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A. Marco legal general
I. Introduccion

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

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

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

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

% Se han presentado proyectos de ley, pero no han prosperado ("Sanciona la utilizacion del vientre
materno para el embarazo por encargo de terceros, incorporando un nuevo tipo penal denominado:
de la sustitucion de la maternidad", Boletin nim. 6306-07, del 18 de diciembre de 2008; "Regula
la gestacion por subrogacion o gestacion subrogada como mecanismo de reproduccion asistida",
Boletin num. 11576-11, del 10 de enero de 2018, y "Modifica el Codigo Civil para determinar la
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88 La gestacion por subrogacion en América Latina

derivada de juntas médicas o de organismos profesionales, y no hay auto-
ridad que supervise su realizacion. Si hay antecedentes de su realizacion
dentro de nuestras fronteras y de personas nacionales que han acudido
a esta figura en el extranjero y luego intentado registrar a su hijo en Chile,
aunque no existen registros siquiera informales en entidades del Estado

ni en organizaciones de la sociedad civil.

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

I1. Gestacion por subrogacion
y técnicas de reproduccion asistida

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

cion de una persona.*

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

conflicto.

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

que nunca prospero.

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

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

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

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

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

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

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

filiacion.

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

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

como soporte juridico de su calificacion contractual.

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

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

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

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

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

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

1 Ibidem, p. 170.

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

2. Escepticismo

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

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

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

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

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

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

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

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

determinacion de la filiacion.

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

contribuya, al mismo tiempo, con sus gametos.

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

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

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

internacional de los derechos humanos.

1 Ibidem, pp. 94-95.

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

gestacion por subrogacion.'’

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

de las causales de nulidad absoluta.

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

0 nina.

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

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

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

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

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

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

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

I1. Altruismo y onerosidad

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

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

cion, si es relevante.

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

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

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

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

C. Determinacion legal
de paternidad y maternidad

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

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

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

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

matrimonio por divorcio.

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

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

D. Elegibilidad para la gestacion
por subrogacion

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

acudir a ella.

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

En relacion con la persona gestante, se dice:

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

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

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

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

legalmente reconocido a conocer informacion sobre su origen genético.

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

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

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

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

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

2. Pareja como comitente

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

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

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

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

de un tercero.

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

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

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

procreacional.
II1. Determinacion de la paternidad

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

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

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

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

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

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

208, CCD.

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

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

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

2. Gestante soltera

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

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

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

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

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

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

reconociente.>

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

tuviere ya filiacion determinada.

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

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

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

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

> Idem.

** Ibidem, pp. 186-187.

» Cornejo, Pablo, "Maternidad subrogada, interés del nifio y orden publico en materia de filiacion
internacional. Un dificil equilibrio", Revista de Derecho de Familia IV, 2016.



La gestacion por subrogacion en Chile 105

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

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

2. Exequatur

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

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

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

materia de adopcion internacional.

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

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

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

resguardando su interés superior.

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

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

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

de gestacion por subrogacion.

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

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

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

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

ordenamiento.*

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

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

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

* Ibidem, pp. 180-182.

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

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

oscurecer u ocultar los origenes del nifo.
VL. Jurisprudencia

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

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

1. Hechos

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

2. Fundamentos de los fallos

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

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

derechos a procrear y a la identidad.*

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

demandante.*®

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

nes frente al contrato de gestacion por subrogacion: quienes consideran

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

* Considerando 6.

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

ser madre.

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

nes familiares.

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

humano de la mujer es objeto del acto juridico.”

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

el nombre de las ninas como hijas de la demandante.

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

puestas en el caso examinado en el apartado anterior.

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

madre quien pare.’

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

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

resolutiva.

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

°! Considerando 5.
’2 Considerando 9.
>3 Considerando 11.
* Considerando 13.
> Considerando 14.
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senalo que la gestacion subrogada por altruismo es un medio para cons-
tituir familia y que la libre autodeterminacion reproductiva de las perso-
nas se vincula al derecho de familia cuando éste no puede alcanzarse por
existir impedimentos fisicos o biologicos de los padres o madres. Agrego
que la familia a la que pertenecia el nifio guardaba

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

F. Agencias y criminalizacion

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

con el nacimiento.

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

>® Considerando 6.

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

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

G. Acuerdos internacionales

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

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

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

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

gobierno o si son extranjeros transeuntes).

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

H. Conclusiones

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

gestante.

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

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

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

Bibliografia

Albornoz, Laura, "Reconocimiento de maternidad biologica en casos de
maternidad subrogada: un analisis en hipotesis de subrogacion no
remuneradas", en Cardenas, Hugo (ed.), Jurisprudencia critica II.
Comentario de fallos 2018-2019, Santiago, Rubicon, 2020.

Alvarez, Rommy, "La gestacién por sustitucion. Una aproximacion a su
tratamiento juridico" en Morales, Maria y Mendoza, Pamela
(coords.), Estudios de derecho privado. II Jornadas Nacionales de Pro-
fesoras de Derecho Privado, Santiago, Ediciones DER, 2020.

Barcia, Rodrigo, "Analisis critico de dos fallos sobre generacion por sus-
titucion o subrogacion", en Cardenas, Hugo (ed.), Jurisprudencia
critica I1. Comentario de fallos 2018-2019, Santiago, Rubicon, 2020.

Barcia, Rodrigo y Riveros, Carolina, "El derecho al conocimiento del origen
biologico como un derecho fundamental de naturaleza civil-cons-
titucional derivado del derecho a la identidad y de la dignidad
humana", en Gomez de la Torre, Maricruz (dir.), Técnicas de repro-
duccion humana asistida, Santiago, AbeledoPerrot-Thomson Reuters,
2013.

Cornejo, Pablo, "Maternidad subrogada, interés del nifio y orden publico
en materia de filiacion internacional. Un dificil equilibrio", Revista
de Derecho de Familia 1V, 2016.

> Artavia Murillo y otros (fecundacion in vitro’) vs. Costa Rica, 28.11.2012 (parr. 146).



La gestacion por subrogacion en Chile

Corral, Hernan, "Maternidad subrogada: sobre la pretension de formali-
zar la filiacion perseguida mediante la adopcion o la recepcion de
su practica en el extranjero", en Goémez de la Torre, Maricruz (dir.),
Técnicas de reproduccion humana asistida, Santiago, Abeledo Perrot-
Thomson Reuters, 2013.

Gomez de la Torre, Maricruz, "Sobre la necesidad de una regulacion legal
de la maternidad subrogada", en Cardenas, Hugo (ed.), Jurispru-
dencia critica II. Comentario de fallos 2018-2019, Santiago, Rubicon,
2020.

Hernandez, Gabriel y Lathrop, Fabiola, "Derecho de familias y constitu-
cion", en Derecho Civil y Constitucion, Valencia, Tirant lo Blanch,
2021.

Herrera, Florencia, Salvo, Irene y Navarro, Javiera, "Reproduccion por
terceras partes en Chile: comunicando origenes y construyendo
parentesco", Politica y Sociedad 3, 2019, pp. 691-711.

Jarufe, Daniela, "La problematica de la determinacion de la filiacion de-
rivada de la practica de la maternidad por subrogacion: supuestos
que amenazan la estabilidad del sistema filial", en Vidal, A, Severin,
G. y Mejias, C. (eds.), Estudios de derecho civil X. Jornadas Nacionales
de Derecho Civil Valparaiso 2014, Santiago, Thomson Reuters,
2015.

Maturana, Pilar, "Analisis de la primera sentencia sobre maternidad ges-
tacional subrogada en Chile", Revista de Estudios Judiciales 6, 2020.

Paz, Oscar, "Vientre de alquiler: caso de pareja de chilenos muestra un
vacio legal", El Comercio, 3 de septiembre de 2018. Disponible en:
«https://elcomercio.pe/lima/sucesos/vientre-alquiler-caso-pareja-
chilenos-muestra-vacio-legal-noticia-553484-noticia/». [Consul-
tado el 10 de diciembre de 2021].

119



120 La gestacion por subrogacion en América Latina

Riveros, Cristina, "El trasplante de ttero: implicancias de su aplicacion
en Chile y su relacion con la maternidad subrogada", en Morales,
Maria y Mendoza, Pamela (coords.), Estudios de derecho privado. I
Jornadas Nacionales de Profesoras de Derecho Privado, Santiago,
Ediciones DER, 2020.

Rodriguez, Maria, "llicitud y fraude en la maternidad subrogada: problemas
éticos y legales sin solucion", en Mondaca, A. y Aedo, C. (eds.),
Estudios de derecho de familia 1V, Santiago, Thomson Reuters,
2019.

Silva, Paulina, Arrendamiento de titero, Santiago, Editorial Juridica Cono-
sur, 1996.



