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A. Planteamiento normativo constitucional

Costa Rica esta regida, en el ambito constitucional, por el texto vigente
desde el 7 de noviembre de 1949. La estructura del derecho de familia
se basa en los articulos 51 a 54 de la Constitucién Politica. Estas normas
contienen los fundamentos basicos que, para la época dada y su reali-
dad, dan idea de la conformacion y organizacion familiar; aunque para
hoy esas ideas han sufrido innumerables modificaciones, conforme a su
adaptacion a los instrumentos de derechos fundamentales.

Es cierto, entonces, que las normas constitucionales no declaran, expre-
samente, un interés del Estado en la regulacion de la gestacion por subro-
gacion. Sin embargo, establecen la importancia para el sistema juridico
del respeto de los tratados que el pais ha suscrito en el ambito del dere-
cho internacional, pues coloca por encima de la ley a esos enunciados de
caracter supranacional (articulo 7, Constitucion Politica). Ademas, segun
la jurisprudencia de la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Jus-
ticia, tales tratados forman parte de la propia Constitucion, en especial,
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156 La gestacion por subrogacion en América Latina

respecto de la normativa convencional referida a los derechos funda-
mentales, incluida en el bloque de constitucionalidad. Asi, estas normas
convencionales deben considerarse parte integrante de las normas cons-
titucionales,! lo que obliga a la interpretacion de nuevos conceptos de la
filiacion en relacion con los textos normativos vigentes y la adopcion de
esas normas convencionales para la efectiva aplicacion en Costa Rica del
tema de la gestacion por subrogacion.

B. Principios constitucionales en los que descansa
la materia filiatoria en Costa Rica

Vemos como los articulados constitucionales establecen los principios
sobre los cuales se rige la materia filiatoria. En primer lugar, el principio
de laigualdad de los hijos de una misma persona, especialmente cuando
se refiere al tratamiento de los hijos de un mismo padre o una misma
madre con respecto a la naturaleza de la filiacion. La propia Constitu-
cion Politica, en su articulo 53, recoge este principio y lo constituciona-
liza ("Los padres tienen con sus hijos habidos fuera del matrimonio las
mismas obligaciones que con los nacidos en é1"); principio que también
exalta el articulo 4 del Codigo de Familia ("En cuanto a derechos y obli-
gaciones entre padres e hijos, ninguna diferencia hay respecto de los
habidos dentro del matrimonio o fuera de él").

Un segundo principio es el derivado del derecho que tiene toda persona
a conocer sus origenes, el cual en materia de filiacion por subrogacion
cobra vital importancia. El segundo parrafo del articulo 53 de la Consti-
tucion Politica establece que "Toda persona tiene derecho a saber quiénes

" En este tema la Sala Constitucional ha evolucionado su criterio. En el voto 1147-90 hace alusion
a que dicha normativa internacional tiene "no solo el rango superior a la ley ordinaria que les con-
fiere el articulo 7 de la Constitucion sino, también, un amparo constitucional directo que practica-
mente los equipara a los consagrados expresamente por la propia Carta Fundamental, al tenor del
articulo 48"; en tanto, en el voto 5759-93, refiere a que "al integrarse al ordenamiento juridico al
mas alto nivel, valga decir, al nivel constitucional, lo complementan en lo que favorezca a la perso-
na", para luego establecer en ese mismo voto que en caso de ser norma mas favorable para el tute-
lado, ésta prima sobre la Constitucion Politica.



La gestacion por subrogacion en Costa Rica 157

son sus padres, conforme a la ley", es decir, que el Estado debe garanti-
zar en cualquier forma de regulacion de la filiacion, que las personas
puedan conocer sus origenes con independencia de la filiacion que lue-
go se adopte.

Un tercer principio se refiere al respeto de la verdad biolégica, en tanto
se trata con las normas juridicas, en primer lugar, de dar corresponden-
cia entre el vinculo juridico de la filiacion por naturaleza con el vinculo
biologico resultante de la procreacion. El sistema juridico tiene esta base
al establecer, por ejemplo, que en la filiacion matrimonial, a pesar de la
existencia de la presuncién de paternidad, existan situaciones de exclu-
sion para cuando no hay esa correspondencia; o en casos de impugnacion
de paternidad promovida por el padre biologico que no corresponde al
marido de la madre. Los tribunales nacionales han establecido esa su-
premacia de la verdad biolégica sobre la presuncion dicha. Asi sucedio
en el voto de la Sala de Casacion de lo Familiar,? en la causa rol 487-2013
(del 10 de mayo de 2013), en el cual considero el interés superior de la
persona menor de edad de contar con la paternidad que biologicamente
le corresponde y con la cual se identifica, mas que con la del marido de

su madre.

Un cuarto principio que el sistema filiatorio tiene, de conformidad con
el texto constitucional, es la no discriminacion y la no calificacion de una
persona en razén de su filiacion. En consecuencia, en Costa Rica no es
posible llevar a cabo situaciones de discriminacion de derechos u opor-
tunidades por el tipo de filiacion que tiene una persona, lo que se rela-
ciona también con el principio de igualdad de los hijos. Pero tampoco
puede haber diferencias referidas a los derechos relacionados con la filia-
cion y, por ello, no puede haber discriminacion por el tipo filiatorio entre

los hijos de una misma persona en materia sucesoria o alimentaria.

* La Sala Segunda de la Corte Suprema de Justicia es el 6rgano encargado de conocer los recursos
de casacion de las sentencias de segunda instancia que emite el Tribunal de Familia. Es un érgano
compuesto por cinco magistrados que, a su vez, son miembros de la Corte Plena.
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Por ultimo, de suma importancia para el tema de la filiacion, abordamos
la aplicacion del principio del interés superior de la persona menor de
edad, que recoge tanto la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en su
articulo 3, como el Codigo de la Nifiez y Adolescencia costarricense,
en su articulo 5. Asimismo, en lo que respecta a las decisiones de la filia-
cion de una persona menor de edad, se debe considerar ese interés

superior en el caso concreto.

C. Planteamiento normativo anterior
referido a las técnicas de reproduccion
asistida en Costa Rica

Debido a que la tnica norma referida a las técnicas de reproduccion
asistida es la establecida en el articulo 72 del Codigo de Familia, en
cuanto a la posibilidad de la inseminacion artificial,’ se iniciaron los es-
fuerzos por dotar de alguna regulacion para el uso de técnicas de repro-
duccion asistida, camino que se torné complejo, lento, con atropellos e
inesperadas consecuencias legales.

El 3 febrero 1995 fue emitido el Decreto Ejecutivo 24029-S que conte-
nia el Reglamento de Regulacion de las Técnicas de Reproduccion Asis-
tida, antecedente remoto de la normativa referida al tema —en especial,
de la fertilizacion in vitro— en Costa Rica, para autorizar la realizacion de
las técnicas de reproduccion asistida entre conyuges, siendo posible recu-
rrir a ellas como tltimo procedimiento médico terapéutico para conce-
bir. De acuerdo con el Reglamento, era permitida la utilizacion de células

germinales —ovulo o espermatozoide— provenientes de una tercera

* Articulo 72: "La inseminacion artificial de la mujer con semen del marido, o de un tercero con el
consentimiento de ambos conyuges, equivaldra a la cohabitacion para efectos de filiacion y pater-
nidad. Dicho tercero no adquiere ningtin derecho ni obligacién inherente a tales calidades". Como
se denota del texto, no se trata de una norma relacionada concretamente con la maternidad subro-
gada, sino con la posibilidad de que, ante el caso de material genético de un tercero no esposo de la
mujer con consentimiento del marido, se asume ello como cohabitacion para efectos de la paterni-
dad; por lo que parece que la norma tnicamente permite el caso en mujeres casadas para la deter-
minacion de la presuncion de paternidad.
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persona donante como tltimo recurso médico terapéutico cuando la pa-
reja no pudiera concebir, siendo que la autorizacion al donante de célu-
las germinales era posible por una tnica vez.

En cuanto a la fecundacion in vitro, el Reglamento prohibia la fertiliza-
cion de mas de seis ovulos por ciclo de tratamiento, ademas del desecho
o eliminacion de embriones; tampoco permitia preservarlos para su
transferencia en ciclos subsecuentes de la misma paciente o de otras pa-
cientes. Igualmente, no era permitido comerciar con las células germina-
les para ser destinadas en técnicas de reproduccion asistida, sean estas
homologas o heterélogas.

Con este reglamento, en su vigencia, se llevaron a cabo varias interven-
ciones médicas, se realizaron 14 nacimientos y, al momento en que fue
anulado, se tenia un embarazo en camino.” En efecto, estando en curso
y vigente esta norma ejecutiva, el abogado Hermes Navarro del Valle
presentd, en 1995, una accion ante la Sala Constitucional tendiente a consi-
derar que las normas contenidas refiian con la Constitucion Politica,
sosteniendo su nulidad. El alegé que la técnica alli regulada era un
servicio lucrativo y consideraba que el porcentaje de tentativas de fecun-
dacién era muy alto y que la técnica, segin estudios cientificos que
menciono, tenia una probabilidad de malformaciones y que con ella no
se resolvia una cantidad significativa de casos de infertilidad.

Al dar audiencia a la Procuraduria General de la Reptblica, este ente
respaldo la peticion del accionante y pidio a la Sala acoger la accion.
Al fallar el asunto, la Sala Constitucional (voto 2306-2000, 15 de marzo
de 2000) la acogio y declaro la nulidad por inconstitucionalidad de ese
texto,” con lo cual Costa Rica cerrd las puertas a la utilizacion de las

* Chinchilla, José y Mora, Maynor, El debate costarricense sobre la fertilizacion in vitro, San José, Inves-
tigaciones Juridicas S .A., 2004, p. 13.

> La Sala Constitucional en Costa Rica es un érgano adscrito al Poder Judicial y sus siete miembros
son magistrados de la Corte Plena; en este asunto la votacion para la declaratoria de contrariedad
con la Constitucion lo fue por votacion de mayoria de cinco de los miembros, magistrados Piza
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técnicas segun se regulaban. Se argumento, en primer lugar, una contra-
riedad con la norma fundamental en virtud de la reserva legal que esta-
blece que no seria posible que la ley haga delegacion sobre

la determinacion de regulaciones y restricciones que solo ella [la
ley] esta habilitada a imponer [...] A ésta estan sujetas las regulacio-
nes del derecho a la vida y la dignidad del ser humano, valores
primordiales de la sociedad, cuyo respeto y proteccion da sen-
tido a todos los demas derechos y libertades fundamentales en el
Estado Democratico de derecho.®

Sumado a ello, la Sala también se refiri a la autorizacion que daba el re-
glamento para la utilizaciéon de la técnica de reproduccion in vitro y trans-
ferencia de embriones, y determiné que violentaba los derechos a la vida
y a la dignidad del ser humano. Se consider¢ al embrion humano como
persona y, por ello, la Sala dijo que esa transferencia de embriones era
contraria al derecho a la vida. Ademas, la resolucion consideré que la
vida humana inicia con la fecundacion y que, a partir de alli, se esta en
presencia de un ser vivo para todo efecto, fundando este criterio en doctri-
na que extraen de los textos convencionales; que no existen seres huma-
nos de diferentes categorias; que su vida es inviolable; que su proteccion
se debe dar a partir de la concepcion, y que en el texto del reglamento
no se da la debida proteccion por el abuso que ofrece al ser sometidos
los embriones a un laboratorio con la posibilidad de eliminacion o cerce-

namiento de su existencia.

La resolucion menciona que ya que el ser humano es objeto de la manipula-
cion técnica, debia prevalecer el criterio ético que inspiran los instru-
mentos internacionales, por lo que la Sala dispuso que al ser el embrion
un sujeto de derecho, debe ser protegido como cualquier otro ser huma-
no. Finaliza el razonamiento de la Sala sosteniendo que

Escalante, Solano Carrera, Mora Mora, Sancho Gonzalez y Benavides Vargas, asumiendo voto salvado
los magistrados Arguedas Ramirez y Calzada Miranda.
® Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 2306-2000.
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El embrion humano es persona desde el momento de la concep-
cion, por lo que no puede ser tratado como objeto, para fines de
investigacion, ser sometido a procesos de seleccion, conservando
en congelacion, y lo que es fundamental para la Sala, no es legiti-
mo constitucionalmente que sea expuesto a un riesgo despropor-
cionado de muerte.

Esta decision de la Sala fomentd bastante critica en los circulos intelec-
tuales y juridicos nacionales, pues los autores dieron a conocer posicio-
nes contrarias a lo expresado en ese punto. El jurista, politico y autor
nacional Gerardo Trejos menciona que

Aunque la Sala Constitucional no lo diga, la sentencia se funda-
menta en la doctrina desarrollada por el documento eclesiastico, no
juridico, denominado "Donun Vitae, Instruccion sobre el respeto
a la vida humana naciente y dignidad de la procreacion", fechada
el 22 de febrero de 1987, de la Congregacion para la Doctrina
de la Fe, (antiguo Tribunal de la Inquisicion) firmado por los
cardenales Joseph Ratzinger (hoy Papa Benedicto XVI) y Alberto
Bovone, con la autorizacion del entonces Papa Juan Pablo 11.7

D. La condena a Costa Rica
en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

Derivado de la resolucion de la Sala Constitucional, en enero de 2001 se
interpone una denuncia ante la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos en contra de Costa Rica por la prohibicion que el voto de
aquella hizo para la utilizacion de la practica de la fecundacion in vitro,
que habia estado vigente con el reglamento previamente analizado. En esa
oportunidad se alegé: 1) una injerencia arbitraria del Estado en los

" Trejos, Gerardo, La prohibicion de la fecundacion in vitro en Costa Rica (una sentencia de la Sala Cons-
titucional arbitraria, injusta, discriminatoria, y violatoria de los derechos fundamentales consagrados en la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el protocolo de San Salvador), San José, Editorial
Juricentro, 2008, p. 89.
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derechos a la vida privada y familiar y a formar una familia; 2) la viola-
cion del derecho de igualdad por el impedimento que se hacia a la técnica
en relacion con la desventaja que se daba a parejas que podian tener hijos
o hijas biologicos, y 3) el impacto desproporcionado que se genero en las
mujeres para poder ejercer el derecho a la autodeterminacion reproduc-
tiva, control de su fecundidad y desigualdad en relacion con los hom-

bres, quienes tienen libertad reproductiva sin restricciones.

La Comision aprobo su admisibilidad en marzo de 2004 y en julio de
2010 se aprobo el informe de fondo en el cual se hacian recomendacio-
nes al Estado costarricense y luego de darle oportunidades de enmienda
para su cumplimiento se somete a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica). La Corte desestimo
las excepciones preliminares presentadas por el Estado costarricense,
sea la falta de agotamiento de recursos internos, extemporaneidad de
dos de la peticiones e incompetencia de la Corte para conocer hechos
nuevos no incluidos en los hechos de la demanda; ademas (por cinco
votos contra uno), determiné que Costa Rica era responsable por la vio-
lacion de los articulos 5.1, 7,11.2 y 17.2, en relacion con el articulo 1.1,
todos de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos, en perjuicio
de las victimas; y, finalmente, dispuso el caracter de reparacion de la sen-
tencia, obligando al Estado a adoptar medidas apropiadas para dejar sin
efecto la prohibicion de la practica de la fertilizacion in vitro y que quienes
desean hacer uso de ella puedan hacerlo sin impedimento al ejercicio de

los derechos vulnerados.

Ademas, establecio el deber del Estado costarricense de regular los aspec-
tos necesarios para la implementacién de la técnica segun lo acordado
en el fallo, asi como sistemas de inspeccion y control de calidad de las ins-
tituciones y profesionales calificados para la técnica. Ordeno incluir la
técnica dentro de programas de infertilidad y otras disposiciones tendien-
tes a la efectividad de los programas y a la supervision del cumplimiento
del fallo.
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En la sentencia, la Corte estima que la Convencion Americana no permite
que los Estados procuren intromisiones de tipo arbitrario o abusivo en
ese ambito. Asimismo, establece que las personas tienen derecho a auto-
determinar su vida individual y social con apego a las normas juridicas
internas segun sus opciones y convicciones propias. La Corte menciona
que

Elarticulo 11 de la Convencién Americana requiere la proteccion
estatal de los individuos frente a las acciones arbitrarias de las
instituciones estatales que afectan la vida privada y familiar. Prohibe
toda injerencia arbitraria o abusiva en la vida privada de las per-
sonas, enunciando diversos ambitos de la misma como la vida
privada de sus familias. En ese sentido, la Corte ha sostenido que
el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por
parte de terceros o de la autoridad publica.

Ademas, preceptua que la maternidad forma parte del libre desarrollo de
la personalidad de las mujeres y, ante ello, esgrime que la decision para la
maternidad o la paternidad integra el derecho a la vida privada, estable-
ciendo que la prohibicion para la técnica de la fertilizacion in vitro que hizo
Costa Rica violentaba ese derecho, al no permitir que la mujer desarrolle
su derecho a la maternidad y, con ello, su derecho inherente a formar
una familia incluso sin pareja. La Corte reitero las conclusiones del Comité
de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discrimi-
nacién contra la Mujer en cuanto a que los derechos de la salud de las
mujeres se deben ejercer tomando en consideracion sus propios intere-
ses y sus necesidades, todo ello en funcion de la desigualdad que se tiene
con el derecho de salud de los hombres en la funcion reproductiva.

La sentencia hace mencion de la importancia de la familia como ente fun-
damental en el desarrollo de las personas y la necesidad de otorgarle
debida proteccion, lo que incluye la posibilidad de procrear. La Corte
entiende que el derecho a la vida privada debe estar permeado de la auto-
nomia reproductiva y del acceso a los servicios de salud reproductiva y
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ala tecnologia médica necesaria para ejercer tal derecho. A su vez, la Corte
estima que se debe tener el necesario marco juridico interno para que esa
salud reproductiva sea eficiente y capaz de tutelar los derechos de las
personas hacia esa procreacion, siendo las técnicas de reproduccion asis-
tida un eje importante para lograrlo. En especial, la Corte indica que

el derecho a la vida privada se relaciona con: i) la autonomia repro-
ductiva; y ii) el acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual
involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria
para ejercer ese derecho. El derecho a la autonomia reproductiva
esta reconocido también en el articulo 16 (e) de la Convencién
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
la Mujer, segun el cual las mujeres gozan del derecho "a decidir
libre y responsablemente el ntimero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educa-
cion y los medios que les permitan ejercer estos derechos".

Con estas consideraciones, la Corte concluye que la decision dada por la
Sala Constitucional genero6 una serie de vulneraciones de derechos con-
vencionales: 1) un impacto en el derecho de intimidad de las personas
que tuvieron que acudir a otros paises para obtener el tratamiento, expo-
niendo aspectos de su vida privada; 2) vulneracion a la autonomia per-
sonal y de un proyecto de vida, al ser la técnica de reproduccion la tnica
forma para lograr la procreacion; 3) infraccion a la integridad psicologica de
las personas, pues la negativa de acceso a la técnica naturalmente pro-
dujo alteraciones en sus opciones de desarrollar su derecho a la libertad
reproductiva, y 4) estimoé que la prohibicion de la técnica genero en una
discriminacion indirecta por razones de discapacidad, género y situa-

cion econdmica.

E. Regulacion posterior a la sentencia
de la Corte Interamericana

Como consecuencia del fallo, el 10 de septiembre de 2015 se emitio
—via decreto ejecutivo— el Reglamento para la autorizaciéon para la
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realizacion de la técnica de reproduccion asistida de fecundacion in vitro
y transferencia embrionaria. Este Reglamento autoriza la realizacion de
la técnica de reproduccion asistida de fecundacion in vitro "con la finali-
dad de garantizar los derechos reproductivos de las personas con infer-
tilidad", reconociéndolo como un "tratamiento médico que ayuda a las
personas con infertilidad a mejorar sus posibilidades de lograr un emba-
razo" (articulo 1). A su vez, establece que se da autorizacion a las parejas
conformadas por dos personas mayores de edad cuando alguno de ambos
presente infertilidad o para la mujer sin pareja mayor de edad con infer-
tilidad, lo que significa un avance en cuanto a que reconoce a mujeres
que no tienen pareja y a parejas que no necesariamente tienen un ligamen

de matrimonio.

Contrario a ello, la norma ejecutiva no regula expresamente la posibili-
dad de que exista la gestacion por subrogacion, pues no habla de la po-
sibilidad de que exista una tercera persona mujer que, a fin de poder
llevar cabo la técnica con resultados positivos, cargue con el embarazo,
ya sea homologo o heterélogo, y que tenga una obligacion de entrega del

nacido.

Ademas, el articulo 3 del Reglamento establece la posibilidad de un banco
de donantes y regula la funcion de cada una de las instituciones publicas
que tendran injerencia en los procedimientos (articulos 6 al 10), lo que
permite tener un mejor control estatal de las aplicaciones de las técni-
cas y evita su manipulacion para efectos distintos a los deseados en la

regulacion.

Por otro lado, se establecen las formas de otorgar los consentimientos
informados por parte de las personas destinatarias y donantes (articulo
15) y norma los derechos de informacion, de asistencia interdisciplinaria
y de confidencialidad para estas personas (articulos 11 al 13), situacion
que refuerza, por un lado, la necesidad de control publico sobre la técnica

y, en otro sentido, los derechos individuales de quienes acuden a ella.
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Nuevamente, la Sala Constitucional anula el decreto ejecutivo mediante
el voto 1692-2016, del 3 de febrero de 2016.% En la parte dispositiva de
su decision, la Sala establece que se hace "por violacion al principio de re-
serva de ley y porque la modificacion al ordenamiento juridico, con arreglo
a los procedimientos constitucionales que prevé el articulo 2, de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos, es a través de la ley formal",

sin embargo, dos de los magistrados salvan el voto

por considerar que la Sala Constitucional no tiene competencia
para pronunciarse sobre el mismo objeto procesal, que pende
simultaneamente ante la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos en el caso Artavia Murillo y otros, en razén de la audiencia
de supervision de cumplimiento convocada al efecto, y hasta tan-
to ese tribunal no emita pronunciamiento. Lo anterior con el fin de
preservar la integridad del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos del cual nuestro pais forma parte.’

Esta decision de la Sala generé un conflicto juridico y politico ante la
propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, pues el pais estaba

en un proceso de cumplimiento de las obligaciones establecidas en el

% La Sala acogio la accion de inconstitucionalidad por mayoria con cinco votos de los magistrados
Castillo Viquez, Cruz Castro, Rueda Leal, Salazar Alvarado y Hernandez Gutiérrez y con los votos sal-
vados de los magistrados Jinesta Lobo y Hernandez Lopez. Como se denota, para esta votacion ya
los siete miembros de la Sala Constitucional que votaron en la primera ocasién en que se acogio
una accion en el tema (marzo, 2000) no eran titulares de la Sala y por ello no participaron en esta
nueva toma de decision, cinco de ellos ya jubilados y dos de ellos finados (Piza Escalante y Mora Mora).
° La Sala estimo que "el hecho de que esté reservado a la Asamblea Legislativa, por medio de una
ley formal, la restriccion o regulacion del régimen de los derechos fundamentales, también respon-
de a una cuestion de legitimacion dentro de un Estado Democratico de Derecho, pues es el Poder
representativo de la soberanfa popular; y, por ende, que cumple a cabalidad con el principio demo-
cratico (articulos 9 y 105, de la Constitucion Politica). En este sentido, el Poder Ejecutivo, con la
promulgacion del decreto ejecutivo en cuestion, vulneré también el principio democratico, ya que
adopto un acto cuya competencia es exclusiva del Legislativo, vulnerando con ello, también, el Prin-
cipio de Division de Poderes, lo que torna el decreto ejecutivo denominado ‘Autorizacion para la
Realizacion de la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecundacion in Vitro y Transferencia Embrio-
naria’, del 10 de setiembre de 2015, publicado en el Diario Oficial La Gaceta N° 178 del 11 de octubre
de 2015, en inconstitucional, también por violacion de los citados principios, vicios que lo afectan
en su totalidad".
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fallo de la Corte (Artavia Murilo y otros vs. Costa Rica), debiendo el tribunal
internacional pronunciarse en resolucion el 26 de noviembre de 2016.

Fue asi como senalo que

El Estado debe hacer efectiva la posibilidad de acceso a la técnica
de fecundacion in vitro y, a tal efecto, mantener vigente el Decreto
Ejecutivo No. 39210-MP-S, sin perjuicio de que el 6rgano legis-
lativo emita alguna regulacion posterior en apego a los estanda-
res indicados en la Sentencia del caso Artavia Murillo y otros Vs.
Costa Rica, reconociéndose que la prohibicion de la fecundacion
in vitro no puede producir efectos juridicos en Costa Rica ni cons-
tituir un impedimento al ejercicio del derecho a decidir tener hijos

biologicos a través del acceso a la fecundacion in vitro.'°

Actualmente el decreto tiene vigencia y con él se han estado llevando a
cabo las técnicas de reproduccion asistida que permite, en tanto, respec-
to de lo declarado en la Corte Interamericana se han llevado a cabo
homologaciones de algunos acuerdos a los que han llegado las victimas
que habian acudido a esa instancia y el Estado de Costa Rica, especial-
mente en cuanto a las consecuencias pecuniarias de la condena anterior

de la Corte.

' Ademas se obligo al Estado de Costa Rica a "asegurar, a través de la Caja Costarricense del Seguro
Social que se cumplan las obligaciones y plazos establecidos en los articulos 7° y 14°, asi como en
el Transitorio [ del Decreto Ejecutivo No. 39210-MP-S, lo que implica que el 11 de septiembre de
2017, dicho tratamiento debe estar disponible dentro de los programas y tratamientos de infertili-
dad en su atencion de salud, en los términos de los parrafos 53 y 54 de la presente Sentencia; ¢)
propiciar, en un plazo razonable, acercamientos con la Defensoria de los Habitantes de la Republi-
ca, con instituciones académicas, asi como con organismos internacionales especializados en dere-
chos humanos a efecto de generar procesos de capacitacion en derechos humanos, dirigidos a
funcionarios de los diversos poderes del Estado y la Caja Costarricense del Seguro Social, en
los términos del parrafos 55 a 57 de la presente Sentencia; d) fortalecer, en un plazo razonable, los
programas educativos dirigidos a propiciar una formacion en derechos humanos, en los términos
del parrafos 55 a 57 de la presente Sentencia; e) iniciar, en un plazo razonable, una discusion am-
plia y participativa acerca de la maternidad por subrogacion como procedimiento para la procrea-
cion, en los términos de los parrafos 55 a 57 de la presente Sentencia; f) pagar a cada una de las
victimas las cantidades acordadas por concepto de indemnizaciones del dafo material y del dano
inmaterial, en los términos del parrafo 58 de la presente Sentencia".
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F. Regulacion juridica actual
sobre la gestacion subrogada
en Costa Rica

Si bien desde 2015 se encuentra vigente el Decreto Ejecutivo nuam.
39210-MP-S, actualmente no existe una ley que regule la gestacion su-
brogada llevada a cabo mediante técnicas de reproduccion asistida, pues
de la lectura del articulo 2 del decreto se extrae inicamente que "Seran
personas destinatarias de la FIV, la pareja conformada por dos personas
mayores de edad, cuando alguno de ambos presente infertilidad y nin-
guno haya sido declarado incapaz en la via judicial. Asimismo, la mujer
sin pareja, mayor de edad y con la infertilidad, que no haya sido decla-
rada incapaz en la via judicial".

De conformidad con los articulos 7, 16 y 17 del Decreto, el Ministerio
de Salud tiene la obligacion de elaborar la normativa técnica que esta-
blezca los lineamientos pertinentes para la realizacion de las técnicas de
reproduccion asistida en el pais. Sin embargo, el Decreto esta destinado
unicamente a tutelar el acceso a la técnica de fertilizacion in vitro.

Consecuentemente, en virtud de las lagunas juridicas existentes en el
derecho interno, el Ministerio de Salud aprobo, en 2016, el Decreto Ejecu-
tivo num. 39616 (también denominado Norma para Establecimientos
de Salud que realizan la Técnica de Reproduccion Asistida de Fecunda-
cién In Vitro y Transferencia Embrionaria) con el fin de establecer la pri-
mera normativa de caracter técnico sobre la reproduccion asistida en Costa
Rica. Sin embargo, ninguno de los dos decretos ejecutivos anteriores dis-
puso criterios de regulacion sobre los limites y alcances de la gestacion
subrogada, dado que no incluyen ni definen este fendmeno sociojuridico.

Ademas, en 2016, el Ministerio de Salud aprobé un tercer documento, el
Decreto Ejecutivo num. 39646-S (conocido como Norma para la habili-
tacion de establecimientos de salud que realizan la técnica de reproduc-

cion asistida de fecundacion in vitro y transferencia embrionaria), que
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regula el ambito de aplicacion de la técnica de fertilizacion in vitro, asi
como los estandares minimos que deben cumplir los profesionales y los
establecimientos de salud publicos y privados que efectien la practica
médica de reproduccion asistida de alta complejidad (la referida fertili-
zacion in vitro). A pesar de esta nueva norma, se reafirma la inexistencia
en Costa Rica de una regulacion concreta en materia de gestacion subro-
gada, con lo cual se mantiene el vacio legal en esta materia.

Por otro lado, en 2016, la Caja Costarricense de Seguro Social (CCSS),
ente rector de la salud en el pais, aprobo tanto el Protocolo de Atencion
Clinica para el Diagnéstico de la Pareja y Mujer sin pareja con Infertili-
dad y Tratamiento con Técnicas de Baja Complejidad en la Red de Servi-
cios de Salud de la CCSS, como el Protocolo de Atencion Clinica para el
Diagnostico de la Pareja y Mujer sin Pareja con Infertilidad y Tratamiento
con Técnicas de Alta Complejidad en la Red de Servicios de Salud de la
CCSS. Ademas, en 2019 se aprobaron otros dos documentos técnicos
que regulan especificamente la reproduccion asistida de alta compleji-
dad: en primer lugar, el texto denominado Perfil Funcional de la Unidad
de Medicina Reproductiva de Alta Complejidad del Servicio de Gineco-
logia del Hospital de las Mujeres Dr. Adolfo Carit Eva y, en segundo lugar,
el Manual de Procedimientos de la Unidad de Medicina Reproductiva de
Alta Complejidad (UMRAC) en la Red de Servicios de Salud en la CCSS.

A pesar de estas nuevas normativas, ninguna de ellas regulo la posibili-
dad de efectuar la gestacion subrogada en Costa Rica, por cuanto incluyen
unicamente las técnicas de reproduccion asistida de una pareja o de una
mujer sin pareja (mediante donante confidencial o conocido). Por con-
siguiente, no regularon la reproduccion asistida de una pareja a través de
otra mujer que convenga una gestacion de este tipo. Asi las cosas, resulta
notoria la ausencia normativa sobre la gestacion subrogada en el orde-
namiento juridico costarricense.

En cuanto a la inscripciéon de nacimientos concebidos bajo la modali-
dad de gestacion subrogada, el Registro Civil del Tribunal Supremo de
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Elecciones, institucion publica encargada de dicha labor, rechaza ad
portas toda solicitud dirigida a ese fin aduciendo una aplicacion del prin-
cipio de legalidad, puesto que no existe una norma legal que la regule.
Efectivamente, en principio y por los procedimientos que se hacen en
esta institucion, la declaracion de nacimiento se verifica con inmediatez
al parto, para lo cual existen oficinas en cada uno de los centros médicos
del pais. Asi se hard la inscripciéon con maternidad de la mujer gestante
y, si ella es casada, con paternidad de su marido (principio de paternidad
del articulo 69 del Codigo de Familia); si ella no esta unida en matrimonio,
podra (facultativamente, pues si no lo desea el nifio se inscribe tnica-
mente con su maternidad) alli mismo hacer la declaracion de paternidad
para iniciar el procedimiento de paternidad, salvo que exista en ese mo-
mento un reconocimiento voluntario del padre. En caso de registros de
personas nacidas en el extranjero con derecho a nacionalidad costarri-
cense, se establece el mismo procedimiento a partir de los documentos
de nacimiento que se confeccionan en el pais en que se verifico el parto
respecto de la madre y se sigue el mismo proceder respecto de la pater-
nidad.

G. Antecedente judicial relacionado
con la gestacion por subrogacion

En el Juzgado de Nifez y Adolescencia de San José!!' se conocié un pro-
ceso de adopcion en el cual una pareja solicitaba la aprobacion de la
adopcion de una nina concebida por medio de una técnica de reproduc-
cion asistida. El caso se da en virtud de la imposibilidad de una mujer de
poder soportar el embarazo; la madre de ella se presta para hacerlo con
material genético de la propia pareja (inseminacion artificial sin vincu-

lacion genética de la mujer que soporta el embarazo), consintiendo todos

""'En Costa Rica existe un despacho judicial que atiende los procesos relativos a los derechos de las
personas menores de edad, unicamente tiene competencia en la provincia de San José (capital),
pero si conoce los asuntos de todo el pais referente a la adopcion internacional y a la restitucion
internacional de personas menores de edad.
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los intervinientes en que una vez nacida la menor de edad iba a ser en-
tregada a los padres intencionales y que la persona gestante no iba a tener
derecho alguno a la filiacion de la nina, esto a pesar de que no hay nor-
ma legal que lo autorice expresamente.

Como Costa Rica no contempla norma alguna relacionada con la filia-
cion derivada de la gestacion por subrogacion, por aplicacion de las leyes
generales y de la presuncion de paternidad del articulo 69 del Codigo de
Familia, y ya que la gestante era una persona casada, al nacer la nina se
la inscribié como hija de los los padres de la mujer comitente y la con-
yuge del padre comitente, esto es, el matrimonio que aporto el material
genético para el embarazo.

Ante esta situacion, la pareja comitente recurre a estrados judiciales y
administrativos para obtener la maternidad y la paternidad por medio
de la adopcion. En este caso la adopcion es directa, pues los padres regis-
trales hacen una entrega voluntaria de la persona menor de edad a los
adoptantes; el proceso se verifica en el despacho judicial mencionado y
se da intervencion al ente administrativo rector de la infancia (Patronato

Nacional de la Infancia).

El juzgado, en la sentencia num. 16-2018, del 4 de abril de 2018, admi-
te la adopcion. Ante la falta de normas juridicas hace uso de la jurispru-
dencia sentada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el
caso Gomez Murillo y otros vs. Costa Rica, mencionando que dada la inexis-
tencia de regulacion corresponde a los érganos jurisdiccionales la integra-
cion e interpretacion normativa que logre efectivizar la figura juridica. Por
lo anterior y considerando que se tutelaron todos los derechos y consi-
deraciones que tradicionalmente la gestacion por subrogacion ha desa-
rrollado, determina aprobar la adopcion.

El juzgado da tutela no sélo a los padres intencionales, sino especial-
mente a la persona menor de edad, pues en el proceso se hizo prueba de

la relacion de esos padres con la nina, quien desde el nacimiento vive
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con ellos y ha conformado el nucleo familiar adecuado; ademas de que
los padres que dan en adopcion, ahora abuelos maternos, tenian claro y
consintieron siempre en su participacion como padres unicamente
gestores.

H. Legitimidad y limites actuales
de la gestacion subrogada en Costa Rica

Debido al vacio legal descrito, conviene reflexionar sobre la posibilidad de
regular este fendmeno sociojuridico mediante otras fuentes del derecho.

Es clara la interpretacion que efecttia la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso ya relatado Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica,
respecto de los alcances del principio de no discriminacion vinculado
con una serie de derechos. Entre ellos, la vida familiar y privada, la inte-
gridad personal, la autonomia personal, la salud sexual y reproductiva y
el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologico, al
considerar que

El ambito de proteccion del derecho a la vida privada ha sido in-
terpretado en términos amplios por los tribunales internacionales
de derechos humanos, al senalar que este va mas alla del derecho
a la privacidad. La proteccion a la vida abarca una serie de facto-
res relacionados con la dignidad del individuo, incluyendo por
ejemplo, la capacidad para desarrollar la propia personalidad y aspi-
raciones, determinar su propia identidad y definir sus propias
relaciones personales [...] Ademas, la Corte ha senialado que la
maternidad forma parte esencial del libre desarrollo de la perso-
nalidad de las mujeres. Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte
considera que la decision de ser o no madre o padre es parte del
derecho a la vida privada e incluye, en el presente caso, la deci-
sion de ser madre o padre en el sentido genético o biologico.'?

12 Punto 143 del fallo en cuanto a consideraciones de la Corte del alcance de los derechos de la inte-
gridad personal, libertad personal y vida privada y familiar.
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La gestacion por subrogacion podria verse restringida por la aplicacion
rigurosa del principio de legalidad por parte de los 6rganos de la Admi-
nistracion Publica competentes para tutelar los efectos registrales, con-
tractuales y civiles. Ahora bien, es importante aclarar que esta eventual
aplicacion de normativa publica relacionada con dicho principio no debe-
ria significar un limite para el ejercicio de la funcion publica, por cuanto
la Sala Constitucional ha indicado, en una resolucion de tutela del dere-
cho a la salud, que

El derecho a la salud, ha dicho la Sala reiteradamente, es un de-
recho fundamental del ser humano, en la medida que la vida
depende en gran parte de su respeto, de suerte no existe duda so-
bre la proteccion de ese derecho, jalonado del derecho de la vida
que tutela el articulo 21 de la Constitucion Politica. Ante un dere-
cho de tan alta estima dentro de nuestro ordenamiento juridico
considera la Sala que es inaceptable una interpretacion exegética
y formalista [...] apegada al principio de legalidad pero negando
la existencia de derechos reconocidos constitucionalmente y los
principios que le informan, entre ellos —como ya se dijo— el dere-
cho ala salud y a la vida, asi como el principio de igualdad, que
no impide la diferencia de trato sino solamente aquella que resul-

te irrazonable y arbitraria."

Por este motivo, los entes publicos competentes deberan cumplir con las
obligaciones ya establecidas por normas de rango legal o reglamentario,
dado que la Sala Constitucional ha establecido que

Es funcion esencial del Estado velar por la salud de la poblacion.
Corresponde al Poder Ejecutivo, por medio del Ministerio de Salud
[...] la definicion de la politica nacional de salud, la normacion,
planificacion y coordinacion de todas las actividades putblicas y
privadas relativas a la salud, asi como de la ejecucion de aquellas
actividades que le competen conforme a la ley. Tendra potestades

1% Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 16998-2007.
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para dictar reglamentos auténomos en estas materias. Se concluye
que existe un principio general en el Derecho de la Constitucion que
obliga a los entes estatales a comprometerse activamente a procu-
rar la salud de la poblacion —en todas las manifestaciones que
esta implique—."*

Asimismo, de acuerdo con una propuesta de regulacion legal de los acuer-
dos de gestacion por subrogacion en Costa Rica, establecida en la tesis de
titulacion denominada Vientres de alquiler: Propuesta de reforma del articulo
2 inciso ¢, articulo 6 y articulo 30 inciso 2 del Proyecto de Ley sobre Fecunda-
cion In Vitro y Transferencia Embrionaria y Creacion del Depoésito Nacional
de Gametos a la luz de la experiencia internacional, las abogadas costarri-
censes Alejandra Alvarez Kepfer y Michelle Hernandez Sanou indican que
se deberia legislar el tema a partir de una serie de consideraciones y
términos que elaboran en funcion de la naturaleza del instituto y de la
adecuacion a las normas nacionales.

Asi, en cuanto a la naturaleza del acuerdo, las autoras recomiendan esta-
blecer, como generalidades de gestacion subrogada, que el acuerdo de
gestacion por subrogacion bajo ninguna circunstancia podra responder
a una naturaleza comercial; que no aplique respecto del nacimiento de un
menor de edad concebido por medio del coito; que para que el acuerdo
surta eficacia sera necesario que sea homologado por un tribunal com-
petente; que el plazo del acuerdo abarque desde el momento en que sea
homologado por el tribunal competente hasta que el menor de edad haya
sido inscrito ante el Registro Civil como hijo de aquel, aquella o aquellos
que fueron identificados como los futuros padres en el acuerdo de ges-
tacion subrogada, y que las obligaciones adquiridas sean de naturaleza

personalisima para las partes firmantes.

En lo que respecta al consentimiento que otorgan las partes que intervie-
nen en la practica de maternidad subrogada, consideran las autoras que

'* Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 8953-2002.
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debera realizarse por escrito y que su contenido, aunque no limitado a
ello, al menos debe tener la fecha y el lugar de celebracion; las personas
de las cuales los gametos fueron originados; la identidad de los futuros
padres, padre o madre; la identidad de la gestante; la aceptacion del emba-
razo con fines de reproduccion asistida por parte de la persona gestante;
la aceptacion por parte de la gestante y su conyuge, si esta casada, de que
los derechos de filiacion sobre el menor de edad corresponden exclusiva-
mente a los padres biologicos o futuros padres; la obligacion de la ges-
tante de entregar al menor de edad al momento de su nacimiento a sus
padres biologicos futuros y la obligacion de éstos de convertirse en pa-
dres del menor, y el compromiso de los padres biologicos de cubrir todos
los gastos médicos e imprevistos en que incurra la gestante como resul-

tado del acuerdo de gestacion por subrogacion.

Opinan las autoras que, para que el acuerdo sea aprobado deberia acom-
panarse con las certificaciones médicas en las que conste que los futu-
ros padres no pueden concebir por si mismos, asi como la idoneidad
fisica y psiquica de la madre subrogada para sobrellevar el embarazo

producto del acuerdo de gestacion por subrogacion.'

En consecuencia, resumen las investigadoras, si bien es posible regular
un contrato de esta naturaleza en el derecho costarricense, de conformi-
dad con el derecho fundamental a la autonomia de la voluntad y a la
libertad contractual emanados de los enunciados constitucionales del
derecho a la libertad, derecho a la propiedad privada y derecho a la liber-
tad de empresa, lo cierto es que, en virtud de lo interpretado por la Procu-
raduria General de la Republica en la Opinion Juridica OJ-053-1999,
existen limites a la libertad contractual. En efecto, senala en dicha opinién

que la libertad contractual:

1> Alvarez Kepfer, Alejandra y Hernandez Sanou, Michelle, Vientres de alquiler: Propuesta de reforma
del articulo 2 inciso ¢, articulo 6 y articulo 30 inciso 2 del Proyecto de Ley sobre Fecundacion In Vitro y
Transferencia Embrionaria y Creacion del Deposito Nacional de Gametos a la luz de la experiencia inter-
nacional, tesis de grado, Facultad de Derecho de la Universidad de Costa Rica, 2015.
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Consiste en la facultad que se le otorga al individuo de escoger la
materia del contrato, de determinar con quien realiza el acuerdo,
de fijar con toda amplitud su contenido, asi como mantener el equi-
librio financiero del contrato desde su formacion hasta su ejecu-
cion y la obligacion de respetar las condiciones pactadas. Ahora
bien, la libertad contractual no es un derecho absoluto: la convi-
vencia armoénica en un Estado Social de Derecho requiere de regu-
laciones y limitaciones a los derechos fundamentales, en tanto
sean necesarias para garantizar el funcionamiento del todo social.
La validez de estas regulaciones estd sujeta a su conformidad con la
Constitucion Politica, especificamente a lo dispuesto en el parrafo
2 del articulo 28 segun el cual las acciones privadas que no dafien
lamoral o el orden ptblico o que no perjudiquen a terceros estan

fuera de la accion de la ley.*®

Por ultimo, en concordancia con lo anteriormente indicado, debido a la
vinculacion de las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y el cumplimiento del articulo 2 de la Convencion Americana
de Derechos Humanos, el Estado costarricense debera ajustar el derecho
interno a las disposiciones del derecho internacional en materia de ges-

tacion subrogada, ya que este numeral indica que

Si el ejercicio de los derechos y libertades mencionados en el
articulo 1 no estuviere ya garantizado por disposiciones legislati-
vas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen a adop-
tar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de esta Convencion, las medidas legislativas o de otro
caracter que fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos
y libertades.

Pues si bien se ha regulado por via reglamentaria lo concerniente a la
fertilizacion in vitro, es evidente la nula regulacion en materia de gesta-

cion subrogada.

' Procuraduria General de la Republica de Costa Rica, Opinion Juridica OJ-053-1999.
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I. Proyeccion normativa en Costa Rica

En el ambito legislativo, en Costa Rica se han presentado algunas pro-
puestas para la regulacion de las técnicas y de los asuntos filiatorios.
En general, de ellas no se deriva alguna que pretenda la regulacion de la
gestacion por subrogacion, pues lo que persiguen es una regulacion y
mejoramiento de las técnicas de reproduccion asistida, especialmente
para darle respaldo legal a las autorizaciones que se han venido regulando
a través de decretos ejecutivos. Debido a la insuficiencia normativa en
materia de gestacion por subrogacion en Costa Rica y otras técnicas de
reproduccion asistida —ademas de la fertilizacion in vitro—, la Sala Cons-
titucional, mediante el voto 14503-2018, se pronunci6 y establecié que

Es claro que la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta-
bleci6 la obligacion del Estado costarricense de implementar la
aplicacion de la técnica de fecundacion in vitro y esto ha sido fun-
damental para acoger el presente recurso de amparo, pero también
es evidente que en no pocas ocasiones esta técnica en particu-
lar se debe aplicar en conjuncion con otras. Con este panorama,
estimo previsible que por via de amparo comience a introducirse
la aplicacion de otras técnicas de reproduccion asistida, incluyen-

do la maternidad subrogada.'”
J. Conclusiones

Costa Rica no ha podido desarrollar una eficiente regulacion respecto de
los asuntos juridicos de la gestacién por subrogacion, principalmente
por la falta de regulacion para la posibilidad de existencia cientifica de
las técnicas de reproduccion asistida que favorezcan este tipo de gesta-
cion. Esto hace que no parezca existir, por ahora, una voluntad politica
en el 6rgano legislativo para corregir esta situacion y dotar al pais de una
legislacion moderna, eficaz y acorde con los derechos fundamentales,

'” Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, voto 14503-2018.
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que otorgue claridad cientifica y una acertada regulacion de los derechos
filiatorios derivados de las técnicas a utilizar para hacer procedente la
gestacion por subrogacion, incluyendo la posibilidad de acuerdos gesta-
cionales patrimoniales o no.

Es necesario proceder legislativamente para establecer la existencia de una
regulacion de la gestacion por subrogacion, mas aun cuando los decre-
tos ejecutivos detallados en este texto lo tnico que han regulado es la
forma de proceder con técnicas de reproduccion asistida sin contemplar
regulaciones relacionadas con la gestacion en estudio, para lo cual, en
cuanto a sus fundamentos juridicos, se deben considerar los puntos pro-
puestos en el voto de la Corte Interamericana de Derechos Humanos al
resolver el caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica. Especialmente la base
de la regulacion en cuanto a la tutela de los derechos fundamentales de
la familia, como un todo, y de las personas que la componen, en particular,
a la no violacion de su vida privada y familiar, evitando con una regula-
cion legislativa los comportamientos abusivos y arbitrarios del Estado al
no permitir a personas que no pueden llevar a cabo gestacion natural su
derecho a la formacion de la familia y la gestacion de sus hijos.

Para ello, en consideracion con cada uno de los puntos que proponen
Alvarez Kepfer y Hernandez Sanou, esta regulacion, aproximandose a
los derechos fundamentales, por tratarse de regulacion de derechos con
consecuencias eminentemente personales relacionadas con derechos re-
productivos, no debe tratarse de un acuerdo que tenga consecuencias
patrimoniales en cuanto a obtencion de ganancias econémicas para
la persona gestante. Esto porque si bien Costa Rica anuncia como dere-
cho constitucional la libertad de empresa, ésta no puede establecerse con
contenido patrimonial a partir de relaciones personales que involucran
la gestacion de una persona, salvo lo relacionado con los gastos adminis-
trativos y médicos que se generan en su ejecucion.

La voluntad de los participantes en este tipo de acuerdos debe estar respal-
dada por una ratificacion jurisdiccional, siempre y cuando el procedimiento



La gestacion por subrogacion en Costa Rica 179

para lograrlo sea expedito y con garantia de acceso a ella sin obstaculos
formales y econdmicos. Se trata de la decision que involucra situaciones
que tienen consecuencias en materia de filiacion, que, de acuerdo con
las normas del Codigo de Familia, han venido a ser reguladas a partir de la
necesidad de decisiones judiciales, tanto en causas de emplazamiento,
desplazamiento y en materia de resorte de aprobacion judicial de la adop-
cion de personas menores de edad, como en materia de derechos de

personas menores de edad, cuya filiacion se debe proteger.

Necesariamente, el consentimiento de las personas que participan en
este tipo de acuerdos debe estar plasmado por escrito con las formalida-
des necesarias para su identificacion y con un contenido expreso de los
alcances del acuerdo, de la participacion que cada una debe tener en eje-
cucion de éste y de las obligaciones que asumen respecto de las con-
secuencias de la filiacion. No parece ser necesario que sea dado en escritura
publica, pero si en un acuerdo privado con respaldo de autenticacion de
un abogado o que se verifique directamente ante un funcionario publico
en alguna de las instituciones que velan por las garantias sanitarias en el
pais, quienes deberan comprobar los requisitos de formacion en cuanto
a que se trate de situaciones en las cuales exista necesariamente una impo-
sibilidad de concebir en forma natural para quienes lo pretenden, ello
con la debida presentacion de las respectivas certificaciones médicas en

ese sentido.

Trabajo complejo espera al legislador costarricense; especialmente en
atencion a las corrientes conservadoras que han llenado los cupos legis-
lativos en los tltimos afios, motivo por el cual no ha sido posible que el
pais emita legislacion en temas como éste u otros que requieren de aper-
tura progresista. Sin embargo, la emision de decisiones jurisdiccionales,
tanto en la Sala Constitucional como de los tribunales ordinarios, deberan
poco a poco hacer su trabajo en pos de la claridad del tema y de la pro-

teccion de los derechos fundamentales.
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