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Resumen

La presente investigacion tiene como objeto analizar la mal llamada maternidad subrogada,
partiendo por ilustrar que el correcto término para entender este fenomeno es el de gestacion
subrogada. Abordando este tema desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado, se
pretende responder la siguiente interrogante ;Cual debe ser la respuesta del Estado chileno
ante la filiacion que derive de una gestacion subrogada transfronteriza? Para esto, se analiza
codmo se ha abordado este tema en el derecho comparado, contraponiéndose dicha regulacion
con la carencia de norma que resuelva estos conflictos en el derecho chileno. Finalizando
con una propuesta de regulacion acerca de la determinacion de una filiacion, derivada de

gestacion subrogada transfronteriza.
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1. Introduccion.

El debate en Chile acerca de la -mal llamada- maternidad subrogada, recientemente llegé a
uno de sus puntos mas algidos cuando una pareja de chilenos viajo a Perti con el objetivo de
tener a sus hijos por medio de la técnica de reproduccion humana asistida llamada -
correctamente- gestacion subrogada. Es evidente que cuando aquellos padres decidan

retornar a Chile, buscaran el reconocimiento de la filiacion de aquellos bebés.

Entonces Cual serd la respuesta del Estado Chileno ante aquella filiacién derivada de una
gestacion subrogada transfronteriza? El objetivo principal de este trabajo es, justamente,
analizar las posibles alternativas de respuesta que el ordenamiento juridico chileno entrega,

ante la pregunta formulada.

Debido a que en Chile no existe una regulacién expresa sobre la gestacion subrogada, se
busca con este proyecto de memoria, entregar luces para una futura regulacion y, sobre todo,
un reconocimiento a las filiaciones determinadas en el extranjero, que deriven de esta

técnica.

Para esto, el andlisis comenzara con aclarar dos cuestiones previas fundamentales para este
trabajo, por un lado, distinguir la terminologia correcta para abordar el problema y, por otro
lado, revisar sucintamente las técnicas de reproduccion humana asistida mas relevantes del
siglo XXI, y su impacto en las formas de determinar la filiacion de quienes nacen gracias a

ellas.

Enseguida, se abordara el tratamiento de la gestacion subrogada y cémo sus efectos son
importantes de estudiar a partir del Derecho Internacional Privado (“DIPRI”).
Posteriormente se estudiara la normativa de derecho comparado, donde aparece que algunos
de los Estados prohiben, otros acogen o simplemente se encuentran en la desregulacion de
esta técnica. A continuacion, se revisard qué efectos puede tener en el estudio del DIPRI,

una regulacion dispar de esta materia en otros Estados.



Finalmente, se aborda la respuesta que otorgaria actualmente el Estado Chileno ante el
problema del reconocimiento de las filiaciones extranjeras que deriven de esta practica. Para
concluir con una propuesta de regulacion, la cual recogera los fundamentos que emanen de

esta investigacion.

II. Cuestion Previa N° 1: Terminologia.

Existe una constante confusion en el uso de los términos asociados al presente tema de
investigacion. El uso comun del lenguaje ha llevado a que la forma de referirse al fendmeno
estudiado no sea la mas adecuada. Personas no instruidas en este asunto probablemente
duden, no conozcan o no entiendan el significado de “gestaciébn por subrogacion” o
“maternidad subrogada”. Esto, porque se ha hecho mas recurrente hablar del tema, utilizando

un errdéneo concepto, a saber, “vientre de alquiler” o “arrendamiento de utero™’.

Desde este momento, queremos dejar en claro que es mas adecuado hacer uso del concepto
de gestacion por subrogacion?, antes que el de vientre de alquiler, por las razones que se

exponen a continuacion.

En primer lugar, aludir exclusivamente al vientre de una mujer que tendra que gestar por
nueve meses al feto, es inexacto. Cuando una mujer atraviesa por un periodo de gestacion,
no serd Unicamente su vientre el que participara del proceso, sino que sera todo su cuerpo el
involucrado. Asi, se ha considerado mas correcto referir a la capacidad gestacional de la
mujer, cuando hablamos del objeto de un acuerdo de gestacion por subrogacion®. Cabe
destacar, que la gestacion involucra por completo a la mujer gestante incluyendo tanto su

cuerpo como sus emociones durante nueve meses de embarazo®.

USILVA, Paulina (1996) “Arrendamiento de utero”. Editorial juridica Conosur Ltda. Chile.

2 VILAR GONZALEZ, Silvia (2018) “La gestacién subrogada en Espafia y en el derecho comparado”. Bosch.
p.33

3 SANTANDER, Cristobal (2012) “El Contrato de maternidad subrogada o de alquiler: ¢Ejercicio legitimo del
derecho a proctear o atentado a la dignidad?”. Universidad Alberto Hurtado. Chile. p.50

4 SILVA (1996) p. 82.



En segundo lugar, el concepto de alquiler, que criticamos del aludido término, no abarca
todas las posibilidades que se pueden dar, en este tipo de acuerdos. Lo anterior, porque no
existe solamente la llamada gestacion por subrogacion en su variante comercial -es mas, ella
es una de las razones por las que se suele criticar esta técnica de reproduccion humana
asistida-, sino que también pueden darse casos de gestacion por subrogacion del tipo

altruista, donde no mediard una contraprestacion pecuniaria.

Por tltimo, es necesario para dejar en claro nuestra discrepancia con el concepto de “vientre
de alquiler”, ya que intenta deshumanizar esta técnica, denotando una cosificacion sobre el

utero de la mujer.

En lo que refiere a la terminologia, también debe descartarse el concepto de “maternidad
subrogada”. El cual, si bien se acerca de mejor medida al tema en cuestion al mencionar
maternidad, pareciera ser que dicho término alude a un espectro mas amplio que lo que

realmente realizard la mujer gestante, esto es, inicamente el proceso gestacional.

Para distinguir gestacion de maternidad, se debe entender que esta ultima es aquella ligazon
que existird entre una madre y su bebé, cuando la mujer que quiere hacerse cargo de éste,
también lo criar, lo vera crecer y, en definitiva, se responsabilizaréd de él. En una gestacion
por subrogacion la funcion de la mujer gestante no sera reemplazar la maternidad de la madre

legal (aquella que, sin haber procreado al bebé, ejercera como madre ante el Derecho).

En definitiva, en muchos casos, puede suceder que la mujer gestante, solamente reciba el
embrion, lo geste y luego cumpla el deseo de la madre legal, que se haré cargo de tal bebé¢,

entregadndoselo luego del nacimiento.

En todo caso, cuando nos referimos a la maternidad, incluimos en este término a la
paternidad deseada, pues parejas de varones o de mujeres pueden optar por someterse a esta

técnica de reproduccion.



Como vemos, la terminologia que se utilice serd relevante. Si hablamos entonces de
gestacion por sustitucion o gestacion subrogada, nos referimos a aquel acto por medio del
cual, encontraremos al menos dos partes involucradas. Por un lado, los padres comitentes
(que podrian ser dos hombres, dos mujeres, una sola mujer u hombre; o un hombre y una
mujer) quienes tendran la voluntad procreacional®, es decir, los que quieran hacerse cargo
del bebé que nacerd por medio del acuerdo de gestacion subrogada. Y, por otra parte,
encontraremos a la mujer gestante, quien serd la persona que facilitard su capacidad
gestacional para que una vez nacido este nifio o nifia, lo entregue a los padres comitentes,

renunciando a los derechos de maternidad que habria tenido sobre este.

Por ultimo, se ha distinguido entre subrogacion tradicional, donde la mujer gestante aportara
su ovulo y serd unicamente inseminada artificialmente por el gameto masculino del
comitente-o un donante-; de la subrogacion gestacional, en virtud de la cual, la gestante
efectivamente solo aportard su capacidad gestacional, siendo los padres comitentes los que
aportan el material genético o algiin donante. En esta segunda variante, la fecundacion se

produce in vitro y se implanta el embrion en el tero de la gestante®.

III.  Cuestion Previa N° 2: Técnicas de reproduccion humana asistida y nuevas

formas de determinar la filiacion.

Como hemos sefialado previamente, la gestacién subrogada forma parte de las técnicas de
reproduccién humana asistida (“TRHA”). Por lo que corresponde que hagamos referencia a
las demas TRHA existentes, que nos ayudaran a resolver un tema de mayor importancia, a

saber, la determinacion de la filiacion cuando esta proviene de las TRHA.

Es relevante hacer alusion a otras TRHA, porque se vinculan y hacen posible la gestacion

subrogada. Por ejemplo, gracias a los avances cientificos desarrollados en las ultimas

> KRASNOW, Adriana (2017) “La filiacién por técnicas de reproduccién humana asistida en el Codigo Civil y
Comercial Argentino. Un avance que permite armonizar la norma con la realidad”. Revista Derecho Privado N°175.
p-181.“Laa voluntad procreacional es el deseo e intencion de crear nna nueva vida, tutelandose asi el derecho de foda persona a decidir
con plena libertad el tener o no un hijo”

¢ ALVAREZ, Henar (2019). “Aspectos civiles mas relevantes de la gestacioén por subrogacion: La inscripcion en el
registro civil”. Revista Juridica de Castilla Le6n N°49. p.88.



décadas se puede lograr que en la gestacion por sustitucion solamente existan gametos de

los padres comitentes y que no exista vinculacion genética con la mujer gestante.

De acuerdo con la Organizacion Mundial de la Salud, estas técnicas seran todos los
procedimientos de manipulacion de espermatozoides, ovocitos y embriones humanos
destinados al establecimiento de un embarazo’. En principio, estos métodos se vincularon
unicamente a personas que eran estériles o infértiles y que tenian dificultades para concebir
naturalmente. Sin embargo, hoy no necesariamente una pareja tendra que ser estéril para

recurrir a estos procesos.

Una forma de clarificar los tipos de técnicas que existen refiere a aquellos que son homologos
o heterologos. El primer término indica que en la técnica seleccionada se utilizara el
componente genético de la pareja o conyuge -si se quiere- para tener un hijo. En cambio, en
el método que sea heterdlogo, se utilizard material genético de un tercero, ajeno al proyecto
familiar®. Haremos un breve analisis de estas técnicas antes de abocarnos al tema central de

nuestro trabajo.

a) Inseminacién artificial.

Esta técnica comprende la introduccioén de espermatozoides al utero de la mujer, por medio
de instrumentos médicos. Asi, una vez procesado el semen en un laboratorio para mejorar
su calidad, se insertaran en el utero de la mujer con la ayuda de los médicos. En estos casos,
la mujer tendrd que ser capaz de ovular espontaneamente, o mediante un tratamiento, y
debera tener al menos una trompa de falopio util, porque la fecundacion se produciréd dentro

de su cuerpo’.

7 HERRERA, TEITELBOM, RUSSO, SALAS, y ZEGERS (2013) “Encuesta de opinién publica sobre
reproduccién humana y usos de tecnologia de reproduccion asistida en habitantes de Santiago, Chile.” Revista
médica de Chile N° 141(7) p.853.

8 GONZALEZ, Ana Cecilia (2016) “Técnicas de reproduccién humana asistida heterélogas: El derecho a conocer
los origenes. ¢Legislacion versus subjetividad?” Acta Bioética. p.222.; KEMELMAJER de Carlucci, Aida,
HERRERA Marissa, LAMM Eleonora. (2013) “Los critetios tradicionales de determinacién de la filiacion en crisis”
En: Técnicas de Reproduccién humana asistida, desafios del siglo XXI: una mirada interdisciplinaria. Thomson
Reuters. Santiago. p.133

2 VILAR (2018) p.20



No seremos estrictos al sefialar que tendra que ser el semen del marido, porque ya hemos
sefialado que existen variantes homologas y heterologas, las que sin duda tendran efectos a

la hora de determinar la filiacion del bebé producto del embarazo.

La mayor utilizacion de este procedimiento se produce en mujeres con vaginismo!® y en
varones que, por su parte, tengan problemas con la movilidad o escasez de espermios'!. Y
por lo demads, ha sido catalogada como una técnica de baja complejidad que tiene altas tasas

de efectividad cuando se utiliza!2.

b)  Fecundacion In Vitro.

Con la unién del ovocito y el espermatozoide se produce la fecundacion, pero cuando esta
union se crea fuera del utero de la mujer, en una cépsula de Petri, recibe el nombre de
fecundacion in vitro'3. En todo caso, se puede implantar el embrion fecundado, tanto en el

utero de la mujer, como en una trompa de falopio.

Esta técnica es de alta complejidad y fue utilizada con éxito en Chile por primera vez, el afio
1984 (el mismo afio en que se dio a conocer el primer caso en el mundo, de gestacion por
subrogacion, cuando los 6vulos de una mujer sin utero fueron transferidos al ttero de una

amiga que dio a luz al bebé sin que tuvieran relacion genética alguna)'“.

"MOLTEDO-PERFETTI, CITADDINI, NARDI, ARIMATEA Y MOLTEDO-PERFETTI (2014)“Evaluacién
de la calidad de vida en mujeres con vaginismo primario mediante el WHOQOL-BREF” Revista chilena de
obstetricia y ginecologia, 79-6. “E/ vaginismo puede ser definido como una contraccion muscular involuntaria del primer tercio de
la vagina que impide la penetracion y la realizacion del coito a pesar del deseo y del grado de excitacion de la mujer. Se produce en el
momento que la mujer anticipa que se producird la penetracion, siendo un espasmo condicionado por la fobia a la penetracion,
generalmente asociada cognitivamente al dolor”

11 SANTOS, Rubén (2013) “Derecho Civil internacional y de familia”. Asociacién de Escribanos del Uruguay. p.
288

12 Ministetio de Salud (2015) “Guia para el estudio y tratamiento de infertilidad”. Programa Nacional Salud de la
Mujer. p.35.

13 VILAR (2018) p.20. “Tras haber llevado a cabo un tratamiento hormonal en la mujer, se procede a la extraccion de dvnlos de sus
ovarios con una aguja fina a través de la vagina, mediante la técnica de la aspiracion gniada ecograficamente. Los espermatozoides,
preparados fuera de la esperma, se colocan sobre discos de cultivo junto con los dvulos y el proceso de fertilizacion se observa en un
laboratorio. Una veg, fecundados y tras un periodo de entre dos a cinco dias, se transfieren o depositan los embriones en la cavidad
uterina de la gestante con las condiciones apropiadas para la anidacion denomindgndose embrion.”

14 LAMM, Eleonora (2012) “Gestacion por sustitucion”. Realidad y Derecho. Barcelona. p.5.
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En nuestro pais, la verdadera regulacion para estas dos técnicas fue encargada al Ministerio
de Salud, el cual por medio de los protocolos establecidos en el Fondo Nacional de Salud
(“FONASA™), dispuso los métodos y formas de acceder a estas técnicas, tanto en la red
publica como privada. De acuerdo con los criterios de inclusion, se previene que los
beneficiarios de estas técnicas deben haber tenido la imposibilidad de concebir, durante un
periodo de al menos 12 meses- habiendo tenido relaciones sexuales sin proteccion-. Es decir,

se instaurd Gnicamente para personas infértiles.

c) Donacion de gametos

No podemos dejar de lado que las dos técnicas anteriores, muchas veces funcionan gracias
a que existe la donacion de gametos (la cual de su nombre se comprende que involucra la

entrega de material genético a otros por medio de la extraccion médica).

Promoviéndose esta técnica, se logra que parejas que no tienen la posibilidad natural de
generar esperma u oOvulos, sean elegibles para llevar a cabo una de las técnicas ya

mencionadas anteriormente, gracias al componente genético aportado por un donante.

Este tipo de donacion seré siempre de forma gratuita, con la inica excepcion de poder exigir
compensacion econdmica ante las dificultades que podrian deparar del procedimiento. Por
regla general, existen centros médicos que manejardn esto de forma confidencial,
conservando no solo el anonimato del donante para los futuros padres, sino que a su vez el

donante no tendra conocimiento de quién sera el hijo que se creard con su material genético.

Ahora, si nos referimos a estas técnicas en conjunto, comprenderemos que los mayores
debates se producen cuando las variantes son heterélogas, es decir, con la donaciéon de
componente genético ajeno a la pareja que pretende ser padres. Esto, por los potenciales
conflictos que se pueden producir entre los padres y el progenitor genético. Dichos

conflictos surgen, porque no siempre sera sencillo determinar la filiacion de quien ha nacido

11



gracias a la utilizacion de TRHA. Debido a esto es que la doctrina le ha puesto un nombre

controversial a este problema, a saber, la “determinacion de la filiacién en crisis”'.

d)  ;Qué criterios determinan la filiacion en la actualidad?

Para hablar acerca de la determinacion de la filiacion, siempre hay que partir del origen. En
este caso, la forma originaria y mas sencilla de fijar la filiacion de un ser humano, consistia
en equiparar la relacion bioldgica con la genética. Es decir, hasta antes de que las TRHA

existieran, los seres humanos solo podian ser reproducidos por medio del coito heterosexual.

De este modo, el nuevo individuo era el resultado de la combinacién del material genético
del varén y de la mujer, producido a partir de una relacion sexual. Dicho de otro modo, el
bebé que naciera solamente tendria aportes genéticos de aquella pareja, por lo que el

elemento bioldgico y el genético, solian ir de la mano.

Ahora bien, en cuanto al elemento biologico, al que se le dio un rol preponderante a la hora
de determinar la filiacién, debemos recordar que este ya no es el unico componente que
cuenta, para decidir quién es padre o madre de un hijo. Desde el momento en que existe la

filiacion determinada por la adopcion.

En esta ultima, al igual que en la gestacion subrogada o en otra TRHA, el elemento volitivo
debera primar, cuando lo genético o lo bioldgico no goce del rol protagdnico que ha tenido

en la determinacion de la filiacion'®.

Lo anterior, se refiere a una realidad actual, donde vale mucho mas el elemento volitivo,
denominado voluntad procreacional, que el componente genético. Por ejemplo, cuando una
persona decide ser padre o madre, se comprometera a llevar a cabo un plan de vida en torno
a ese niflo o nifia. La genética o la bioldgica no sera lo que dard la paternidad o maternidad

de un hijo.

15> KEMELMAJER de Catlucci, Aida, HERRERA Marissa, LAMM Eleonora (2013)
16 Ibid. p.139.
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El tener el mismo ADN que una persona no dara necesariamente una familia. La Uinica cosa
que dara tal categoria serd la responsabilidad que se decide tomar, para formar parte de la
vida de ese hijo, cuidandolo y améandolo de manera constante en el tiempo. Asi, la doctrina
ha sefialado que “la filiacion corresponde a quien desea ser “parent”, a quien quiere llevar

un proyecto parental, porque asi lo ha consentido”!”.

Fuera de los criterios que hemos abordado, genético, bioldgico o volitivo. Suele tomarse en
consideracion el vinculo matrimonial o su ausencia, para determinar la filiacion. Sin
embargo, se les ha dado un tratamiento mas bien equivalente, porque de lo contrario
resultaria discriminatorio determinar la filiacion de una pareja casada, con condiciones mas

favorables que para aquellos que no estuvieran casados.

Respecto al tema que mas nos interesa, es decir, qué criterio utilizar para determinar la
filiacion de aquellos que nacen producto de una TRHA, el elemento que primara serd sin

lugar a dudas el elemento volitivo.

Esto, porque no siempre estara presente el elemento bioldgico para determinar la filiacion
de los padres (como sucederia en la gestacion subrogada, cuando la gestacion la lleva a cabo
otra mujer) sino que también pueden haber casos en que ni siquiera exista el elemento
genético (como en una inseminacion artificial que para completar el material genético
masculino, se utilice la esperma de un donante anénimo porque el padre comitente no podia
aportarla a la gestacion de su mujer, y la forma en que el padre debiese reclamar su

paternidad es por el hecho de haberse sometido a la TRHA).

Todos estos elementos, tendran una vital importancia para juzgar como habra que reconocer

aquella filiacion que ya se determind en el Estado extranjero, producto de una THRA.

17 KEMELMAJER de Carlucci, Aida, HERRERA, Marissa, LAMM, Eleonora (2013) p. 140.
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IV.  Gestacion subrogada: posturas en contray a favor de esta TRHA.

Primero que todo, queremos reconocer el valor que han tenido las discusiones doctrinales y
politicas respecto de este tema. Tan fuertes han sido los argumentos esgrimidos por la
dogmatica en la materia, que seria poco fructifero avanzar sin tenerlos en mente a la hora de

buscar las mejores soluciones para el ordenamiento juridico chileno.

a) Argumentos en contra.

En general, las principales objeciones planteadas a esta practica se centran en el rol que juega
esta técnica de reproduccion y su impacto en la dignidad de la mujer gestante y el bebé que

surge como resultado de la gestacion subrogada.

Considerando a la mujer gestante como principal afectada, se cuestiona fuertemente que
aquella ponga a disposicion de los padres comitentes toda su capacidad gestacional, ya sea
por una suma de dinero o por un fundamento altruista. De forma tal, que la gestante se
encontraria en posicion de ser considerada una verdadera “incubadora humana'®. Siendo
alarmante que la cosificacion o manipulacion del cuerpo femenino- como seria este caso- se

permitiera en el siglo XXI.

Si bien es cierto que aquella es una de las objeciones mas potentes que se esgrimen acerca
de esta técnica, existen otras asociadas a la desigualdad social. Se ha planteado que lo
verdaderamente criticable es que dichas practicas ponen una vez mas en evidencia, la
explotacion de un sector mas acomodado de la sociedad, respecto de personas del tercer
mundo que se verian obligadas a prestar su capacidad gestacional a cambio de un pago, al
cual no tendrian la posibilidad de acceder en condiciones normales dentro de sus paises de

origen.

18 VAN NIEKERK et al. (1995) pp. 345-349.
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A modo de ejemplo, se han resaltado casos en que mujeres europeas recurrian a otras de la
India, para que llevaran a cabo la gestacion de sus bebés. Como resultado, se efectuaba el
pago a la mujer gestante, por montos superiores hasta en 10 veces de lo que podria llegar a

ganar su marido como salario anual'®.

Respecto del nifio que nace gracias a esta técnica, se sostiene, de forma similar a lo que
veniamos comentando respecto de la mujer gestante, que se cosificaria su existencia,
llegando a ser un verdadero producto?’. Incluso, se indica que se estaria camuflando una
venta ilegal de nifios, en el caso que hubiese mediado una contraprestacion pecuniaria en su

gestacion.

En el mismo sentido, se ha esgrimido que esta TRHA lleva a considerar al bebé como el
mero producto de un mercado, fruto de un negocio pactado entre la gestante y los padres
comitentes. En el caso de que hubiese algun problema con el bebé ad-portas de nacer, los
padres comitentes podrian cambiar de opinidon y no cumplir las prestaciones contractuales

si, por ejemplo, el bebé padeciese una enfermedad inesperada?!.

Con una larga lista de casos reales, se ha constatado la crudeza de estos conflictos de dificil
solucion. Cabe destacar, el caso de una pareja de Estados Unidos que encargd a una mujer
britanica la gestacion de su embridn, pero con la condicién de seleccionar de forma previa
que no se produjera un embarazo multiple. Cuando la mujer gestante qued6 embarazada de

gemelos, los padres comitentes le solicitaron que se deshiciera de uno de los fetos?2.

19 LAMM (2012) p.6.

20 RODRIGUEZ, Maria Sara (2019) “Ilicitud y fraude en la maternidad subrogada: Problemas éticos y legales sin
solucion”. p.411: “Un bijo no es un bien o un servicio que el Estado pueda garantizar o suministrar, sino un ser humano titular de
derechos, de abi que ofrecer “un derecho a tener un hijo”, suponga una denegacion fundamental de los derechos humanos del nino”
2INEWMAN, A. (2010) What happens when surrogacy meets abortion? RH Reality Check. Ejemplo de una pareja
canadiense que requiri6 a la gestante abortar luego de descubrir que el feto padecia de sindrome de Down.

22 SOUTO, Beatriz (2006) “Dilemas éticos sobre la reproduccién humana. La gestacién de sustitucion.”
Feminismo/s N°8. pp: 189-290. En dicho caso, la pateja amenazé con no cumplir sus obligaciones financieras,
pero cuando la mujer gestante dio a luz a los gemelos, ellos demandaron la custodia. Primero el Tribunal
Californiano otorgd la custodia a los padres comitentes, pero en un final se sefialé que como los bebés no habian
tenido residencia habitual en EE.UU, podrian mantenerse en Inglaterra, con la mujer gestante.
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Este y otros casos como el indicado, implantan una seria duda acerca de la idoneidad ética y

moral asociada a esta TRHA.

b) Argumentos a favor.

Si bien los argumentos de las posturas en contra de la regulacion de esta TRHA son bastante
crudos y atendibles, existen algunos matices que debemos destacar que juegan a favor de

una posibilidad de regulacion.

Para empezar, la autonomia de la mujer gestante y su capacidad para decidir libremente si
: C 1 s ., ” .
quiere someterse a lo que seria la “disposicion de su cuerpo”. Incluso aceptando que existiese
una contraprestacion de dinero, puesto que podria catalogarse como un verdadero servicio

y, por lo mismo, debiera ser remunerado®.

En el mismo sentido, se ha sefialado que se subestimaria de un modo paternalista, la
capacidad que tiene la mujer para consentir>* al creer que aquella estaria influenciada, sin
que pudiera decidir libremente sobre como servirse de su cuerpo. Es mads, dentro de las
razones por las que esta practica se diferenciaria de otras en las que se dispone del cuerpo
humano, se plantea positivamente el respeto estricto que han de tener los padres comitentes
respecto a la salud de la gestante debido a que cualquier problema de salud que ella pudiera

tener, le afectaria al bebé en gestacion®.

Por otra parte, se ha sefialado que el ver al nifilo como un producto del mercado estaria
omitiendo el hecho de que los padres comitentes desean a este hijo con todas sus esperanzas,

y el deseo de responsabilizarse de ellos es mayor a aquellos casos en donde se “exagerarian”

23 Sobre este punto, argumenta SHALEV, Carmen (1989) “Birth Power: The case for Surrogacy” New Haven, Yale
University Press.

2+ ERGAS, Yasmine (2013) “Babies without borders: Human rights, human dignity, and the regulation of
international commercial sutrogacy”. Emory International Law Review, 27(1), 117-188. WERTHEIMER, A.
(1997) “Exploitation and commercial surrogacy”, Denver University Law Review N° 74. P. 1215-1229,;
CAMACHO, ]J. (2009) “Maternidad subrogada: una practica moralmente aceptable. Andlisis critico de las
argumentaciones de sus detractores”.

25 BRUGGER, Kiristiana (2012) “International law in the gestational surrogacy debate”. Fordham International
Law Journal 35 (3) p. 676.
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los desastres que plantean quienes desaprueban esta técnica. Ahora bien, la fuerza de la
realidad juega en contra de este argumento, por la sencilla razén de que estos casos han

sucedido y nadie puede asegurar que no volveran a suceder.

Sin embargo, es cierto que la criatura que nazca producto de una gestacion subrogada no
quedara en desproteccion si es que las cosas salen fuera del plan?S. Debido a que serd el juez
quien siempre estara apelando por el interés superior del nifio, para protegerlo en caso de

que las cosas no salgan como se previeron.

Ahora bien, como se plantea en la postura en contra, que se atentaria directamente a la
dignidad humana de la mujer gestante y del nifio por nacer. Se argumenta que los derechos
sobre los que se erige la gestacion subrogada estarian implicitos en el derecho a fundar una
familia, en el libre desarrollo de la personalidad, para deparar en un final, en el derecho a

procrear.

Desde el derecho a la igualdad y no discriminacion se argumenta que, en definitiva, esta
técnica seria la inica viable para que dos varones puedan tener un hijo genéticamente suyo,
en contraposicion a dos mujeres lesbianas que no tendrian que recurrir a esta técnica, si
quisieran ser madres, por tener a su disposicion, por ejemplo, la fecundacion in vitro, para

unir uno de sus 6vulos con un gameto masculino que sea donado por un tercero.

Respecto a la postura que se sostiene en este trabajo, parece pertinente sehalar que es del
tipo ecléctica. Si bien entendemos y apoyamos los cuestionamientos éticos de esta técnica,
creemos que la moralidad en el siglo XXI no puede quedar materializada en la regulacion

legal de los Estados.

Mucho menos podemos aprobar la desregulacion que se mantiene tanto a nivel local de cada
Estado como en el internacional (si es que no hay una Convencion que explicite su

prohibicién o aprobacion). Porque aun cuando existan argumentos muy poderosos en contra

26 Como plan ideal entendemos a los padres comitentes, convirtiéndose en padres legales de sus hijos deseados.
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de esta técnica, la realidad se abre camino y ésta se sigue produciendo aun cuando nos

parezca reprochable.

Es por lo anterior, que nos interesa que esta técnica se regule?’ y se tomen en consideracion
los aspectos favorables de ella. A saber, el hecho de que los padres puedan vincularse a la
paternidad/maternidad desde la fase inicial del crecimiento de su hijo, o que exista un vinculo

genético con la pareja comitente o con al menos uno de sus miembros?.

Lo que nos parece mas contundente para apoyar su regulacion, es que el legislador no puede
rehuir a la realidad, mas aun sabiendo que esta técnica tiene aplicacion en los hechos.
Consecuentemente, tampoco puede seguir amparando la clandestinidad que proviene de los
efectos de la desregulacion, porque la técnica seguird produciéndose, y aquello hace aun mas
necesaria su reglamentacion. En efecto, la prohibicién de esta técnica en determinados
Estados ha deparado en la creacion de una demanda que los comitentes intentan satisfacer

en algun mercado -desregulado- donde prima la clandestinidad?’.

La regulacion entonces es la que previene a las partes involucradas de mas abusos®’. En
definitiva, la madre gestante tiene mas proteccion a la hora de someterse a un acuerdo de
gestacion subrogada si lo hace con conocimiento de sus derechos y deberes, lo mismo que
para los padres comitentes y, por, sobre todo, la persona mas vulnerable que necesita de esta
regulacion es el bebé que nacerd producto de esta gestacion subrogada, a quien le urge poder

tener una filiacion determinada y reconocida en el Estado en que se encuentre.

27 Con una postura a favor de la regulacién, encontramos en nuestro pais ALBORNOZ, Laura (2019) “Como regular
la maternidad subrogada por ragones humanitarias’. texto presentado en las Jornadas Nacionales de Derecho Civil,
Valparaiso, Universidad Adolfo Ibafiez, 4 de octubre 2019.“Creo que nna reforma a esta materia debiera ajustarse a lo que
en doctrina y en debate legislativo comparado se ha planteado como grandes nudos para su regulacion y dice relacion con ciertas premisas
en que la identidad o filiacion del sujeto en gestacion no podria ser reclamada ni en etapas previas ni etapas coetdneas”

28 SANCHEZ, Rafael (2010) “La gestacion por sustitucion: dilemas éticos y juridicos”. Revista Humanitas humanidades
médicas N°49. pp.18-19.

29 ERGAS (2013) p.137. “Los mercados de personas o pattes del cuerpo humano, como aquellos que involucran
trabajo sexual, ilustran el riesgo que la prohibicién, especialmente cuando va acompafiada de sanciones penales,
puede simultineamente activar el rol de empresatios y funcionarios estatales dispuestos a intervenir en actividades
ilicitas e incrementar asi, la explotaciéon de los que provean el servicio, tanto como los precios pagados por los
clientes”. (Traduccién simple)

30 LAMM, Eleonora (2017) “Argumentos para la necesaria regnlacion de la gestacion por sustitucion”. Elsevier Espafia. p.539.
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Por lo senalado, debemos promover una regulacion lo suficientemente completa para una
técnica que se promueve dia a dia en el mundo. Principalmente, para proteger de la

clandestinidad a los menores que nacen por medio de la gestacion subrogada.

V. Importancia de abordar el tema de la gestacion subrogada desde el DIPRI: Un

caso real.

Pareciera que el Derecho Internacional Privado se ha adelantado a los civilistas en esta

materia y, sobre todo -como suele suceder-, es la realidad la que se ha adelantado al Derecho.

Si analizamos el tipo de regulacion que existe en derecho comparado, llegaremos a una
estructura con cuatro variables: primero que existen paises que prohiben a toda costa la
institucion de la gestacion subrogada dentro de sus fronteras; por otra parte, aquellos que
regulan solamente la modalidad altruista; luego, aquellos que regulan esta institucion en la
modalidad altruista y comercial; y por ultimo, existen paises que no regulan esta materia,

dentro de los cuales encontramos a nuestro pais.

(Por qué importa referirnos a la regulacion que tengan los demads paises respecto al tema?
Precisamente porque gracias al vacio legal o prohibicion que existe en determinados Estados,
los propios padres comitentes se trasladaran a otro pais en la busqueda de una jurisdiccion

que les permita llevar a cabo su voluntad de ser padres?!.

Esto se ilustro brevemente al inicio de esta presentacion, al mencionar el caso de aquella
pareja de chilenos que, luego de infructuosos intentos en su busqueda de
maternidad/paternidad, decidieron viajar a Perti. Lugar en el que se sometieron a la gestacion
subrogada con una mujer gestante peruana, que renunciaria a sus derechos derivados de la

maternidad una vez que los bebés nacieran.

Este caso, desatd un revuelo mediatico tanto en el mundo juridico como en la opinidn ptblica

chilena. Asi, se sefiald que el padre comitente -Sr. Tovar- era padre bioldgico de los bebés,

31 VILAR (2018) p.57.
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al haber donado su esperma, mientras que la madre comitente -Sra. Maduefio- no pudo
aportar su material genético, sino que recurrié a un 6vulo donado. Los bebés nacieron en
Pert el 28 de julio del 2018 y los padres comitentes intentaron traerlos a Chile, el 25 de

agosto del mismo afio?

Como en la legislacion peruana la gestacion subrogada no estd regulada -al igual que en
nuestro pais-, la situacion derivdo en un problema penal, donde se acusé a los padres
comitentes de trata de personas, por haber ingresado a su pais solos los dos, e intentado salir

de Peru con dos bebés que no habian sido registrados en su ingreso.

Felizmente, la situacion de aquellos padres mejor6 al demostrarse la relacion biologica entre
el Sr. Tovar y los bebés, pero se sefial6 que la justicia peruana seguiria investigando el caso
por eventual falsedad ideoléogica’?, derivada del acta de nacimiento en donde es probable que

se hubiera inscrito a los padres comitentes en vez de a la madre gestante.

Como vemos, en este caso el problema se produjo en el Estado de Nacimiento®* de los nifios,
pero no se resolvio si es que, en Chile, aquellos nifios tendrian una filiacion determinada. Ya
sea por el acta de nacimiento peruana, por el reconocimiento voluntario de los padres

comitentes o por la dictacion de una sentencia que reconociera la filiacion de aquellos nifios.

En otras palabras, el problema mas clave que se identifica al hablar de gestacion subrogada
transfronteriza, serd como el Estado de Recepcion®, reconocera la filiacion de aquellos nifios

nacidos en otro pais, por medio de la TRHA en comento.

32 https:/ /www.cooperativa.cl/noticias/pais/relaciones-exteriores/ chilenos-en-el-extetior/caso-vientre-de-
alquiler-autoridades-entregaron-mellizos-a-pareja-chilena/2018-09-09/202928.html ~ (Ultima ~ revision 1 de
noviembre 2019) https://www.latercera.com/nacional/noticia/detienen-chilenos-peru-vientre-alquiler/299097
(Ultima revisién 1 de noviembre 2019)

33 Tbid.

3 GONZALEZ, Nuria; ALBORNOZ, Maria (2016) “Aspectos transfronterizos de la gestacién por sustitucion”.
Universidad Nacional Auténoma de México. Anuario Mexicano de Derecho internacional vol. XVI. p.174

35 Ibid. p. 175. Para estos efectos, utilizamos el concepto de la profesora Nutia Gonzalez, quien define Estado de
Recepcion: “generalmente serd el pais donde los padres intencionales tienen su centro de vida.”
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En particular, porque un sinnimero de paises regula en su legislacion interna que la
maternidad se rige por el principio de “mater semper certa est”’, siendo la maternidad
determinada por el hecho del parto®® y la mujer que ha dado a luz. Por ende, siempre dicha

mujer siempre sera conocida y entendida como la madre legal del bebé.

Esa aproximacion a la filiacion se ve fuertemente tensionada por las THRA, tal como hemos
podido apreciar en el acapite previo. Habria que considerar si en un caso como el analizado
en esta seccion, no debiese primar el elemento volitivo o la voluntad procreacional de los
padres, de modo que se plasme dicha voluntad en los certificados de nacimiento otorgados

por la autoridad competente.

VI.  Respuestas al problema dependiendo del pais que sea el Estado de Recepcion.

Teniendo presente lo anterior, queremos recalcar que la busqueda de respuestas hacia el
reconocimiento de las decisiones o resoluciones judiciales extranjeras, referidas a la filiacion
derivada de la gestacion subrogada, van orientadas a ilustrar nuestro ordenamiento juridico

chileno y en particular, la regulacion desde el DIPRI chileno hacia este tema.

Asi las cosas, queremos delimitar el campo de posibles respuestas, principalmente a algunos
Estados latinoamericanos (porque al tener una distancia geografica menor con estos Estados,
es mas probable que los chilenos que recurran a esta técnica en el extranjero, lo hagan en
paises de la region). Sin perjuicio de lo anterior, como la regulacion en nuestro continente
no ha alcanzado el nivel de desarrollo que si han logrado otros Estados, también se utilizaran

-para efectos de completar el esquema- paises fuera del continente.

36 Principio recogido por la legislacion de Chile, Reino Unido, Argentina, Espafia, entre otros.
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a) Estados prohibicionistas en materia de gestacion subrogada.

En este subcapitulo analizaremos la regulacion de Espafia, Francia y Alemania’, por ser
algunos de los paises que han tomado la via de la prohibicion a esta practica y luego nos
referiremos a como aquellos paises podrian responder al reconocimiento de la filiacion

extranjera, derivada de la gestacion subrogada.

Primero, en Espafia su ordenamiento juridico inicid los estudios respecto a la gestacion
subrogada con el Informe Palacios que se aprob6 en 1986, el que entre sus recomendaciones
(letra H) indicaba expresamente: “/15. Debera prohibirse la gestacion de sustitucion en
cualquier circunstancia. 116. Deberan ser objeto de sancion penal o del tipo que procediera,
las personas que participen en un contrato de gestacion de sustitucion, aunque no sea
escrito, asi como las personas, agencias o instituciones que las propicien, y los equipos

médicos que las realicen.’s”.

Como las regulaciones de la materia requirieron adaptacion, se legislé en el afio 2006 la
norma que se mantiene vigente hasta la fecha. A saber, la Ley 14/2006, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida que concisamente establece en su articulo 10: “Serd nulo de
pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de
una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante o de un tercero”. Para
luego, en su inciso segundo sefialar que “la filiacion de los hijos nacidos por gestacion de

sustitucion sera determinada por el parto.”

Lo anterior, pareceria cerrar la puerta a la filiacion de los padres comitentes. Pero no del
todo, ya que en el inciso tercero se otorga una accion de reclamacion de paternidad, al padre

bioldgico, conforme a las reglas generales.

37 European Parlament (2013) “A comparative study on the regime of surrogacy in EU Member States.” En:
http://www.europarl.ecuropa.cu/RegData/etudes/STUD /2013 /474403 /1POL-JURI ET(2013)474403 EN.pdf.
(Ultima revisién 1 de noviembre 2019) pp. 105-106.

38 Informe de la Comisién Especial de Estudio de la Fecundacién in vitro y la Inseminacion artificial humanas,
aprobado por el Pleno del Congreso de los Diputados el 10 de abril de 1986. Espafia.
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Por el momento, indicaremos solamente la legislaciéon vigente de Espafia, porque el
tratamiento de su jurisprudencia mas reciente la estudiaremos en el capitulo siguiente, donde
resulta mas 1til analizar el alcance de la excepcion de orden publico internacional, con casos

que se han suscitado en el territorio espafol.

En segundo lugar, si revisamos el derecho aplicable en Francia o mas precisamente al
Codigo Civil Francés, se encuentran reglas que se encargan de anular todo tipo de
convenciones que confieran valor patrimonial al cuerpo humano, a sus elementos o sus
productos e, incluso, especifican que cualquier acuerdo relacionado con la reproduccion

humana o el embarazo sera nulo, siendo estas normas de orden ptblico®®.

Por lo que siguiendo la linea normativa de aquellas normas, desde el afio 1994 en Francia se
prohiben todas las formas de maternidad subrogada®’, asignandoles nulidad de pleno derecho
a los acuerdos que tengan por fin su regulacion, ademas de determinadas penas en sede

criminal para sus intervinientes.

Asi, el Codigo Penal francés establece dos disposiciones distintas en las que se tipifican
sanciones en contra de los involucrados en un acuerdo de gestacion subrogada. Por un lado,
en el Articulo 227-12 se castiga a quienes inciten a abandonar a un hijo, nacido o no nacido.
Por otro lado, y con un poco mas de claridad, el Articulo 227-13 del mismo cuerpo legal,
castiga “la sustitucion, falsa representacion u ocultacion que infrinja el estado civil de hijo”

con tres afios de prision y multa de 45.000 euros.

En tercer lugar, en Alemania encontramos tres principales fuentes normativas de las que se
extrae que la gestacion subrogada, estd prohibida. Primero, encontramos los articulos 134 y
138 del BGB, donde se consagra que cualquier transaccion que infrinja normas de orden

publico serd nula.

3 Articulos del Cédigo Civil Francés: 16- 5 “Los convenios que tengan por objeto conferir un valor patrimonial al
cuerpo humano, a sus elementos o sus productos, son nulos”, 16-7 “Todo convenio relativo a la proctreacion o la
gestacion por cuenta de otro serd nulo” y 16-9 “Las disposiciones del presente capitulo son de orden publico”

40 Ley N°94653 de 29 julio 1994 sobre el Respeto al Cuerpo Humano.
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Luego, el Acta de 1990 de Proteccion Embrionaria, indica que se castiga con carcel o multa
a quien pretenda llevar a cabo una inseminacion artificial en una mujer que esté preparada
para renunciar a su hijo permanentemente, luego del nacimiento (lo que es un presupuesto
de la gestacion subrogada). Sin embargo, como se ve, a quien se castiga es al intermediario

y no a la mujer gestante o a los padres comitentes.

Por ultimo, encontramos el Acta de Promocion de Adopcion, donde se regula expresamente
que, si una mujer es inseminada artificialmente con el embrion de otro, para luego entregar
al bebé en adopcidn, dicha practica no estard prohibida. Pero en el caso que se intermedie
por una persona que ponga en contacto a la mujer gestante y a los padres que se quieran
hacer cargo del bebé, dicho intermediario podra ser castigado con un afio de carcel o multa
y la pena va en aumento si se busca un beneficio pecuniario por tal intermediario. Sin

embargo, se reitera que ni la mujer gestante ni los padres comitentes seran sancionados*!.

Ahora bien, todo lo sefialado apunta a la regulacion en materia interna de esta TRHA, y de
acuerdo con la regulacion de los Estados que hemos analizado brevemente, seria logico que

se negara el reconocimiento a las filiaciones extranjeras, que deriven de esta técnica.

Sin embargo, no ha sido tan tajante la jurisprudencia de aquellos paises -principalmente de
Alemania y Francia- para rechazar el reconocimiento de las filiaciones extranjeras en
comento. Como muestra de aquello, podemos mencionar la sentencia del Tribunal Federal

Aleman de 2014, donde se muestra justamente lo sefialado*?.

De acuerdo con los hechos del caso, se identifica como padres comitentes a una pareja de
alemanes -del mismo sexo-, que decidid celebrar un contrato de gestacion subrogada con
una mujer gestante del Estado de California, Estados Unidos. Uno de los padres aportd su
material genético y el ovulo fue conseguido de un donador anénimo. Luego y con

anterioridad al nacimiento, se reconocio la paternidad de los padres comitentes ante el

4 European Patlament (2013) p.107.
42 Sentencia del BGH Alemania 10 de diciembre de 2014. Resumen y comentario en inglés en: Dina Reis, Albert-
Ludwigs-University ~Freiburg, Alemania http://conflictoflaws.net/2015/german-federal-court-of-justice-on-

surrogacy-and-german-public-policy/ (Ultima revision 1 de noviembre 2019)
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Consulado Aleman de San Francisco y por la sentencia de la Suprema Corte del Estado de
California. Sin embargo, al retornar a Berlin, los padres comitentes se encontraron con el

rechazo del registro civil del pais, lo que se reiterd en los tribunales de primera instancia.

Fue el Tribunal Federal Aleman (BGH), el que dio un vuelco a esta decision, sehialando que
no podia negarse el reconocimiento de la filiacion de la Corte de California basdndose en
una violaciéon al orden publico aleman, porque aun cuando existiera un acuerdo de
maternidad subrogada -que es prohibido en Alemania-, igualmente uno de los padres
comitentes era el padre bioldgico del bebé, mientras que la mujer gestante no tenia relacion

genética con el nifio, por lo que debia aprobarse aquella inscripcion.

Este fallo ademas estudié detenidamente los presupuestos en los cuales la mujer gestante
habia prestado su consentimiento dentro del acuerdo de gestacion subrogada, descartando
que se pudiera vulnerar el orden publico internacional aleman, por el solo hecho de reconocer
la filiacion de los menores, a favor de los padres comitentes. Lo que reafirma que -como
veremos en el capitulo destinado a ella- una excepcion de orden publico internacional, debe

analizarse conforme a las caracteristicas del caso concreto®?.

En Francia, por su parte, las Cortes en reiteradas ocasiones rechazaron el reconocimiento de
filiaciones extranjeras que provinieran de acuerdos de gestacion subrogada. Sin embargo, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (“TEDH”) ya ha reprochado dichas decisiones,
ordenando al Estado francés a registrar debidamente los certificados de nacimiento de los
nifios a favor de los padres comitentes, poniendo énfasis en el respeto y promocion del interés

superior del nifio**.

3 CALVO-CARAVACA, Alfonso; CARRASCOSA, Javier (2015). “Gestacion por sustituciéon y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos
de Derecho Transnacional. Octubre Volumen 7. p.77.

4 Mennesson y otros ¢. Francia (asunto 65192/11) y Labasse y otros c. Francia (65941/11): The effects also extended
to the situation of the children themselves, whose right fo respect for their private life — which implied that everyone should be able to
establish the essence of bis or her identity, including his or her parentage — was significantly affected. There was therefore a serious issue
as to the compatibility of that situation with the children’s best interests, which must guide any decision concerning them. Ver mas en:

https://www.echr.coe.int/Documents/CLIN 2014 06 175 ENG.pdf (Ultima revisién 1 de noviembre 2019)
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En estos dos emblematicos casos, el TEDH realizé un detallado analisis del tema que nos

convoca. A saber, el reconocimiento de la filiacion derivada de la gestacion subrogada.

Un primer caso es el de los Mennesson, quienes eran una pareja de franceses que se
trasladaron a California, Estados Unidos, para lograr ser padres de gemelas el afio 2000. En
el mismo sentido, encontramos el caso de los Labasse, quienes también eran una pareja de
franceses que recurrid en este caso al Estado de Minessota, para ser padres de Juliette

Labasse el afio 2001.

Sin embargo, en ambos casos cuando retornaron a Francia con sus bebés, las autoridades se
negaron a validar sus certificados de nacimiento, en virtud de que provenian de casos de

gestacion subrogada, préctica prohibida en el territorio francés.

De acuerdo con el TEDH, de forma unanime se fallé que el derecho al respeto de la vida
familiar de los padres no habia sido vulnerado. Sin embargo, al considerar el derecho al
respeto de la vida privada de los nifios (Articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos*) se sefialé que aun cuando el referido articulo no incluyera una garantia para
obtener una nacionalidad, los nifios se enfrentaban a una incertidumbre preocupante ante la
posibilidad de no obtener la nacionalidad francesa-aun cuando sus padres bioldgicos fueran

franceses-, lo que impactaba directamente en la definicion de su propia identidad.

Luego, de manera contundente, el TEDH resolvi6 que aun cuando el Estado Francés
intentara desincentivar a sus ciudadanos a recurrir a la gestacion subrogada en otro pais, por
medio de los rechazos a autorizar los certificados extranjeros dictados en esas condiciones.
Dicho actuar, impacta directamente en la vida privada de los nifios que nacen por medio de
esta técnica, quienes deben tener el derecho a establecer la esencia de su identidad, lo que

incluye su filiacion, que al momento era negada por el Estado Francés.

4 Article 8 CEDH- Right to respect for private and family life: Everyone has the right to respect for his private
and family life, his home and his correspondence. (Todos tienen el derecho al respeto por su vida privada y su vida
familiar, su hogar y correspondencia)
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Por lo tanto, de forma unanime el TEDH considera una violacion al articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos respecto de los nifios y les concede una indemnizacion de
5.000 euros por dafio moral®,

De acuerdo con lo anterior, se desprende que aun en un Estado en que la gestacion subrogada
esté expresamente prohibida por la legislacion interna, hay alternativas que, basadas en el
interés superior del nifio, lograran reconocer una filiacion acreditada en el extranjero si es

proveniente de la técnica en comento.

b) Estados que regulan y aprueban la gestacion subrogada.

Como se sefialo previamente, interesa particularmente la regulacion latinoamericana
comparada, por lo que estudiaremos en primer lugar la legislacion de Uruguay. Este Estado
ha reglamentado la variante altruista de la gestacion subrogada, al igual que la legislacion
del Reino Unido, que revisaremos en segundo lugar y por Ultimo el Estado de California,

Estados Unidos, que regula incluso la variante comercial dentro de sus fronteras.

Partiendo con Uruguay, su regulacion es bastante particular, porque la regla general ante un
acuerdo de gestacion subrogada sera que este adolece de nulidad, como sefiala el articulo 25
de su Ley 19.167 sobre TRHA: “Seran absolutamente nulos los contratos a titulo oneroso o
gratuito entre una pareja o mujer que provea gametos o embriones, sean estos propios o de
terceros para la gestacion en el utero de otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido

a la otra parte o a un tercero®’.”

Sin embargo, como excepcion, en el inciso segundo de la mencionada ley, se permite la
llamada gestacion por subrogacion altruista para aquella “mujer cuyo utero no pueda gestar

su embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas, quien podrd acordar con un

4 SCOTTI, Luciana (2015a) “La gestacién por sustitucion y el Derecho Internacional Privado: Perspectivas a la
luz del nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina”. Revista de la Facultad de Derecho N°38. pp. 232-
233.

47 Inciso primero articulo 25 ley 19.167.
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familiar suyo de segundo grado de consanguinidad, o de su pareja en su caso, la

implantacion y gestacion del embrion propio.”

De acuerdo con el profesor Rubén Santos, esta posibilidad altruista es un modo que tiene el
legislador uruguayo para combatir la comercializacion indebida de esta técnica, o incluso
para prevenir lo que él llama “industria productora de bebés por encargo?®”. Adelantando
nuestra posicion, creemos que la legislacion uruguaya tomd el camino correcto, como

veremos mas adelante (adelantandose varios afos a nuestro pais).

Continuando con nuestra investigacion, respondiendo la pregunta de coémo debiese
reconocer el estado uruguayo, una filiacion extraterritorial que derive de una gestacion
subrogada, el profesor Rubén Santos, nos entrega un analisis desde el DIPRI de su pais,
distinguiendo si tal reconocimiento se hace respecto de sentencias judiciales o de

documentos auténticos extranjeros.

Empieza sefialando que, si fuera jurisdiccional el procedimiento a seguir por los padres
comitentes al momento de efectuar el reconocimiento de la filiacion, esta accidon tendria
naturaleza voluntaria y no contenciosa (lo que podria deparar en contencioso si existiera
alguna discrepancia), por tanto, en la ejecucion de la jurisdiccion voluntaria, las sentencias

podrian tener dos tipos: declarativas o constitutivas.

En el caso de las sentencias declarativas, el magistrado del Estado de Nacimiento, por
ejemplo, se limitaria a constatar que ambos padres comitentes aportaron el material genético
del bebé y que la mujer gestante no tiene vinculo genético. Sobre la base de esos hechos, el
juez deberia reconocer inmediatamente a los padres comitentes como los padres legales del

recién nacido, siempre que la técnica no esté prohibida en dicho Estado®.

4 SANTOS, Rubén (2015) “El respeto a la diversidad cultural en el derecho internacional privado de familia”.
Revista Chilena de Derecho Internacional Privado N°1. p. 16.

4 SANTOS, Rubén (2014) “Cémo asegurar una eficacia internacional a las filiaciones producto de una maternidad
subrogada”. p. 691.
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En cambio, si la sentencia es constitutiva, significa que se crea una nueva situacion juridica,
ya que el juez reconocera como padres legales a los comitentes y no a la mujer gestante. Lo
anterior sucede cuando, por ejemplo, uno de los padres comitentes aporta su esperma y se
fecunda un 6vulo de la mujer gestante, siendo ésta la madre genética. En este sentido, la
nueva relacion juridica se revela cuando el magistrado reconoce como padres legales a los

comitentes -el varén que aporto el material genético y su pareja- y no a la mujer gestante™.

Ante esta distincion, Santos sefiala que desde el DIPRI uruguayo, la posibilidad de que no
se reconozcan estas sentencias es bastante baja, considerando que solamente las sentencias
de condena®! (de pago o de cumplimiento de una obligacion de hacer o no hacer) son las que
se someten al tramite de exequatur, no asi las constitutivas o declarativas de derechos que

hemos mencionado.

Luego, corresponderia estudiar el caso de los documentos publicos auténticos como, por
ejemplo, un acta de nacimiento en que se reconozca la filiacion del recién nacido como hijo
de los padres comitentes. El catedratico uruguayo ya mencionado, sefiala que aun cuando
los documentos publicos hayan sido emitidos por autoridad competente y dentro de su area
legal de actuacion, su aplicacion directa no parece el método mas correcto de resolver este
tema. En su opinion, un tema tan delicado como la filiacion requiere de la intervencion de
un magistrado, el que debe pronunciarse por medio de una resolucion judicial, para asi

asegurar el debido proceso legal en todos los casos®.

En resumen, el reconocimiento de la filiacion en Uruguay, derivada de un acuerdo de
gestacion subrogada transfronteriza, seria valido mientras cuente con un pronunciamiento

judicial. Al menos de acuerdo con la postura doctrinal que hemos abordado.

Respecto al Reino Unido, es menester que tengamos presente que existe legislacion expresa,

tanto en el Acta de Acuerdos de Subrogacion (1985) como en el Acta de Fertilizacion y

50 SANTOS, Rubén (2013) “Derecho Civil internacional y de familia”. Asociacién de Escribanos del Uruguay,
p.332.

51 SANTOS (2014) p. 692.

52 SANTOS (2013) p. 337.
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Embriologia Humana (2008). En dicha normativa, se permite inicamente aquellos acuerdos
de gestacion subrogada que sean altruistas, sin perjuicio de ‘“gastos razonables” que se

pudieran haber pagado a la mujer gestante’>.

Sobre la filiacion de los bebés que nazcan a través de esta técnica, la regulacion tiene el
caracter de ex post, siendo la madre gestante la madre legal del bebé, hasta que los padres
comitentes no se sometan a un procedimiento judicial en el que obtengan una “orden
parental”. Esto, porque si toca resolver uno de los casos en comento, la doctrina ha

establecido que se utilizara la lex fori, es decir la ley del Reino Unido®*.

Sin embargo, debemos volver a la pregunta central de este trabajo y analizar el eventual
reconocimiento de la filiacion extranjera derivada de una gestacion subrogada. Para ello,
vale la pena analizar el siguiente precedente, que demuestra como el Reino Unido ha resuelto

el tema.

El afio 2008, The Hight Court of Justice (“HCJ”), discutia en un caso de gestaciéon por
sustitucion la procedencia de la orden parental de los padres comitentes (cuando la mujer
gestante proveniente de Ucrania habria recibido pago por ciertos gastos). La HCJ, fallo
reconociendo favorablemente aquella orden, en nombre del interés superior de los menores,
quienes no podrian quedarse como apatridas, cuestion que ocurriria si es que se negaba su
filiacion acorde con la ley inglesa. Por ultimo, La HCJ reconocié que el pago a la mujer
gestante habia sido un gasto razonable que cumplia con los requisitos del Acta de

Fertilizacion y Embriologia, por lo que también lo valido.>

Ahora bien, sobre el Estado de California, Estados Unidos- que ya se ha mencionado para

ilustrar una serie de casos-. Debemos partir sefialando que es uno de los Estados mas liberales

5 VILAR (2018) p.214.

>+ ALGHRANI, Amel; GRIFFITHS, Danielle (2017) “The regulation of surrogacy in the United Kingdom: The
case for reform. Basado en “Surrogacy Law Reform Conference in the 21st Centutry: Rethinking assumptions,
reforming law” el 6 mayo 2016. p. 11 “Parental orders”: Si la orden parental se obtiene, los padres comitentes se
convertiran en los padres legales del bebé y extinguiran el estatus de madre legal de la mujer gestante.

55 Foreing surrogacy [2008] EWHC 3030 (Fam). https://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed28706
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y con mayores garantias para todos quienes recurran a esta practica®®. Estas garantias han
ido quedando plasmadas tanto en su Codigo de Familia, como en las numerosas sentencias
de sus tribunales que han desarrollado atin mas los requisitos y limites de esta practica. En
todo caso y para efectos de esta investigacion, solo nos concentraremos en aquellos casos

que digan relacion con problemas en la determinacion de la filiacion.

Como punto de partida debemos destacar que en la legislacion californiana no se consagran
requisitos expresos para la eleccion de la mujer gestante. Pero la “American Society for
Reproductive Medicine” cred un informe el afio 2015 que aplica para todo el territorio
estadounidense, dando pautas sobre la eleccion de las mujeres gestantes y que ademas
recomienda efectuar estudios psicosociales a los padres intencionales. Estableciendo, por
ejemplo, el rechazo a aquellos padres intencionales que no sean capaces de sobrellevar una

relacion respetuosa con la mujer gestante®’.

Ahora bien, en el Codigo de Familia de California, se incorpord el afio 2012 un nuevo
articulo 7962 donde se plasma como requisito indispensable que, en las negociaciones del
acuerdo de gestacion subrogada, tanto los padres comitentes como la madre gestante tendran
que estar acompanados por un abogado, en orden de garantizar los derechos de cada parte.
Ademas, se consagra que ninguno de los tratamientos médicos podrd iniciarse sin el
cumplimiento de los requisitos legales del contrato. Se estipula entonces que estos acuerdos
de gestacion subrogada deberan incluir como minimo: fecha de celebracion del contrato,
origen de los gametos (salvo si hubiera donantes, porque en tal caso solamente se hara
mencion a que son donados), identidad del progenitor o progenitores intencionales y la
declaracion de los padres comitentes sobre como cubrirdan los gastos médicos de la

gestante®®.

5 TEMAN, Elly (2016) “Surrogacy in Israel: State- Controlled Sutrrogacy as a Mechanism of Symbolic Control”.
Sills, Eric Scott (ed.), “Handbook of Gestational Surrogacy: International Clinical Practice & Policy Issues”
Cambridge University Press.

57 Practice Committee of the American Society for Reproductive Medicine. Recommendations for practices
utilizing gestational catriers: a committee opinion. Vol. 107 N°2. Febrero 2017

58 VILAR (2018) p. 228.
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Para avanzar al tema que nos convoca, es decir, la determinaciéon de la filiacién. En
California se establece en el articulo 7633 que habra que recurrir a los tribunales para
establecer el vinculo paterno filial, acompafiando el acuerdo y una declaracion de los padres
y de la mujer gestante donde se asegure que se han cumplido los estdndares del contrato.
Cuando se hubiere obtenido la sentencia, queda establecida la relacion legal de filiacion entre
los padres comitentes y a su vez, cesan todos los derechos y deberes que hubiese tenido la

mujer gestante respecto del bebé™.

Un punto que vale la pena mencionar, al obtener una sentencia favorable que determine la
filiacion ex ante -y que esté en estado de ejecucion al nacimiento- permitird que se inscriba
a los padres comitentes inmediatamente en el certificado de nacimiento del bebé,

otorgandoles mayor seguridad juridica respecto al eventual arrepentimiento de la gestante.

Si ahora analizamos algunos ejemplos de los fallos resueltos en el Estado de California,
encontraremos casos que surgieron hace mas de una década®, por ejemplo, el caso
“Adoption of Matthew B %' del afio 1991 en que la mujer gestante se arrepiente de su decision
y reclama la custodia del bebé, luego de ocho meses del nacimiento. En aquella sentencia,
tanto la corte de primera instancia como la de apelaciones, fallaron a favor de los padres

comitentes, resguardando el interés superior del nifio, que ya se estaba criando con ellos.

Avanzando hasta uno de los casos mas recientes y controvertidos que se han producido en
California, encontramos el caratulado “Cook v. Harding®””. En este caso, la mujer gestante
Melissa Cook de 47 afios, ya era madre de cuatro nifios y habia actuado como gestante en

otro procedimiento. El padre comitente, por su parte, era un padre soltero de 50 afios.

5 VILAR (2018) p.229.

60 Para mayor desarrollo en los casos de gestacion subrogada de California véase VILAR (2018) “La gestacion
subrogada en Espafia y en el derecho comparado” pp: 230-242.

61 Adoption of Matthew B, a minor. Court of Appeal of the State of California, First Appellate district division
three. A044280, A045711 (Cal. App. Jul. 23, 1991)

62 Case No 2:16-cv-00742-ODW (AFM) United States District Court, C.D. California. Cook v. Harding 190 F. Supp.
3d 921 (C.D. Cal. 2016) Junio 6, 2016.
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Por medio de una fecundacion in vitro el comitente insistié en que se implantaran tres
embriones (intentando asegurar el éxito de la gestacion de al menos uno de ellos por la
avanzada edad de la gestante) los que fueron implantados en la gestante, perseverando y
deparando en trillizos. En ese momento, el padre comitente, solicitd a Melissa que abortara
al menos a uno de los embriones por medio de una reduccion embrionaria, dado que no era
capaz de mantener econdmicamente a tres bebés. Dicho procedimiento implicaba graves
riesgos tanto para los restantes embriones como para la gestante, por lo que Melissa Cook se
negd ante esta solicitud y el padre comitente incluso sugirié que daria en adopcion a uno de

los bebés si es que no cumplia con esta solicitud.

El 22 de febrero de 2016, nacieron los trillizos. Sin embargo, un poco antes del nacimiento
se habia iniciado un proceso judicial con una accién que presentd la gestante, alegando
vulneraciones por parte del Estado de California, a sus derechos y a los de sus bebés (accion
que fue rechazada). Al mismo tiempo, el padre comitente solicité ante el tribunal de la
instancia del Distrito Central de California que se le tuviera como el unico padre legal de los
nifios que estaban por nacer. Esta ltima accion fue resuelta a favor del comitente, el 6 de
junio de 2016, sefialandose que al cumplir con cada uno de los requisitos que establecia el
articulo 7692 del Cédigo de Familia, el contrato de gestacion subrogada era plenamente

ejecutable y que, por lo tanto, se otorgaba la calidad de padre legal al padre intencional.

Con este caso se demostré de forma clara, la priorizacion que se le puede dar a un acuerdo
de gestacion subrogada, en un Estado como el de California, donde la fuerza obligatoria de
un acuerdo de esta naturaleza serd tal, que aun cuando existieren antecedentes de una

eventual vulneracion de los derechos de la gestante, primaria el acuerdo.

Considerando la regulacion de los Estados anteriormente revisados, podemos adelantar
nuestra posicion acerca de la preferencia a la regulacion de gestacion subrogada de caracter
altruista, con la que nos podriamos posicionar con mayor facilidad ante un reconocimiento
de las filiaciones que deparen de ella en el extranjero, como veremos mas adelante en el

capitulo referido a las respuestas desde el Estado Chileno.
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¢) Estados que no regulan la gestacion subrogada.

Hemos llegado a uno de los puntos mdas importantes de este trabajo, dado que en esta
categoria encontramos al Estado chileno. Para analizar la situacion actual de nuestro pais,
primero indagaremos los avances que se han mostrado en Colombia, Brasil y Argentina, aun

cuando no se hayan plasmado en normas expresas sobre la gestacion por sustitucion.

Comenzando por Colombia, ya en el afio 2012, era posible encontrar manifestaciones que
buscaban la promocion de estos acuerdos, aun sin contar con una regulacion legal expresa®

Pero al analizar con mayor detencién la regulacion colombiana, encontraremos proyectos de
Ley que intentaron hacerse cargo de esta practica, desde el N°46 del afio 2003 del Senado, o
el N°196 de 2008 de la Camara de Representantes y N°37 del afio 2009%*. Es mds, su propia
Corte Constitucional sefial6 el afio 2009, que “no podia desconocerse el fenomeno de la

maternidad subrogada, al no ser ajena a la sociedad colombiana® ”.

Aquel, no fue el tinico pronunciamiento por parte de la Corte Constitucional Colombiana,
sino que se hizo cargo del problema de la gestacion transfronteriza en la sentencia SU-696%°
del afo 2015. El caso se bas6 en una pareja de hombres que habrian logrado su paternidad,
mediante un acuerdo de gestacion por subrogacion en California, Estados Unidos. Los que,
al retornar a su pais de residencia, Colombia, solicitaron el registro como padres bioldgicos
de los ninos concebidos. Dicha inscripcion fue negada por el registro civil de nacimiento,
por no existir, dos casillas que refirieran a dos padres, sino solo a una madre y un padre.

Luego, la Corte, acogio el recurso interpuesto por los recurrentes y ordend al Registro civil

03 “SQuieres ser madre subrogada? Preferentemente que viva en Medellin o sus alrededores. Obligatoriamente mayor de edad, sin
antecedentes delictivos y con disponibilidad de atender el proceso legal en juzgados. Pagina de internet que no se encuentra
disponible actualmente, contenido citado por RODRIGUEZ-YONG, MARTINEZ-MUNOZ. (2012) “El contrato
de maternidad subrogada: la experiencia estadounidense”. Revista de Detrecho diciembre. Pie de pagina 7 en pagina
62.

¢ RODRIGUEZ-YONG, MARTINEZ-MUNOZ (2012) p.62.

65 Corte Constltuaonal Colomblana T- 96 / 09. De 18 de diciembre 2009.

blologlcoq -de-familias. Noticia de 23 diciembre 2015. (Ultimo acceso: 4 junio 2019.)
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de Nacimiento que inscribiera a los menores e instd a la Registraduria Nacional del Estado

Civil para que en un plazo de 30 dias, implementara un nuevo formato de registro®’.

Aquel fallo, no se emitio sin prevenciones y en Colombia se ha mantenido la disputa para
prohibir esta TRHA, presentandose el Proyecto de Ley N° 202%% el afio 2016 vy,
posteriormente, el 2018, un nuevo proyecto de Ley Estatutaria para prohibir esta TRHA, el

que fue instado por dos senadores del Partido Centro Democratico®.

Respecto a Brasil, el estado de cosas varia de forma radical si lo comparamos al anterior
Estado latinoamericano. Esto porque, aun sin existir regulacion legal de la materia, ha
habido reiterados pronunciamientos de parte del Consejo Federal de Medicina (“CFM”),
que rigen y limitan la gestacién subrogada en el territorio brasilefio. La razon de esta
regulacion no legal es que la practica es realizada de facto, y los centros médicos han debido

adaptarse a esta nueva técnica.

Desde el afio 1992 han existido pronunciamientos de parte del CFM, pero es mas importante
abocarnos a las resoluciones mas actuales, por ejemplo, en la Resolucion N°1957 del afio
2010 que permitio a las mujeres recurrir a la gestacion subrogada, no solamente por razones
de infertilidad, sino que también por el riesgo para la mujer o para el bebé que pudiese
concretarse de llevar a cabo una gestacion a termino, denomindndosele a la técnica
“donacion temporal de utero”. Ademas, en aquella resolucion, se establecido como requisito
que la mujer comitente donara sus ovocitos de ser posible y que la mujer gestante fuera un

miembro de la familia de la comitente al menos hasta el segundo grado colateral”’.

Si continuamos cronoldgicamente revisando estas resoluciones, encontraremos grandes

avances como por ejemplo que se ampliara hasta el cuarto grado colateral, el vinculo de

67 Ibid. Pronunciamiento que tuvo el voto de minoria del magistrado Jorge Pretelt, quien sefialé: Con la postura
adoptada se legitiman procedimientos que son ilegales en Colombia, como el alguiler de vientres y la inscripcion de “imposibles juridicos”,
expresion que utiliza para calificar el hecho de que un niio pueda tener dos padres bioldgicos.

%8 CADAVID, K; BARRERA, A. (2017) “Maternidad subrogada en el sistema juridico colombiano y principales
aportes internacionales al tema”. Facultad de Derecho de la Universidad CES-Medellin.p.20.

% Matfa del Rosatio Guerra de la Espriella y Santiago Valencia Gonzalez.

70 VILAR (2018) p. 187
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quién pudiese ser gestante o alin mas, que con la Resolucion N°2121/2015, se permitio que
accedieran a esta técnica no solo mujeres a las que se le fuese a producir un riesgo si seguian
adelante con la gestacion, sino que también a parejas homosexuales. Considerando que estas
resoluciones solo buscan resguardar los acuerdos de gestacion subrogada cuando sean del
tipo altruista, es que han establecido el requisito de parentesco entre la gestante y los

comitentes.

En todo caso, el afio 2016 existié un pronunciamiento de parte del Consejo Nacional de
Justicia de Brasil N° 527!, sobre el registro de nacimiento o emision de certificados de los
nifios nacidos por reproduccion asistida’. Y para las hipotesis de gestacion por sustitucion
se estipuldé que bastaria con la presencia de los padres comitentes ante el Registro Civil
acreditando su unién estable o vinculo matrimonial si va uno solo de ellos, sin necesidad de
que un proceso judicial determine su filiacion. Incluso, se senala en este informe que no se
requerira que conste el nombre de la gestante que ha dado a luz al bebé, en el certificado de

nacimiento.

Por su parte, nuestro pais vecino, Argentina, también se ha mostrado més avanzado que
nosotros, pues ya en el ano 2012, intent6 incluir en el Anteproyecto de Codigo Civil y
Comercial de la Nacion, un articulo que hubiese permitido la gestacion subrogada contando
con un proceso judicial, que tuviera reglas propias, para luego culminar con una decision
judicial de autorizacién’. Lamentablemente, el legislador argentino, decidié eliminar aquel

articulo’ del Codigo Civil y Comercial.

Tthttps://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2016/03/6bd953¢10912313a24633f1ale6535¢1.pdf (Ultimo
acceso 12 de octubre de 2019)

72 Declaracion de que el nifio ha nacido vivo; una declaracién con firma del director del centro médico o clinica en
la que fue realizada la practica, el nombre de los donantes; un certificado de matrimonio de los padres o unién
estable de los comitentes.

73 SCOTT]I, Luciana (2015b) “La filiacién internacional en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Repuiblica
Argentina”. Ediciones Universidad de Salamanca. p. 100.

7+ Articulo 562: Gestacion por sustitucion: El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacioén por sustitucién debe ajustarse alo previsto por este Codigo y laley especial.
La filiacién queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la
identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El juez debe
homologar solo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras el
interés supetior del niflo que pueda nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; c) al
menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos; d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o
de llevar un embarazo a término; e) la gestante no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido retribucion;
@) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de dos veces; h) la gestante ha dado
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Sin embargo, a pesar de aquella negativa por legislar la gestacion subrogada dentro de su
Codigo Civil, han existido avances en su proposicion legislativa en su actual Codigo y
ademas su jurisprudencia ilustra el reconocimiento de filiaciones derivadas de gestaciones
subrogadas transfronterizas y también a la gestacion subrogada cuando se produce dentro

de su territorio’’.

Entonces, primero debemos destacar la labor que han tomado los legisladores argentinos, al
impulsar un Proyecto de Ley que favorece la regulacion de la inscripcion en el Registro Civil
de nifios nacidos producto de una gestacion por sustitucion, realizada en el extranjero’¢. Este
proyecto de ley admite una autorizacion a aquellas inscripciones siempre que la legislacion
del Estado de Nacimiento asi lo permita y que exista una orden judicial en tal sentido. Por
lo demas, en aquel Proyecto, existe un proceso en virtud del cual, el solicitante obtendra su
“Declaracion de Co-parentalidad” una vez acreditados sumariamente una serie de datos”’,
dentro de los cuales nos parece relevante mencionar que se deberia adjuntar el convenio por
medio del cual se pactd el proceso de gestacion por sustitucion, debidamente legalizado y
también el documento que incluya la renuncia de la madre gestante de sus derechos filiativos

otorgada ante un oficial publico del lugar de otorgamiento.

Ademas, cabe resaltar el articulo 2634 del Codigo Civil y de Comercio Argentino, que en su
capitulo de normas sobre DIPRI se hace cargo del reconocimiento de emplazamiento filial

constituido en el extranjero, en los siguientes términos:

a luz, al menos un hijo propio. Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionatia en la
gestante sin la autorizacion judicial. Si se carece de autorizacién judicial previa, la filiacién se determina por las
reglas de la filiacion por naturaleza.

75 KRASNOW (2017) p.199. Refiere a una setie de casos en el afio 2015: Juzgado Familia Mendoza, 31/7/2015,
Infojus.

76 SCOTTIL, Luciana (2013) “La maternidad subrogada en la legislacién y jurisprudencia argentinas” p. 63.

77 a) Domicilio real en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires;

b) Acta de nacimiento del nifio expedida por autoridad competente del pafs de origen;

¢) Convenio por medio del cual se haya pactado la realizacion del proceso de gestacion por sustitucién debidamente
legalizado;

d) Declaracion de la renuncia de la madre de gestacion a sus derechos filiatorios y futuros reclamos en tal sentido,
otorgada ante un escribano u oficial publico del lugar de otorgamiento;

e) Documentacion probatoria de la validez juridica de dichos convenios en el lugar de otorgamiento;

f) Datos de la madre de gestacion, y los datos del donante o donantes, en caso de que los hubiere; y

@) Datos de la institucion o sitio donde se hubiere llevado a cabo el procedimiento.
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“Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero debe
ser reconocido en la Republica de conformidad con los principios de orden publico
argentino, especialmente aquellos que imponen considerar prioritariamente el
interés superior del nifio.

Los principios que regulan las normas sobre filiacion por técnicas de reproduccion
humana asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la
autoridad competente en ocasion de que se requiera su intervencion a los efectos
del reconocimiento de estado o inscripcion de personas nacidas a través de estas

técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decision que redunde en beneficio del
78 2

interés superior del nifio.
Adelantamos, que de acuerdo con la profesora Luciana Scotti, este articulo tuvo en su origen,
una orientacion de “favor filiationis”, es decir, que se reconocieran favorablemente aquellos
emplazamientos filiales, cuando aquellos vayan en pos del interés superior del nifio’””. Por
la utilidad que nos entrega este articulo, se tratara con mayor profundidad en el capitulo IX

sobre propuesta de regulacion para nuestro ordenamiento juridico.

Ahora bien, respecto a la jurisprudencia argentina, existen dos casos muy interesantes por
revisar. El primero, una gestacion subrogada realizada en India, con una madre comitente
argentina y el padre, un espafiol. Quienes, en la embajada argentina de Nueva Delhi, no
lograron inscribir a la recién nacida, por lo que se inst6 a la justicia argentina de primera
instancia, para que se pronunciara sobre aquella inscripcion, resolviendo entonces el Juzgado
de Familia de San Lorenzo, aprobar la inscripcion de la nifia, como argentina nativa, porque
de lo contrario se avasallaria el derecho de la menor, a tener una nacionalidad y a su

identidad®?,

El segundo caso, se refiere a como, un matrimonio de argentinos no logré llevar a cabo un

embarazo natural luego de varios intentos, por lo que una de sus amigas, se ofrecio a gestar

78 Articulo 2634 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

7 SCOTTI (2015a) p, 239.

80 KRASNOW, Adriana (2014) “E/ derecho de familia en el proyecto de Cédigo Civil y Comercial 2012 en Argentina”. Revista
Chilena de Derecho vol N° 41. Refiriéndose a: Juzgado de Primera Instancia de Distrito Familia, San Lotenzo, 2
de julio de 2012, la Ley Online, AR/JUR/62130/2012.
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al embrion que habian creado mediante una fecundacion in vitro. Luego, al momento de
registrar al bebé, en su certificado de nacimiento, se dejaron espacios en blanco sobre los
reglones que indicarian a los padres, pero indicando informacion respecto de la gestante. El
matrimonio, solicit6 su reconocimiento como padres legales de la nifia, lo que fue accedido

por la magistrada del Juzgado Nacional de Primera instancia en lo Civil, de Argentina®!.

De acuerdo con lo abordado en este subcapitulo, podemos llegar a confirmar una de las
premisas sobre las que se funda nuestra intencion de regulacion. Es decir, que aun cuando
en varios Estados no se haya legislado a favor o en contra de esta técnica, la realidad muestra
un claro desarrollo a favor de esta préctica, teniendo incluso que recurrir a organismos
reglamentarios -como en Brasil- para prescribir lo que deberia estar claramente impuesto por

el legislador.

VII. Los impactos de una filiacion derivada de la gestacion subrogada en el DIPRI.

Cuando la legislacion mundial es divergente en torno a un tema tan sensible como el que
hemos tratado, se produce un importante efecto consistente en un incentivo a buscar
legislaciones donde los intereses de los padres comitentes puedan satisfacerse legalmente.
En concreto, el traslado de los ciudadanos de un pais a otro, como hemos visto, es una
practica no poco recurrente y la forma en que los Estados resuelven esta problematica es

bastante impredecible®?.

Cuando los ciudadanos se sirven de la regulacion de otros Estados para conseguir tener a su
hijo por medio de la gestacion subrogada, se dice que se verificaria el llamado “turismo
reproductivo” que, en la préctica, importaria un turismo de circunvalacioén o un fraude a la

ley®3.

81 KRASNOW (2014) p. 342.

82 PERTUSA, Luis (2018) “Dimension Consular de la gestacién por sustitucion en el derecho internacional
privado”. Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 10 N°2. pp.597-614.

83 GARCIA, Javier; MARTIN, Maria (2017) “Turismo reproductivo y maternidad subrogada.” Volumen. 27. XX VI
Congteso.
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Asi, desde el DIPRI entre las objeciones que se plantean a esta TRHA -y para impedir el
reconocimiento de filiaciones por gestacion subrogada en los estados prohibicionistas-
encontramos como herramientas las excepciones de orden publico internacional y de fraude

a la ley, que se exponen a continuacion.

a) Orden publico internacional.

Corresponde, primeramente, definir lo que se entiende por orden publico internacional, ya
que es un concepto juridicamente indeterminado. En términos generales, se puede entender
como los principios basicos y fundamentales en los que se basa un ordenamiento juridico®*.
En especifico, ha sido definido como “el conjunto de principios juridicos, publicos, politicos,
morales y economicos que son absolutamente obligatorios para la conservacion de un

87 Es menester, recalcar que en

modelo de sociedad en un pueblo y época determinada
nuestro pais, el orden publico también ha sido catalogado como un conjunto de disposiciones
o de normas, en virtud del cual, se previene la aplicacion del derecho extranjero, cuando aquel

atente contra los intereses superiores de la colectividad®S.

Ahora bien, cabe resaltar la naturaleza de este concepto como en que este concepto como una
excepcion. Esto quiere decir, que aquellos principios basales de un ordenamiento autorizaran,
a los organos administrativos o tribunales competentes, a descartar los efectos que una ley
extranjera pueda producir en el Estado de recepcion. Siempre que su aplicacion contravenga

dichos principios fundamentales.

Para efectos del andlisis de este concepto, queremos utilizar la jurisprudencia del Estado

espafiol, que ilustra claramente el uso que puede darsele orden publico internacional como

8¢ CALVO-CARAVACA, Alfonso; CARRASCOSA Javier (2017) “Derecho Internacional Privado”. Volumen 11
Décimo séptima edicién p. 795.

85 STC 54/1989 Espafia de 23 de febrero de 1989. Revisado en: HERNANDEZ, Aurora. (2014) “Determinacién
de la filiacién de los nacidos en el extranjero mediante gestacion por sustitucién: ¢Hacia una nueva regulacion legal
en Espafia?” Cuadernos de Derecho Transnacional. Octubre Volumen N°6 p. 158.

8 VILLARROEL, Carlos; VILLARROEL, Gabriel (2015) “Derecho Internacional Privado”. Editorial Juridica de
Chile, p.145.
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excepcion, para efectos de denegar el reconocimiento de una filiacion extranjera derivada de

la gestacion subrogada.

Asi, en el afio 2009, las instituciones espafiolas resolvieron un importante caso para el tema
en andlisis. Para empezar, la Direccion General de Registros y del Notariado (“DGRN”)
emitido una decision favorable sobre el valor que podria tener una certificacion registral
extranjera (proveniente de California, Estados Unidos) para operar como titulo de inscripcion
en el Registro Civil Espafiol. En esa oportunidad, ademas se indicd que el orden publico
internacional espafiol, no impedia los efectos juridicos de la filiacion determinada por la

legislacion californiana®’.

Posteriormente, en Valencia, por oficio del Ministerio Fiscal, se dictaron dos sentencias que
declararon nula la resolucion de la DGRN. Se estimo6 que al no ajustarse al articulo 10 de la

Ley 14/2006, la filiacion debia determinarse a favor de la madre que dio a luz al recién nacido.

Luego de aquellos pronunciamientos, el Tribunal Supremo Espafiol (“TSE”) plante6 una tesis
restrictiva, en la sentencia del 6 de febrero de 2014. En ella, establecié que la aceptacion de
la filiacion contenida en la certificacion registral dafiaba el orden publico internacional
espafiol al derivar de un acuerdo de gestacion por sustitucion, prohibido en la regulacion

interna®s.

El TSE fund¢ la afectacion al orden publico internacional espafiol, afirmando que con la
gestacion por sustitucion, la dignidad de la mujer gestante y la del nifio se mercantilizarian,
posibilitando entonces “la creacion de un estado de necesidad en que se encontrarian mujeres
Jjovenes en situacion de pobreza, creando una ciudadania censitaria en la que solo quienes
disponen de elevados recursos economicos podrian establecer aquellas relaciones paterno-

filiales, vedadas a la mayoria de la poblacion®®”.

87 CALVO-CARAVACA, Alfonso; CARRASCOSA, Javier (2015). “Gestacién por sustitucién y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”. Cuadernos
de Derecho Transnacional. Octubre Volumen 7. p.52.

88 CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2017) p.444.

89 Considerando Sexto Sentencia Ttibunal Suptemo Espafiol Sala en Lo Civil STS Rol 247/2014, 6 de febtrero de
2014.
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De este modo, aun cuando la certificacion en que consta dicha filiacion seria una “decision
extranjera”, el TSE prohibid que aquella certificacion pudiera ser un titulo apto para su debida
inscripcion, determinando que la madre de los nifios nacidos era la mujer que habia tenido

lugar en el parto (mater semper certa est).

Afortunadamente, no solo han existido pronunciamientos doctrinales que critican aquel
fallo”, sino que también pronunciamientos -ya revisados- de tribunales internacionales. En
base al razonamiento del TEDH (en los casos Mennesson y Labasse), se establece que el
reconocimiento de una certificacion registral que acredite una filiacion extranjera derivada de
la gestacion por subrogacion no basta para dafiar el orden publico del Estado de destino. Por
el contrario, esta constituye justamente una solucidon necesaria para proteger el interés

superior del nifio®!.

Tan importante es dotar de contenido este concepto de orden publico internacional
dependiendo de cada caso®?, que parece relevante que recordemos una serie de instrumentos
internacionales que, justamente, sirven para entender de qué forma ha de utilizarse una

excepcion de esta naturaleza®.

Cabe destacar, el rol protagonico que tiene en este asunto la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, cuando nos indica claramente desde su Articulo 7 que “El nifio serd inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre,
a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser

cuidado por ellos™.

Por lo demas, existe el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos que entré en

vigencia el ano 1976, y sefiala en su Articulo 24 “l1. Todo nifio tiene derecho, sin

%0 CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2017) p.446.

o1 Ibid. p.447.

92 VILLARROEL; VILLARROEL (2015) p.137. “E/ orden pitblico es esencialmente variable segrin los paises y los tiempos.
E/ que una determinada situacion se ajuste o no al orden piiblico es una cuestion que se aprecia al momento del litigio”.

93 SCOTTI (2015a) p.241.
42



discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, origen nacional o
social, posicion economica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado 2. Todo nifio
serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y deberd tener un nombre. 3. Todo

nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.”

Esto, sin mencionar que la propia Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH),
consagra un articulo muy similar al Articulo 8 de la Convencion Europea de Derechos
Humanos, sobre la que el TEDH ha fundado sus razonamientos, para proteger la vida privada
de los nifios. Nos referimos en este momento al Articulo 11 de la CADH que en su numeral
segundo establece: “2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su
vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques

’

ilegales a su honra o reputacion.’

Precisamente, ese debe ser un fundamento clave para no obviar lo relevante de este asunto.
Una cosa puede ser la opinidon que cada persona o Estado tenga respecto de esta TRHA, pero
otra cosa muy distinta, y que no puede dejarse de lado, es no entregar una regulacion que
contemple alternativas de reconocimiento a aquellos menores que nacen producto de esta
técnica y a los que se debe respetar sus derechos. Mas aun, si el sistema juridico occidental

ha decidido darle un rol -justificadamente- preponderante, al interés superior del nifio.

Dicho de otra forma, “si el menor nacido en el extranjero tras una gestacion por sustitucion
tiene legalmente atribuida en dicho pais extranjero una identidad juridica, una filiacion y
unos nombres y apellidos. Si dicha identidad no se admite en el Estado de destino, se vulnera

el derecho a la vida privada del menor que comprende el derecho a su identidad personal®*”.

En efecto, al intentar interponer la excepcion de orden publico internacional habré que dotar
de contenido este concepto y luego ponderar los principios que en €l convivan, para verificar,

en el caso concreto”, si es que efectivamente se han vulnerado dichos principios o no.

9% CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2017) p.447.
9% CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2015) p.80.
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b) Fraude ala Ley.

El fraude a la ley se crea como una excepcion a partir del caso de la princesa de Bauffremont
de 1878, quien evadiendo la ley francesa que tnicamente la catalogaba de separada de
cuerpos de su marido, se traslado a Alta Sajonia. Ello, con el objeto de nacionalizarse como
alemana para efectos de divorciarse de aquel sujeto y poder casarse con el principe rumano
del cual estaba enamorada. Sin embargo, la excepcion de fraude a la ley solo se cre6 cuando
retorné a Francia y la Corte de Casacion de ese pais fallé que “la demandante habia solicitado
v obtenido esta nueva nacionalidad no para cumplir los deberes y ejercer los derechos que

derivan de ella, sino para escapar a las prohibiciones de la ley francesa™’ .

Como vemos, esta excepcion aparece como una buena herramienta para limitar el acceso de
aquellas practicas que hayan sido prohibidas por la ley del pais de origen de los padres
comitentes. En otras palabras, evita que se concrete la intencion de los ciudadanos de un

Estado que deciden trasladarse a otro para evitar la aplicacion de la ley interna.

Como hemos podido revisar, en diversos casos ciudadanos franceses o espafioles se trasladan
a California, Estados Unidos para cumplir su deseo de paternidad o maternidad. Luego,
retornan a su legislacion de origen, con la intencion de que se reconozca el acto celebrado en
el extranjero y sus efectos. Es evidente que estan creando un supuesto artificial para que la

jurisdiccion y la ley de otro Estado, regule sus necesidades®® *°.

Asimismo, y a modo ejemplar, se puede revisar en la Convencion Interamericana sobre
Normas Generales de Derecho Internacional Privado del afio 1979, que senala en su articulo
6: “No se aplicarad el Derecho extranjero de un Estado Parte cuando artificiosamente se

hayan evadido los principios fundamentales de la ley de otro Estado Parte. Quedara a juicio

% SANTOS (2014) p.703.

7 Journal de droit international. (1880) pp. 215-221 y 508-514 y 1882 p.365.

9% JIMENEZ, Marfa (2012). La inscripcién de la filiacién derivada de la gestacién por sustitucién. Problemas
actuales. Anuario Facultad de Derecho Universidad de Alcald. pp. 365-381.

% De acuerdo con la profesora de la Universidad de Cantabria, HERNANDEZ (2014): “La situacion desorita mds que
con un “fraude de ley” (art. 6.4 Cc) se corresponde con lo que en DIPr. se conoce como Forum Shopping, consecuencia del principio de
exclusividad y de relatividad. EI Forum Shopping tiene lugar cuando los sujetos de una relacion juridica privada nacional, la
internacionaligan con vistas a encontrar la jurisdiccion que mds les conviene y conseguir con ello, en la mayoria de las ocasiones, una
solucion mads beneficiosa.”
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de las autoridades competentes del Estado receptor el determinar la intencion fraudulenta

de las partes interesadas”

De la lectura del articulo citado, rescatamos que se sigue la concepcion subjetiva del fraude
a la ley, que incluye el elemento intencional de las partes que modifican el punto de contacto

para desviar la legislacion que hubiere sido la normalmente aplicable.

Sin embargo, cabe preguntarse si es posible que el “turismo reproductivo de

circunvalacion %0

exista de parte de los padres comitentes en el caso de que su pais de origen
no regule la materia de la cual requieren para que se reconozcan los efectos de aquella nueva

relacion juridica.

En el caso de que un Estado no regule una situacion de hecho que merece proteccion y
regulacion, parece no ser correcto castigar a las partes involucradas con la excepcion de
fraude a la ley. Mas aln, si lo que han hecho los padres comitentes es buscar una legislacion

que, efectivamente, les otorgue una proteccion que no encuentran en su Estado de origen.

Por lo demas, no resulta acorde al principio de interés superior del nifio, el descartar la
inscripcion de una filiacion que ya ha sido determinada en el extranjero. Menos si es que un
tribunal competente ha fallado dicho vinculo paterno filial, por cuanto existirian derechos

adquiridos.

Ademas, este efecto reconocido sera uno de los principales derivados de la gestacion por
subrogacion transfronteriza. Entonces la excepcion de fraude a la ley en los Estados de
recepcion en que no se consagra una prohibicion o aprobacion del acuerdo de gestacion
subrogada, parece ser inaplicable. Porque, en definitiva, ;se produce una violacion a la

normativa del Estado de origen, si es que en aquel Estado la regulacion no existe?

100 GARCIA, Javier. MARTIN, Marfa. (2017) “Turismo reproductivo y maternidad subrogada” Volumen. 27.
XXVI Congtreso. p. 204.
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VIII. Respuesta del Estado Chileno a la gestacion subrogada y al reconocimiento de
filiaciones que deriven de esta gestacion, cuando ella se produzca en el

extranjero.

A modo de ordenar la exposicion de este capitulo, primero, veremos los considerandos mas
importantes de un controversial fallo dictado en Chile, referido a la materia; luego, se revisara
la legislacion chilena y; por ultimo, se analizaran las posturas doctrinarias que se han

manifestado al respecto.

El precedente jurisprudencial a analizar es una clara demostraciéon de como la realidad se
adelanta al Derecho. En efecto, nuestro pais no cuenta con una regulacion expresa acerca de
la materia, pero ello no fue un impedimento para la ejecucion de esta técnica dentro de
nuestras fronteras. El caso al que nos referimos tuvo por protagonistas a dos mellizas nacidas

el 27 de noviembre de 2016 que fueron gestadas por su abuela, en Santiago de Chile.

Sobre este caso, se pronuncié el Segundo Juzgado de Familia de Santiago, el que siguié una
linea de argumentacion correcta en torno a los derechos fundamentales que se encuentran en
juego.

La sentencia referida'®!

resuelve una accidon de impugnacion y reclamacion de maternidad
interpuesta por una mujer de 28 anos, quien luego de infructuosos intentos por alcanzar la
maternidad sufrid la pérdida de su utero a la edad de 27 afios. La alternativa que esta mujer y
su pareja vieron, gracias a los avances de la medicina, fue someterse a un proceso de
reproduccion asistida en el que la madre de la mujer anidaria 6vulos de su hija fecundados

por espermatozoides de su pareja, en su utero. Siendo en este caso, la madre gestante de las

gemelas, quien al mismo tiempo seria su abuela.

Luego del nacimiento de las nifias, se inscribieron como hijas legales de la madre de la
demandante (esto es, la abuela de las nifias). En el primer considerando del fallo, se sefiala

correctamente que “atendida la falta de regulacion en este tipo de casos, a la fecha y

101 Sentencia del Segundo Juzgado de Familia de Santiago, 8 de enero de 2018.
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legalmente, la abuela de las nifias es su madre legal ”'?*. El fallo continta sefialando que la
compleja situacion en la que se encuentran las nifias cuando su madre genética es considerada
a la vez, su hermana legalmente. Procediendo, siempre, con un anélisis desde la perspectiva
de la vulneracion de derechos de las nifias, por el hecho de no crecer como hijas de quienes
son sus padres intencionales. Quienes, por lo demds han ejercido la maternidad y paternidad

respectivamente desde el inicio de su gestacion.

Continuando con el andlisis del razonamiento del tribunal, vemos que en el Considerando
Séptimo se incorpora -bajo el alero de la Declaracion Universal de Derechos Humanos, el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de San José de Costa Rica- una
nocion amplia del derecho a fundar una familia y en ¢l implicitamente el derecho a procrear.
Derechos que, en concordancia con el articulo 5 inciso segundo de la Constitucion Politica

de la Republica, se entienden incorporados a nuestro ordenamiento juridico.

Cabe destacar, lo senalado por el fallo en atencién a que el derecho a procrear puede ser
ejercido, tanto mediante la capacidad natural de fecundar, como en virtud de las TRHA. Si
complementamos esta posicion, debemos entender por derecho a procrear “aquella facultad

de tener un hijo cuando se quiera, como se quiera y en cualquier circunstancia™'®.

Por su parte, en el Considerando Octavo se pone de manifiesto el interés por resguardar el
derecho a la identidad de las nifias, el que involucra el derecho que tiene cada persona a
conocer su origen, saber de donde proviene, lo que incluira a su vez, el derecho a gozar de un

emplazamiento familiar.

Todo lo sefialado, conforma a la identidad como una parte esencial del derecho a la

personalidad recogido por la Convencion Internacional de Derechos del Nifio!'; por el Pacto

102 Tbid. Considerando primero.

103 MEULDERS-KLEIN, Matie (1988) “Le droit de ’enfant face au droit a 'enfant et les procreations medicalment
assistées”. Revue Trimestralle de droit civil N°87. p.645.

104 Articulo 7: “El nifio serd insctito inmediatamente después de su nacimiento, tendrd derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible a conocer a sus padres y ser cuidado por
ellos”. Articulo 8 N°1: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad,
incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”.

47



San José de Costa Rica!®; y, en nuestro ordenamiento juridico, concretado en la Ley 19.585
que establece el derecho a la identidad, donde prevalece la verdad bioldgica o real por sobre

la verdad formal, y por sobre cualquier consideracion familiar, social o moral que entorpezca

dicha identidad.

Asimismo, el fallo advierte el alcance que tiene el derecho a la identidad desde una vertiente
dindmica, que involucra las relaciones sociales que la persona va generando a lo largo de su
vida, comprendiendo su historia personal, su estructura social y cultural. Sefialando que en
materia de filiacion no existiria una Unica verdad, sino multiples verdades: “la afectiva
(verdadero padre o madre es el que ama); la biologica (los lazos sagrados); la sociologica
(posesion de estado), la volitiva (para ser padre o madre es necesario quererlo) y la del

tiempo (cada nuevo dia se refuerza el vinculo)!’”.

Para concluir, el fallo también se hace cargo de la postura de algunos autores que han
catalogado a estos acuerdos de gestacion subrogada como nulos o inexistentes en el derecho

chileno. Dichos cuestionamientos -ya estudiados!®’-

se fundan en la ilicitud que provendria
del objeto si se transformara al cuerpo humano de la gestante en un objeto del comercio. Sin
embargo, la magistrada de forma clara establece que los tnicos pactos que podrian suscitar
dicha discusion son los pactos onerosos, en los que medie una contraprestacion pecuniaria, lo

que, en el caso alguno, ocurriria en este caso.

Por todo lo anterior, se termina por acoger las demandas de impugnacion y reclamacion de
maternidad interpuestas y se declara como madre de las nifias a la mujer que aport6d su
material genético, ordenando su correcta inscripcion en el certificado de nacimiento de las

mismas y corrigiendo sus apellidos por los que correspondieran.

Pasando al analisis de la regulacion interna, nuestra legislacion en lo que respecta a la

reproduccién humana y la filiacion, contiene dos normas en el Codigo Civil que sirven de

105 Articulo 18: “Toda persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o a uno de ellos”.
106 Kemelmaker de Carlucci, A; Herrera, M; Lamm, E. “Filiacién y homoparentalidad. Luces y sombras de un
debate incomodo y actual”.

107 Revisara acapite III.
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base para responder a la interrogante central de este trabajo. Para empezar, vale la pena

analizar el articulo 183, el cual senala lo siguiente:

“Art. 183. La maternidad queda determinada legalmente 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.

En los demas casos la maternidad se determina por reconocimiento o sentencia
108

firme en juicio de filiacion, segun disponen los articulos siguientes.
De lo anterior, se entiende que en principio si una mujer gestante da a luz a un bebé en Chile,
ella seria considerada madre legal del bebé -tal como vimos en el caso recién planteado-, si
es que constan estos datos en la partida de nacimiento del Registro Civil. Sin embargo,
podria suceder que se determinara la maternidad de la madre comitente por medio de un
juicio de filiacion (el que resultard favorable si, ademas, la madre comitente ha aportado su

material genético).

Por su parte, de la naturaleza del referido articulo se desprende una presuncion a favor del
hecho del parto para la determinacion de la maternidad. Presuncién que se ha entendido
como una del tipo simplemente legal que admitiria prueba en contrario, si el acto del parto
no se condice con la realidad de la filiaciéon o con las diversas verdades que existen para
determinar la filiacion. Siendo rebatible dicha presuncién en caso de existir prueba que
acredite una verdad del vinculo de filiaciéon (como lo seria la voluntad procreacional) de

forma mas contundente que el mero hecho de dar a luz.

La segunda norma que se debe analizar es el articulo 182 del Codigo Civil, donde se recoge

una regla que regula la filiacion en las técnicas de reproduccion humana asistida:

“El padre y la madre del hijo concebido mediante la aplicacion de técnicas de
reproduccion humana asistida son el hombre y la mujer que se sometieron a ellas.
No podra impugnarse la filiacion determinada de acuerdo a la regla precedente,

ni reclamarse una distinta.'””’

108 Articulo 183 del Cédigo Civil Chileno.
109 Articulo 182 del Cédigo Civil Chileno.
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Sin duda, pareciera que esta regla nos entrega una respuesta positiva, respecto de los efectos
que podrian derivarse de su aplicacion en la determinacién de la filiacion emanada de una
gestacion subrogada. Pero lamentablemente, este articulo, que podria facilmente determinar
la filiacion de los padres comitentes como padres legales de los hijos nacidos por la técnica,

no puede utilizarse.

Lo anterior, en funcion de lo sefialado en la historia de la Ley!'!°, donde se restringi6 la
aplicacion de este articulo exclusivamente a la determinacion de la filiacion de quienes
provengan de gametos donados por extrafios, sin que aquellos donantes pudieran reclamar
la filiacion de dichos hijos nacidos, por medio de técnicas de reproduccion asistida

posibilitada gracias a la donacién anénima de gametos.

Para finalizar el analisis desde la perspectiva interna, corresponde referirse a las posturas
doctrinales sobre este tema y, en especifico, intentaremos responder a la reiterada
interrogante del reconocimiento de una filiacion extranjera, derivada de una gestacion

subrogada transfronteriza.

Asi, primero daremos cuenta de la postura de profesores chilenos que han expresado su

opinion al respecto y luego expondremos la nuestra.

Uno de los primeros autores en pronunciarse respecto a esta interrogante fue el profesor
Hernan Corral Talciani!!!, quien analiza el reconocimiento de la filiacion, distinguiendo si
se busca la inscripcion directa en el Registro Civil Chileno o si dicha filiacion proviene de

una resolucion judicial extranjera.

Por un lado, respecto a la inscripcion directa, la rechaza porque los antecedentes primero

deberian remitirse ante el consul respectivo en el extranjero. Debido a que la madre

110 CORRAL, Hernan (1999) “Reproduccién Humana asistida y filiacién. Un analisis del nuevo articulo 182 del
Cédigo Civil.”. p.1.

111 CORRAL, Hernan (2013) “Maternidad subrogada: Sobre la pretensién de formalizar la filiacién perseguida
mediante la adopcién o la recepcion de su practica en el extranjero.” Técnicas de reproduccién humana asistida.
Legal Publishing. pp. 186-188
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comitente y solicitante de aquella inscripcion no seria la mujer que dio a luz al nifo, deberia
denegarse la inscripcion, aun cuando la madre comitente quiera reconocer al hijo y haya
aportado el 6vulo, que la catalogaria como madre genética del bebé. Ademas, el profesor
Corral, sefiala que, si un hombre se sometiera a la mencionada practica, deberia admitirse
que el hijo sea reconocido como hijo no matrimonial del varén, si es que ha aportado su
semen. Lo anterior parece bastante injusto, ya que solo se permitiria a los hombres el acceso

al reconocimiento legal como padres cuando se someten a esta técnica!!?.

Por otro lado, sobre el reconocimiento de una resolucion judicial extranjera, niega que, por
medio del procedimiento del exequatur, se pudiese abrir las puertas a una filiacion derivada

de gestacion subrogada, porque atentaria contra el orden publico chileno.

Analizando a un segundo autor -el profesor Pablo Cornejo Aguilera-, quien comentando la
sentencia del Tribunal Supremo Espafiol Rol 247/2014, sefialo que, para rechazar la
posibilidad de reconocer una filiacion derivada de gestacion subrogada en una jurisdiccion
extranjera, en Chile podria recurrirse a argumentos centrados en la mercantilizacion de la
procreacion, en la explotacion de la mujer y, con ello, la afectacion de la mujer gestante y

del nifio!'3.

Luego, el profesor Cornejo senala que en virtud de lo dispuesto en el articulo 15 del Codigo

Civil, se excluye el reconocimiento que se pudiera dar a una de estas filiaciones, cuando

112 En todo caso, el autor sefiala que, al negarle a su hijo, la determinacién de la maternidad podtia perder la tuicion
de este, por afectar su interés superior, por no asegurarle el derecho a conocer a ambos padres y ser cuidado por
ellos. (Ibid. pag. 188) Sobre este punto, nos patrece cuestionable de parte del autor asumir que la mujer gestante es
la madre de ese nifio, por ejemplo, si un hombre soltero, recurre a tener su hijo, por medio de esta practica,
aportando su esperma y consiguiendo un donante anénimo de 6vulo, ¢por qué habria de considerarse por el solo
hecho que la gestante dio a luz a dicho hijo, como su madre? Si salimos del ambito de aplicacion del articulo 182,
por un momento, ¢Es realmente la mujer que gesté al feto por 9 meses su madre, aun cuando no tenga una ligazén
biolégica con el bebé ni pretendiera hacerse cargo de él por el resto de su vida? Creemos que no, y esto lo fundamos
en el derecho de las familias, en las que no es apropiado hoy en dfa, hablar Gnicamente de tener un padre y una
madre, ni tampoco vamos a creer que se requiere que la mujer gestante se haga cargo del bebé si ni siquiera ha
aportado su material genético. (Distinto serfa si la mujer gestante quisiese reclamar la filiacién por haber aportado
su material genético, o por haber cambiado de parecer, respecto a la forma de cumplir con el encargo.) El punto
es que, en la actualidad, las familias pueden entenderse como uniparentales, homopatrentales o incluso
multiparentales.

113 CORNEJO, Pablo (2016) “Proteccién del orden puiblico y en materia de filiacién sentencia tribunal supremo
espafiol sala de lo civil STC Rol 247/2014 de 6 de febrero de 2014”. Revista Asociacién Chilena de Detecho
Internacional Privado N°2. p. 92.
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sean chilenos los que recurran a la gestacion subrogada en el extranjero, como sefiala dicha

norma:

“A las leyes patrias que reglan las obligaciones y derechos civiles, permanecerdn
sujetos los chilenos, no obstante, su residencia o domicilio en pais extranjero. (...)
2° En las obligaciones y derechos que nacen de las relaciones de familia; pero
solo respecto de sus conyuges y parientes chilenos.”

Al ser el factor de conexion en aquella norma, el de la nacionalidad, se impondria a todos
los chilenos que recurriesen a esta practica en el extranjero, las normas del Codigo Civil, sin

poder sustraerse de la aplicacion de las reglas nacionales en materia de filiacion!!4.

De acuerdo con el texto legal, pareciera ser que cuando se sefala que a los chilenos los
seguiran rigiendo las reglas nacionales en esta materia, se refiere a que seguird primando el
articulo 182 del Codigo Civil, quedando la mujer gestante como la madre legal del bebé.
Sin embargo, como hemos analizado, aquella norma resulta insuficiente en caso de existir
prueba en contrario que permita acreditar la determinacion de la maternidad por otros

medios.

En todo caso, si esa es la norma que rige a los padres comitentes chilenos que recurran a la
gestacion subrogada en el extranjero jen qué posicion quedarian los padres comitentes que
-habiendo practicado una gestacion subrogada en el exterior- sean extranjeros, y pretendan
asentarse en Chile para hacer, de este pais su residencia habitual? En aquel caso ;podrian
ingresar los padres comitentes extranjeros con un certificado de nacimiento reconocido en
el extranjero por la autoridad competente del Estado de nacimiento del bebé, e inscribirlo

en el Registro Civil Chileno?

Lo que queremos mostrar aqui, es que existiria igualmente una solucion que no deja felices
a todos los involucrados que requieran de esta practica y es algo de lo que debe hacerse

cargo nuestro ordenamiento juridico.

114 CORNEJO (2016).
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Aun mas, si tomamos en cuenta la postura que ha tenido la jurisprudencia internacional, que
ha considerado que el tema debe ser resuelto teniendo como presupuesto base, en primer
lugar, el respeto primordial al menor que esta en medio de una disputa; y, en segundo lugar,
a una mujer gestante que no debe ser vulnerada al momento de llevarse a cabo estos
acuerdos, junto con la intencidon de evitar que quede como madre legal de un menor, una
mujer cuya Unica voluntad fue llevar a término el embarazo, mas no hacerse cargo de la

criatura.

Consideramos que la postura més correcta respecto al tema de fondo, debe ser la regulacion
de la gestacion por sustitucion de manera altruista como sucede actualmente en Uruguay. Y
que tal como hemos visto, ya se ha producido al interior del Estado Chileno, con positivos
resultados. Por su parte, como detallaremos en el siguiente capitulo, tenemos conviccion
acerca de que una propuesta que provenga del DIPRI, cooperara sustancialmente con el
tratamiento que reciba esta técnica, cuando haya que reconocerse sus efectos si proviene del

extranjero.

Sin tal regulacion, se siguen produciendo en Chile estas practicas, pero solamente en la
clandestinidad, sin asegurar que los derechos de todas las personas involucradas no se pasen
a llevar y, sobre todo, sin asegurar que se resguarde al tinico involucrado que no tendria voz

ni voto en esta toma de decisiones, es decir, al nifio o nifia nacido producto de esta técnica.

IX.  Propuesta de regulacion desde el Derecho Internacional Privado Chileno.

En el Derecho Internacional Privado se identifican tres interrogantes que intenta resolver
esta rama del derecho. A saber: a) ;Qué tribunal es competente para resolver el conflicto
que se produce en situaciones privadas internacionales?; b) ;Cual sera el derecho aplicable
al caso? Y; por ultimo, ¢) ;{Qué efecto producird tal resolucion del conflicto en un Estado

extranjero? !> .

115 CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2017) p.2.
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Asi las cosas, considerando todo lo revisado anteriormente, intentaremos dar respuesta a
cada una de estas preguntas en torno a la gestacion subrogada y al reconocimiento de las
filiaciones que deriven de ella en el extranjero, para dar claridad acerca del modo en que el

DIPRI chileno debiese abordar el tema.

a) Competencia judicial internacional.

De acuerdo con el profesor Erik Jayme, existiria una vinculacion entre los derechos humanos
y la competencia judicial internacional, al plantearse como punto de partida el derecho a la
defensa!!®. Principalmente, lo que se trata de delimitar aqui, es que el tribunal competente
que termine conociendo y resolviendo el asunto, tenga al menos un grado de proximidad con
el conflicto por resolver. Asi, estos vinculos de proximidad han deparado en la creacion de
foros, donde factores especificos determinardan cuando un tribunal o autoridad publica tendra

el conocimiento del caso!'!”.

En casos de gestacion subrogada, como hemos visto en los casos enunciados, los principales
conflictos que se pueden crear tendran relacion con el reconocimiento, impugnacion o

reclamacion de filiacion -entre otros que tengan que ver con la dindmica contractual-.

Por tanto, se necesita identificar los factores de conexioén para aplicar un foro u otro.
Antiguamente, el principal factor de conexion era el de la nacionalidad del padre, sin
embargo, hoy hay diversos puntos de conexion para determinar la competencia internacional
para impugnar la filiacion. Por ejemplo, la profesora Nuria Gonzalez identifica el Estado de
residencia habitual del nifio, la residencia habitual o nacionalidad de un padre putativo que
impugna la filiacion, el Estado de nacimiento del nifio, la residencia de la madre, entre

otros'!8.

116 JAYME, Erik (2000) Identité culturelle et integration: Le droit international privé postmoderne. Cours de droit
international privé. “Les criteres permettant de déterminer la compétence des juridictions d'un Etat suivent l'idée que les droits de la
défense font partie des droits de Ihomme”. p.52.

17 VILLARROEL; VILLARROEL (2015) p.387. Ademas, se ha contemplado que el triple fundamento de estos
foros serd la seguridad juridica internacional, el principio de proximidad y la buena administraciéon de justicia.
CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2017) p. 171.

118 GONZALEZ; ALBORNOZ (2016) p.172.
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Uno de los foros de mayor relevancia en estos casos es el foro de necesidad, que tiene como
principal objetivo evitar la indefension de las partes que no encuentren un tribunal
competente. Un ejemplo de aplicacion de este foro se da en el caso -ya explicado- de la
pareja compuesta por un espafiol y una argentina en Nueva Dehli, que tuvo que recurrir a un
Juzgado de Familia de San Lorenzo, Argentina, para obtener el reconocimiento de la

filiacion derivada de la gestacion subrogada realizada!®.

Por su parte, otro foro importante es el foro de proteccion, que tiene en su centro de atencion,
a la parte débil del conflicto. En los casos de gestacion por sustitucion, las partes débiles

involucradas creemos que serian la mujer gestante y el nifio nacido.

De esta forma, sostenemos que, si se quiere impugnar una filiacion que provenga del
extranjero y en la cual ha participado una mujer gestante para lograr el nacimiento del nifio,
deberia impugnarse esta filiacion ante los Juzgados de Familia del pais, en el caso de que
los nifios ya tengan como residencia habitual el territorio chileno. Por lo que una norma que

consagre la competencia judicial internacional podria implementarse de esta forma:

“Podra interponerse la accion de reclamacion o impugnacion de la filiacion ya
determinada en el extranjero, ante los jueces del domicilio del nifio nacido a
través de la gestacion subrogada o ante los jueces del domicilio de quien
reclama del emplazamiento filial’*?”.

De acuerdo con el articulo recién propuesto, se parte otorgando una eleccion a quien reclame
o impugne una filiacion ya determinada en el extranjero, respecto del foro que se utilizara.
Por ejemplo, si una mujer gestante, quisiere impugnar una filiacion que ya ha quedado
determinada a favor de padres comitentes en el extranjero, tendria la posibilidad de accionar
ante los tribunales del domicilio del nifio o nifia que haya nacido por medio de esta técnica
o ante el tribunal de su propio domicilio. Esta opcion se otorga para dar un mayor ambito
de proteccion a la mujer gestante, si quisiese revertir el proceso o incluso se le entrega al

nifio que en el futuro quisiese impugnar su propia filiacion, al conocer sus origenes.

119 KRASNOW (2014) p.341.
120 Este articulo hipotético ha sido elaborado inspirado en el Articulo 2631 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién Argentina.
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Los conflictos de naturaleza contractual, por su parte, deberian resolverse en el foro de
residencia habitual de la gestante, pero que, para efectos de este trabajo, escapan de la 6rbita

central de la propuesta.

b) Derecho aplicable a la filiacion y a su impugnacion.

En este punto, debemos distinguir si se permitira la aplicacion del derecho extranjero, o si
prevalecera en Chile la utilizacion de las normas chilenas para resolver el problema derivado

de la filiacion que provenga de una gestacion subrogada.

Si seguimos a los profesores Villarroel, habria que distinguir si una filiacion se crea y
constituye en Chile, porque en tal caso, regird la Ley chilena de acuerdo con el articulo 14
del Codigo Civil: “La ley es obligatoria para todos los habitantes de la Republica, incluso

los extranjeros™ 2!,

Luego, si el acto o la filiacion son constituidos en el extranjero, tendria que distinguirse si
los implicados son chilenos o extranjeros, en el primer caso, en virtud del articulo 15 del
Codigo Civil, los derechos derivados de las relaciones de familia y el estado civil se regirdn
por la Ley chilena, si el solicitante es nacional de Chile. En cambio, si es que es un

extranjero, se aplicaria la ley del lugar donde se origin6 el acto!?2.

En este punto, cuando el foro chileno llegue a resolver un conflicto de impugnacién de la
filiacion, seria relevante desde nuestra perspectiva, que se equiparara el trato tanto para
extranjeros como para chilenos que salgan al exterior en la biisqueda por la maternidad o
paternidad. Lo anterior, con el objeto de no crear una diferencia discriminatoria entre los
chilenos y extranjeros que necesitaren una respuesta de parte del ordenamiento juridico del

Estado de destino.

121 VILLARROEL (2015) p. 267.
122 Thid,
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Por lo tanto, creemos que una norma que pudiere hacerse cargo de esta problematica acerca

del derecho aplicable podria seguir la siguiente estructura:

“El reconocimiento y la impugnacion de la filiacion se regira por el derecho del
lugar de celebracion del acuerdo de gestacion subrogada, o el derecho de la
residencia del hijo al tiempo de su nacimiento, o el derecho del domicilio del
progenitor o pretendido progenitor, el que tenga soluciones mds satisfactorias a
los derechos fundamentales del hijo.

El derecho aplicable en razon de esta norma determina la legitimacion activa y
pasiva para el ejercicio de las acciones, el plazo para interponer la demanda, asi
como los requisitos de la filiacion que este derecho determine”'?>.

Respecto a la redaccion de este articulo- inspirado en el Codigo Civil Argentino- entregamos
al juez que resuelva la controversia, una herramienta que incluye el pardmetro mas relevante
para efectos de fundar su decision, a saber, que se interese por resguardar en todo momento,
que la filiacion que se reconozca o se impugne, sea resuelta mirando al interés superior del

nifo.

Asi, la legislacion que favorezca de mejor forma una vinculacion filial entre los padres
comitentes y su hijo o bien que se impugne por la mujer gestante la filiacion que aquellos -
padres intencionales- han obtenido (porque se ha probado que los padres comitentes no han
cumplido todas sus obligaciones y hagan perjudicial los efectos del contrato), siempre habra

que alcanzar la salida mas satisfactoria para el bienestar del nifio o nifia.

¢) Reconocimiento de decisiones extranjeras o resoluciones judiciales.

Este es el punto central del trabajo, pues este acapite busca dar respuesta a casos como el de
los padres chilenos que se trasladaron a Pert para lograr la paternidad y maternidad que
deseaban, en virtud de la gestacion subrogada celebrada. Entonces, convendra distinguir si
es que nos enfrentaremos a un documento auténtico en el que conste esta filiacion -ya

determinada en el extranjero- o si en cambio contamos con una resolucion judicial.

123 Articulo 2632 Codigo Civil y Comercial Argentino.
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En todo caso, como podemos vislumbrar, el andlisis de este acapite se funda en un
reconocimiento de la filiacion ya determinada en el extranjero, lo que implica que no se
tratara aqui de establecer desde cero el vinculo de filiacidon, sino que este ya ha sido
construido en base al derecho extranjero y deberia reconocerse en virtud de la teoria de los

derechos adquiridos!'??,

Asi las cosas, siguiendo con el ejemplo, el certificado de nacimiento emitido por la autoridad
competente de Pert deberia valer como titulo suficiente para homologar ante el Estado

chileno la filiacion que se le reconozca a tales padres comitentes.

En efecto, de no reconocerse el valor de dichos certificados o documentos auténticos que
emanan de los Registros Civiles de otros paises, se les quitaria el rol de otorgar la certeza

legal y seguridad juridica que han sido encargados de brindar!?>.

Respecto de estos documentos auténticos, la Ley del Registro Civil, en su articulo 3 N° 3
dispone que los padres tendran que inscribir ante el Consul del Estado de Nacimiento, el
nacimiento del bebé y que aquel funcionario deberd examinar la autenticidad de los
documentos. Posterior a eso, la Primera Seccion del Registro Civil de Santiago debe
autorizar dicha inscripcién. En ambas etapas, ya sea ante el Consul o el Registro Civil se
puede rechazar la inscripcion si se identifica algin problema con la determinacion de la
filiacion'?¢ (como seria el caso de no figurar el nombre de la mujer gestante como la madre
legal del nifio, seglin el articulo 183 del Cédigo Civil Chileno y el articulo 31 de la Ley del
Registro Civil).

Ante dicha negativa, los padres comitentes podrian impugnar esta decision ante los Juzgados

de Familia chilenos y si seguimos la ldgica del caso que se produjo en nuestro pais (que

124 VILLARROEL; VILLARROEL (2015) p.445.

125 OYARZABAL, Mario (2004) “Los actos de estado civil en el derecho internacional privado y la competencia
especifica de los agentes diplomaticos y consulares argentino”. Anuario Argentino de Derecho Internacional, vol.
X111, Asociacién Argentina de Derecho Internacional, Cérdoba.

126 JARUFE, Daniela (2014) “La problematica de la determinacién de la filiacion derivada de la practica de la
maternidad por subrogacion: supuestos que amenazan la estabilidad del sistema filial”. p. 294.
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detallamos en el capitulo anterior), el resultado no necesariamente debiese ser negativo, si
se utiliza correctamente el Derecho de Familia en base a los principios modernos como en

el referido caso.

Ahora bien, si la determinacion de filiacion proviene de la resolucion de un tribunal
extranjero, sefialando a los padres comitentes como los padres legales del bebé nacido, esta
resolucion tendria que superar el tramite del exequatur para ser acogida y reconocida en

nuestro pais.

Asi, los requisitos para la procedencia de un exequatur o reconocimiento de sentencias
extranjeras seran: 1) la existencia de un tratado entre los Estados parte que regule la materia;

1127 y; iii) por tltimo, como

i1) en caso de no existir, se pasard a la regularidad internaciona
regla supletoria -pero de gran aplicacion- encontramos el articulo 245 del Codigo de

Procedimiento Civil Chileno'28,

Dentro de los supuestos de este ultimo articulo, encontramos un requisito especial para que
la sentencia extranjera tenga valor en nuestro pais, a saber, “que no contenga nada contrario
a las leyes de la Republica.” Luego, si quisiéramos saber concretamente a qué se refiere este
requisito, de acuerdo con la doctrina mayoritaria nacional, quiere decir que no se oponga al

orden publico chileno'?’.

Por tanto, debemos preguntarnos, ;qué principios han sido recogidos por el orden publico
chileno? para asi dotar de contenido este concepto, antes de llegar a conclusiones

equivocadas. A partir de este paso, habra que estudiar el caso concreto que estaria por

127 Lo que implica el cumplimiento de las sentencias chilenas en el pafs del que se pretende hacer cumplir una
resolucion judicial.

128 Articulo. 245 (242). En los casos en que no pueda aplicarse ninguno de los tres articulos precedentes, las
resoluciones de tribunales extranjeros tendran en Chile la misma fuerza que si se hubieran dictado por tribunales
chilenos, con tal que reunan las circunstancias siguientes: la. Que no contengan nada contrario a las leyes de la
Republica. Pero no se tomaran en consideracion las leyes de procedimiento a que haya debido sujetarse en Chile la
substanciacién del juicio; 2a. Que tampoco se opongan a la jurisdicciéon nacional; 3a. Que la parte en contra de la
cual se invoca la sentencia haya sido debidamente notificada de la accién. Con todo, podra ella probar que, por
otros motivos, estuvo impedida de hacer valer sus medios de defensa. 4a. Que estén ejecutoriadas en conformidad
a las leyes del pais en que hayan sido pronunciadas.

129 GUZMAN, Diego (1989) “Tratado de Derecho Internacional Privado”, Editorial Juridica de Chile, p.583.
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“vulnerar” el orden publico chileno o, dicho de otro modo, como la excepcion de orden

publico internacional pudiere ser acogida o rechazada.

Sin embargo, como adelantdbamos brevemente, el hecho de que la filiacion ya haya sido
determinada por un tribunal extranjero implicara indudablemente que el orden publico que
se aplique tenga menos intensidad al solo efectuar un reconocimiento, y a este concepto se

130-131

le denomina orden publico atenuado . Su intensidad reducida se contrapone por

ejemplo a “constituir una relacion juridica en base a una ley extranjera”'3?.

Resta entonces colmar de contenido al concepto de orden publico para resolver el caso
concreto, a partir de la materia que se discute, esto es, con los principios mas importantes
del Derecho de las familias'3? . En este punto, resulta muy util usar la recopilacion realizada
el afio 2014 por el profesor Cristian Lepin Molina!**, sobre los nuevos principios del derecho
de familia chileno. Afortunadamente, enumer6 algunos que resultan plenamente aplicables
a nuestra labor, a saber, el principio de proteccion a la familia, principio de proteccion del
mas débil, donde incorpora el principio del interés superior del nifio y a su vez el principio

de autonomia de la voluntad en el derecho de familia, entre otros.

De acuerdo con el primer principio enunciado, se protege la familia por ser una de las
instituciones que contribuye a la socializacién de los individuos y al mayor desarrollo de
todo ser humano, al cumplir ella un rol econémico, educativo y protector para el beneficio

de sus propios integrantes'3>.

130 ALVAREZ GONZALEZ, Santiago (2013) “Reconocimiento de la filiacién derivada de la gestacién por
sustitucién”. Entre Bruselas y la Haya: Estudios sobre la unificacién internacional y regional del Derecho
internacional privado. Liber amicorum alegtia borras. Marcial Pons, Madrid. p.85.

131 VILLARROEL (2015) p.445.

132 SCOTTI (2015 a) p. 222.

133 Recogemos este concepto que ha sido utilizado por el profesor Rubén Santos Belandro hace ya varios afios,
para ilustrar que no existe un modelo nico de familia, para ser aceptado en la actualidad. Sino que las familias
tendran multiples composiciones y todas ellas deberfan ser protegidas por nuestro ordenamiento juridico. VILAR
(2018) “En pleno siglo XXI, ya no puede hablarse de nna sinica concepcion de familia. El concepto tradicional, apoyado en la
institucion del vinculo juridico-formal del matrimonio heterosexcual con estructura jerarquizada, mondgama y nuclear, superordinado a
los intereses particulares de sus integrantes, con una fuerte division de los roles asignados al hombre y a la mujer, ha dado paso a un
concepto de familia amplio, con base contractnal o voluntarista, estructura ignalitaria y configuracion plural, subordinada a la
satisfaccion de los intereses individuales de cada nno de sus componentes”

134+ LEPIN MOLINA, Cristian (2014) “Los nuevos principios del derecho de familia”. Revista Chilena de Derecho
Privado N°23. pp.9-55.

135 LEPIN MOLINA (2014) p.15.
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Luego, al referirse al principio de interés superior del nifo, el profesor Lepin lo identifica
como el principio rector en materia de familia'*¢. Siendo éste tan fundamental, que “alude
a asegurar al menor el ejercicio y proteccion de sus derechos fundamentales, en todos los
aspectos de su vida, en perspectiva de su autonomia y orientado a asegurar el libre
desarrollo de su personalidad; concepto en todo caso, cuyos contornos deben delimitarse

en concreto, en cada caso”'37.

Cabe destacar, que al establecer que es un interés superior, se trata de evidenciar que todas
las soluciones que se otorguen a los conflictos en que se involucre a un nifio, deben ser
orientadas al mayor beneficio personal de ese nifio -de ahi la relevancia de analizar caso por
caso estos temas-. Entonces, si este principio se cataloga como un principio rector es porque
posee una superioridad valorativa que lo hace prevalecer ante otros principios del derecho

138

de familia'~°. Y esta superioridad se justifica en la medida que el nifio necesita proteccion y

cuidados especiales por su falta de madurez fisica y mental'3°.

En tercer lugar, se encuentra el principio de la autonomia de la voluntad en el derecho de
familia, donde progresivamente el legislador ha reconocido, a partir de la voluntad de las
personas, que surjan actos juridicos propiamente tales, por ejemplo, en la adopcion o en el
reconocimiento de un hijo, entre tantos otros!*’. Con este principio ademas se debiese
fomentar una regulaciéon que acoja los acuerdos de gestacion subrogada, pero con el
resguardo del legislador, sobre todo, si es que dia tras dia se generaliza atin mas la cantidad

de adherentes a esta nueva TRHA.

136 Ibid. p. 30.

137 Sentencia de Corte de Apelaciones de Santiago, 7 de octubre de 2004, Rol 7166-2003.

138 CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2015) p.82.

139 Preambulo de la Convencién sobre los Derechos de los Niflos, que hace referencia a la Declaracién de los
Derechos del Nifio.

140 LEPIN MOLINAQ014)p. 46.“Se permite a los conyuges regular la procedencia del derecho a compensacion econdmica (...) a
las relaciones de los padres con los hijos, celebrar acuerdos sobre el cuidado persona, la patria potestad y los alimentos.”
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Ademas, es perentorio incorporar en este concepto del orden publico, una serie de
instrumentos internacionales como la Convencién Internacional del Nifio!*!, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos'*? y la Convencion Interamericana de
Derechos Humanos, los que, a su vez, han reconocido el valor de los principios ya
mencionados!#. Tratados que han sido ratificados por Chile y, que en aplicacion del articulo
5 de la Constitucion Politica de la Republica, gozan de un rango supralegal.

Con una postura contraria, encontramos a profesores -Hernan Corral'** y Daniela Jarufe!*-
que incorporarian en este concepto del orden publico, una nociéon de dignidad que se veria
trastocada en el caso de permitirle a una mujer gestante que lleve a cabo este acuerdo vy,
luego, que ademads se podria terminar comercializando al nifio que naciera producto de esta
técnica. Adoleciendo el acuerdo de objeto o causa ilicita, en los términos que establece el
Codigo Civil Chileno'#, normas que impedirian que los acuerdos de gestacion subrogada

produjeran efecto dentro de nuestras fronteras.

Corresponde entonces que analicemos ahora el caso concreto, ya que hemos delimitado

codmo se podria dotar de contenido al orden publico internacional chileno.

Los padres comitentes chilenos Tovar y Maduefio, que recurrieron a Pert para conseguir su
maternidad y paternidad respectivamente, a través de esta TRHA, celebraron un acuerdo
con la mujer gestante. Por lo que al ser detenidos y quedar en prision preventiva, la mujer

gestante se manifesto a favor de la pareja en un comunicado de prensa, sefialando entre otras

141 Articulo 3. Convencion Internacional de los derechos de las Nifias y los Nifios de 1989. “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones piblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los drganos legislativos una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nirio”.

142 Articulo 24 N°1 PIDCP: “Todo nitio tiene derecho, sin discriminacion alguna por motivos de raga o color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, tanto por
parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

143 Por ejemplo, en el Preambulo de la Convencién sobre los derechos de los Nifios, se sefiald: “convencidos de gue la
familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular
de los nifios, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asnmir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad.”

144 CORRAL (2013) p.171.

145 JARUFE (2014) p. 295.

146 Articulo 1464 Codigo Civil N°1, por ser el objeto del contrato la disposicion del cuerpo humano “capacidad
gestacional” podria configurar una hipétesis de cosas que se encuentran fuera del comercio. Y Articulo 1467 del
Cddigo Civil referido a causa ilicita, si aquella causa que contraviene las buenas costumbres o el orden publico.
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cosas, que los gemelos que nacieron no eran de ella, sino que eran hijos de la sefiora Rosario
de los Angeles Maduefio Atalaya y Jorge Tovar Pérez, por cuanto los embriones eran de

ellos, y ella solamente habia realizado un acto humanitario para apoyarlos'*’.

Entonces a partir del caso concreto, si pretendemos negarle eficacia al acuerdo voluntario
celebrado entre la mujer gestante y los comitentes, tendriamos que asegurar, por un lado,
que se ha utilizado fuerza o manipulacion para aprovecharse de la situacion vulnerable de
la mujer para disponer de su cuerpo o, por otro lado, que las circunstancias lleven a concluir
que el bebé ha sido considerado como un producto del comercio'*®. Esto, considerando que
efectivamente hubo un pago llevado a cabo por los comitentes, para costear gastos de
alimentos, médicos y transportes para que la gestante no pagara nada entre la gestacion y el

parto.

Ahora bien, dentro de los supuestos del caso, ademads, existia una vinculacion genética
absoluta entre el Sr. Tovar y los gemelos. A diferencia de la Sra. Maduefio que tinicamente
podia vincularse a los bebés en virtud del elemento volitivo que primaba en ella, que por lo
demas se mantuvo desde el afio 2013, con sus fallidos embarazos que la hicieron preferir

esta TRHA.

No conocemos el resultado final del caso, pero hipotéticamente podemos imaginar que, si
efectivamente se reconociese la filiacion a favor de los comitentes en Pert, no pareciera
logico creer que el orden publico internacional chileno se pudiese afectar al reconocer una

sentencia que determinare la filiacion a favor de aquellos padres.

En primer lugar, debido a que los comitentes han tenido la voluntad procreacional (elemento
volitivo primordial en la determinacion de filiacion por TRHA), para convertirse en padres.
Ademas, de no encontrar supuestos que afectaran directamente la dignidad de la mujer

gestante o los nifios que nacieron producto de la técnica, vemos una consecuencia dificil de

47 https:/ /www.eldesconcietto.cl/2018/09/06/no-son-mis-hijos-mujet-que-arrendo-su-vientre-insistio-en-que-
hubo-acuerdo-previo-con-matrimonio-de-chilenos-detenidos/ (Ultimo acceso 16 de noviembre de 2019)

148 Se ha considerado que los nifios pueden ser vistos como un mero producto, que satisface necesidades, cuando
se rechaza que padezca alguna enfermedad, como por ejemplo el sindrome de Down. Op cit. 21.
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resolver en el caso de que no se reconociera su filiacion, porque aquellos nifios quedarian
con una filiacion que no les conviene en el caso concreto, debido a que su padre biologico
es efectivamente el comitente, pero que la mujer gestante no se autodenomina su madre,
sino que ha hecho una completa diferenciacion entre la disposicion de su capacidad

gestacional y la clasicamente entendida “maternidad”.

En virtud del principio del interés superior del nifio que queda incorporado en el concepto
de orden publico internacional chileno, el no reconocer tal filiacion solamente trae a un
sujeto como principal afectado: el nifio, quien vivird con su derecho a la identidad y al
respeto de su vida privada menoscabado, hasta que no se reconozca la filiacion legal que en

derecho corresponde.

Por tanto, utilizando los principios modernos del derecho de familia, es posible entender
que el solo reconocimiento de una filiacién determinada en el extranjero no merece ser
considerado un acto que atente contra el orden publico chileno y, por ende, debiese

promoverse su acogida'®’.

Ante un eventual rechazo de parte de la Excelentisima Corte Suprema, desconociendo la
filiacion derivada de una gestacion subrogada transfronteriza, creemos que persistiria la
opcion de recurrir ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, con el objeto de
combatir la vulneracion de derechos a la que se estaria exponiendo al nifio o nifia a quien no

le reconozcan su filiacion.

Sin perjuicio de lo anteriormente senalado, parece necesario ofrecer, al igual que en los otros
dos acdpites anteriores, una norma que avance en el sentido de reconocer el emplazamiento

filial ya constituido en el extranjero:

“Toda filiacion constituida de acuerdo con el derecho extranjero debe ser
reconocida en la Republica, de conformidad con los principios de orden publico

149 CALVO-CARAVACA; CARRASCOSA (2015) p.82.
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chileno, especialmente, aquellos que sirvan para adoptar la decision que redunde

en beneficio del interés superior del nifio. "

Justamente, la redaccion del articulo recoge las problematicas a las que hemos tratado de
responder en este ultimo acapite. Parece 16gico que el orden publico chileno tenga una
consideracion primordial para el principio de interés superior del nifio, si es que aquel es un
principio fundamental no solo en la érbita internacional, sino que ademas es el principio

rector de nuestro ordenamiento juridico interno, en materia de familia'>!.

Finalmente, nos parece correcto plantear una propuesta alternativa, que de forma similar a
lo planteado por nuestros vecinos trasandinos!>?, incluyera un tramite judicial para el

reconocimiento de la filiacion de los hijos nacidos mediante esta técnica.

En efecto, creemos que un proceso judicial que quede a cargo de los Juzgados de Familia
del pais seria el método més adecuado para el tema en andlisis. Los jueces especializados
en esta materia son los que estan mejor capacitados para llegar a la correcta solucion,
determinando, caso a caso, la filiacion de los nifios. Proceso que debera tener en cuenta su
interés superior, la voluntad procreacional de los padres comitentes y el resguardo de los
derechos de la mujer gestante, en el caso de que se hubiere intentado abusar de su capacidad

gestacional de una manera clandestina.

150 Articulo inspirado en el actual articulo 2634 del Cédigo Civil y Comercial Argentino.

151 LEPIN (2014) p. 35 “Es un principio inspirador de diversas disposiciones del Cddigo Civil, como los articnlos 222 inciso 1,
225, 225-2, 226, 229, 234, 240, 242, 244, 245, 268 y 272"

152 SCOTTI (2015); SANTOS (2014)
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X. Conclusiones.

El acuerdo de gestacion subrogada, como hemos visto, involucra al menos a dos partes: a
los padres comitentes que poseen la voluntad procreacional -o deseo de crear una nueva
vida- y a la mujer gestante que dispondré de su capacidad gestacional, con el objeto de que
los primeros concreten su voluntad de ser padres. Como resultado de este acuerdo, nacera
un nifio o una nifia. La férmula més comun -que involucra la utilizacion de técnicas de
reproduccién humana asistida-, es que se implante un embrion en el ttero de la gestante,

que contenga el componente genético de los comitentes.

Aun cuando existan objeciones de indole moral o ética, referidos a la imposibilidad de
someter a la mujer gestante a este tipo de “explotacion”, por cuanto los padres comitentes
podrian abusar de su posicion econdmicamente superior, € inducir a la mujer a disponer de
su capacidad gestacional, influenciada por factores econémicos. O, por otro lado, que de
tolerarse esta técnica, se podria considerar al bebé que nazca, como un mero producto del
mercado (dada la variante comercial de estos acuerdos). Debemos reiterar que también han
existido argumentos que promueven su aprobacion, fundandose en la libertad que tendria la
mujer gestante para decidir si someterse o no a esta técnica y que la proteccion de su salud

es esencial, desde que a los comitentes les interesa que el bebé nazca sin problemas.

En particular, consideramos que si esta técnica se ha hecho una realidad que cada vez
alcanza mayor popularidad alrededor del mundo. En nuestra opinion, la salida mads
preferible es promover la regulacion que incorpore los derechos y deberes de las partes
involucradas, y que, de esa forma, se proteja a quienes, en la clandestinidad, o a la sombra

de sus Estados, han recurrido a esta técnica con la sola intencion de convertirse en padres.

Luego, si desde el Derecho Internacional Privado se comenz6 a utilizar el término derecho
de las familias, que reconoceria una amplia aceptacion de ellas, cualquiera fuere la
composicion de las mismas qué otra rama del derecho podria ser més indicada para regular

una practica que justamente impacta en las familias y que produce efectos internacionales?
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La gran interrogante a la que intenta responder esta rama del derecho viene derivada de la

diversa regulacion que existe en los Estados acerca de esta técnica.

En efecto, la prohibicion, aprobacion o desregulacion de aquellos, promueve que los padres
comitentes se trasladen a otros estados del mundo, para conseguir su deseo de paternidad o
maternidad. Y al momento de retornar aquellos padres, a sus Estados de origen, tendran que
reconocer los efectos de un acuerdo de gestacion subrogada en aquel Estado, llevandonos
el quid de la cuestion, a saber, ;se reconocera o no la filiacion que se constituyo en el

extranjero, producto de esta técnica?

Para responder a dicha interrogante, primero se planted el caso de padres comitentes
chilenos que se trasladaron a Peru para concretar su deseo de paternidad/maternidad y luego
estudiamos la regulacion de Estados prohibicionistas (Espafia, Francia y Alemania), Estados
que aprueban la gestacion subrogada (Uruguay, Reino Unido y California) y por ultimo se
analiz6 la regulacion de Estados que- al igual que Chile- carecen de regulacion en la materia

(Colombia, Brasil y Argentina).

Dicho anaélisis, nos permitié concluir: primero, que una desregulacion o prohibicion en la
materia no contribuye a la disminucion de casos que en la realidad se producen. Segundo,
que aun cuando los acuerdos de gestacion subrogada se celebren en un determinado Estado,
el debido reconocimiento de las filiaciones derivadas de dichos acuerdos en otro Estado es
necesario, pues en caso de que no se le reconozca la filiacion a los padres comitentes que
pretenden hacerse cargo del nifio, solamente se vulnerara el derecho a la identidad del
menor, quien no ha tenido ninguna responsabilidad con el acuerdo celebrado previamente.
Y, en tercer lugar, que a partir de lo sefialado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(en los casos de Labbasse y Mennesson) un reconocimiento de aquella filiacion no depara
en una vulneracion al orden publico internacional del Estado de Recepcion, desde que el
interés superior del nifio prevalece antes que la desincentivacion que intentare el Estado de
Recepcion, al prohibir la préctica de la técnica respecto de sus ciudadanos (como paséd en

Francia).
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Posterior a dicho andlisis se revisaron las excepciones de orden publico internacional y de
fraude a la ley, que son herramientas entregadas por el Derecho internacional privado, para

impedir la aplicacion de la ley extranjera dentro del territorio.

Luego, se reviso la jurisprudencia y normativa actual de nuestro pais respecto a la materia.
En dicha oportunidad, se constaté que dentro de nuestras fronteras se ha llevado a cabo la
practica comentada, pese a que no contamos con una regulacioén expresa de aquella. Por lo
mismo, sostenemos que cerrar los ojos ante los cambios que ha ofrecido la realidad global,
no es aceptable y consideramos prudente regular favorablemente una técnica que, en

definitiva, protegera a los involucrados.

Por tultimo, se ofrecio una propuesta de regulacion para responder a la principal interrogante
que se plante6 respecto al caso de los padres comitentes chilenos que se trasladaron a Peru,
incluyendo criterios de competencia judicial internacional, derecho aplicable y el
reconocimiento de decisiones extranjeras. Respecto a este ultimo punto, logramos abordar
el prisma de la directa inscripcion del certificado de nacimiento, como un instrumento
auténtico merecedor de registro y a su vez, el procedimiento del exequatur, para reconocer
las resoluciones judiciales que ya hubieren determinado la filiacién en el extranjero, cuando

ella proviniere de gestacion subrogada.

Al respecto, concluimos que el requisito del exequatur!>® sobre la resolucion judicial que
pretende ser reconocida, es decir, “que no contenga nada contrario a las leyes de la
Republica” primero, se identifica con el concepto de orden publico y a su vez, este orden
publico sera atenuado, por cuanto solo se pretende reconocer una relacion juridica ya

constituida en el extranjero.

Segundo, que cabe dotar de contenido a dicho concepto para lo cual es necesario incluir
principios modernos del derecho de familia actual, tales como el principio de proteccion a
la familia, interés superior del nifio y autonomia de la voluntad en derecho de familia.

Sumando a esto, los tratados internacionales que ha suscrito Chile para que lograramos

153 Articulo 245 Cédigo de Procedimiento Civil Chileno.
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concluir que el reconocimiento de la filiaciéon derivada de una gestacion subrogada
transfronteriza es perfectamente posible a partir del exequatur, mirandolo desde la Optica

del interés superior del nifio.

Siendo favorable entonces, la respuesta que debiese entregarle el ordenamiento juridico
chileno, a los padres protagonistas del caso en Perti que estudidbamos, cuando decidan

retornar a Chile con aquellos nifios, como sus legitimos hijos.

En sintesis, creemos que, si la realidad ha superado al legislador chileno del siglo XXI, el
Derecho Internacional Privado como una rama del derecho que se ha entendido siempre
como una rama facilitadora de soluciones o ius communicationis'>*, podréa dar respuesta a
los conflictos que seguramente surgiran, en particular, porque tal prediccion se condice con

lo que se ha vivenciado en otros paises.

15 SANCHEZ, Sixto (2010) “Estado Democratico, postmodernismo y el Derecho Internacional Privado”. Revista
de Estudios Juridicos. p. 7
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