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RESUMEN

El presente articulo tiene como prop6sito
contribuir al estudio de la maternidad
subrogada a través de la revision de la
experiencia latinoamericana. Para ello,
busca identificar las caracteristicas
principales de dicha experiencia por
medio de la revision de la actividad
legislativa y judicial de algunos paises de
la region (Argentina, Brasil, Colombia,
Chile, México, Uruguay y Venezuela)
que han buscado regularla, o cuentan
con decisiones judiciales al respecto.
Dentro de este marco, el articulo
se divide en dos partes principales.
En la primera, se presentan algunas
consideraciones generales sobre la
maternidad subrogada. En la segunda,
se identifican y exponen las sefialadas
caracteristicas.

Latinoamérica no ha sido ajena al
fenémeno de la maternidad subrogada.
Por el contrario, su experiencia
evidencia una clara intencion de
adoptar una postura frente a esta figura.
Con todo, ante los conflictos y dilemas
éticos, morales, politicos y juridicos
envueltos, dicha voluntad no se ha
materializado por el legislador de forma
mayoritaria y contundente. Por lo tanto,
aunque se han presentado mdltiples
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proyectos de ley, son muy pocos los
paises que cuentan con normas vigentes
sobre la materia. Ante esta situacion,
el poder judicial ha debido resolver
de forma parcial las problematicas
derivadas de la maternidad subrogada,
con las consecuencias que ello acarrea,
esto es, la ausencia de representacion
democratica en la fijacion de los
pardmetros que deben guiar la politica
estatal en un asunto como el estudiado,
y la incertidumbre juridica para los
ciudadanos, fruto de la discrecionalidad
judicial.
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La maternidad subrogada: tendencias de regulacion en Latinoamérica

Surrogate motherhood: the Latin
American experience

ABSTRACT

The article aims to contribute to the study of surrogacy
by reviewing the Latin American experience. To this
end, it seeks to identify the main characteristics of this
experience by reviewing the legislative and judicial
activity of some countries in the region (Argentina,
Brazil, Colombia, Chile, Mexico, Uruguay and
Venezuela) that have sought to regulate it, or have
judicial decisionsinthisregard. Within this framework,
the article is divided into two main chapters. In the
first, some general considerations about surrogacy
are presented, and in the second, the characteristics
mentioned are identified and explained.

Latin America has not been immune to the
phenomenon of surrogacy. On the contrary, its
experience shows a clear intention to adopt a position
on this figure. However, in the face of the ethical,
moral, political and legal conflicts and dilemmas
involved, such will has not been materialized by the
legislator in a majority and forceful way. Therefore,
even though many bills have been presented, very
few countries have current regulations on the subject.
Faced with this situation, the judiciary has had to
partially resolve the problems arising from surrogacy,
with the consequences that this entails, that is, the
absence of democratic representation in setting
the parameters that should guide the state policy
in a matter such as the one studied, and the legal
uncertainty for citizens, which is the result of judicial
discretion.

Key worps: Surrogate motherhood, Latin America, contract
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I. Introduccion

La maternidad subrogada es actualmente una realidad innegable (Chiapero, 2012).
No es extrano hoy en dia encontrar en Internet anuncios de parejas que buscan
contactar mujeres dispuestas a servir de madres gestantes, o de mujeres que
manifiestan su deseo de ejercer dicho papel. Igualmente, desde el punto de vista
de la actividad estatal, es creciente el interés de los paises por regular la maternidad
subrogada, ya sea para prohibirla o permitirla. A esto debe sumarse el aumento en
el nimero de decisiones judiciales que se han pronunciado al respecto.

Para la academia, el fenémeno de la maternidad subrogada tampoco ha sido un
asunto que le ha sido ajeno. Son multiples los articulos académicos alrededor del
mundo que han estudiado este fenémeno desde distintas perspectivas y areas del
conocimiento, como la medicina, el derecho, la filosofia, la sicologia, la bioética,
entre otras. Lo anterior, motivado por los importantes dilemas y retos que rodean
esta figura, consecuencia propia de todo el avance tecnolégico (Escobar, 2007)
y que implican, en la mayoria de ocasiones, un replanteamiento de las ideas o
concepciones tradicionales (Rodriguez, 2011).

Asi, por ejemplo, la maternidad subrogada conlleva repensar las reglas clasicas del
derecho civil que fundamentan la filiacion en el parto. Igualmente, desde el punto
de vista de la filosoffa, aunque la maternidad subrogada encuentra justificacion
en el utilitarismo y el libertarismo, en el entendido que ella promueve el bienestar
general y que la voluntad de las partes para elegir debe ser respetada, es necesario
preguntarse “;Hasta qué punto somos libres cuando elegimos en el libre mercado?,
shay ciertas virtudes y bienes superiores que los mercados no honran y el dinero no
puede comprar?” (Sandel, 2015, p. 121).

Dentro de este marco, el presente articulo tiene como propdsito contribuir
al estudio de la maternidad subrogada a través de la revision de la experiencia
latinoamericana. Para ello, busca identificar las caracteristicas principales de dicha
experiencia por medio de la revision de la actividad legislativa y judicial de los
paises de la regién que han buscado regularla, o cuentan con decisiones judiciales
al respecto. En esta direccién, el articulo se divide en dos partes. En la primera, se
presentan algunas consideraciones generales sobre la maternidad subrogada. En la
segunda, se identifican y exponen las caracteristicas sefialadas.

Como metodologia para el desarrollo de la investigacion se estudiaron los casos
de Argentina, Brasil, Colombia, Chile, México, Uruguay y Venezuela. Estos paises
fueron seleccionados habida cuenta que en ellos existen regulaciones vigentes,
intentos de regulacion y decisiones judiciales relativas a la maternidad subrogada.
Para acceder a las normas, proyectos de ley y sentencias, se acudié a las paginas
oficiales de los respectivos congresos y cortes, las gacetas oficiales, y algunas bases
de datos juridicas. En esta direccion, se revisaron tanto fuentes primarias como
secundarias.
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2. La maternidad subrogada

La maternidad subrogada, conocida también con los nombres de gestacién por
sustitucion (Alvarez y Carrizo, 2014) alquiler de vientre, alquiler de Gtero (Bernal,
2013), gestacion subrogada, vientre sustituto (Dominguez, 2013), subrogacién
materna (Aguirre, 2013), maternidad por otro (Chiapero, 2012, maternidad sustituta
(Valdés, 2017), entre otras denominaciones, consiste en términos generales en un
acuerdo de voluntades por medio del cual una parte (mujer gestante) acepta llevar
adelante un embarazo por encargo de otra, y renunciar, en favor de esta, a los
derechos sobre el recién nacido (Anieu, 1992; Cohen, 1984; Gallee, 1992; Van
Niekerk & Van Liezl, 1995).

La maternidad subrogada puede adoptar distintas modalidades. Asi, desde el punto
de vista del origen del material genético del recién nacido, puede ocurrir: i) que
la mujer gestante aporte sus propios 6vulos, los cuales seran fecundados por la
esperma de la pareja de la mujer subrogada (subrogacion genética o tradicional)
(Brandel, 1995; Perdue, 2011; Saito & Matsuo, 2009), o de un tercer hombre,
ii) que el material genético pertenezca a la mujer subrogada y su pareja, de tal
suerte que el papel de la mujer gestante se limite a prestar su Utero (subrogacion
gestacional) (Ohs, 2002), o iii) que el material genético implantado en la madre
gestante provenga de terceros ajenos a la pareja que recibir al menor (Alvarez y
Carrizo, 2014).

A partir de la remuneracién o no de la madre gestante, la maternidad subrogada
se clasifica en altruista y comercial. La primera tiene lugar cuando no existe pago
o remuneracién a la madre, o si este existe, se circunscribe a sufragar los gastos
propios del embarazo (Mclachlan & Swales, 2009). Por su parte, serd de caracter
comercial cuando la madre gestante recibe una remuneracién por sus servicios
(Arneson, 1992), pago que puede hacerse en dinero o especie. La remuneracién a
la madre gestante ha sido rechazada por alguna parte de la doctrina, al considerarse
que promueve la explotacién de las mujeres de escasos recursos y el turismo
procreativo (Espada, 2017). De alli que para muchos la maternidad subrogada solo
sea admisible cuando se realiza gratuita o altruistamente (Valdés, 2017).

La maternidad subrogada es una practica rodeada de un amplio debate y
complejidad. Asi, quienes se oponen a ella consideran que: i) es un contrato que
atenta contra el orden publico, pues la capacidad reproductiva es indisponible,
intransferible y personalisima; ii) es un mecanismo de explotacion de las mujeres,
especialmente de aquellas que carecen de educacién y recursos econémicos; iii)
atenta contra la dignidad de la madre y el menor; iv) esta en contravia de la moral;
v) conlleva considerar al menor como un articulo comercial; vi) convierte a la
maternidad en una actividad econémicamente rentable; vii) implica la cosificacion
del nifio y la mujer; y viii) envuelve importantes dificultades psicoldgicas y
emocionales para la madre gestante (Corral, 2014; Landa, 2014; Lépez y Aparisi,
2012; Sambrizzi, 2012; Smith, 2011; von Hagel & Mansbach, 2016). Justamente,
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varias de estas razones han sido esgrimidas como argumentos por los poderes
legislativos y judicial de los paises latinoamericanos estudiados para prohibir la
maternidad subrogada.

Respecto a las obligaciones derivadas de la celebracion de un contrato de maternidad
subrogada, la madre gestante se compromete a participar en el procedimiento de
inseminacion artificial, llevar adelante el embarazo hasta el nacimiento del recién
nacido, entregar el menor a la pareja con quien celebré el contrato, y renunciar a
los derechos de custodia en favor de la pareja. Por su parte, esta Gltima se obliga,
entre otros, a sufragar los gastos (médicos, legales, etc.) derivados del embarazo,
asumir la custodia del menor, y en el caso de la maternidad subrogada comercial,
a pagar a la madre gestante la remuneracién acordada (Guerra y Lopez, 2014;
Rodriguez-Yong y Martinez-Mufioz, 2012).

3. Las caracteristicas de la experiencia
latinoamericana frente a la maternidad subrogada

Al revisarse el desarrollo de la maternidad subrogada en Latinoamérica es posible
identificar una serie de rasgos distintivos. Con todo, estos no pueden considerarse
absolutos, pues al tener cada pais un ordenamiento juridico distinto es razonable que
se presenten diferencias entre estos. Advertido lo anterior, veamos a continuacion
las caracteristicas mds importantes de la experiencia de la regién latinoamericana
frente a la maternidad subrogada:

3.1. Escasa regulacion

La maternidad subrogada ha sido regulada en muy pocos paises de la regién. En
efecto, México (en algunos Estados) y Uruguay cuentan con normas vigentes sobre
la materia. En el caso de Brasil, aunque no existe una norma promulgada por el
Congreso, el Consejo Federal de Medicina emitié la Resolucion 2168 del 21 de
septiembre de 2017, a través de la cual se establecieron una serie de lineamientos
que deben cumplirse a la hora de celebrarse un contrato de maternidad subrogada.

La falta de normatividad es una caracteristica afin con la realidad mundial, pues
son pocos los paises que actualmente regulan de forma expresa esta materia, ya
sea para permitirla o rechazarla. Lo anterior es una muestra mas de la dificultad
que enfrenta el derecho para responder a tiempo a las nuevas realidades que
surgen como consecuencia de la aparicion de novedosas tecnologias (Marchant,
2011), debido, en parte, a la imposibilidad del legislador para conocer los riesgos
vinculados a estos nuevos desarrollos (Romero, 2009).

Contar con normas que regulen el contrato de maternidad subrogada puede ser
positivo, habida cuenta que el silencio del ordenamiento juridico promueve la
realizacién de actuaciones ilegales. [gualmente, una reglamentacion expresa sobre
la materia facilita la proteccion de los derechos del recién nacido y de la mujer
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gestante. De esta suerte, a través de la regulacion de la maternidad subrogada se
evita, no solo la conformacién de un mercado negro de vientres que conlleva la
explotacién de las mujeres, sino ademds que dicha practica se convierta en un
negocio de indole netamente lucrativo [Corte Constitucional, 2009 (Colombia);
Proyectode Ley 241, 2016 (Colombia); Primer Juzgado de Familia, 2015 (Argentina)].

Asimismo, la regulacién es necesaria para ofrecer seguridad juridica a los
ciudadanos, especialmente si se tiene en cuenta el impacto que se deriva de
la maternidad subrogada en asuntos tales como la custodia, los derechos y las
obligaciones de los padres frente al recién nacido. No puede perderse de vista que
este modelo supera el modelo tradicional de la filiacién biolégica, que reconoce la
calidad de padre y madre con fundamento en la relacién sexual y el parto.

La falta de normatividad genera incertidumbre juridica, pues las personas
terminan dependiendo de la discrecionalidad de cada juez, mientras no exista
una jurisprudencia consolidada sobre la materia [Juzgado de Familia de Viedma,
2017 (Argentina)]. Igualmente, la existencia de una norma positiva expedida por el
Congreso, cuerpo democratico por excelencia, evita que sea el poder judicial, un
cuerpo no representativo de la voluntad popular, el que determine la posicién del
ordenamiento juridico frente a la figura [Proyecto de Ley 202, 2016 (Colombia)].

Ahora bien, aunque son muy pocos los paises de la region que cuentan con normas
especiales relativas a la maternidad subrogada, ello no significa que los demas
Estados no hayan buscado regularla. Asi, por ejemplo, en Colombia se evidencian
varios intentos legislativos, tales como los Proyectos de Ley 026 de 2016 (Camara),
202 de 2016 (Cadmara) y 186 de 2017 (Cadmara). Por su parte, en Argentina se
encuentran los Proyectos de Ley S-97-0272, S-97-0497, S-0442/00, S-00-0652,
S-3859/05, S-2733/06 y S-2439/07. A este listado debe sumarse el anteproyecto
del Cédigo Civil y Comercial, el cual incorporaba en el articulo 562 una serie
de reglas relativas a la gestacién por sustitucion. Sin embargo, dicha propuesta
no fue aceptada, y, por tanto, incluida en el texto final del Cédigo promulgado
por el Congreso argentino. En el caso de Chile se presenté a consideracion del
Senado una regulacion dentro de un proyecto de Ley sobre reproduccion humana
asistida [Senado (Chile), 2011]. En Per( pueden mencionarse los Proyectos de Ley
2003/2012, 1722/2012 y 2839/2013. Estos proyectos no han sido aprobados por
los correspondientes 6rganos legislativos.

Desde el punto de vista formal, la regulacion o los proyectos de regulacion han
seguido dos caminos principales. Una primera aproximacion ha consistido en la
adopcion de una ley especial que norma exclusivamente la figura, opcion adoptada
por paises como Colombia y México (Distrito Federal de Ciudad de México vy el
Estado de Sinaloa). Una segunda alternativa ha sido incorporar las disposiciones
relativas a la maternidad subrogada en una ley general de contenido mas amplio,
como lo serian las leyes generales referentes a la reproduccion asistida. Paises como
Uruguay, Perd, Chile y Argentina son prueba de lo anterior.
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3.2. Ante la falta de regulacion de la maternidad subrogada, el poder
judicial ha jugado un papel determinante para el desarrollo de la
figura

Através de las decisiones de los jueces se ha determinado la validez de los contratos
de maternidad subrogada, o establecido sus efectos sobre la filiacion y el registro
del recién nacido ante las autoridades nacionales. Asi, por ejemplo, en Argentina el
Juzgado de Familia de Lomas de Zamora No. 7 declar6 la inconstitucionalidad del
articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién “en cuanto no reconoce la
maternidad de la mujer que ha expresado su voluntad procreacional mediante el
consentimiento informado, sino la de la mujer que da a luz”. Esta decision resulta
relevante, pues el texto declarado inexequible parecia desconocer los contratos de
maternidad subrogada, habida cuenta que consideraba como madre Gnicamente a
la persona que habia dado a luz al recién nacido.

El reconocimiento de efectos a los contratos de maternidad subrogada por parte
de los jueces ha encontrado especial fundamento en la aplicacién del principio
de mejor interés para el nifo (Primera Instancia de Juicio de Proteccion de Nifos,
Ninas y Adolescentes de Caracas, 2013, Venezuela; Primer Juzgado de Familia
Provincia de Mendoza, 2015, Argentina). A manera de ilustracién, en el afio 2011
la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia del PerG confirmé una sentencia que
habia declarado a una menor nacida bajo un contrato de maternidad subrogada
hija de la pareja que habia contratado a una mujer para que gestara a la bebé. En
este caso, el contrato de maternidad subrogada terminé surtiendo efectos, a pesar
de que se trataba de un contrato no altruista.

Ahora bien, dejar en manos de los jueces la validez de los contratos de maternidad
subrogada no parece ser una solucién ideal para enfrentar un fenémeno tan
complejo. Asi, en primer lugar, se afecta la seguridad juridica y la igualdad de
los ciudadanos, pues pueden proferirse decisiones disimiles como resultado de la
interpretacion divergente que realiza cada juez de normas y conceptos juridicos
de contenido amplio (por ejemplo, normas constitucionales o términos como el
“orden publico”), a los cuales se acude con frecuencia para analizar los contratos
de maternidad subrogada ante la falta de norma especial.

Esta situacion puede resultar ademas problematica debido a que la declaratoria
de nulidad de un contrato de maternidad subrogada, mas de alla de sus efectos
juridicos, genera graves consecuencias en la vida personal de sus participantes,
pues aquellos que buscaban ser padres del menor nacido, ya no lo seran, y aquella
mujer que no pretendia ser madre, tendra que asumir dicho rol. Por lo tanto, es
fundamental que los ciudadanos, antes de embarcarse en un contrato de maternidad
subrogada, tengan plena certeza de su validez.

En segundo lugar, teniendo en cuenta los profundos debates morales, religiosos,
filoséficos, politicos y juridicos que envuelve la maternidad subrogada, es

80



La maternidad subrogada: tendencias de regulacion en Latinoamérica

razonable pensar que la decisién de un pais de aceptarla o rechazarla, no deberia
estar radicada en cabeza de uno (juez) o algunos individuos (Cortes, tribunales) no
elegidos popularmente, sino en el cuerpo democratico por excelencia, como lo
es el Congreso. De esta manera, la decision que se adopte frente a la maternidad
subrogada gozaria de suficiente legitimidad democratica, aspecto fundamental en
una materia de esta naturaleza.

3.3. En lo que se refiere a su aceptacion o rechazo, no existe una
posicion uniforme en la region

Mientras algunos paises niegan validez a los contratos de maternidad subrogada,
otros la aceptan. Asi, en la gran mayoria de casos la regulacién o proyectos de
regulacion han estado dirigidos a permitir su realizacién. Sin embargo, en muchas
oportunidades dicha aprobacién se sujeta a importantes condiciones o restricciones
para su practica (Colombia, Venezuela, Brasil, Uruguay y México, especificamente,
en el Estado de Sinaloa).

También se evidencian intentos de regulacién encaminados a prohibir los contratos
de maternidad subrogada. Como razones justificativas para su prohibicién, se ha
esgrimido que estos conllevan la “cosificacién” de la mujer, pues se trata a esta como
un “envase”; atentan contra la moral y las buenas costumbres, y en consecuencia,
su practica implica un objeto ilicito; prescinden del interés del nifo; afectan los
principios generales en materia de filiacion y constituyen un mecanismo de trata
de personas [Proyecto de Ley S-2439/07 (Argentina); Proyecto de Ley S-3859/05
(Argentina), Proyecto de Ley 202, 2016 (Colombia)].

Igualmente, en el caso de aquellos paises que han rechazado o pretendido restringir
el contrato de maternidad subrogada, se ha optado por establecer sanciones
adicionales a la nulidad del contrato. Asi, en Colombia, el Proyecto de Ley 241
de 2016 (Senado), 026 de 2016 (Camara), sancionaba penalmente a quienes
celebraran un contrato de maternidad subrogada con fines de lucro. Las sanciones
corresponderian a pena de prisién de 6 a 8 afos y multa de 50 a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes. En Argentina, el Proyecto de Ley S-3859/05
determinaba que quien suscribiera o participara en un contrato de maternidad
subrogada podia ser condenado a una pena que oscilaba entre los 4 y 8 afios de
prision. En el caso de Chile, se buscé imponer una sancién de tipo econémico a
la mujer que prestara su cuerpo para el efecto, a quien indujera directamente a
consentir en la practica, o a la persona que haya aceptado al nifio. Igualmente, si el
infractor era médico o enfermera, su habilitacion profesional podia ser suspendida.

La calificacion de la maternidad subrogada como delito resulta razonable si se adopta
la postura de prohibirla, pues una sancién que se limite a negar los efectos civiles del
contrato no pareceria ser suficiente para disuadir a los ciudadanos de su realizacion.
Adicionalmente, seria una medida justificada en la necesidad de proteger la familia 'y
los derechos de los menores a través de la facultad punitiva del Estado.
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Finalmente, es importante resaltar que a nivel interno de los paises tampoco ha
existido una posicion uniforme. Un claro ejemplo lo constituye, entre otros, la
experiencia del Perd, pais en el cual se han perseguido aproximaciones distintas.
Asi, mientras los Proyectos de Ley 2003/2012 y 2839/2013 buscaron autorizar
expresamente la maternidad subrogada, el Proyecto de Ley 1722/2012 tuvo como
objeto su prohibicion. La falta de uniformidad entre y al interior de los Estados
evidencia la gran complejidad que envuelven los contratos de maternidad
subrogada, en atencion a las posturas tan disimiles que se presentan a su alrededor.

3.4. El contrato de maternidad subrogada esta sujeto a importantes
requisitos o condiciones

A pesar de que algunos paises de la region han aceptado, o pretendido dar validez a
los contratos de maternidad subrogada, dicha aprobacion estd sujeta a importantes
restricciones o condiciones. En este sentido, por ejemplo, su practica es permitida
si se realiza de forma altruista, es decir, sin que la madre gestante reciba una
contraprestacion o pago por su servicio.

Una muestra de lo anterior lo constituye el Proyecto de Ley 241 de 2016 (Senado),
026 de 2016 (Camara), presentado ante el Congreso colombiano. El objeto de dicho
proyecto consistia en prohibir la practica de la maternidad subrogada cuando esta
se realice con una finalidad de lucro. En el mismo sentido, el Proyecto de Ley
Estatutaria 186 de 2017 (Camara) disponia en su articulo 3°: “Se entendera nulo
de pleno derecho, todo acto juridico en el que se consigne la obligacién a cargo
de una mujer de renunciar a la filiacién materna a favor del contratante o de un
tercero, a cambio de cualquier tipo de pago”.

Se consideraba que la prohibicién de la maternidad subrogada de naturaleza
onerosa tenia sentido, toda vez que, de permitirse, las mujeres se volverian objetos
susceptibles de ser arrendados y explotados para satisfacer interés de terceros.
Igualmente, se pretendia con la prohibicién evitar que el pais se convirtiera en un
mercado atractivo para la practica de esta figura.

En el caso de Uruguay, la maternidad subrogada también estd permitida siempre
que se realice de forma gratuita. Con todo, en intentos legislativos anteriores se
buscé su prohibicion, aun en estas condiciones. Una situacion similar ocurrié en el
Perd, en donde es posible identificar proyectos de ley que permitian la maternidad
subrogada gratuita, asi como otros que la rechazaban sin importar si se hacia de
manera onerosa o altruista (Proyecto de Ley 1722, 2012).

En Argentina también se buscé prohibir a través del Congreso la maternidad
subrogada en ambas modalidades (Proyecto de Ley S-2439/07). Con todo, el
anteproyecto del Cadigo Civil y Comercial adopté una postura mas flexible, pues
Gnicamente restringia la maternidad subrogada en la cual mediaba el pago de
una remuneracion. La jurisprudencia en Venezuela ha rechazado la maternidad
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subrogada comercial, pero aceptado la altruista (Primera Instancia de Juicio de
Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes de Caracas, 2003).

De otra parte, se ha limitado o buscado restringir el contrato de maternidad
subrogada senaldndose que este puede celebrarse Gnicamente cuando existen
razones médicas que asf lo justifiquen, como lo seria, por ejemplo, la existencia de
situaciones que afecten la fertilidad o la vida de la madre subrogada. Dentro de los
paises que siguieron esta aproximacion se encuentran Uruguay, Perd, Colombia,
Brasil y México (Estado de Sinaloa).

Adicionalmente, las regulaciones o intentos de regulacion de la figura han buscado
incorporar otra serie de requisitos o condiciones que deben ser satisfechos. Entre
los mds comunes e importantes pueden mencionarse los siguientes: la necesidad
de contar con una autorizacién previa del juez, o de otra autoridad especifica; la
restricciéon de que solamente nacionales del pais puedan celebrar el contrato; la
participacion de mujeres de determinada edad, por ejemplo, entre 25 y 35 anos; la
obligacién de que la madre gestante haya sido madre previamente; el otorgamiento
de un consentimiento previo y escrito de la madre gestante, los padres biol6gicos o
la pareja subrogada; la existencia de un informe médico vy el perfil psicolégico de
todos los involucrados; la obligacion para la pareja subrogada de comprometerse
a asumir el tratamiento y acompafamiento médico de la madre gestante; la
autorizacion del conyuge o companero permanente de la madre gestante, en caso
de que esté casada o se encuentre en unién temporal vy, finalmente, la existencia
de un relacién de consanguineidad hasta el cuarto grado de consanguineidad entre
la madre gestante y alguno de los solicitantes (Proyecto de Ley 2003/2012; Ley
19.167, art. 25; Codigo Familiar del Estado de Sinaloa, art 290; Resolucién 2168,
2017, anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial).

Estos requisitos y limitaciones, similares a los impuestos en los Estados Unidos,
constituyen un mecanismo muy importante para enfrentar los riesgos y efectos
negativos derivados de la maternidad subrogada, tales como la explotacién de la
mujer, la afectacion fisica y psicolégica de la madre gestante, el desarrollo de un
verdadero mercado de alquiler de vientres, la desproteccion del menor, entre otros.
Asimismo, promueven un equilibrio razonable, pues al mismo tiempo que limitan
la ocurrencia de fendmenos negativos como los senalados anteriormente, permiten
que parejas incapaces de tener hijos de forma tradicional o natural, puedan hacerlo
(Rodriguez-Yong y Martinez-Mufoz, 2012).

3.5. Los proyectos de ley, las normas promulgadas y la jurisprudencia
se refieren en su mayoria a la filiacion del menor

Al revisarse los proyectos de ley, las leyes aprobadas y la jurisprudencia de los
paises latinoamericanos analizados, se evidencia que las mismas han tenido como
objeto principal regular la determinacién de la filiacion del menor. Esta materia
resulta l6gica y al mismo tiempo fundamental, pues ciertamente el nacimiento del
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menor fruto del contrato de maternidad subrogada exige establecer con certeza la
relacion de este con las personas que han participado en el contrato, para derivar
de alli los derechos y deberes del recién nacido y los padres.

Una ley que permita la celebracién de los contratos de maternidad subrogada
careceria de sentido o daria lugar a graves controversias juridicas sino regulara de
forma claray expresa la filiacién del menor. Evidentemente, las normas tradicionales
sobre filiacién, basadas por regla general en aspectos como las relaciones sexuales
o el parto, no encajan apropiadamente dentro del esquema y los propdsitos
perseguidos por la maternidad subrogada.

En el caso de los paises latinoamericanos estudiados, la determinacién de la
filiacién del recién nacido fruto de un contrato de maternidad subrogada se ha
resuelto de la siguiente manera.

El articulo 27 de la Ley 19.167 de Uruguay sefnala expresamente que los padres del
menor seran aquellas personas que hayan solicitado y acordado la subrogacion en
la gestacion. Por su parte, la jurisprudencia argentina ha adoptado como criterio
la intencién o voluntad procreacional de la pareja. Por consiguiente, la filiacién se
determina a partir de la voluntad de quienes participaron en el proceso para que
aquel naciera. De alli que se haya sefialado:

La llamada voluntad procreacional entonces no es mas ni menos que
el querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad
de su educacioén y crianza, por ello contiene sin dudas el elemento
volitivo que tiene en miras adquirir derechos y obligaciones
emergentes de la relacién paterno filial que, justamente, en el campo
de la reproduccién humana asistida — se ha afirmado — es la tipica
fuente de creacion del vinculo. (Juzgado Nacional de 1? Instancia en
lo Civil No. 86 de 2013)

En la misma direccion, en el aflo 2017 el Juzgado de Familia de Viedma resalté
que el concepto de voluntad procreacional implica que la filiacién del menor
se establezca con independencia de la pertenencia del material genético a una
persona. De esta suerte, la filiacién debe determinarse identificado a la persona o
personas que desean ser padres y han prestado su consentimiento para someterse
a una técnica de reproduccién asistida, consentimiento que debe ser previo,
informado, libre, formal, claro y preciso.

En el caso venezolano, la jurisprudencia ha aceptado que la filiacion derivada de
un contrato de maternidad subrogada debe establecerse bajo el principio de la
voluntad procreacional, de tal suerte que esta debe concederse a aquellas personas
que han “manifestado y realmente tenido (...) la voluntad y el afecto para tener su
descendencia, y no a quienes han prestado un servicio para que esa reproduccion
asistida tenga éxito” (Tribunal Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de
Venezuela, Sala Constitucional, sentencia N.° 1456/2006).
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Respecto a la experiencia colombiana, la Corte Constitucional, en la sentencia SU-
696 de 2015, resolvié una controversia relativa al registro de gemelos nacidos en los
Estados Unidos como consecuencia de un contrato de maternidad subrogada. En
dicha oportunidad, la Corte ordené el registro de los menores, identificando como
padres a los accionantes, una pareja homosexual. Para arribar a esta conclusion, se
tomé como fundamento los derechos de los menores a la personalidad juridica, a
la nacionalidad y a tener una familia. Asimismo, el Tribunal Constitucional indicé
que las autoridades no podian obviar el hecho de que la relacion filial ya habia
sido declarada por una autoridad extranjera competente, y, en consecuencia, el
certificado expedido por dicha autoridad era oponible a sus pares nacionales. Dijo
la Corte:

En ese sentido, por ejemplo como fue resaltado por diferentes
intervinientes, los notarios podian aplicar por analogia la presuncién
de legitimidad contenida en el articulo 213 del Cédigo Civil y
extender sus efectos a la solicitud de registro civil presentado por
Antonio y Bassanio quiénes, como pareja legamente reconocida y
cuya paternidad ya fue declarada por una autoridad competente en el
extranjero, son sujetos de las reglas generales de los hijos concebidos
durante el matrimonio contempladas en dicho Estatuto.

Ahora bien, en Colombia pareceria también aplicable la teoria de la voluntad
procreacional en el caso de recién nacidos bajo esquemas de maternidad
subrogada, pues la Corte Suprema de Justicia ha reconocido dicho criterio al
analizar la filiacién en el caso de tratamientos de inseminacién artificial. Asi, en
sentencia del ano 2017 (SC6359-2017), la Sala de Casacién Civil indicé:

Dado que en la procreacion asistida heter6loga la filiaciéon no
se produce por la unién sexual de los miembros de la pareja, la
determinacion de la paternidad no depende de la verdad biolégica,
sino del consentimiento en la realizacion de la técnica reproductiva, el
cual supone la voluntad de asumir la responsabilidad en la procreacién
y la misma progenitura, es decir, ejercer la funcién paterna con todas
las obligaciones y derechos que ello implica.

Esa manifestacién debe cumplir las exigencias establecidas en el
articulo 1502 del Cédigo Civil, es decir, que provenga de persona
legalmente capaz; esté de acuerdo en dicho acto o declaracién; que
su consentimiento no adolezca de vicio alguno y que recaiga sobre
objeto y causa licitas.

(...)

Esa expresién de la voluntad tiene como objetivo hacer posible
la practica de la inseminacién en la mujer, y que el hombre
asuma la paternidad del hijo que nace como consecuencia de ese
procedimiento. El objetivo principal del consentimiento no consiste
Gnicamente en que la mujer pueda ser inseminada, sino en que una
vez efectuada exitosamente la inseminacion los padres deben asumir
las consecuencias juridicas de su nuevo estado civil.
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Como puede observarse, el desarrollo de nuevas tecnolégicas en el campo
de la reproduccién asistida ha implicado un fortalecimiento del principio de la
autonomia privada, dentro de un campo del derecho caracterizado porque sus
disposiciones, mayoritariamente, son de orden publico, y, por tanto, ajenas a la
facultad de disposicion de las personas (Monroy, 2012). Igualmente, constituye una
clara evolucién del principio de la autonomia voluntad, en el sentido de que este
no se limita o circunscribe al campo contractual, sino que se extiende también a
otras areas juridicas, como el derecho de familia (Torres, 2016).

El reconocimiento de la autonomia de la voluntad en el d&mbito de las relaciones
familiares ha dado lugar a lo que ha sido denominado por la doctrina como la
“contractualizacion del derecho de familia”, fenémeno que ha encontrado
justificacion en la creciente influencia del ordenamiento constitucional sobre
el régimen juridico familiar (Kemelmajer, 2015). Finalmente, la maternidad
subrogada, ademds de constituir una clara manifestacién del citado fenémeno de
contractualizacién, evidencia una importante tension entre la autonomia privada y
la intervencioén del Estado en la organizacion familiar.

4. Conclusiones

Las consideraciones anteriores evidencian que la regién no ha sido ajena al
fendmeno de la maternidad subrogada. Por el contrario, se observa a partir de su
experiencia una clara intencién de adoptar una posicién frente a esta figura. Con
todo, ante los conflictos y dilemas éticos, morales, politicos y juridicos envueltos,
dicha voluntad no se ha materializado por el legislador de forma mayoritaria y
contundente. Asi, aunque se han presentado mdltiples proyectos de ley, son muy
pocos los paises que cuentan con normas vigentes sobre la materia.

Ante esta situacion, el poder judicial ha venido a resolver de forma parcial las
problematicas derivadas de la maternidad subrogada, con las consecuencias que
elloacarrea, como lo son la ausencia de representacién democrdtica en la fijacion de
los pardmetros que deben guiar la politica estatal en un asunto como el estudiado, y
la incertidumbre juridica para los ciudadanos, fruto de la discrecionalidad judicial.

De otra parte, aunque las caracteristicas identificadas en esta sencilla investigacién
no pueden ser consideradas como unanimes o absolutas, si marcan tendencias o
aproximaciones, que, ya sean de origen legislativo o jurisdiccional, evidencian la
vision latinoamericana al fendmeno de alquiler de vientres.

Finalmente, las caracteristicas sefialadas constituyen un buen insumo a partir del
cual es posible identificar buenas practicas en la futura construccién de una politica
o norma nacional en materia de maternidad subrogada. Asimismo, permiten
encontrar vasos comunicantes entre los paises, que tal vez faciliten la accion
mancomunada de estos a través de la adopcion de instrumentos internacionales o
la fijacion de una postura uniforme y regional en foros de esta indole.
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