla, sea de quienes pudieran oficiar de gestante
subrogada, no se presento ningtn proyecto legislativo al respecto hasta
mayo de 2021. En esta fecha un representante nacional present6 ante el
Parlamento un proyecto de ley eliminando tanto la necesidad de rela-
cion de consanguinidad de la mujer gestante con uno de los miembros
de la pareja solicitante como el requisito de gratuidad.'? Esta modifica-
cion, que alteraria totalmente las bases no sélo de la gestacion subroga-
da, sino de todo el sistema de donacion de érganos y tejidos por donantes
vivos y afectaria el espiritu del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, aun

no ha tenido tramite parlamentario.

La normativa vigente es, a juicio de quien suscribe este texto, satisfacto-
ria, ya que se enmarca en un conjunto amplio de prestaciones de repro-
ducciéon humana asistida, es econémicamente accesible para aquellos
casos en los que estd permitida, impide la comercializacion tanto del
hijo como del cuerpo de la gestante y garantiza el derecho a la identidad
del nifio nacido o la nina nacida por esta técnica en el territorio nacional.

Existe, sin embargo, un vacio respecto a garantizar los mismos derechos

2 Comision de Salud Publica y Asistencia Social. Camara de Representantes. Proyecto de ley. Téc-
nicas de reproduccion humana asistida. Carpeta 1469, de 2021. Disponible en: «https:/parlamen-
to.gub.uy/documentosyleyes/ficha-asunto/150797». [Consultado el 25 de octubre de 2021].
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a los ninos producto de gestacion subrogada en el extranjero, especial-
mente respecto a la prohibicion de la compra de ninos y la garantia de
sus derechos de identidad y acceso a los origenes personales.

Debido al tamaiio de nuestro pais (aproximadamente 3,400,000 habi-
tantes), la existencia de solamente tres centros habilitados para la repro-
duccion humana asistida, la financiacion publica y centralizada y la
participacion tanto de los reguladores como de los prestadores en la
Comision que debe autorizar los procedimientos, se entiende que la
normativa funciona adecuadamente. De hecho, el principal problema
relatado por los entrevistados no se relaciona con la gestacion subroga-
da, sino con el ntamero limitado de donantes de gametos.
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