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INTRODUCCION

Hox las divisiones del Derecho no son tan tajantes ni tan aparentes como antes. A esio se
agrega gue ol estudiar juridicamente un tema, no es posible prescindir de la ética ni de la moral,
dos elementos que lmpregnan nuestra sociedad v por ende guian a nuesiros legisladores en la
toma de decisiones.

Asimisino, hoy en dia la ciencia bioldgica y la tecnologia influyen sobre lo humano en muchos
aspectos, afectando no sélo nuestros actos, sino también nuestra moral. De lo dicho se aprecia la
importancia actual que tene la Bioética en relacidn al Derecho. Se produce entre ambos un
necesario acercamiento gue se nota a traveés del desarrollo legislativo en materias de bioética,
publicaciones y nuevas tesis sobre los temas. La nueva gama de posibilidades que ofrecen la
genética v la técnica a la humanidad plantea problemas que sin duda habrd que resolver tarde o
temprano. Uno de estos problemas es el ilamado arrendamiento de titero, o “maternidad sub-
rogadu.” Aungue la instilucién ya se encuentra arraigada en varios paises, sea como una solu-
cion ante la esterilidad o como wn mero contrato de conveniencia, en Chile ain no se ha manifes-
tado a la luz piiblica ningdn caso. Sin embargo, debide a que los avances tecnoldgicos ya hacen
postble pensar en situaciones asi, no es irrisorio imaginar a la sociedad chilena enfrentando el
mismo problema mds adelante. Esto lo corrobora el hecho de gque Chile es uno de los paises mds
avanzados de América Lating respecto del tratamiento de infertilidad ¥ cuenta adenuds con varios
centios especializados.

Ante esta situacion, el pals estd en proceso de tomar un punto de vista decisivo. Se encueii-
tra en trdmite un prayecto de ley sobre Bioética en que se prohibe expresamente la prdctica de la
prestacién de utero, lo cual es un precedente que tendrd efecros de inmensa proporcion.

£ esta investigacin tocard aspectos histéricos, socieldgicos y antropoldgicos de la insritu-
cion, analizaré el contrato mismo a la luz del Derecho positive nacional e internacional y sus
efectos sobre la filiacion, para poder finalmente concluir que no es irreal imaginar a legisladores
chilenos teniendo que enfrentar la situacion en la realidad v reglamentarla.

CariTuLo 1
ASPECTOS HISTORICOS Y ANTROPOLOGICOS

Hablando en términos socioldgicos, es fé-
cil constatar el desfase que en todo momento
histdrico existe entre la ética de una determi-
nada sociedad, y un hecho cientifico que ines-
peradamente impone su realidad. dejando sin

sentido convicciones arraigadas y consideradas
inmutables.

Es que la historia a través de sus diversas
experiencias, ha ido sensibilizando al hombre
ante ciertos comportamientos. De este modo
puede llegar a instaurarse una institucién en la
cultura del hombre. Por ejempleo, se ha ido des-
cubriendo de a poco el contenido inmoral de la
esclavitud. el racismo, etc., sin duda con cierto
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destase en el tiempo. Es asi como hoy vemos
alo fargo del mundo la apariencia, con mds o
menos aceptacién, de esta institucién de la
maternidad subrogada que merece especial
cutdado.

Algunos pretenden defender esta institu-
cién proclamando su validez histdrica; ponen
el cldsico ejemplo de fa Biblia, cuando Sara, la
esposa de Abraham, ante la imposibilidad de
darle descendencia a éste, le “presta” su sir-
vienta Agar, quien si concibe para é! un hijo.
Sin embargo, un mds cuidadoso andlisis revela
que tal argumento no es vdlido, desde que
Agar concibié a Ismael sélo una vez que Sara
s¢ la diera a Abraham como su “segunda mu-
jer”; en realidad no se traté de un caso de ma-
ternidad subrogada sino de una extensién fa-
miliar de acuerdo a las costumbres de la época.
Es mas. segun esa tradicién la mujer jamds de-
legaba respansabilidad por sus hijos a otra!.

CapiTULO I

LA MATERNIDAD DISOCIADA

1. INCIDENCIA DE MATERNIDAD
SUBROGADA SOBRE LA FILIACION

1.1. Fragmentacion de la maternidad

Segin se desprende del articulo 293 del
Cédigo Civil chileno, el concepto tradicional
de maternidad se forma de dos hechos; el he-
cho malerial del parto. y la identificacion del
mismo. o sea. que la mujer efectivamente dé a
luz un nifio que pase por lo suyo.

Hoy, la gama de posibilidades de interven-
cion de terceros en el acto de la procreacion
ha hecho evolucionar este concepto de mater-
nidad, que en un principio fue univoco. La ma-
ternidad, que es un acto Gnico, se ha fraccio-
nado, llevando a una nueva clasificacién que
analizaremos a continuacién, siempre a la Juz
del contrato de arrendamiento de ttero.

Asi, madre bioldgica o gestacional es la
mujer que durante nueve meses gesta al em-
bridn en su vientre, para luego dar a luz al
nino, sin importar qué origen genético tiene el
embridn, El §vulo puede ser aportado por esla

" KRIMMEL, H.T. “The Case Against Surro-
gate Parenting”, Classic Works in Medicul Ethics,
p. 130, McGraw-Hill, 1998.
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mujer, por la mujer que forma parte de la pare-
ja contratante, o bien por un donante ajeno.
Este tipo de maternidad sera plena en el caso
de que se revinan en la misma mujer el aspecto
gendtico y gestacional, y parcial en ¢l caso
contrario. Vale decir que puede existir una di-
sociacién entre la maternidad genérica v la
gestacional, la que sin duda remece al humano
y que en Chile ya ha movido a la legislacion a
tomar ante €l un punto de vista decidido.

Madre educacional ¢ afectiva apunta a la
persona que se encarga de criar al nifio. Res-
pecto del contrato en cuesti6n, generalmente
esta funcidn le va a corresponder a la arrenda-
taria, gquien impulsé todo el procedimiento y
aparece como la mds interesada en temer un
hijo. Por otro lade, muchos de los conflictos
que se suscitan en torno a la maternidad subro-
gada dicen relacién precisamente con el lazo
afectivo que nace entre una mujer gestante y
la criatura, lazo que hace dificil y hasta impo-
sible la entrega del nifo a otra mujer contra-
tante.

Con el nombre de madre legal se indica a
aquella mujer que ante los ojos del derecho se
encuentra en calidad de serlo.

De acuerdo a lo dicho, se puede concluir
que la arrendadora de dtero serd siempre la
madre gestacional del nifio, posiblemente lle-
gando a ser la madre afectiva, y serd la madre
legal s6lo si la legislacion aplicable asi lo de-
terminag.

Sin embargo esta conceptualizacién ta-
jante no soluciona el dilema va que, como diji-
mos, esta maternidad se encontraria disociada.
Por un lado, puede tratarse de una mera madre
portadora, ofreciendo su itero para la gesta-
cién y recibiendo la implantacién de un em-
brién ajeno. Este serfa el caso de una pareja
que aportan ellos mismos fos gametos necesa-
rios. La madre portadora, en este caso, bien
podria considerarse que cumple la misma fun-
¢ién que una incubadora nutritiva. Muchas le-
gislaciones han aceptado esta reduccidn de
la mujer a un 6rgano (su dtero) y la validan.
De hecho, el proyecto-ley en tramite en Chile
pareciera adoptar este mismo criterio, al acep-
tar la fecundacién heter6loga. Pero es impor-
lante seffalar que en Chile los donantes deben
primero renunciar a todo derecho sobre el
nifo. La diferencia estd en la intencién de la
mujer de ser mera portadera para atros, o de
seguir adelante y criar al nifio. Una manera de
solucionar el problema de la paternidad en esta
situacién es considerar a esta pareja gue aportd
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los gametos como los padres legitimos, ya que
ella cede el Gvulo y la concepcién se produce
por la fecundacidn de este con el espermio de
su pareja, por lo que la herencia genética del
hijo es la de ellos.

Por otro lado, y llegando al tema que inte-
resa analizar, podria darse el caso de que esta
mujer ademds de ofrecer su titero para la gesta-
cion, sea donante del dvulo, por cuenta de la
madre comitente, pasando en ese caso a lla-
marse madre subrogada propiamente tal.

“Las madres por cncargo ¢ sustitutas son
mujeres que a titulo gratuito o mediante el pa-
go correspondiente, proporcionan el dvulo y
llevan a término, por cuenta de terceros, la
gestacion de un embrién fecundado in vitro™2.
Aqui es donde se hace mds dificil la determi-
nacién de la maternidad, pudiendo una estipu-
lacién de un contrato llegar incluso a contra-
riar los preceptos de Derecho Natural.

1.2, Fundamentos o supuestos de la filiacion
en Chile

Respecto de este tema se pueden utilizar
varios criterios. Para empezar, repitamos que
el articulo 293 del Cddigo Civil conceptualiza
la maternidad como ¢l hecho de ser una mujer
la verdadera madre del hijo que pasa por lo
suyo.

De acuerdo a las normas civiles vigentes
en el pais, el hijo concebido a partir de game-
tos aportados por sus padres. serd legitimo
siempre y cuando la referida concepeidn tuvie-
ra lugar dentro del matrimonio verdadere o nu-
lo de acuerdo al articulo 122 del Cédigo Civil,
todo esto sin importar si la fecundacion tuvo
lugar en el aparato reproductor femenino, o
bien dentro de un laboratorio, como bien sefia-
la la tesista Alejandra Mova. Entonces, pode-
mos concluir que en Chile actuaimente la filia-
cién se basa en el criterio del hecho de la
procreacion, o sea, un criterio bioldgico abso-
luto.

Segin algunos, este criterio bioldgico es
un supuesto insuficiente para la filiacidn y se-
rfa en cambio sélo una premisa de ella. Seria
por tanto necesario utilizar el criterio de la vo-
luntad procreacional para determinar la filia-
cidn. Sostienen que los actos humanos intrin-

2 CORPORALE, Marfa. “Aspectos civiles y pe-
nales de Ia maternidad por encargo”, Revisia Medi-
cina y Erica, vol, VI, N® 111, p. 308.
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secamente son actos de voluntad. y por lo mis-
mo no pueden ser categorizados tajantemente
segln sangre o forma como pretenden otros.
La ventaja de este criterio es que permite redu-
cir la fuente de la matermidad / paternidad a
una sola: 1a voluntad de procrear.

Sin embargo, existe un gran argumento en
su contra, y es el interés del nifio. Debemos
ponernes en los casos en que nace el nifio y no
es querido por nadie. No existiria respecto de
ellos una voluntad procreacional. El criterio
expuesto no logra llenar este vacio.

Otros sostienen una doctrina intermedia de
vinculo tanto natural como juridica, la que de-
riva de una responsabilidad social. Este crite-
rio aparecid por primera vez con fa institucion
de la adepcién, en la gue el supuesto de la
filiacién es la acogida del menor por una pare-
ja o persona, sin importar el vinculo bioldgico.

1.3. Situacién de la paternidad

Ya se puede apreciar que con la prictica de
la maternidad subrogada, tanto la maternidad
como la paternidad dejan de considerarse
como una relacién de filiacion basada en un
hecho bioldgico. sino que por el contrario. el
fundamento pasa a ser socicafectivo. Esto su-
puesto, no todo padre serfa progenitor y vice-
versa. Sin el contrapeso de la paternidad, la
maternidad varia de sentido. La maternidad
subrogada erosiona el papel del padre. que sin
duda es consecuencia de un fendmeno moral
mds hondo que la institucién en discusién. En
cl caso de que aporte su espermio a la madre
portadora, serd progenitor del hijo. En el caso
de que sea un donante, el nifio nunca sabra
quién es su padre biolégico, la distorsidn se
agrava y la trascendencia de la paternidad se
anula y es sustituida por una relacién de frater-
nidad. Esta concepcidén moderna busca, en vez
de una vinculacidn vertical de jerarquia, los va-
lores horizontales de cooperacién e igualdad.

Ahora, no toda evolucidn de un sistema
tradicional, como el derecho de familia, es ne-
gativo. Pero hay que reconocer que esle senti-
do ambiguo de origen cambia el sentido de la
familia, que como bien dice el autor Juan
Cruz, pasarfa a ser una organizacién creada
por el hambre, y ya no generadora de ¢13.

* CRUZ CRUZ, Juan. “La anulacién de la pa-
ternidad”, Revista Persona v Bioética, p. 53. Afio 2,
N° 2, oct.-ene,, 1998,
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2. ASPECTOS ETICOS Y MORALES

Ademds de las razones en contra de cual-
quier proceso de fertilizacion asistida, como
por ejemplo la despersonalizacion de la sexua-
fidad y la intervencidn de terceros en la vida
de pareja. la institucién de maternidad subro-
gada cuenta con sus propios argumentos en
contra, a saber:

— La intervencidén de un tercero. En la ma-
ternidad subrogada, la intromisién de Ia
gestante es fntegra, participando todo su
ser {isico y espiritual durante nueve meses.
En este sentido. la intervencidn del tercero
es sin duda mucho mayor que en otTos ca-
sos de fertilizacién asistida o donacién de
gamelos.

- La despersonalizacién de la maternidad.
En muchas sociedades se ve la tendencia a
negar ¢l origen y trascendencia del ser hu-
mano, basandose en la autosuficiencia e in-
dependencia. Sin embargoe, esta filosoffa
lleva a una separacion de la maternidad y
la responsabilidad, las cuales debieran es-
tar intimamente ligadas. Lo ideal serfa que
fuera imposible conceptualizar el uno sin
el otro. sin embargo en la maternidad sub-
rogada ocurre esto mismo: la madre por
sustitucién acepta la responsabilidad de la
“fabricacién” del nifio {como si fuera un
paso mds dentro del proceso), pero no la de
su educacién y crianza, que sin duda de-
bieran ser gran parte de la maternidad. Re-
sulta interesante destacar la falta de valor
que le otorga la sociedad al hecho de criar
un hijo.

— Por otro lado, se pretende dar una solucion
que presupone la fabricacidn de un lazo
familiar fragmentado. o sea, Ja relacidn
madre-hijo se rompe deliberadamente a fa-
vor de la conveniencia personal. He aqui la
gran diferencia con la adopcién, institucion
que pretende remediar una fragmentacion
ya existente,

~ Surge con esta institucidn la necesidad de
averiguar la extension de la autonomia de
la gestante durante el embaruzo versus el
derecho de la pareja arrendataria de con-
trolar]a.

~ Ademds, existe una gran razén de peso en
contra de la institucion; el desinterés por el
nifio, gue es tratado como un objeto desde
el momento en que las partes estipulan en
un contrato cufl serd su porvenir. Una vez
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nacido, se hace susceptible de correr ries-
gos indebidos e inaceptables desde el pun-
to de vista moral, juridico, psicoldgico y
social. Dada su importancia, se volverd a
tocar este punto en el capftule cuarto.

En todo caso, aunque la intencionalidad de
un acto pueda ser calificada como moral o loa-
ble, este no basta para definir a ese acto como
¢licamente positivo. Asi, aun la buena inten-
cién de remediar una esterilidad no justifica el
empleo de cualquier proceso para obtener una
concepeion?. Es en este punto donde nuestra
legislacién debiera diferir de otras. como la de
los Estados Unidos, que protege la intimidad y
el derecho a procrear de cualquier forma y por
cualquier medio.

CaprituLo 111
UNA REALIDAD SOCIOLOGICA YA EXISTENTE

El tratamiento juridico de este problema
y la casuistica a la vista son sélo la punta del
iceberg: lo mds inquietante es la realidad so-
cial existente de hecho y sus consecuencias.
No nos olvidemos que los famosos casos pu-
blicas lo fueron porque se hicieron pablicas,
el que nc haya cobertura periodistica sensacio-
nalista y el que no se conozcan casos a {a luz,
no quiere decir que el problema no esté laten-
te. Las estadisticas accesibles en cualquier mo-
mento dado nunca recogen en su real magnitud
al problema y sus secuelas. No importa de qué
sociedad estemos hablando, siempre se van a
encontrar mujeres que estén dispuestas a ofre-
cer sus dtergs O gametos, ya sea previo pago o
por “generosidad”, a otra mujer.

1. CASO PRACTICO

La realidad demuestra que en Chile no se
conocen plblicamente casos de arrendamiento
de dutero. por lo que recurrimos al andlisis de
jurisprudencia exiranjera dictada respecto de
ciertos casos que usaremos como ejemplo.

El caso mds controvertido y conocido es el
de “baby M resuelto en 1988 en ¢l estado de
Nueva Jersey. Ante la imposibilidad de la pa-
reja de los Stern de concebir su propio hijo, el

4 CORPORALE, Maria. Op. cit., p. 307,
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sefior Stern convino con los Whitehead un
acuerdo de maternidad subrogada, por el cual
a la madre suplente Whitehead se la pagarfan
10.000 ddlares mds gastos médicos por pro-
crear y entregar el nifo a los Stern para su
posterior adopcidn, después de ser inseminada
artificialmente con el semen del sefior Stern. A
su vez. los Whitehead renunciaron a todo dere-
cho como padres.

El conflicto surgié cuando, al nacer la
nifia, la madre bioldgica se negd a entregarla,
provocando la demanda judicial de los Stern.
Hasta entonces no habia en Nueva Jersey le-
gistacién especifica que regulara la situacion,
y tampoco se pudo aplicar por analogia norma-
tiva existente sobre adopcidon. El tribunal re-
solvid a favor de la validez del contrato suscri-
to. pero distinguié dos etapas. Antes de la
concepeidn, la madre subrogada puede arre-
pentirse e incluso abortar, indemnizando. El
hombre contratante no puede exigir el cumpli-
miento. No obstante, después de la concep-
cidn, los efecros del contrato quedan irrevoca-
blemente fijados y son exigibles.

Ei tribunal fundamenta su resolucién di-
ciendo que la proteccién constitucicnal a la
reproduccion es amplia y abarca ne sdla la re-
produccidn sexual, sino también la obtenida a
través de otros medios.

La resolucién fue apelada y en 1988 el Tri-
bunal Supremo se pronuncid en favor de la
nulidad del contrato, sus disposiciones y la
postericr adopcion. Restituye a la madre biotd-
gica sus derechos como tal, y devuelve el ex-
pediente al tribunal de primera instancia pa-
ra que resuelva los derechos de custodia y
visifa. La custodia se le concedié al padre bio-
légico.

El caso no séle tiene importancia por cl
precedente que asienta (es un pais del sistema
del Common Law), sino que sus c¢ldusulas de-
muesiran una obligacién de dar y no de hacer.
De morirse antes de los cince meses de vida,
los Stern no pagarfan nada. De morirse des-
pués de los cinco meses, pagarian 1.000 ddla-
res. El pago total de 10.000 sdélo se efectuaria
contra entrega del nacido®. Claramente, se es-
taba pagando por un nifio y no un servicio de
gestacion,

* ARRAS, John y STEINBECK. Bonnie.
Ethical Issues in Modern Medicine, Mayfield
Publishing Co.. 1995, pp. 460-473.
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2. MOTIVACIONES

Como veremos despues al analizar la causa
del contrato de arrendamiento de dtero, las
motivaciones de tipo subjetivo no son relevan-
tes al andlisis legal, por encontrar que tienen
un trasfondo ilicito. Sin embarge es del caso
expenerlos para poder entender qué determind
a las partes optar por esta técnica.

En relacién a la pareja comitente, primor-
dialmente es ¢l desec de tener un hijo lo que
los impulsa a cclebrar el contrato. Aunque este
deseo genuino puede no contrariar las buenas
costumbres ni el orden ptiblico, nt estar prohi-
bida (el proyecto-ley que lo prohibe adn estd
en iramiie), no legaria a ser licita jamds ya
que por muy noble que sea la intencidn, no se
pude inducir a otro a comeler un acto ilicito
camo el en cuestidn.

En lo relativo a la madre subrogada. pue-
den haber varios motivos existentes al centra-
lar que o necesariamente sean determinantes:

~ El fin altruista de poder dar vida a otra
persona y de ayudar a quicnes no puedan
hacerlo.

-~ El motivo econdmico de preferir ganar di-
nero de esta forma que en otras protesiones.
razén ciertamente opuesto al recién visto,

— Intento reparatorio y de liberacién de culpa
a raiz de algln aborto realizado o bien por
la entrega o abandono de un nifio.

— Laestima y respeto olorgada por la socie-
dad, ya sea religiosa u otra, a la mujer em-
barazada.

3. ANALISIS COMPARATIVO
DE DISTINTAS SOCIEDADES

Un estudio comparado demostrard ¢l
vinculo estrecho existente entre la maternidad
subrogada y ciertos contexfos sociales.

Las historias de dos sociedades son distin-
tas, por lo que también lo serdn sus tuturos. Al
analizar la historia social de Estados Unidos,
por cjemple, vemos que fue mucho mas fuerte
el movimiento feminista que en Chile, lo que
podria explicar la mayor difusién de la institu-
cién en aquella sociedad hoy. Sin embargo, el
sector que promueve la maternidad subrogada
como una forma de emancipacién de la mujer
estd, a mi juicio, enfocando de manera selecti-
va la cuestion. Sostiene que la mujer no es
duefia de la criatura, esta forma parte de su
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cuerpo, sobre el cual las mujeres tienen pleno
derecho. A ellas les corresponde €l tenerlos o
no, el darlos en adopcidn o no.

Sin embargo. al aplicar esta doctrina a la
maternidad subrogada y al optar por lo mas
conveniente, ser * duefa de su propio cuerpo”,
se priva a la maternidad de su esencia. que
implica la gestacién durante nueve meses del
feto, ademds de otras cosas. En primer lugar,
confunden la libre disposicién del cuerpo, con
¢l dereche de procrear, que se encuentra prote-
gido en nuestra Constitucion. Por ser la perso-
na ianto cuerpo como alma, ni la mujer ni na-
die tiene un derecho de propiedad sobre su
cuerpo. si un derecho a que los demads lo respe-
ten®. Desde la fecundacién se crea una perso-
na con vida y derechos propios, de los cuales
la madre no puede disponer. De no ser asf. se
caerfa en un subjetivisme moral extremo, en
que todas las decisiones son individuales, pa-
sando a llevar incluso los valores absolutos e
intrinsecos de la persona.

Para poder liberar a la mujer, primere hay
que reexaminar lo que las incita a recurrir a la
maternidad subrogada. Se nota que en la ma-
yoria de los casos mundiales conocidos, la
madre suplente suele ser de inferior nivel
socioecondmico que la pareja que la contrata,
Sin duda se requiere de un andlisis sociopoli-
tico més profundo para apreciar 1a tncidencia
en la maternidad subrogada de la historia de la
mujer como género humano, su posicidén frente
al capitalismo en épocas en que se permite la
comercializacién de casi todo, su reaccién en
ciertas sociedades patriarcales en que no se
valoriza la labor del embarazo, etc. Cada so-
ciedad crea un ambiente en que clertas cosas
son valorizadas y reconocidas mds que otras.
La paternidad, o la crianza de hijos, tiene mds
apoye social que el hecho der ser padre biol6-
gico. Por otro lado. en muchos paises latinos
pesa mucho el hecho de tener hijos. ;(Hasta
dénde podria llegar la presién por tenerlos?

Una sociedad deberfa facilitar el uso de
otros métodos como la adopcién vy asi atacar
las causas de desesperacion que inducen a con-
stderar a esta institucién como una solucién
factible. Las mismas mujeres, en buenas cuen-
tas. se estan desmaternizando, quitdndole a la
mujer precisamente lo que la distingue del

® VIVANCO, Angela. “Implicancias juridicas y
éticas de la fecundaci6n asistida”™, Documento Ofi-
ciad de Seminario Interno de Cdredra, 11 abril 1997.
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hombre por su rol insustituible en la sociedad
(en eso consiste su dignidad). La madre gesta-
cional se reduce a uno de sus érganos, el ltero.
Ha perdido la dignidad del cuerpo femenino, ¢l
cual debe ser el soporte del intercanbio psico-
l6gico y afectivo entre madre e hijo durante
los nueve meses.

A modo de ejemplo de las distintas res-
puestas otorgadas por diversas sociedades y
grupos humanos, la Iglesia Anglicana de In-
glaterra se ha pronunciado en contra de esla
técnica, entre otras razones, por el fuerte lazo
interpersonal que supone el embaraze, el peli-
gro de la negativa de entrega del nifio, la pre-
sencia de condiciones de tipo comercial que
conlleva, y la instrumentalizacién de la mujer.

La Iglesia Evangélica de Alemania Fede-
ral, por otro lado, tiene una postura un poco
mds abierta y, aunque no io aprueba. ante la
existencia de hecho de ella le darfa prioridad
legal y €tica a la madre subrogada por sobre la
madre genética, tratando siempre de gue haya
la menor disociacion posible de las distintas
dimensiones de la maternidad (genética, gesta-
cional, afectiva, legal).

En los Estados Unidos corresponde a cada
Estado regular el derecho de familia y la varia-
da jurisprudencia encontrada corrobora este
hecho. A nivel federal, s existe el derecho
constitucional de proteccién al derecho de pro-
crear y criar hijos, fundado en el derecho a la
intimidad.

Chile en tanto es una sociedad en que
histéricamente ha influido mucho la {glesia
Catdlica, tanto en las decisiones tomadas a ni-
vel personal como a nivel legislativo. Aunque
hoy existe separacion de Iglesia y Estado, sin
duda ambos siguen compenetrados y aquella
influye en los principios y valores considera-
dos aceptables por la sociedad. La Iglesia Ca-
télica se ha pronunciado en varias ocasiones
en contra de la maternidad subrogada (Enci-
clicas Hunane Vitae y Donum Vitae).

CaPiTULO IV

EL CONTRATO DE
ARRENDAMIENTO DE UTERO

1. MODELO DE CONTRATO
USADO EN OTROS PAISES

Encontramos en el Jouwrnal of Family Law
de 1981-1982 un ejemplo de un contrato de
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este lipo (A Surrogate Mother Contraci to
Bear A Child). En €l se estipulan una serie de
obligaciones que debe complir la madre por
encargo, entre olros: '

1, No tener relaciones sexuales sin usar
preservativos con su parcja a la época de la
inseminacion. (Tiene por objeto evitar la
contusién de parentesco).

. Someterse a las evaluacioncs psicoldgicas
necesartas. '

3, Someterse a sucesivas inseminaciones has-

ta que se logre la fecundacidn.

4. Seguir ciertas normas de higiene y contro-
les del médico. el que serd clegido por la
pareja demandante o por asociaciones in-
termediarios.

. Someterse a amniocentisis.

. Obligaciéon de abortar al niflo si aparecen
anomalias.

7. A comrario sensu, obligacion de no abortar
salvo grave riesgo de su vida, so pena de
devolucién del precio ya entregado.

8. Renuncia a todo derecho al nifio desde su
nacimiento (implica no verlo ni tocarlo).

9. Dar a luz en anonimalto.

10. Renuncia por anticipado al derecho de im-
pugnar la maternidad de la mujer que la
contrato,

1. Consentir en la adopcidn del nifto.

[

i

Llaman la atencion cn especial los ntime-
ros seis y oche. Se pone en seria tela de juicio
1a licitud de un contrato que contenga dentro
de sus estipulaciones una cldusula que obligue a
una madre a terminar con la vida que esta ges-
tando, por existir alguna irregularidad que pue-
da no satisfacer a la arrendataria. No hay que
olvidar que en Chile existe un deber de orden
publico de levar el embarazo a buen término.
Por su parte, obligar a una madre que ha gesta-
do el nifio durante nueve meses a renunciar a
todo derecho sobre él, merece una especial
atencién. Estas cldusulas son una muestra més
de la negacién de origen vy trascendencia det
hombre, llevando a la cosificacién de la vida y
reduciendo la dignidad de! hombre.

2. ANALISIS LEGAL
2.1. En relacion a la forma
(Qué validez tienen los contratos de mater-

nidad subrogada? ;Hay responsabilidad por las
estipulactones contenidas en ellas? ;Hasia
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dénde puede llegar la autonomfa de la votun-
tad en este tema? Para poder responder a estas
inquietudes debemos desmenuzar las caracte-
risticas y los elementos o requisitos de validez
del contrato en cuestidn.

2.1.1. Caracteristicas

— Bilateral. El contralo en cuestién es bila-
teral ya que ambas partes se obligan reci-
procamente, la arrendadora a la gestacién y
posterior entrega de la criatura, y la arren-
dataria al pago del servicio.

—  Oreroso. Tiene por objeto la utilidad de
ambos contratantes (aungue sea un benefi-
cio pecuniario solamente).

- No commutativo. Estimamos que e} contra-
{0 no es conmutativo, ya que jamas se po-
drén mirar como equivalentes las presta-
ciones en cuestién, por mucho que las
partes acuerden un precio,

—  Principal. El contrato subsiste por si mis-
mo sin necesidad de otra convencion.

- Innominado. Como la mayoria de los con-
tratas que se celebran hoy, este no estd ti-
pificado en la ley chilena. Las partes lo
celebran ejerciendo su autonomia privada.
No obstante, debido a la trascendencia de
la materia, creemos que es necesario limi-
tar esta autonomia a futuro si se llegara a
legislar sobre el tema.

—  Consensual. Atendiende al modo de per-
feccionamiento, el coatrawo de arrenda-
miento de dtero es consensual debido a que
basta el consentimiento de tas partes para
celebrarlo, para que nazca a la vida del De-
recho. Ademds, por el hecho de ser un con-
trato innaminado, en principio seria con-
sensual, aunque las parles eventualmente
pueden acordar sujetarlo a ciertas solem-
nidades. Podria el contrato llegar a ser so-
femne si al regularlo se exigiesen ciertos
requisitos especiales, de manera que sin
ellos no preduzca ningln efecto civil el
contrato. Pareciera ser la opcidén mds acer-
tada a futuro, considerando la importancia
de los valores involucrados. No podria ser
real, porque aunque hay una entrega invo-
lucrada, ei acto ya se habia perfeccienado
desde antes. Ademds, los contratos reales
son todos unilaterales,

—  Centrato de familia. En oposicion a los de
patrimonio, en que el objeto es un derecho
pecuniario apreciable en dinero. El arren-
damiento de dtero en cambio se refiere a la
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situacion de un individue en relacién a su
familia. filiacién, etc.

—  Entre vivos. No requiere la muerte de una de
las partes para producir sus efectos propios.

—  Puro y simple. El contrato empieza a pro-
ducir efecios de inmediato, implicando Ja
implantacién del embrién en el dtero
arrendado.

—  De ejecucién diferida. No todas las obliga-
ciones se producen de inmediato; algunos
se van produciende con el tiempo, como la
geslacion y observancia de ciertas reglas
durante el embarazo, etc.

[

2. Calificacion andloga

El calificar juridicamente un contrato im-
plica encasillarlo dentro de algin negocio juri-
dico ya reconocido por el Derecho, Ahora, no
se trata en el caso de la maternidad subrogada
de buscar una institucién andloga para asi po-
der justiticar su licitud; pero a modo de mejor
comprension, podemos relacionarlo con tres ti-
pos de contratos afines; el arrendamiento de
servicios. el arrendamiento de obra, y la venta
de cosa lutura, por razones que explicaré a
continuacién,

En el arrendamiento de servicios, el que
presta el servicio se compromete al mismo
sin consideracién al resultado que se obtenga.
La prestacién de servicio no serfa solo la obli-
gacién de hacer, en este caso gestar, sino que
ademds debe entregar al nifie en cuestion una
vez realizada aquella actividad. S el contrato
de arrendamiento de (tero fuese un arrenda-
miento de servicios, el objeto del contrato se-
rfa la persona misma y naturalmente dicho ser-
vicio seria nulo.

Ahora. el recurso alternativo consiste en
mirar como objeto no a la persona misma que
realiza el servicio, sino al resultado de estos, o
sea la obra (el hijo), el contrato seguirfa siendo
ilicito por la misma razén. Sin embargo. el
autor Llado Yagtc nos recuerda que el con-
trato de arrendamiento de obra admite dos su-
puestos, uno cuando el que ejecuta la obra po-
ne sélo su trabajo, y otro cuando suministra el
material. Creemos que la analogia en esta caso
es demasiado forzada y en realidad las dos fi-
guras no tienen tanta relatién entre si’.

7 LLEDO YAGUE, F. “El Alquiler de dteros y
el problema de las madres sustitutas o por encargo”,
Segundo Congreso Mundial Vasco: Congreso de Fi-
figcion, 1988, p. 3600,
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Otra institucién que habrfa que descartar
es la venta de cosa futura, ya que es sabido que
no estamos tratando con una cosa sino una per-
sona.

En consecuencia, la institucidn que mds se
asimila al contrato de alquiler de dtero serfa
el arrendamiento de servicio, pero tratdndose
de ta gestacién en diero ajenc. hay muchas
razones para pensar que constituye un ser-
vicio que contraviene las leyes, moral, y bue-
nas costumbres, y por tanto seria nulo el
contrato.

2.1.3. Naturaleza y efectos de la obligacidn

Partiendo de la base de que el contrato es
nulo, no se generarfa obligacién alguna para
las partes. Esto supuesto, sin embargo, lo gue
s{ ocurrird de hecho es que se den una serie de
efectos indirectos como consecuencia de los
actos efectivamente realizados, y que son los
efectos tipicos de contratos con causa u objelo
ilicitos. (arts. 1468, 1687). No habr{a ninguna
accioén para exigir el cumplimiento, debido a 1a
falta de coercibilidad del vinculo abligacio-
nal. Tampoca caben aquf las prestaciones mu-
tuas. Regirfan las reglas de las obligaciones
morales.

2.1.4. Consentimiento

Los vicios del consentimiento gue acarrean
nulidad son tres; error, fuerza y dolo. Respecto
de estos dos dltimos, no hay nada que agregar
a las reglas generales, que se aplican integra-
mente.

En relacidn al error, hay dos posibles situa-
ciones gue podrian llevar a un vicio en la vo-
luntad de la parte arrendadora:

a) Error esencial que recae sobre la especie
de acto o contrato gue se gjecula, como si
una parte estuviera convencida que celebra
un acto gratuito, mientras que la otra pien-
se que se trata de uno oneroso.

by Error esencial que recae sobre la identidad
especifica de la cosa sobre que versa el
contrato. Por ejemplo. un error en cuanto
al origen de os gametos a implantarse.

En ambas eventualidades descritas se tra-
taria de un error cbsticulo, que obsta a que ¢l
consentimiento se forme. Se aplicarian las re-
glas generales del articulo 1453 sin perjuicio
de las cuestiones de filiacion.
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¢) Error en persona. De conformidad al ar-
ticulo 1455, ¢l error acerca de la persona
con quien se quiers contratar no vicia el
consentimiento, salvo que la consideracién
de esta persona sca la causa principal del
contrato. Esto ocurre siempre en los actos
0 contratos infuito personae, como lo es el
contrato de arrendamiento de atero respec-
to de la madre subrogada y como pedria
llegar a serlo respecte de la arrendataria.

Debe tenerse presente que, hablando de la
vida del que estd por nacer, corresponderia que
¢l consentimiento fuera dado por sus padres.
Pero pensamos gue debido a que nadie puede
disponer de su vida ni de su libertad, ya que es
perscna distinta, este consentimiento requerido
no tendria valor.

2.1.5. Objeto

El Codigo Civil chileno nos e¢nsefia que
el objeto de tedo acto juridico es crear. modi-
ficar, extinguir, o transterir derechos y obliga-
ciones, ¥ que el objeto de una obligacidén es
dar, hacer, 0 no hacer una cosa.

En cuanto a las obligaciones que se gene-
ran, el compromiso de la arrendataria serfa cl
de pagar una suma de dinero a cambio de la
entrega del hijo, siempre que hablemos de un
contrato remunerado. La obligacidn principal
del contrato v que es asumida por la arrenda-
dora, seria la prestacion del servicio de gesta-
cion. Otra obligacién segundaria que le corres-
ponde seria la de entregar ¢l hijo al términe.

El articulo 1464 sefiala casos en que el
objeto es considerado ilicito y por lo tanto
acarrea la nulidad del acto; entre ¢llos, la ena-
jenacidn de cosas que no estfin en ¢l comercio
humano y la enajenacién de derechos o privi-
legios que no pueden transferirse a otra perso-
na. Sin embargo, los articulos sobre el objeto
que encontramos en ¢l Cédigo Civil no son de
todo aplicables en este caso, ya que no pode-
mos identificar a la prestacién deb servicio de
gestacion con una enajenacién (si serfan apli-
cables para los que la consideran una obliga-
cién de dar).

Por otro lado, la disposicién sefiala que
hay objeto ilicito “generalmente en todo con-
trate prohibido por las leyes”. Acordémonos
que el contrato de arrendamiento de Gtero ac-
tualmente no se cncuentra regulado en Chile,
por lo que tampoco podemos decir que estd
prohibido.
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Otros han sostenido que la obligacién de Ia
arrendadora de entregar el nifio una vez nacido
se tratarfa juridicamente la compraventa de
una persona. A mi entender, esta obligacién es
una de hacer (prestar un servicio} y no de dar.
por le que no corresponderfa tomar la mencio-
nada postura.

Segin F. Lledo Yagle, ¢l objeto del con-
trato (ya no de las obligaciones generadas en
€l) que analizamos serfa la persona misma. por
1o que repugna a los principios de orden pibli-
co aplicables a relaciones personales. De parti-
da, la capacidad de procrear de una persona es
indisponible, intransmisible ¢ indelegable ya
que constituye un acto infeile personce. Esta-
ria entonces fuera de todo dmbito de auto-
nomia de la voluntad, la cual siempre ha sido
muy restringida en las relaciones juridicas fa-
miliares, en funcion de los intereses en juego®.

No debemos olvidar que el concepto de or-
den ptblico no es constante en el tiempo; una
institucién que es considerada contra el orden
ptblico se tendrfa que mirar como algo muta-
ble, en funcién de los principios morales im-
perantes en la sociedad en ese momento. En
resumen, ¢l conceplo es evolutivo y va a de-
pender de la mentalidad que rija la vida social
en cada momento a través de la historia.

2.1.6, Causa

El articulo 1467 incisos 2° y 3° del Cadigo
Civil chileno dispone que se entiende por cau-
sa el motivo que induce al acto o contrato y
por causa ilicita la prohibida por ley, o contra-
ria a las buenas costembres o al orden publico.
Asi... la promesa de dar algo en recompensa
de un crimen o de un hecho inmoral, tiene una
causa ilicita, De acuerdo al articulo 1682, si un
acto tiene una causa ilicita, serd absolutamente
nulo.

En vistas de lo dicho, resultarfan irrelevan-
te el criterio subjetiva de los deseos o expecta-
tivas de buena fe que puedan impulsar a una
de las partes a celebrar el contrato. Sin embar-
go, para mejor entender la existencia de la ins-
titucién, hemes expuesto estas motivaciones
psicolégicas en el capitulo tercero.

2.1.7. Solemnidades

De conformidad con lo dicho anterior-
mente, el contrato es innominado ¥ por consi-

¥ LLEDO YAGUE, op. cir., p. 359.
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guiente no es solemne, a no ser gue las partes
lo eleven a esa calidad expresamente. Ahora,
serfa interesante para aquellas legislaciones en
que se permite la maternidad subrogada, ver la
posibilidad de otorgarle al contrato el cardc-
ter de solemne, obligando a los invelucrados a
cumplir con formalidades establecidas en con-
sideracion a la trascendencia del tema.

2.2. En relacion al fondo

El principal argumento de fendo en conira
de la validez de la institucién es el derecho
del nific. El nifio por nacer tiene derecho a te-
ner una madre y a desarroliarse como persona
en un ambientc de natural afecto. ambiente
propio, intangible e intransferible. Es esta su
primera libertad”, De no existir, s¢ llega a una
manipulacién que reduce la persona a una
cosa. el fin en s a un medio.

Claramente hay en juego un conflicto de
intereses; pero la maternidad subrogada no
puede considcrarse un mal menor. El derecho
del nifio es primordial, antes que el derechoe de
la madre, porque es més indefenso.

Después de una reflexién €tica llegamos a
la conclusion de que el hijo no es un bien dtil
que estd al servicio de los intereses del proge-
nitor, por el contraria, es un fin en §f MisSmo y
la maternidad y paternidad estdn en funcién
suya. Este caricter de “fin en s es el limite
de fa libertad de acciones del hombre. La co-
rriente subjetivista argumenta que al restringir
la libertad de la mujer, se esta reduciendo su
dignidad. Pero claramente no estamos en pre-
sencia de una restriccidn, sino una mera subor-
dinacion de la libertad al fin dltimo del hom-
bre'®. Uno no puede pretender ser libre de sus
actos sin reconocer la trascendencia y epiritua-
lidad de la persona.

Tampoco hay que olvidarse de los estragos
psicoldgicos que implicarfa el proceso. Cier-
tamente ¢l hijo sufrird al conocer que su rafz
genética fue una gestacién por dinero. Ademds
se podrian producir serios conflictos psico-
afectivos a todos [0s participantes.

Se advierte entonces una inadecuada
proteccién dispuesta por el derecho respecto
de los bienes fundamentales de la persona,
insuficiencia que exige un replanteamiento no
sélo chilena, sino global.

Y LIRA. Osvaldo. Verdad ¥ Libertad, p. 43,
" LIRA. Osvaldo. Op. cit., p. 123,
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Otro tema de fondo es la autonomfa de la
voluntad. Como mencioné anteriormente, en
las relaciones jurfdicas familiares, en funcién
de los intereses en juego, siempre ha sido muy
restringida la autenomia negocial. Por otra
parte, si bien es cierto que este principio predi-
ca que todo lo que no estd prohibido estd per-
mitido y que 1o que digan las partes es ley para
los contratantes, al ser el objeto del contrato
una persona humana, estaria fuera del dmbito
de la autonomia de la voluntad. No les corres-
ponde a los padres prestar el conseptimienio
informado que se requiecre. ya que no pueden
disponer de la integridad ni de la vida del que
estd por nacer.

2.3. Ineficacia del contrato

Se podria pensar que debido a que la ma-
yorfa de los autores consideran nulo o inexis-
tente al contrato de arrendamiento de dtero. no
serfa necesario seguir aberdando el tema. Pero
la prictica nos presenta una realidad distinta.
En la vida real se han dado y siguen dando este
1ipo de casos; entonces si hay que plantearse ¢l
problema haciendo hincapié en el punto de
vista del nifio nacide en virtud de esta técnica
de hecho. Puede ser que el contrato sea nulo.
pero ha nacido de €l una persona que tiene
derecho a tener madre.

Algunas particularidades de los efectos de
Ia sancién de nulidad son las siguientes:

1) Los efectos de la nulidad del contrato di-
cen relacién con prestaciones de cardcter
patrimoniales entre las partes, sin afectar
jamas a la filiacién del nifo nacido. En
Chile la fuente de la filiacidn se basa en la
procreacién.

2} En Chile el deber de llevar el embarazo a
un buen término es de orden piblico, por
lo que ni la declaracién de nulidad habili-
taria para interrumpirlo.

3) Si el contrato es declarado nulo por objeto
o causa ilfcita, segin el articulo 1468 del
Cédigo Civil, no se podrd repetir lo dado ¥
pagado por ella y habria mala fe.

3. CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

En este capitulo quisiera puntualizar cier-
tos problemas relacionados con el incumpli-
miento de las obligaciones nacidas del contrato
de arrendamiento de dtero que adn no han sido
abordados debidamente.
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Analizaremos cuatro puntos atingentes al
tema: la posibilidad de resolucién del contrato
en el caso de su incumplimiento, o bien la de
su gjecucion forzada, la indemnizacién corres-
pondiente y la responsabilidad que la cabria a
la parte infractora.

3.1. Cluses de incumplimienro

3.1.1. Incumplimiento de obligaciones
de la arrendataria

Hay que distinguir tres époeas en cuestidn:

Estimamos que una vez celebrado ¢l con-
trato, pero anies de que los embriones hayan
sido implantados, la arrendadora, ante el incum-
plimiento de la parte contraria, siempre tendria
el derecho de pedir 1a resolucién del contrato
con {a indemnizacién de perjuicios correspon-
dicnte, mas no su cumplimiento forzado, ya
que de esta institucién sui generis nacerd una
criatura que deber4 ser protegida v deseada.

Una vez implantado el embrién y durante
todo el embaraze, la arrendadora (mujer ges-
tante) si podrd pedir cumplimiento forzado
miés indemnizacién. pero nunca la resolucién
del contrato; ya que, con arreglo a o dispuesto
en el articulo 1489 del Cddigo Civil, la reso-
lucién upa vez declarada judicialmente, hace
desaparecer al contrato con efectes retroacti-
vas, como si nunca se hubiera celebrado. Esto
significarfa que la mujer gestante tendria que
interrumpir su embaraza, cayendo en la tipifi-
cacidn del delito de aborto sancionado en
nuestro pais.

Una vez nacida Ia criatura, respecio del
pago del precio, la arrendadora de Utero podra
pedir cumplimiento forzado del contrato o su
resolucion, ambas con indemnizacion de per-
juicios. Sin embargo, aun resuelto el contrato,
jamds implicaria ningdn derecho de la arren-
dadora a retener el menor en cuestién, lo cual
también se encuentra penado por nuestro orde-
namiento juridico.

3.1.2. Incumplimiento de las obligaciones de
la arrendadora (madre gestante)

Recordando que las dos obligaciones que
recaen sobre la mujer arrendadora de dtero son
prestar el servicio de gestacién y entregar al
nifio después del parto, debemos hacer la mis-
ma distincién que en el caso anterior, respecto
de la época de que se trata.
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Antes de la implantacidn, si la arrendadora
se niega a recibir al embrién, se podrd pedir
resolucién de} contrato méds indemnizacién por
infraccién de lo estipulado y por mora, pero
no el cumplimiento forzado. por tratarse de la
vida de un nifio.

Implantade el embridn, si la muier gestante
llegara a interrumpir el embarazo por razones
no naturales, incurrirfa en Chile en responsabi-
lidad penal, ademds de deber indemnizaciones
civiles por los perjuicios causados a la arren-
dataria.

Después del parto. el incumplimiento de
la obligacién de entregar el nifio hace incurrir
tanto en responsabilidad civil (aplicando el
articulo 1553 N° 3} como penal por el delito de
sustraccidn de menores (Codigo Penal articu-
lo 142).

CAPITULO V

TRATAMIENTO LEGAL
EN DERECHO COMPARADO

1. TRATADOS INTERNACIONALES
RELEVANTES

En abril de este afio, por primera vez en la
historia, veintiuno de los cuarenta pafses
miembros del Consejo de Europa alcanzaron
un trascendental pacto que tiene como eje fun-
damental poner un limite ético a fa aplicacion
e investigacion cientifica, para asegurar que
prevalezca en todo momento el interés del
ser humano por sobre el de la sociedad o la
ciencia.

La Convencién Europea de Bioética, el
primero en la materia, consta de 38 articulos
que pretenden abarcar temas que hasta ahora
eran mencionados vagamente en cadiges de
conducta o simplemente no eran regulados. Al-
gunos temas se han dejade para un debate pos-
terior, ¥ en cince afios todo serd reexaminado
para poder responder al desafio ético de los
avances cientificos!’. Se desprenden de ella
una serie de principios y restricciones que tie-
nen un efecto vinculante para los paises sig-
natarios; asi, cada Estado deberd establecer
castigos e indemnizaciones para el caso de
contravencion.

't Acuerdan limites éticos a investigacidn cien-
tifica”, Grupo de Diarios América, £l Mercurio, 6
de abril 1997,
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Esta iniciativa internacional demuestra que
no basta con que los paises promulguen leyes
en sus propios dmbitos territoriales, sino que
se necesita contar con un acuerdo lo méds am-
plio posible sobre temas tan sensibles.

2. INFORMES

Se ha ido gestando, desde hace algunos
afios, un movimiento de preocupacion interna-
cional en lo relativo a la calificacién ética de
los métodos de procreacién asistida. Muchas
veces la ciencia avanza més rdpido que la le-
gislacion. Varios paises han encontrado en la
confeccidon de informes de destacados peritos,
una arma para combatir este contlicto o mds
bien desconocimiento, El andlisis de estos in-
formes resulta muy Util para comprender el
fendémeno y para guiar nuestra propia legis-
lacién.

Una de las recomendaciones mis signi-
ficativas es la que llevd a cabo la Comisién
Warnock, del Reino Unido (Informe de la Co-
misidn de investigacién sobre fecundacion y
embriologia humana, julio de 1984). Este in-
forme habla de posibles modificaciones lega-
les a ser implementadas, entre ellas que en es-
tos cases se considere madre legal a quien ha
dado luz, que se convierta en conducta delic-
tiva el reclutamiento de mujeres por parte de
agencias para embarazos subrogados, v el ha-
cer penalmente responsables a quienes dolosa-
mente ayuden a establecerlos.

Luego en 1985, el Surrogacy Agreement
Act traduce varias de estas recomendaciones
en ley, considerando nulos a los contratos de
arrendamiento de (tero y estableciendo sancio-
nes civifes y penales. Si bien na castiga direc-
tamente a las partes privadas que lo celebren,
en la prictica muchas agencias intermediarias
han debido clausurarse desde la entrada en vi-
gor de esta ley.

Por su parte, el Consejo de Europa comien-
za en 1979 a dedicarse a los complejos proble-
mas derivados de la procreacién artificial, dic-
tando numerosos informes.

El Congreso espafol, en tanto, aprobé en
1986 el Informe Palacios, un estudio de fecun-
dacidn in vitro e inseminacion artificial. En
ella se ecomienda la prohibicién de la materni-
dad subrogada y que se sancionen penalmente
tanto a las partes directas, agencias que la pro-
picien, equipos médicos que Ia realicen, y cen-
tros de salud involucrados.
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Canada elaborardé en 1985 un informe so-
bre reproduccién artificial humana y materias
conexas, proponiendo una intervencion legis-
lativa y especificamente un control judicial
a priori y chequeos en todas las etapas de eje-
cucidén del contrato de parte de algunos de sus
Estados.

La Comisién Benda, integrada por juristas
alemanes. entreg6 en 1985 su polémico infor-
me, el cual fue discutido en 1986. Se pronun-
cié en contra de la maternidad subrogada y
propuso una necesaria intervencién de la ley,
sin embargo la votacién no mostré acuerdo
respecto de la nulidad o validez del contrato.

El comité francés ad hoc d’Experts sur les
Progres des Sciences Biomédicales (CAHBI)
en 1987 elabord un proyecto de recomenda-
cién acerca de la procreacién humana y al afio
siguiente informd sobre el mismo.

En 1995 se realizé en Beijing, China,
la 1V Conferencia Mundial sobre la Mujer
(CMM). Esta convenci6n fue la mds vanguar-
dista y liberal respecto de temas como dere-
chos sexuales y procreativos de la mujer y su
libertad.

Como ya mencionamos, en 1996 es firma-
da la trascendental Convencién Europea de
Bioética.

3. LEYES

Cada pafs subrayard a discrecién, en sus
leyes al respecto, lo que mds valoriza para de-
terminar la maternidad subrogada. Aunque los
principios morales son inmutables, cada legis-
lacién acoge y ampara ciertos bienes mds que
otros. Sin embargo, hasta el momento no son
muchas las leyes promulgadas que tocan el
tema, y si lo hacen, destacan su parcialidad y
criterio conservador. M4s comun es ver la apa-
ricidn de recomendaciones, propuestas legisla-
tivas, proyectos de ley, etc., que analizaremos
en el siguiente capftulo.

CAPITULO VI

CHILE: PROPUESTAS LEGISLATIVAS
A FUTURO: PROYECTO-LEY

Aunque a veces se pueda pensar errénea-
mente que estos temas son un poco de “ciencia
ficcidn” o muy lejanos al pafs, hoy mismo se
discute en el Senado de Chile un proyecto de
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ley que tiene por objeto regular los procedi-
mientos de reproduccién asistida que han per-
mitido el nacimiento en el pafs de unos 750
nifios, entre 1989 y 19962, De este proyecto
hay dos versiones, una de la Comisién de
Constitucidn (primer informe) v otra de la Co-
misién de Salud (segunde informe). Aunque
coinciden en los principios basicos de protec-
¢ién al embrién y a los padres, discrepan en
tres aspectos trascendentales:

1) en qué momento se constituye un ser hu-
mano susceptible de ser protegido,

2) la utilizacidn de gametos de donantes con
fines procreatives, y

3) sobre la obligatoriedad del vinculo matri-
monial para acceder a estas précticas tera-
péuticas.

Es el primer punto ¢ue nos preocupa, ¥ a
su respecto, el articulo 3 del Proyecto dice
“La ley protege al que estd por nacer”. La pre-
gunta que deben hacerse nuestros legisladores
es desde cudndo se estd frente a un individuo
nuevo merecedor de proteccién, La respuesta,
segun ¢l ginecdlogo Fernando Zegers. es desde
la singamia, momento en que las membranas
del espermio vy el évulo se han disuelto permi-
tiendo interaccién de la informacién genética
para fermar un ser nuevo distinte. Sin embar-
go. la Comision Mixta del Senado sostiene que
la vida comienza desde la mera fusidn de los
gametos, antes de la dicha disolucidn. Por su
parte, la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catélica ha declarado que en
realidad esla singamia o fusién no es otra cosa
que la peneltracién de la cabeza del espermato-
zoide en el ovocito!?,

Como se puede apreciar, en la elaboracién
de proyectos tanto internacionales como nacio-
nales, hay un problema de lenguaje. Es muy
dificil que las comisiones se pongan de acuer-
do sobre nociones fundamentales como “em-
bridn”, por ejemplo. Es por esto que el doctor
Jorge Allende propone la invitacién de exper-
tos cientfticos al Senado para informar la toma
de decisiones.

'* ZEGERS, Fernando. “Reproduceién asistida
en Chile: consideraciones médicas e implicancias
€tico-legales”, Ef Mercurio. 16 de marzo. 1997.

" LECAROS, Rail; NAVAJAS, M. Cristina v
MADRID, Rail. "Dectaracién sobre fecundacidn
asistida”. Ef Mercurio, 1998,
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En cuanto a la filiacién, la Comisién de la
Constitucion declara que es madre la mujer
que dio a luz, y padre quien aportd sus game-
tos. Agrega que el marido de la madre que
haya consentide en la utilizacidén de alguna
técnica, podrd impugnar su paternidad. Es de-
cir, se podrd quebrantar el compromiso esta-
blecido entre marido v mujer, alegando que
nunca aporté sus gametos. En otras palabras,
el sistema basa la paternidad en la verdad ge-
nética, mientras que la maternidad se basa en
una verdad biolégica, no necesariamente
genética. En cambio, la Comision de Salud
prchibe al padre impugnar la paternidad det
nifio nacido. de acuerdo al art. 180 del Cdédigo
Civil, siempre que haya consentide en la apli-
cacién de alguna técnica de reproduccidn
asistida.

En cuanto a posibles sanciones aplicables,
el segundo informe establece como pena la
multa de 6 a 20 Unidades Tributarias Mensua-
les a la utilizacién, a titulo oneroso. del cuerpo
de la mujer para la gestacidn o posterior desa-
rrollo en €l de un embrién para ser entregado
a otra persona. ¥ la multa de 6 a 15 U.T.M. si
fuera a titulo gratuito'*. Con respecto a los mé-
dicos o enfermeras que colaboren, se aplica
una pena alin mayor y pueden incluso legar a
ser suspendidos. En el caso de los centros mé-
dicos o instituciones donde se apliquen estas
téenicas, la multa lega a las 100 U.T.M.

Se crea asimismo la Comisién Nacional de
Reproduccién Humana Asistida, organismo
asesor del Ministerio de Salud.

El tercer informe sobre el proyecto de ley,
que sigue en discusién hoy, contempla la ex-
presa prohibicién de prestar el dtero de cual-
guier forma. Lo que s se permite es la fecun-
dacién heteréloga, es decir, la donacidén de
dvulo y espermio a una mujer para la gesta-
¢idn, previa renuncia de todo derecho de los
donantes.

CAPITULC VII
CONCLUSIONES

Quisiera, para finalizar este estudio, volver

a tocar una idea que mencioné al comienzo en

relacién a la adecuacién del derecho a las nue-
vas realidades que presentan los avances cien-

¥ VIVANCO, Angela. Op. cit.. p. 7.
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tificos. Este desfase entre el derecho y la cien-
cia da origen a un vacfo jurfdico respecto de
problemas concretos, dejando indefensos tan-
to al individuo come a toda [a sociedad. Es un
vacio que se muestra no sélo en Chile, sino en
¢l mundo,

Se van descubriendo necesidades puntua-
les que requieren de una regulacién especifica,
tales como Ia limitacidn del dmbito de aplica-
cién de las nuevas técnicas, problemas de filia-
cidn creados por la intervencion de terceros,
nula o insuficiente proteccidn de bienes juridi-
cos, etc.

Ahora, muchos pueden manifestar que,
dada la realidad que vivimos, la dictacién de
una adecuada regulacién sobre la materia pue-
de no tener caricter de suma urgencia para
Chile ni los paises hispanoamcricanos en gene-
ral. Sin embargo. [a experiencia internacional
sirve para tomar conciencia y no caer en los
mismos errores que otros; en EE.UU. esta mis-
ma falta de regulacién de la materia de a poco
permitid la multiplicacion de los acuerdos de
maternidad subrogada, [legando incluso a con-
vertirlos en una realidad relevante, La con-
ducta despenalizada se hace mas frecuente v se
comienza a creer errdneamente que lodo lo le-
gal es moral. Si el hecho social no se frena al
comienzo, las regulaciones posteriares serdn
insuficientes y se verd la creacién de operacio-
nes clandestinas. La Jey no tiene como dnica
funcion la de reprimir factores de disolucidn
de la sociedad, sino también la de intervenir
preventivamente, o a priori, en forma educati-
va, ayudando a formar la conciencia social.

Por otro lado, en vez de apresurarse en el
afdn de adecuarse cuanto antes a una realidad
en constante evolucién, el legislador deberd
analizar cuidadosamente los problemas y si-
tuaciones limites planteados por estas nuevas
técnicas. A veces es mejor que las nuevas rea-
lidades se asienten, para asi conocer sus ver-
daderas consecuencias y sélo ahf entrar a es-
tudiar la factibilidad de una regulacidn. Al
hablar de una regulacién a posteriori, se busea,
quizds en forma retrasada, un margen de liem-
po y de amplitud para que se clarifiquen los
hechos y se asimilen en la conciencia social.

En fa elaboracién de un proyecto de ley
que regule las técnicas de repraduccién asisti-
da, nuestros legisladores se verdn enfrentados
a una dificil tarea. Tendrdn que establecer 1i-
mites a la intervencion del derecho e identifi-
car las respuestas mds apropiadas para un pro-
blema que concierne, al mismo tiempo, al
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individuo y a la sociedad. Pienso que decisio-
nes tan cruciales a veces tendrdn que volverse
colectivas y dejar de ser indidviduales. Es que
la maternidad subrogada tiene muchos enfo-
ques y no puede reducirse a una cuestién de
conciencia personal; sin duda incumbe al indi-
viduo, perc va més alld y toca a la comunidad
entera. Serd esta la que tendrd que tomar una
posicidn responsable al respecto. Los derechos
de la persona por nacer deberfan ser recono-
cidos —y no decididos- por la comunidad. E!
documento del Magisterio de la Iglesia sobre
el respeto de la vida humana naciente y de la
procreacién sefiala que “las nuevas posibilida-
des de la técnica en el campo de la biomedi-
cina requieren la intervencién de las autorida-
des politicas y legislativas, porque el recurso
incontrolado a estas técnicas podria tener
consecuencias imprevisibles y nocivas para
la sociedad civil. El llamamiento a la concien-
cia individual y a la autodisciplina de los in-
vestigadores no basta para asegurar el respelo
de los derechos personales y del orden pii-
blico™5,

Por otro lado, ademis de regular o prohibir
la institucién, tendran que establecer sancio-
nes civiles y penales para el caso de contra-
vencién. En lo que concierne al Derecho
Penal, no nos olvidemos que este tiene la ca-
pacidad de crear conceptos distintos a los del
Derecho Civil, teniendo como funcién la de
regular realidades existentes y no simplemente
adecuarse a las ficciones civiles. En el caso en
cuestion, cabe destacarse fa trascendencia de
los bienes afectados, tales como el derecho a la
vida y dignidad humana, por una parte, y el
derecho a la procreacidn y libertad de investi-
gacidn cientifica, por otra. El Derecho Penal
no debe servir para disminuir ni frenar ios
avances e investigaciones cientificas, sino para
la proteccién de los bienes juridicos en coli-
sién mencionados, que son su fundamenio.

Ademds los legisladores, sensibles al pro-
blema, deben interrogarse sobre las consecuen-
cias de leyes aprobadas sobre bases erradas.
Para que un hecho social se transforme en ins-
titucién requiere ser apoyado e inscrito en la
estructura social. La ley debers entonces regla-
mentar detalladamente y en forma fntegra no

'* DONOSQ, Crescente. “El derecho pasitivo
frente a las nuevas posibilidades de reproduccicn
humana”. Problemas Coatempordneos de Bioética,
p. 232233,
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s6lo la operacién de maternidad por sustitu-
cién misma. sino también la filiacion. derechos
hereditarios, y otros elementos relacionados.

Por cierto, el peso no recae Unicamente so-
bre los legisladores. La responsabilidad con el
lema no termina con la simple aplicacidn de
normas a una decisidn. Los cientificos que in-
troducen lecnologias nuevas deben después in-
vestigar sus posteriores efectos a lo largo del
ticmpo, para asi poder tomar decisiones infor-
madas a future.

Por otro lado, la educacicén, como en todos
los dmbitos de la vida, aquf debiera influir de-
cisivamente. El desarrolle de estudios de gé-
nero en Chile es incipiente. Faltan profundi-
zacién y masificacion de informacién acerca
de la mujer, sus derechos e importancia en el
mundo de hoy. Seria recomendable una inte-
gracién educacional a través de cursos inter-
disciplinarios de Bioética, Derecho de familia,
formacién de criteries y estudios de género.

En fin, en medio de tan compleja contra-
diccidn de bienes hay que reconocer y defen-
der los principios basicos esencizles. En algu-
nas relaciones humanas no podemos aceplar
sustitutos. La maternidad biolégica no es un
servicio ni un producto: es una relacién de
nueve meses con una vida que hay que valori-
zar y resguardar, vida que ingresa al mundo ya
relacionada con su madre. Pero esta dependen-
cid requerida para subsistir no implica que no
es una persona distinta a la mujer. La disocia-
cion de la maternidad que produce esta ins-
litucién merece especial cuidado. Esta cosi-
ficacién tanto del hijo como de la mujer es un
claro atentado contra la dignidad de la perso-
na, valer absoluto e intrinseco gue les pertene-
ce desde el momento que la persona existe
como tal. E} error basico de los padres es no
reconocer su funcién de custodia del que estd
por nacer y sentirse creadores de esc sujeto y
de su dmbito de libertad. Al privar a la mater-
nidad de su esencia, cambia su papel insusti-
tuible en la sociedad y cambia el sentido de la
paternidad y en general de la familia, que pasa
a ser una organizacion creada per el hombre y
ya no generadora de él.

Hoy nos vemos enfrentados a una peligro-
sa hipocresia que no es nada nueva; el querer
obtener el fin. pero no responder con los me-
dios aceptables desde un punto de vista ético.
(La cuzlidad de los medios debe ser concor-
dante con la bondad del fin). Nuestra legisla-
cién tiene el deber de diferir en este punto de
olras legislaciones que han tomado una postu-
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ra mas liberal. Es que el liberalismo extremo
tiende a racionalizar y atomizar la vida. Pero
no todo se puede desmenuzar y reducir a dis-
posiciones contractuales.

La capacidad de procrear debiera ser indis-
ponible, intransmisible e indelegable, constitu-
yendo uno de los actos mds intuito personae.
El hijo concebido, per lo mismo, es un valor
en si mismo y la maternidad y paternidad estdn
en funcién suya. no al revés.

Cada sociedad crea un ambiente en que
ciertos bienes y principios morales son mds re-
conocidos y amparados que otros. Ese momen-
to ha llegado en nuestro pais y es preciso to-
mar un punto de vista decidido.
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