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Valdivia, 12 de Marzo de 2010

INFORME MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE LICENCIADO EN
CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES

Por este acto informo la memoria de grado presentada por la estudiante Srta.
CAROL RAIL PACHECO y que se titula Procedencia de la maternidad gestacional
subrogada en el régimen constitucional chileno.

La referida investigacion -como lo insinta su titulo- trata la legitimidad de la
institucion de la maternidad gestacional subrogada desde una perspectiva dogmatica
constitucional. Lo anterior constituye en si mismo un aporte al conocimiento juridico
nacional debido a que el acercamiento a esta cuestion ha sido, en el contexto chileno,
relativamente monopolizado por la doctrina civil. Por lo mismo, la memoria que
informo cumple también con la caracteristica de ser relativamente original tanto en el
enfoque como en la propuesta sostenida por su autora.

En términos sustantivos, esta informante considera que la memoria antes referida
es un buen primer trabajo de introduccion a un tema cuya complejidad juridico-valérica
y escasa cobertura normativa, genera aproximaciones y soluciones no solo diversas
sino, de ordinario, contrapuestas.

En este sentido, el objetivo basico de la investigacion emprendida, esto es,
hacerse cargo del estado de la problemética antes planteada en la dogmatica nacional y
proponer fundadamente una interpretacion o solucién para la misma con asiento en los
principios de interpretacién constitucional, esta plenamente logrado. En efecto, la autora
analiza tanto los aspectos ficticos como tedrico-normativos de este nuevo fendmeno
juridico, repasa el derecho nacional (civil y constitucional), el derecho comparado y el
internacional, para construir una interpretacion coherente y razonada que permite
postular la procedencia de esta técnica en el Derecho chileno. Particularmente
interesante es el tratamiento de la cuestion en clave de derechos fundamentales
emergentes o no tradicionales como el derecho a procrear y la resignificacion del
contenido de otros derechos tradicionales como la vida, la intimidad, la salud o la
igualdad como bases de proteccion de las decisiones reproductivas de los sujetos.

En cuanto a las fuentes, éstas son pertinentes y suficientes en relacion con los
objetivos y fines de la investigacion. De la misma manera las conclusiones son
coherentes con lo argumentado en el cuerpo del trabajo.

Sin embargo, cabe mencionar que hay algunos defectos de forma que le quitan
fluidez a la argumentacion del texto y que podrian mejorarse. Por otro lado, la propuesta
interpretativa podria reforzarse con un andlisis dogméatico mas profundo en torno a la
nocion de la categoria de los derechos sexuales y reproductivos como en lo relativo a su
justificacion.



Con todo, esta profesora informante valora especialmente el esfuerzo y el rigor
que la autora de la memoria ha demostrado a lo largo de todo el periodo de
investigacion.

Por las razones antes expuestas, se califica la memoria de dofia CAROL RAIL
PACHECO con nota 6.5 (seis coma cinco)

iga Afnazco
o Publico

Prof. Yanira Za

Institufo de De
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Introduccién

El presente trabajo tiene por objetivo el anabisisrca de la procedencia de la maternidad
gestacional subrogada, en el régimen constitucinkino.

La hipétesis que se plantea en esta memoria ceneistque, segun las normas y
principios que informan nuestro sistema constitu&ipes posible sostener la concordancia de la

maternidad gestacional subrogada con el ordenamntenistitucional chileno.

Como punto de partida, intentaremos establecaronnepto de maternidad gestacional
subrogada asi como sus elementos, a partir declardomas especializada en el tema de las
técnicas de reproduccion asistida, estableciersledpuestos de hecho en que resulta procedente
dicha figura.

Posteriormente, se estudiara la normativa vigertternas de los proyectos de ley que se
encuentran aun en tramitacion en el Congreso Nalgiqoe dicen relacién con la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida, y la matadhigestacional subrogada. Igualmente, se
analizara el derecho internacional y derechoddmentales relevantes en materia de
maternidad subrogada, como parte del bloque coaistital de derechos fundamentales. Se
describira ademas, el tratamiento que se le ha dadomaternidad subrogada en el derecho
comparado, con el objetivo dar al lector una panara general del tratamiento de la maternidad

subrogada en distintos ordenamientos juridicos.

Describiremos, asimismo, aspectos civiles relewaritdes como, la filiacion en la
subrogaciéon de la maternidad y naturaleza juridelacontrato de arrendamiento de Utero, los
cuales resultaran relevantes para la posteriousii®e en el ambito constitucional, atendiendo a

la doctrina nacional que ha tratado el tema.

Analizaremos también, la dignidad de la persomacc@rincipio amenazado por la
utilizacion de las técnicas de reproduccion asisidpecificamente por la maternidad subrogada,

teniendo en consideracién los conceptos de digrgdada doctrina ha elaborado.

Estudiaremos los derechos establecidos en el larti@ude la Constitucion Politica de la
Republica, que resultan relevantes en la discusa@mca de la procedencia de la maternidad
subrogada en nuestro pais. De este modo se aéalichderecho a la vida y el derecho a
procrear, el derecho a la igualdad y la no discrawidn arbitraria, el derecho al respeto de la
vida privada de la persona y su familia, y el deoe& la salud en relacion con los problemas de
infertilidad y esterilidad, con el objetivo de cprander sus alcances y limites. Para ello,
apoyaremos nuestro estudio en la revision deod&rida nacional mas destacada en el ambito

constitucional.

Finalmente, se dara respuesta al problema planteadeste trabajo, que consiste en la
constitucionalidad de la maternidad subrogada, rér piel estudio y sistematizacion de las

normas Yy la doctrina relevante en la materia, @ugeeymencionaron.



Capitulo I: Maternidad gestacional subrogada

En el primer capitulo de este trabajo se intergatablecer un concepto y determinar los
elementos de la figura denominada maternidad gestdcsubrogada, asimismo, se determinaran

los supuestos de hechos en los que resulta prdeeden

Se describira ademas, el tratamiento que se leada d la maternidad gestacional

subrogada en derecho comparado.

Por dltimo, se describira el tratamiento normatiedas técnicas de reproduccion asistida

y la maternidad gestacional subrogada en nueatso p

1.- Técnicas de reproduccion asistida: conceptossjementos

Las técnicas de reproduccion asistida, suscitamamunto de problemas tanto éticos
como juridicos, donde se ven involucrados divedsysechos humanos y donde muchas veces la

ética privada se ve aplastada por la ética publica.

Para poder determinar los problemas que plantsaiédaicas de reproduccion asistida, y
en particular la maternidad gestacional subrogadageben establecer ciertos conceptos que

permitan una mejor comprension sobre el tema.

Como concepto general, “se entiende como técnicarepeoduccion asistida toda
intervencion artificial de caracter médico que tengor objeto producir directamente la

fecundacién de un évulo por un espermio, teniemuoocfinalidad el nacimiento de un Hijo

Segun el doctor Fernando Zegers Hochschild, diredtmtifico de la unidad de medicina
reproductiva de la clinica Las Condes, las técnileaseproduccion asistida pueden clasificarse
en dos grandes grupos: la fecundacion in vitro tansferencia de los embriones al Utero
(FIVITE) y la transferencia de gametos a la trorf@gT)>.

La fecundacion in vitro (FIV) puede definirse coraquella técnica de fecundacion
extracorporea desarrollada en un laboratorio, deedgroduce la union del 6vulo y el esperma,
cuando éstos no pueden encontrarse de modo n&arpbsible ademas, la fecundacion in vitro
con transferencia de embriones (FIVTE), dondeasdadan al Gtero los embriones obtenidos por
la FIVZ,

! Articulo 1° Proyecto de ley que regula los prifmspjuridicos y éticos de las técnicas de repraducasistida y
establece sanciones para los infractores de susasor

2 Cfr. Zegers, F.Consideraciones Médicas e Implicancias Etico Legale la Reproduccién Asistida en Chile

disponible en http://www.bioetica.uchile.cl/doglasis.htm (17/08/09).

® Monté, V., “El consentimiento en las nuevas téaside reproduccién humana”, BrCongreso Mundial Vasco
“La filiacién a finales del siglo XX. Problematiqgaanteada por los avances cientificos en materiaeggoduccion
asistidd, Editorial Trivium, Madrid, 1988, p. 173.



La transferencia de gametos a las trompas coreistd depdsito del 6vulo y el semen,
ambos recientemente extraidos (frescos o descalogd)@n las trompas de Falchio

La maternidad subrogada se ha entendido como uienteade la fecundacion in vitro,
sin embargo, hay quienes sostienen que esta afdmao es correcta, ya que la figura de la
maternidad subrogada necesitaria de varias técdeasproduccion asistida para su realizacion,
entre ellas la inseminacion artificial, la fecundacin vitro, la implantacion del embrién en el

Utero, dependiendo de la modalidad de que sé.trate

De lo que no hay duda, es que la maternidad sabbeoge encuadra dentro de las técnicas
de reproduccion asistida, ya sea como varianteadedundacién in vitro o como una figura
autonoma que deriva de una donacion de 6vulo oiémlatentro de la cual es posible distinguir
al menos dos modalidades: la primera se producedouana mujer aporta su ovulo para ser
fecundado con el semen de un hombre miembro gdariga que encarga la criatura, mientras
gue la segunda, surgiria de la implantacién derabrién en el Utero de una mujer la cual, se
compromete a entregar la criatura concebida alinérialel embarazo a la pareja que encarga la
gestacion. A esta ultima modalidad se le ha denadoirmaternidad gestacional subrogada, y es

ésta figura la que sera abordada por el presexitajtr.

La maternidad gestacional subrogada puede definos® “una variante dentro de las
técnicas de reproduccién asistida, que consistia @mplantacion a una mujer de un embrién
cuyo gameto femenino no fue aportado por ellanuger se compromete a realizar el proceso de
gestacion del embrion implantado en su vientrégmahino del cual entregara el producto del

parto a quien le ha solicitado el serviéio”

En esta figura, la maternidad se encuentra ididacen dos mujeres distintas: La que
aporta su 6vulo o madre genética que ademas seir& wamitente y la mujer que llevara a cabo

el embarazo o madre gestante.

El término maternidad subrogada viene de la tradocae la expresién inglesa
“surrogated motherhood”. Dicha terminologia no ba@o exenta de criticas, se sostiene que se
trataria de un término con caracter funcional, qua la maternidad implicaria algo mas que

llevar a cabo un embardzo

La maternidad gestacional subrogada, podria sesidemada uno de los supuestos mas

simples o sencillos dentro del marco de posibikdadue pueden darse en la maternidad

4 Cfr. Montés, V., “El consentimiento en las nuetémicas de reproduccién humana’cit,, p 173.

® Cfr. Rodriguez, D., “Nuevas técnicas de reprodircéiumana: el Gtero como objeto del contrato”Renista de
derecho privadp nueva época, afio IV, n° 11, mayo- agosto de 20p®7 disponible en
http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev /revigeiv/cont/11/dtr/dtr5.pdf (22/04/2009).

® Silva, P. Arrendamiento de GterdEditorial juridica Conosur Ltda., Santiago, 199618.

" Cfr. Souto, B., “Dilemas éticos sobre la reprmmzién humana. La gestacién de sustitucién”Feminismo/sn® 8,
diciembre, 2006, p. 2.



portadord, sin embargo, por la finalidad y extensién de ésteajo se analizara la procedencia
maternidad gestacional subrogada en nuestro sistemstitucional, teniendo presente que es
esta figura, uno de las tantos supuestos que hogligrson posibles gracias a lo avances

cientificos en el area de la medicina.
2.- Supuestos de hecho de la maternidad gestaciosabrogada

La gran mayoria de los textos que tratan el terma deternidad subrogada, utilizan citas
biblicas como un modo de demostrar que desde tiempos inrablas la mujer ha buscado la
manera de ser madre a través de otra mujer, cundaturaleza la ha privado de esta
posibilidad. El pasaje mas utilizado es el quetaekl nacimiento de Ismael hijo de Jacob:
“Saray, esposa de Abraham, no le habia dado Ipgws,tenia una esclava egipcia que se llamaba
Agar. Y dijo Saray a Abraham: Ya que Yavé me hehbeestéril, toma a mi esclava y Unete a
ella, a ver si yo tendré algun hijo por medio da’elAbraham hizo caso a las palabras de su

espos&.”

Hoy en dia, existen diversas circunstancias queigrmodlevar a una mujer a recurrir a la
maternidad gestacional subrogada, una de ellasmasafrecuente dice relacion con problemas de
infertilidad o esterilidad, los cuales han aumeatsignificativamente, entre las causas podemos
mencionar a modo de ejemplo: el empleo abusivéd@das anticonceptivas, la automedicacion,
la postergacion de la maternidad derivada de kréian de la mujer al campo laboral, el estrés,

el cual genera un serie de trastornos al sistepradectivo de la muijer, entre otfas

Pero la maternidad gestacional subrogada puedeagg®i también a casos en que no
existen problemas de esterilidad o infertilidachosgque la mujer mediante su voluntad decide
someterse a esta técnica, ya sea porque quiegr st problemas y riesgos que implica un
embarazo, o bien, desea prescindir del acto seixstd.Ultimo caso, en que la mujer simplemente
por un acto voluntario opta por la subrogaciénadméaternidad, es sin duda el que mas criticas
ha recibido por parte de la doctrina, ya que séeswe que la libertad de la mujer en este ambito
tiene limites. Sin embargo, se debe analizar sitrata de limites o en realidad la mujer
simplemente no tiene la libertad de decidir autéaxmente de que forma desea traer un hijo al

mundo.

8 Cfr. Leonsegui, R., “La maternidad portadora, isutst, subrogada o de encargo”, Baletin de la Facultad de
Derechonum. 7, 1994, pp. 319-320.

° Cfr. Génesis 16: 1-2 y 30: 1-3.
19 Génesis 16: 1-2.

1 Cfr. Rodriguez, D.gp. cit pp.101-103.



3.- La maternidad subrogada en el derecho comparado

En este punto se describira el tratamiento que sa ldado a la maternidad subrogada en
el derecho comparado, dicha descripcién tiene cofyjetivo dar al lector una panoramica

general del tratamiento de la maternidad subrogadfistintos ordenamientos juridicos.

El derecho comparado muestra que existen distpusturas para abordar la problemética

que trae consigo la maternidad subrogada:

a) Alemania. Opt6 por la via penal, es decir, es punible tureacién de un
ovulo para traspasar el embrion a otra mujer y, Ipotanto, el pacto de maternidad
subrogada seria nulo por aplicacion del princip® ideficacia de los pactos que
contraviene una prohibicién legal (articulo 13438 BGB). Se argumenta ademas, que
la subrogacion de la maternidad seria contrariasabluenas costumbres y al orden
publica.

Hoy en dia, con los avances cientificos en el @®da medicina, existe la
posibilidad, que la maternidad se presente disaciu tres mujeres distintas: “La
aportante del évulo o madre genética, la que lkegabo el embarazo o madre gestante y
la que desea tener el hijo o madre comitérte’a legislacién alemana penaliza la
utilizacion de las técnicas de reproduccién asistigle generan la disociacion de la
maternidad, ya que el legislador quiso evitar queéneulo del nifio y la madre, el cual es

considerado el lazo familiar mas estable, (matemper certa est) se vea afectddo

b) Espafa.Este pais, en cambio, opto por la via civil, déeidose nulo de pleno
derecho todo contrato que verse sobre la subragaeda maternidad, seglondispone
el articulo 10 de la ley 14/2006 de 26 de Mayo edl#cnicas de Reproduccion Humana
Asistida. A pesar de la prohibicion legal, Fabregastiene que la prohibicion no debiera
ser absoluta, entre otros motivos porque si bisrgéonetos son cosas que estan fuera del
comercio, les puede ser aplicable la regulacicabéstida para la donacion de érganos,
estableciendo ciertos criterios para la procedeaei®m maternidad subrogada, “acordes a
la realidad social y al espiritu de la I&"Junquera de Etéfani, por su parte, sostiene que
la maternidad subrogada no debe ser permitida debidue “los riesgos, peligros y
problemas que ocasiona, son demasiado elevadas, qoer, sin embargo, se podria

autorizar por el juez, previo asesoramiento deCdaision Nacional de Reproduccion

12 Cfr. Turner, S., “Maternidad disociada”, dRevista de derecho de la Pontificia Universidad dlied de
Valparaisqg n°® 24, 2003, pp. 442-453.

13 Ibidem.

14 Cfr. Lupsan, G., “Certains aspects juridiques concernanti@ré porteuse™, p. 5, disponible en
http://www.juridica-danubius.ro/continut/arhiva/Ap@f (03/10/2009).

' Fabregas, CBiologia y Filiacién: Aproximacion al estudio juiti de las pruebas biolégicas de paternidad y de
las técnicas de reproduccion asistidditorial Comares, Granada, 1999117.
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Asistida, en un caso concreto cuando se llevasd@ en el entorno familiar por motivos
116

altruistas o de solidaridad con un miembro denailfa” .

En el afio 1997 se cred la Comision Nacional de &ijmcion Humana asistida.
Se trata de “un érgano colegiado definido comoatéater permanente y consultivo en su
propio decreto de constitucion, fue prevista eargtulo 21 de la Ley 35/1988, de 22 de
noviembre por la que se regulan las técnicas dedapcidon humana asistida, para
orientar acerca de la utilizacion de esas técnycaslaborar con las Administraciones
Publicas Sanitarias en lo relativo a dichas tésnicaus derivaciones cientificas”La
creacion de este organismo ha significado un aporpertante en la discusion de las
materias relacionadas con las técnicas reproducasistida en Espafa, debido a la
especializacion de dicho organismo, que ademastdblecer criterios juridicos y éticos
para la procedencia de las técnicas de reproduesistida, cuenta con una Comision
Técnica Permanente de cinco miembros, los cualasasplos conocimientos cientificos
necesarios para la mejor comprension y toma desideels en los temas de su

competencia.

c) Inglaterra. En este pais no se prohibe el pacto de maternidadgada. El
Acta de Acuerdos o Disposiciones de Subrogaciél988, sanciona el lucro que de estos
pactos pudiera derivar, por lo tanto, en Inglat@saperfectamente posible celebrar un

contrato de maternidad subrogada siempre y cuastdpsea gratuitd

Se imponen ademas, requisitos adicionales pgmtzdencia del pacth dentro
de los cuales podemos sefialar lo siguientes:

- Solo pueden acceder al pacto de maternidad suladgamhreja matrimonial entre
un hombre y una mujer se excluye, por lo tantgsaparejas de hecho y las uniones

homosexuales.

- Se exige como condiciéine qua norel vinculo genético entre al menos uno de

los padres comitentes y el hijo nacido medianfeeto de maternidad subrogada.

- Se prohibe cualquier acto sexual entre la pareja dedre comitente y la madre

gestacional.

- Solo se permite como ultima solucion, cuando la rmabmitente, por razones

médicas, no puede llevar adelante un embarazo.

16 Junquera de Etéfani, RReproduccién asistida, filosofia ética y filosajfiaidica, Editorial Tecnos SA., Madrid,
1998, p 139.

7 Espafia,Comisién Nacional de Reproduccién Humana Asistidénforme anual, Ministerio de Sanidad y
ConsumoMadrid, 1998 p.5.

®Cfr. Pefia Nina, Domingo, “Aspectos legales de faaeuccion asistida en Republica Dominicana”, disiple en
http://www.monografias.com/trabajos46/reproducaaistida-dominicana/reproduccion-asistida-domira@ashtml|
(11/05/09).

19 Cfr. Lupsan, G., op. cit, pp. 5 - 7.



- El consentimiento de todos quienes se someteranpratedimiento de

reproducciéon humana asistida.

- El nifo debe ser entregado voluntariamente porddrengestacional a la pareja

comitente.

El proceso de filiacion del hijo nacido mediante pacto de maternidad
subrogada, es idéntico al que se aplica para lssscde adopcién, por lo tanto, se
requerird la intervencion del tribunal competects el objeto de que éste verifique el

cumplimiento de los requisitos anteriormente seftda

d) Estados Unidos Este es uno de los paises mas permisivos en cadatprocedencia
de la maternidad subrogada, sin embargo, no todss Estados lo permiten,
prohibiéndose expresamente ®vashington, Michigan, Utah, Arizona, Nuevo México y

Nueva York.

California es considerado el Estado mas liberaésta materia, dondas parejas
pueden recurrir a la maternidad subrogada a trd@ésia agencia o de forma particular.
La agencia mas importante en este campo es Cemt&ufrogating Parentify la cual

ofrece los servicios médicos y juridicos necesarios

De acuerdo con la legislaciéon californiana, el dingue recibiria la madre
gestante no corresponderia a un “pago” contracumd a una “compensacion” por todos
los gastos que implica un embarazo. Se permitenasiela inscripcion del nacimiento y
de la filiacion de los padres que han acudidofaglaa de la maternidad subrogada en la
Direccion Registral Californiana sin que sea impwatito para ello que los padres sean

heterosexuales u homosexudfes.

Muchas parejas de diversas partes del mundo, vigsia California para celebrar
un pacto de subrogacion de maternidad, cuandaeglalacion de su propio pais se los
prohibe o bien no lo regulan. Esta situacion sddrominado “el turismo procreativo
ya que en este Estado se brinda la seguridaddaridicesaria para la celebraciéon de un
contrato de maternidad subrogada, al regularsefézdos del mismo, ya sea, respecto a
la determinacion de la filiacion del hijo nacido drante esta técnica de reproduccion
asistida o bien frente al incumplimiento del catdr mas alla de los efectos que el pacto

tendra en el pais de origen de las partes quddbrea.

La disparidad en el tratamiento que se le ha dad maternidad subrogada en los

distintos ordenamientos juridicos, ha generado ser& de dificultades respecto del derecho

aplicable al caso concreto. Conocido es el casafe$ple los gemelos nacidos mediante un

contrato de maternidad subrogada en Californiabcado por una pareja de hombres casados de

2Cfr. Vientres de alquiler: una opcién al alzapdisible en http://www.masola.org/masola_014.phpfteje=002.
(04/05/09).

Entrevista sobre la Gestacion por Sustitucdisponible en http://www.am-abogados.com/blogéansta-

sobre-la-gestacion-por-sustitucion/2028/ (10/09/09)
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nacionalidad espafiola, donde el encargado del Re@snsular Espafol en California, al cual
debia recurrir la pareja para obtener la docuawéin que les permitiera volver a su pais, se
niega a realizar la inscripcion correspondientadédo en el articulo 10 de la ley 14/2006 de 26
de Mayosobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistidaua@l prohibe expresamente la

maternidad subrogada en Espfafa

Como el caso anteriormente descrito, hay muchosemasstintos paises del mundo, los
cuales se caracterizan por su mediatizacion paoe piarla prensa, y que no dejan de dividir a la

opinion publica debido a la gran carga valGrica cu&ienen.

A pesar de que la maternidad subrogada es regatadégunos paises del mundo ya sea
permitiendo 0 no su procedencia, ésta no es latem mayoritaria, en efecto, la regla general

es el vacio normativo frente a esta materia, cocnore precisamente en nuestro pais.

4.- Tratamiento normativo de las técnicas de repragccion asistida y maternidad

gestacional subrogada en Chile.

En Chile el primer nacimiento producto de la fetasion in vitro se produjo en el afio
1985, siete afios mas tarde al primer caso ocuenidel mundo en 1978 en Inglaterra, desatando
la discusion en torno a la procedencia y limiteslake técnicas de reproduccién asistida,

evidenciandose el vacio normativo existente entrpais respecto de estas materias.

En Chile no existe normativa legal sistematica cergule expresamente la procedencia,
limites y efectos de las técnicas de reproduccsistida, no por ello éstas han dejado de tener
aplicacién en nuestro pais, solo entre los afio9 $IP95 nacieron aproximadamente 662 nifios
como resultado de procedimientos de reproduccidnaha asistidd. Sin embargo, podemos
encontrar disposiciones legales que hacen referenlas técnicas de reproduccion asistida como
ocurre con el articulo 182 del Cadigo Civil, ingorado por la ley 19.585 de 1998, el cual

dispone que:

“El padre y la madre del hijo concebido mediarde aplicacién de técnicas de
reproduccién humana asistida son el hombre y jamouie se sometieron a ellas.
No podra impugnarse la filiacion determinada deeeaw a la regla precedente, ni

reclamarse una distinta.”

Como se puede observar, la norma solo se limitastablecer los efectos filiativos
derivados de la aplicacion de las técnicas de dejpmon asistida, pero nada sefiala acerca de los

alcances y limites de éstas.

2 Sin embargo, la Direccién General de los Regisyralel Notario en Espafia mediante una resolucéhgdde
febrero de 2008, estima el recurso interpuesto contra el auteedesirgado del Registro Consular, y ordena que se
proceda a la inscripcion en el Registro Civil CdastEspafiol de los gemelos nacidos en Californidiamte un
contrato de maternidad subrogada, sefialando emtre agumentos que, al ser los menores hijos dgepitores
espafioles la ley permite su acceso al Registrib d&\éste pais.

23 Cfr. Zegers, Fop. cit
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No obstante, de la lectura de la norma antes driéas se pueden desprender las
siguientes conclusiones:

- Se excluye cualquier efecto filiativo respectd liigp nacido mediante las técnicas de
reproduccién asistida a parejas homosexualesfialasda norma: “...el hombre y la mujer que
se sometieron a ellas.”.

- No se realiza distincion alguna respecto a lasjgs matrimoniales y no matrimoniales,
permitiendo el acceso a las técnicas de reproduasistida a las uniones de hecho entre un
hombre y una muijer.

- El inciso 2° del articulo 182 CC, al sefialar feclamarse una distinta” reconoce la
intervencién de un tercero en la fecundacion, esrda un donante, dando cabida a la
fecundacion heteréloga

Otro cuerpo normativo que hace una somera referentas técnicas de reproduccion
asistida es el Codigo Sanitario, especificamenwusrarticulos 145 y 154 contenidos en el Titulo

IX, ademas del articulo 17 de su reglamento.

El art. 145 sefiala queel‘aprovechamiento de tejidos o, partes del cueipon donante
vivo, para su injerto en otra persona, solo senira cuando fuere a titulo gratuito y con fines
terapéutico mientras que el art. 154 sefiala que las dispyss del Libro IX ho se aplicaran
a las donaciones de sangre ni a las de otros dsjigue sefale el reglameht®or su parte el
articulo 17 del Reglamento del Libro Noveno del i§od Sanitario sefiala que:Lds
disposiciones de este reglamento no se aplicarkas a@onaciones de espermios, évulos, sangre,
meédula 0sea, huesos, piel, fanereos, asi comoaemiucto de la concepcion que no llegue a
nacer vivo, todas las cuales se perfeccionaranlp@ola voluntad del donante manifestada sin

formalidad alguna

De la lectura de las normas anteriormente citadedajclaro que la donacion de gametos
con fines reproductivos es perfectamente procedanteuestro ordenamiento juridico, bastando
para ello la “sola voluntad del donante”. En esatido, es interesante el andlisis que realiza
Hernan Corral Talciani respecto de la donacioddos y la maternidad subrogada sefialando
qgue resulta curioso que algunas las legislaciones pgrohiben la maternidad subrogada, si
permitan la donacion de oOvulos, “es decir, vedasustitucion personal cuando se trata de la
gestacion, pero no cuando tiene por objeto la mispartacion genética que permite la
concepcion. Se excluye el “préstamo maternal”, pseo posibilita la “enajenacion de la
maternidad”, se legaliza lo mas y se prohibe lo a8h Segun, este razonamiento, la
maternidad subrogada debiera ser procedente erroyeds, ya que en éste se permite la
donacion de gametos, es decir, se permite lo nodidpdanto debiera permitirse lo menos que

consistiria en la subrogacion de la maternidad.

'Cfr. Gémez de la torre, M., “La determinacion defilmcion y las técnicas de reproduccién humariatias”,
disponible en http://postgrado.derecho.uchile.cl/.

% Corral, H., “Fertilizacion asistida y legislaci6omparada” efRevista del Abogaddumero 9, Noviembre, 1997,
p. 35.
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El 28 de Julio del 2009 ingreso al parlamento el/gcto de ley que pretende modificar el
Cddigo Sanitario “en orden a ampliar la proteccéfa maternidad, incorporando un nuevo
sentido y alcance al concepto de salud reprodyatdcmnociendo la existencia de los trastornos
de fertilidad de cualquier integrante de la payega incidencia en la salud”, el cual dentro de las
modificaciones, incorpora dos nuevos articulo endoales se reconoce que la existencia de
trastornos de fertilidad femeninos y masculinosiden en la calidad de vida y en el estado de
salud de las personas y parejas que los padeganm kg tanto, el pleno goce de la salud humana
comprende la libertad y el derecho de proéfear

Por su parte, el 28 de junio de 1985, el MinistelkoSalud dictd la resolucion exenta n°
1072, que fija las normas aplicables a la fecurdataii vitro y la transferencia embrionaria, el
cual en su articulo primero define estas técnieasedroduccion asistida comart conjunto de
procedimientos complejos en constante desarrollee gesumen sofisticados avances de la
Gineco- Obstetricia y posibilitan la fertilizacidrel 6vulo en un medio artificial, lo que permite
el desarrollo del embridn durante 2 o 3 dias paostgriormente implantarlo en la cavidad del
Gtero para que el embarazo tenga la oportunidadedelucionar hasta la consecucion de un
recién nacido vivo y saf8. Estableciendo que las técnicas de reproducaistida son un
tratamiento terapéutico para enfrentar la estedlicGe regula también, los casos en que resulta
procedente la aplicaciéon de dichas técnicas, adelmaess requisitos que deben cumplir las
entidades que llevan a cabo los procedimientogg®duccion humana asistida, como asimismo
los requerimientos minimos exigibles para su maregponsable, por parte de la pareja infértil

de los gametos, del embrién y del feto.

Dicha resolucion establece la necesidad de queuestno pais se informe acerca de los
costos, riesgos y beneficios que la fecundacidrvitin y la transferencia embrionaria implican,
en atencion a las criticas y falsas expectativasrgeas en otras naciones que han desarrollado

estas tecnologias.

Es interesante lo que establece el consideranohemr de la resolucion la cual sefala
“Que la garantia constitucional del derecho a laavidla proteccion de la vida del que esta por
nacer, que prevé el articulo 19°, N° 1 de la Cduositdn Politica de la Republica, incluye el
derecho a procreay, consecuentemente, el acceso a los medios médicmsuperar las causas

que impiden o dificultan la concepciorEs evidente que tal norma contiene una integgiéh
amplia del derecho a la vida, incluyendo el derexlpoocrear, lo que resulta relevante en cuanto
al ejercicio del derecho, ya que como sabemosledaP articulo 19 CPR permite recurrir de
proteccion. Este tema sera analizado con mayonciéteen capitulo 1V de este trabajo.

*® Boletin N° 6624-11 Modifica C6digo Sanitario enemda ampliar la proteccién a la maternidad, incapdo un
nuevo sentido y alcance al concepto de salud reptied, reconociendo la existencia de los tras®am fertilidad
de cualquier integrante de la pareja y su incideaaila salud.

27 Resolucidn exenta del ministerio de salud N° 1d¥2985.
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Desde 1993 descansa en el Congreso Nacional, geqioo de ley que regula los
“principios juridicos y éticos de las técnicas dproduccidn asistida y establece sanciones para
los infractores de sus norm&%”el cual se encuentra actualmente archivado des2f2 de abril
del 2002°.

Existe ademas otro proyecto que pretende regutarmdnera mas tangencial la
problematica que trae consigo la aplicacion detdasicas de reproducciéon asistida, el cual
establece la “proteccion de los embriones humaestgbleciendo sanciones penales para
quienes practiquen la clonacion, eleccion artifidel sexo, transformacion artificial de células
reproductoras humanas, la hibridacion o mutacién,ettogénesis y la fecundacion post
mortem™, el cual también se encuentra archivado. Sinagt gran parte de las materias que
pretende regular este proyecto fueron abarcadaslaptey 20.120 sobre la investigacion
cientifica en el ser humano, su genoma, y que ppeolai clonacion humana, publicada el 22 de
septiembre del 2006 en el diario oficial.

En sintesis, en nuestro pais alun no existe noradégal sistematica que regule
expresamente las técnicas de reproduccion asiptiddo que no es de extrafiar que la figura de
la maternidad gestacional subrogada, carezca de tegulacion en nuestro ordenamiento
juridico. Es por ello que debemos recurrir a l&notetacion de las normas que hoy en dia se
encuentran vigentes en nuestro ordenamiento joridichr embargo, es evidente que dicha

normativa resulta insuficiente frente a los avamiestificos en el area de la medicina.

8 Boletin N° 1026-07. Regula los principios juridicp éticos de las técnicas de reproduccion asigtiestablece
sanciones para los infractores de sus normas.

9 Informacién acerca del estado de tramitacién o®jecto disponible en http://sil.congreso.cl/paugtix.html.
% Boletin: N° 1997-11 Proteccién de los embrionesndmos, estableciendo sanciones penales para quienes

practiquen la clonacion, eleccién artificial deksgetransformacion artificial de células reproduatohumanas, la
hibridacién o mutacién, la ectogénesis y la fecer@apost mortem.
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Capitulo II: Determinacion de la maternidad: aspecbs civiles relevantes

En este capitulo se analizardn dos aspectos chélegantes tales como el contrato de
arrendamiento de Utero y la filiacién en la mataidi subrogada. Estos temas son los que mayor
tratamiento han tenido por parte de nuestra degtes por ello que se hara una breve exposicion
de los problemas mas importantes, se describisapdaiciones doctrinales mas relevantes en

relacion con los aspectos de la maternidad subeogae son analizados en esta memoria.
1.- Lafiliacion en la subrogacion de la maternidd

Con los avances tecnoldgicos en el campo de lacmady la aplicacion de las técnicas
de reproduccion asistida, se abrieron nuevas fidsithes frente a la determinacién de la
maternidad. Estas resultaban impensadas hace al@iios atras donde la regla contenida en el
articulo 183 del Cddigo Civil, segun la cual la ematdad queda legalmente determinada por el
parto, tenia plena aplicacion. Ya que, esta reglajisstaba a la realidad, efectivamente no habia

duda que, quien daba a luz era la madre genéticatente y obviamente la gestante.

Hoy en dia es posible que la maternidad se en@udigociada en tres mujeres distintas:
“La aportante del 6vulo o madre genética, la gerealla cabo el embarazo o madre gestante y la
que desea tener el hijo o madre comitefitesn el caso de la maternidad gestacional subrogada
es posible que la maternidad se presente disoeradas mujeres diferentes: la madre comitente,
que ademas sera la madre genética y la madre tgegtaro actualmente es evidente que resulta

anacronica.

La disociacién de la maternidad presenta problgraes el derecho de filiacion, el cual se
ve superado por los avances cientificos de nuéptvaa. Es por ello que el legislador pretendio
solucionar el problema de la filiacion de los &iftacidos como consecuencia de la aplicacion de
las técnicas de reproduccion asistida, incorporagidarticulo 182 a través de la ley 19.585,

estableciendo que:
El padre y la madre del hijo concebido medianteajdicaciéon de técnicas de
reproduccién humana asistida son el hombre y j@amouie se sometieron a ellas.
No podra impugnarse la filiaciéon determinada deeedw a la regla precedente, ni

reclamarse una distinta.

Sin embargo, la norma citada resulta insuficiendea psolucionar el problema que
presenta la disociacién de la maternidad.

La discusién acerca de la filiacion consiste k#miente en dos posibilidades. La primera
radica en situar la maternidad subrogada denttasdelases de filiacion tradicional , la segunda,
consiste en la necesidad de crear nuevas casgmdrdes a la realidad social que hoy vivimos,
de este modo las opciones que se abren son tteaderla incorporada dentro de la filiaciébn con
base bioldgica, regida fundamentalmente por lardgl parto, considerarla una manifestacion de

la filiacién de origen voluntarfd, como ocurre por el ejemplo en la filiacion adeptio bien

%1 Turner, S., “Maternidad disociada”cit., p. 442.

%idem p. 445.
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establecer el criterio genético. Segun la prim@e@dn, en las hipétesis de maternidad disociada
siempre seria la madre quien gesta a la criatwwaaadierdo con la segunda opcién, quien
manifiesta la voluntad de ser madre y por ultim@adeaerdo al criterio genético sera madre quien

aporte sus ovulos para la concepcion.

Hay quienes sefialan que frente a un contrato dermi@ad gestacional subrogada, se
debe considerar madre a quien ha gestado y pdricigpay, por lo tanto, se aplican las reglas
generales del Cdadigo Civil. Y que a pesar de guenaternidad se encuentre disociada, no
procede la impugnacién de la maternidad, ya quleylaestablece causales taxativas para su
impugnacion, dentro de las cuales no se establetmaa que permita alegar que el 6vulo
pertenece a otra mujer o0 bien, que la voluntadrpetcional reside en una mujer distinta a la

madre gestanté

Hay quienes, en cambio, se inclinan por el critedlitivo, sefialando que la intencién de
engendrar nace de los padres comitentes y questanveluntad no se hubiera celebrado el
contrato, ni se hubiera llevado a cabo la aplicadé la maternidad gestacional subrogada como
técnica de reproduccién asistidaes decir, la voluntad de la madre comitente esjua
determinara el surgimiento de una serie de hechedigalmente terminaran con el nacimiento
de un nifio. Teniendo en cuenta ademas, que lataolynaporte que presta la madre sustituta
solo tiene relevancia una vez que la madre coneiteatmanifestado la voluntad de procrear. En
este sentido, Moreno- Luque sefiala que “...en el dasalquiler del Utero sin aportacion de
ovulo parece mas oportuno primar a los padres msmaion tener al hijo sobre la que
Unicamente lo gesto, y ello sin distinguir si elogidn es fruto de éstos o ha habido un donante

de 6vulo®®.

Un tercer criterio es el genético, el cual conggtuna alternativa para de determinar la
maternidad del hijo nacido mediante un contratondgernidad gestacional subrogada, los
autores que defienden esta tesis sostienen qu#icll@ 182 del Cddigo Civil constituye una
aplicacion del sistema general de determinaciéadmagn la descendencia genética, ya que, la
expresion legal “someterse” que utiliza dicho aftic estaria haciendo referencia a la persona

que aporta el material genético, en este casovslles’.

Existen ademas, argumentos basados en el prird#pigualdad, frente al tratamiento que
se le da a la disociacion de la paternidad, sinaega) este tema sera abordado con mayor
profundidad en el capitulo IV de este trabajo, @al se estudiara el derecho a la igualdad como
uno de los derechos involucrados en torno a lausi@n sobre la maternidad gestacional

subrogada.

%3Cfr. Gumucio, J.Procreacion asistida: un andlisis a la luz de lgiacion chilena Editorial juridica Conosur,
Santiago, 1997 p. 196.

%4 Cfr. Silva, P.op. cit, p. 156.

% Moreno- Luque, C., “Reflexiones en torno a la geisin por cuenta ajena” ”, éhCongreso Mundial Vasco “La
filiacién a finales del siglo XX. Problematica pteada por los avances cientificos en materia deagypccion
asistidd, Editorial Trivium, Madrid, 1988, p. 441.

% Cfr. Turner, S., “Maternidad disociada’cit. p.451.
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En el caso de la maternidad gestacional subrogadmddre comitente y genética
coincidiran, es por ello que tanto el criterio gewcomo el criterio volitivo, estableceran como

madre a la parte arrendataria del contrato de md#at gestacional subrogada.

Hay autores que ven en la adopcion una formageteaminar la maternidad respecto de
madre comitente o genétiéan el caso que el hombre que aport6 el semengéeaundacion
del 6évulo de la madre comitente (y genética), $@aaeido de ésta y ambos decidieran ser padres
del hijo concebido mediante la maternidad gestatisubrogada. En este caso, efectivamente,
se facilita la determinacion de la maternidad aorfasle la madre comitente, al existir la
posibilidad de que el donante reconozca al hijo qu@iquiera de los medios que establece el
articulo 120 del Cédigo Civil, y posteriormente armladopten al nifio en virtud del articulo 11
de la ley 19.620 sobre adopciéon de menores. Sirmgyopesta solucidén no resuelve el problema
central de la disociacion de la maternidad conpeddencia de quien resulte ser el padre sino
que, mas bien, resulta ser un mecanismo legalpgumite establecer como madre a la comitente,
s6lo si ésta se encuentra casada y su conyugetiwpaao en el procedimiento de la maternidad
gestacional subrogada aportando sus espermiosidiepdo de la voluntad de éste, si reconoce
al hijo y posteriormente inicia los tramites de peldén junto con su mujer, para que ésta pueda
ser reconocida legalmente como madre del hijoeepdel cual ambos son padres genéticos y

comitentes.

Es evidente que el hecho del parto es normalmeredigable y brinda la certeza y
seguridad necesaria en el derecho de filiaciomdi£llo que se establece como una presuncién
para la determinacion de la maternidad, pero uasupicion simplemente legal que en principio
admitiria prueba en contrario pues, la regla detopiene sentido cuando se condice con la

realidad, lo que no ocurre en la maternidad distacdonde resulta insuficiente.

Resulta ilogico atribuir la maternidad a una mujee jamas tuvo el deseo de engendrar
un hijo para si, ni asumir las responsabilidades de ello derivafi, teniendo en especial
consideracion al bienestar del menor, éste no pwsedsdficarse en virtud de la certeza y
seguridad que brinda la regla del parto. Es par, €jue resulta mas coherente establecer el
criterio volitivo para la determinacion de la maidad, estableciéndose un sistema de
determinacion diferente, basado en la “voluntadqgacional”’, mediante el cual el hijo quedara
bajo los cuidados de quien, desde un primer monguisd asumir esta responsabilidad, dando

origen a su nacimiento a través de su voluntad.

37 Cfr. Gémez de la Torre, MLa fecundacion in vitro y la filiacignEditorial juridica de Chile, Santiago, 1993,
p.229.

% Cfr. Silva, P.op. cit, p. 156.
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2.- Contrato de arrendamiento Utero

Se ha denominado como contrato de arrendamieniited “al acuerdo por el que una mujer
se compromete a gestar un embrion que le ha sahsfarido, para que una vez nacido lo

entregue a sus padres bioldgicos. A cambio, generdé recibird una remuneracidn

Paulina Silva, establece una serie de caractesstjaridicas civiles del contrato de
arrendamiento de Utéfb atendiendo a la regulacién que establece nu€sidigo Civil. Estas

podrian resumirse en las siguientes:

- Se trataria de uarrendamiento de servicios al obligarse la madre gestante a

desplegar una actividad, la cual consiste en llevaabo el embarazo.

- Se trata de un contralolateral, ya que, la parte arrendataria se obliga al pago d
una renta o canon, mientras que la parte arrendagoobliga a llevar a cabo el embarazo

- Esonerosq porque el contrato de arrendamiento necesari@amenlica el pago
de una renta o canon, pues, si el contrato esuigraestariamos frente a un contrato de

comodato o prestacion gratuita de servicios.

- Esconmutativo, al establecer las partes obligaciones mas o memasalentes,
lo que, como sefiala la autora, puede ser cuestotaiiendo en cuenta los riegos que
implica un embarazo los cuales deben ser soporfaatda madre gestante, sin embargo,
el riesgo que asume la parte arrendadora hoy ewcatidos avances cientificos en el

campo de la medicina son previsibles.

- Es un contratoprincipal, al subsistir por si mismo sin necesidad de otra

convencion.

- Esconsensualal perfeccionarse por la sola voluntad de latepano obstante, la
autora sostiene que frente a una eventual regulat@deste pacto, deberia establecerse

COMoO un contrato solemne.

- Y por ultimo, se trataria de un contr@a@ominado, ya que segun la autora no se
encuentra reglamentado por la ley. Sin embarguieatro entender se trataria mas bien
de un contrato atipico, puesto que el contrat@tiera denominacion.

Segun lo expuesto, se puede sefialar que la deacignn “arrendamiento de Gtero” que
se le da este contrato es poco acertada, entre intivos, porque -como bien sefiala Paulina
Silva*- la madre gestante no sélo compromete su Gtemllgaar a cabo el embarazo, sino que
todo su organismo. Adema4s, al calificar el contradono un arrendamiento se excluye de
inmediato los contratos gratuitos. Resulta diféstablecer una denominacién para este contrato

39 Gumucio J.pp. cit., p. 22.
40 Cfr. Silva, P.op. cit.,pp. 215 - 234.
“Lidem p. 218.
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gue reldne una serie de caracteristicas que lo lsgegeneris sin embargo, para efectos del
presente trabajo que no tiene por objeto establete&oncepto doctrinal de este tipo de pactos,
un término mas amplio como el de contrato o paetmdternidad gestacional subrogada parece

mas acertado.

Diversos autores han sostenido que el pacto derm@dad gestacional subrogada seria
nulo*, entre los argumentos que se esgrimen para deria nulidad del contrato, el mas
recurrente es el de la ilicitud del objeto, al aerel pacto sobre el cuerpo humano,
transformandolo en un objeto de comercio. En essenm sentido, el autor argentino Eduardo
Zannoni argumenta que el pacto de maternidad sateognplica un acuerdo de contenido

inmoral y contrario a las buenas costumbtes

Entre los argumentos a favor de la licitud se sittmdamentalmente los basados en
perspectivas utilitaristas y contractualistas. paseras mantienen que este acuerdo “maximiza
la utilidad (la felicidad o placer) de las partemplicadas** mientras que, desde una perspectiva
contractualista, se sostiene que no hay nada gataph un contrato en que las partes se obligan

a contraer derechos y obligaciones libremente desggimer momentS.

En Chile no se ha discutido la validez de este tip pactos a nivel jurisprudencial, la

discusion solo se ha planteado en sede doctrinal.

Nuestra doctrina es, mas o menos, uniforme enrsarstgie este tipo de pactos son nulos,
ya que transforman en objeto de comercio a la parboman®, considerando a las personas
objetos del derecho y no sujetos del mi§mGoémez de la Torre, por ejemplo, sefiala que el
contrato es nulo o inexistente al tener como obgtauerpo humano el cual esta fuera del
comercio, ademas de ser su causa ilicita al ateatdra la moral y las buenas costumBteSin
embargo, estos argumentos tienen asidero en eldeasms pactos onerosos, puesto que, en el
caso de los contratos de maternidad gestacionalogada gratuitos, ya no se estaria
transformando en “objetos de comercio” el cuerpdadeujer que gesta a la criatura, ni al hijo

producto de la maternidad gestacional subrogada.

“’Entre otros, Lledd, F., “El alquiler de Gtero ypebblema de las madres sustitutas o por encaegdl,Congreso
Mundial Vasco “La filiacién a finales del siglo XRroblematica planteada por los avances cientifiensmateria
de reproduccién asistida Editorial Trivium , Madrid, 1988. Leonsegui, Rl.a maternidad portadora, sustituta,
subrogada o de encargo”, &vletin de la Facultad de Derechoim. 7,1994. Vidal, J. (Coord.perechos
reproductivos y técnicas de reproduccién asistidditorial Comares, Granada, 1998.

43 Cfr. zannoni, E.Inseminacién artificial y fecundacién intrauterin&ditorial Astrea de Alfredo y Ricardo
Depalma S.R.L., Buenos Aires, 1978, p. 111.

4 Lema, C.Reproduccién, poder y derecho. Ensayo filoséfinddjco sobre las técnicas de reproduccion asistida
Editorial Trotta, Madrid, 1999, p. 139.

**1bidem.

46 Cfr. Corral, H., “Admisibilidad juridica de lasadicas de procreacion Artificial”, eRevista Chilena de derecho
vol. 19, n°® 3, 1992, p.455.

47 Cfr. Gumucio J.op. cit, p. 52.
“8 Cfr. Gdmez de la Torre, MLa fecundacién in vitro y la filiacion...citpp. 212- 213.
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Segun Claudia Gana, las normas sobre el objetaatieljuridico que establece el Codigo
Civil no son del todo aplicables al contrato de enatlad gestacional subrogada, ya que no se
puede identificar a la prestacion del servicio dstgcion con una enajenacion, es decir, serian
aplicables las normas sobre objeto ilicito en sbogue se tratara de una obligacién dé’dgr
como se sefiald a propdésito de las caracteristiehscahtrato de maternidad gestacional

subrogada, la naturaleza de éste se adecua méw@ndamiento de un servicio.

No se debe olvidar, ademas, que la autonomia dellamtad es un principio rector del
Derecho Civil, el cual implica la libertad de catar o de no hacerlo, la libertad de elegir a la
contraparte, la de acordar las clausulas del dongrka de crear nuevas estructuras contractuales.
Otro axioma que prima en el Derecho Civil es gbeenision general o permision por defecto, es
decir, que todo aquello que no esta expresamepotabito, estd permitido. Por lo tanto, el
contrato de maternidad gestacional subrogada seaiananifestacion del principio de autonomia
de la voluntad, la cual no esta expresamente pdzhidn nuestro ordenamiento juridico, por lo

gue su celebracion seria perfectamente posible.

De lo expuesto, se puede observar que las distpaatiras que se tienen frente al
contrato de maternidad gestacional subrogada, #ndkas cuales se determinara en definitiva la
validez del pacto en nuestro ordenamiento juridsgoencuentran ideologizadas de antemano,
perdiendo muchas veces la fuerza disuasiva questengde con la exposicion de los argumentos
elaborados. Es asi como resulta determinante etliestle la normativa constitucional, para
determinar si efectivamente existe un atentadodggl@idad del ser humano en la procedencia de
la maternidad gestacional subrogada.

49 Gana, C., “La maternidad gestacional: ¢cabe saiiit?”, en Revista Chilena de derechwol. 25, n° 4, 1998, p.
859.
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Capitulo IlI: Analisis de la constitucionalidad dela maternidad gestacional subrogada

En esta seccion analizaran los distintos conceag#adignidad y su incidencia en torno a
la probleméatica de la procedencia de la maternigadtacional subrogada en nuestro

ordenamiento juridico.

Se realizara ademas una exposicion del derechmaaienal relevante en materia de
derechos fundamentales respecto a la maternidddcgesl subrogada, teniendo en especial
consideracion aquellos instrumentos internaciongjes incorporan derechos que no se e
expresamente consagrados en nuestra constitutidnjuee se encuentran incorporados a nuestro

ordenamiento juridico como parte del bloque camsitihal de derechos fundamentales.

1.- Ladignidad de la persona
A) Concepto de dignidad de la persona humana

La idea de dignidad humana tiene su origen mas daiar la Stoa, la escuela del
pensamiento estoico desarrollado en la Grecia c@apbst- aristotélic el concepto de
dignidad asi como los de “derechos humanos” y “dereclebhombre”, encuentran su fuente
precisamente en el antiguo concepto aristotélintisia de naturaleza humahaes asi como se
sostiene que la dignidad es inherente al ser humano

Nuestra Constitucion en su capitulo | corresportdienias Bases de la Institucionalidad
en el cual se establece una declaracion de losijios y valores fundamentales que definen las
caracteristicas de nuestro Est&ddispone en su articulo primero das personas nacen libres
e iguales en dignidad y derech&n establecer un concepto de dignidad de lapars

El términodignidadtiene su origen en el ambito de lo moral y desliénglresa al campo
juridico, dicho concepto ha servido desde sus pegeomo una barrera o limite al ejercicio
abusivo de los derechos fundamentales por partesdendividuos y la potestad estatal, sin
embargo, hoy en dia la nocién de dignidad se hdousara justificar las mas diversas posiciones
sobre derechos del hombre y su interpretacion admitichas lecturas, dependiendo del
contenido moral e ideolégico con que se le mire.

Al intentar establecer un concepto de dignidad,em@®ntramos con diversos autores que
intentan dar una definicién, de lo que a su juonprende la idea de dignidad. A modo de
ejemplo podemos citar a Gonzalez Pérez quien sqiialda dignidad de la persona “es el rango

de la persona como tal. Ser persona es un rango,categoria que no tienen los seres

0 Aldunate, E.Derechos FundamentaleSditorial Legal Publishing Chile, Santiago, 20q897.

L Cfr. Cofré, J., “Las reglas ontico-constitutivisndamento de la persona y la dignidad humana’Revista de
Derecho.(Valdivia)vol. XV-diciembre, 2003. p. 38.

*Documento de apoyo: bases de la institucionalidath econstitucién de 1980 disponible en http://eetaucv.cl
/educacioncivica/apoyoalu/document/docud1-1/docliitfl
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irracionales. Esta prestancia o superioridad dehsmanos sobre los que carecen de razén es lo

que se llama dignidad de la persona hurina

En el &mbito nacional, Humberto Nogueira estabipee la dignidad de la persona “es el
rasgo distintivo de los seres humanos respectosiddmas seres vivos, la que constituye a la
persona como un fin en si mismo, impidiendo quecseaiderada un instrumento o medio para
otro fin, ademas de dotarlo de capacidad de awod&tacion y de realizacion del libre
desarrollo de la personalidad. La dignidad es asialor inherente a la persona humana que se
manifiesta a través de la autodeterminacion congig responsable de su vida y que exige el
respeto de ella por lo dem®&s Por su parte, José Luis Cea sefiala que la digriels la cualidad
del ser humano predicable Unica o exclusivamentaocatributo suyo, coherente con su
inteligencia, libertad e igualdad, en fin, con sypacidad de decidir y de asumir la consiguiente
responsabilidad, atributos de racionalidad querigea en un depdsito, maximo o supremo, de
valores que integran su espiritu y entidad corpoEa sobre tal base que después, son
proclamados los derechos y deberes del hombre resiiéan ser inherentes a ella. Quebrantar la

dignidad es, por ende, lesionar aquellos deréchos

Eduardo Aldunate, luego de analizar ciertas nosiote dignidad establece algunos
elementos minimos, que existirian en todo concagtdignidad, a saber:

- La nocion de individuo como ser Unico e irrepetib

-Las facultades inherentes al ser humano vinculadagesarrollo individual,
especialmente la racionalidad y libertad;

- Y por ultimo, la idea de que la dignidad considier como un status o condicién

frente a los demas seres humanos de su mismaespeci

En conclusion, se puede entender la dignidadhtcel valor de la potencia de
desarrollo humano individual hacia la realizaci@énla autodeterminacion racional y libre

de cada persona, presente en las relaciones huttianas

De este modo, podemos observar de las definiciangsiormente citadas, que si bien
existen diversos conceptos de dignidad humana teltts comparten ciertos elementos basicos
sobre los cuales se estructura la idea de digniladbstante, el concepto es lo suficientemente
ambiguo para permitir las mas diversas interpretes sobre el contenido y alcance de la nocion
de dignidad, lo que permite su utilizacion comodimento de diversas posturas, opuestas entre

si, frente a temas controvertidos como la matedhiestacional subrogada.

%3 Gonzélez, Jl,a dignidad de la person&ditorial Civitas S.A., Madrid, 1986, p. 24.
** Nogueira, H.Derechos fundamentales y garantias constitucion&ldiorial Librotecnia, Santiago, 2007, p. 14.

%Cea, J., El sistema constitucional de Chile: simtesitica, Publicacién de la Universidad Austra Ghile,
Santiago, 1999, p. 91.

*®Aldunate, E.pop. cit pp. 98-99.
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B) Dignidad de la persona y maternidad gestacionaubrogada

Si bien se establecen diversas nociones de digaidlader humano, como sefialabamos
anteriormente, todos ellos comparten ciertos elémsdpasicos, sin embargo, se pondra énfasis
en ciertos componentes dependiendo del criteriolédeco con que se analice, asi por ejemplo
desde una perspectiva liberal los ejes centralesateepto de dignidad seran la libertad y la
autodeterminaciéon, mientras que desde mirada omtdma se pondra énfasis en la dignidad
como condicion frente a los demas individuos, comsecia de la creacion divina.

Es asi, como en la discusion en torno a la matedrgestacional subrogada se produce un
fendmeno similar, de acuerdo a la nocién de dighwn la cual se aborde el problema, 0 mas
bien de acuerdo a los elementos del concepto deddid) que se consideren mas relevantes, se
entendera afectada o no la dignidad del ser humano.

La mayoria de la doctrina chilena sostiene quedtemidad gestacional subrogada atenta
contra la dignidad de la pers6haya que transforman al hijo nacido mediante &staica de
reproduccién humana asistida, como a la madrestasten objetos o instrumentos del derecho.

Sin embargo, de la lectura de las definicionesigeidhd antes examinadas, es posible
encontrar presente en todas ellas, la autodeteciimala racionalidad y la libertad como
elementos del concepto, los cuales no pueden s@rados sin atentar necesariamente contra la
dignidad del ser humanao.

Desde un enfoque liberal del concepto de dignittadhaternidad gestacional subrogada
no puede convertir a la madre sustituta en objetoddrecho, y por ende atentar contra su
dignidad, mientras ésta, mediante su consentimigném uso de racionalidad y libertad de
autodeterminacion, decida someterse a esta tédaicgproduccion asistida.

Paulina Silva sostiene que no se atentaria tampuomiva la dignidad del hijo concebido
mediante la maternidad gestacional subrogada, ganqise trataria de una obligacion de dar un
hijo, en el sentido de transferir la propiedad da persona, sino mas bien de una obligacion de
entregar un hijo (a sus padres genéticos) el auahdin en si mismo, dicha obligacién es similar
a la que se contiene en un contrato de internada,csina o jardin infantil, cuando el pupilo
abandona el hogar familiar y donde nace la oblaradie entregar al nifio al termino del contrato,
segun la autora, el desarrollo que experimentanddrién no altera de manera alguna la
obligacién de la arrendaddfaya que, se trata del mismo ser humano desdentzepoién hasta

el nacimiento.

Se debe tener en cuenta demas, como se sefialéeemabgjo en el punto relativo a la
filiacion en la subrogacion de la maternidad, dosd establecio que el criterio volitivo era el
mas adecuado para determinar la maternidad ensel d=m maternidad gestacional subrogada,
teniendo en cuenta el bienestar del menor, eniateagste mismo principio no se puede atentar

contra la dignidad de un ser humano el cual senbarglrado mediante la voluntad procreacional

*"Entre otros Gana, C., “La maternidad gestaciorwlbe sustitucién?”, efRevista Chilena de derechb998, vol.
25, n° 4, p.851-866; Corral, H., “Admisibilidadrigica de las técnicas de procreacion Artificialen Revista
Chilena de derechdl992, vol. 19, n°® 3, pp. 439- 460; GOmez deded, M.,La fecundacién in vitro y la filiacign
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1993.

*8Cfr. Silva, P.op. cit, pp. 103-104
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para entregarle el amor y los cuidados propiosndenuadre a su hijo, a la cual la naturaleza la ha
privado de concebir naturalmente. No se trata decties o intereses opuestos entre el hijo y la
madre comitente, ésta se somete a las técnicaspdeduccion asistida aportando sus oOvulos,

para dar vida a un nuevo ser humano con dignidiatgchos.

Nadie puede asegurar al hijo nacido mediante lesid&s de reproduccion humana
asistida, la felicidad y el desarrollo pleno dditb@rtad, su autodeterminacion e igualdad como
elementos basicos de la nocién de dignidad, c@mpdco se pueden asegurar en el caso del

nifio nacido mediante la concepcion natural a tradeéscto sexual.

Se ha sostenido ademas, que las técnicas de repr@dwasistida hacen desaparecer el
contenido humano de la procreacitrya que hoy en dia es posible plantearnos ladde@ner
hijos al margen de la relacion sexual, sin embdegegluntad es una de las caracteristicas del ser
humano que nos diferencian del resto de los séves,\es por ello que la voluntad de la madre
comitente, indispensable para la realizacion dedgernidad gestacional subrogada, es un hecho

mucho mas humano que el simple acto sexual necgsaa la procreacion natural.

De acuerdo a los argumentos expuestos, es poskilener que la maternidad gestacional
subrogada no atenta contra la dignidad de la mausgtuta ni del hijo nacido a través de esta
técnica, ya que, como sefiala Jesls Gonzalez ‘téddid) de la persona no excluye la posibilidad,
dentro de ciertos limites y para determinados fimes disposici6if sobre ciertos productos
corporales (sangre, leche, espeftha), desde una perspectiva liberal, la cual compas,
dichos limites y fines, son los fijados por el pooper humano en ejercicio de su racionalidad,

libre determinacién y libertad.
2.- El blogue constitucional de derechos fundamenies

El catalogo de derechos fundamentales que estalde€onstitucion Politica de la
Republica en su articulo 19, no es taxativo pugsty son ademas parte del contenido material
de la Constitucion los derechos establecidos efifa®dos Internacionales ratificados por Chile

y que se encuentran vigentes, segun lo establerdallo 5 inciso 2 CPR.

Humberto Nogueira sefiala que “tanto los derechodanentales (atributos) contenidos
en la normas constitucionales formales como Ildadms internacionales constituyen un bloque
en materia de derechos fundamentdiesicuerdo con el cual deben ser interpretaddsylas y
demés normas infraconstituciondfés En este sentido, cuando hablamos de bloque
constitucional de derechos fundamentales nos estasfioendo al tonjunto de derechos de la

persona (atributos) asegurados por fuente constinal o por fuentes del derecho internacional

% Cfr. Banda, A., “Dignidad de la persona y repraziéic humana asistida”, éRevista de derecho (Valdiviajol. 9
n°1,1998, p. 15.

0 Como ya sefialamos, en la entrega del hijo quézaell madre sustituta a la madre comitente noduay de
disposicion, en el sentido de transferir la progtede un ser humano.

®1 Gonzalez, Jop. cit, p. 123.

%2 Nogueira, H.,Lineamientos de interpretacién constitucional y Hilque constitucional de derechdsditorial
Librotecnia, Chile, 2006, p. 245.
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de los derechos humanos (tanto del derecho corwegiccomo del derecho consuetudinario y

los principios de ius cogens) v los derechos intpBc expresamente incorporados a nuestro

ordenamiento juridico por via del articulo 29 lisérc) de la CADIE, todos los cuales , en el

ordenamiento constitucional chileno, constituyemités a la soberania, como lo especifica

categdricamente el articulo 5 inciso segundo dédastitucion chilena vigenit®.

Es por ello, que resulta importante el estudiod#gbcho internacional como parte del
blogue constitucional de derechos fundamentalefizamdo una interpretacién integradora de la
Constitucion, con el fin de dar un mayor resguarddectividad a los derechos fundamentales

inherentes al ser humano.

Resulta una tarea compleja establecer todas lageroiones, declaraciones, pactos o
conferencias que resultan relevantes en torno didausion sobre la subrogacion de la
maternidad, es por ello que se realizara una sétedeniendo como criterio de discriminacién
la incorporacion de derechos que no se encuentkpresamente consagrados en nuestra
constitucion, y que resultan relevantes al momedatdeterminar la procedencia de la maternidad
gestacional subrogada en nuestro ordenamientagoyisin perjuicio, de que se hara referencia a
normas internacionales que complementen o intenpidtrechos que ya se encuentran regulados
en nuestra Constitucion, en el andlisis en conayee se hard de cada derecho que resulta

pertinente en la discusion sobre la maternidadogatola, en el capitulo IV de este trabajo.
Chile, se ha hecho parte de una serie de declaes;ioconvenciones y pactos

internacionales sobre proteccidon de la familiabg fifios, destacandose los siguientes:

-Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948) cual, en su articulo 16.1

establece que “Los hombres y las mujeres, a pagtila edad nubil, tienen derecho, sin

restriccion alguna por motivos de raza, naciondlidareligion, a casarse y fundar una

familia, y disfrutaran de iguales derechos en cuanto @immnio, durante el matrimonio y

en caso de disolucién del matrimonio”.

-Pacto internacional de Derechos Civiles y Politi®o(1966),el que se encuentra

ratificado por nuestro pais y que enauiiculo 23. 2 reconoce el derecho del hombre y de

la mujer a contraer matrimonio y a fundar una fensi tienen edad para ello.

El comité de derechos humanos establece en lavalog@n General n® 19 que “el
derecho a fundar una familia implica, en princige,posibilidad de procrear y de vivir

juntos®.

83 Convencién Americana de Derechos Humanos.

® Nogueira, H.Lineamientos de interpretacion constitucional y llelque constitucional de derechoscit., p.244.
El destacado es de la autora de este trabajo.

% Observacién General No. 19, Comentarios generdiestados por el Comité de los Derechos Humanos;ulet
23 - La familia, 39° periodo de sesiones, U.N. DtRI/GEN/1/Rev.7 at 171 (1990).
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-Convencion Americana de Derechos Humanos (1969n el numeral 2 de su
articulo 17 reconoce el derecho del hombre vy l&emaujcontraer matrimonio vy a fundar una

familia si tienen la edad y las condiciones requeridas @érgor las leyes internas, en la
medida en que estas no afecten el principio de igcrimhinacion establecido en esta
Convencidn la cual se encuentra ratificada portnu@sis.

Respecto al derecho a fundar una familia consageaddos tratados anteriormente
citados, Paulina Silva sostiene que tal derechsupene indispensablemente el derecho a
procrear, “pues si bien pareciera que no puedmarfge la existencia de una estructura familiar
de caracter universal, si resulta posible sostgnera presencia de descendencia constituye un

elemento de la esencia de cualquier forma farffitiar

-Convencion sobre los Derechos del Nifio (198%a cual de encuentra ratificada por
nuestro pais estableciéndose una serie de derpah$os menores de 18 afios salvo que,
en virtud de la ley que le sea aplicable segunasionalidad, hayan alcanzado antes la
mayoria de edad, el interés superior del menoistsblece como principio inspirador de
todas las normas contenidas en la convefigiéon el fin de cautelar la integridad fisica y
siquica de los menores como sujetos de derechose@mcuentran en una situacion de

mayor vulnerabilidad.

Asimismo nuestro pais ha suscrito diversos ingnios y acuerdos internacionales en

materia de salud sexual y reproductiva, dentrogeliales podemos mencionar los siguientes:

-Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Soaaly Culturales (1966kn
su articulo 12 dispone que los Estados Partes afgb preconocen el derecho de toda

persona al disfrute del mas alto nivel posible dleids fisica y mentalmientras que el

articulo 15 establece el derecho a gozar de losfisers del progreso cientificgp de sus

aplicaciones, se comprometen ademas los EstadtssPantre ellos Chile, a respetar la

indispensable libertad para la investigacion cimatiy para la actividad creadora

Mientras que la observacion n°® 14 del Comité deDerechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, establece que “Para suptandiscriminacién contra la mujer es
preciso elaborar y aplicar una amplia estrategi@onal con miras a la promocién del
derecho a la salud de la mujer a lo largo de tedaida. Esa estrategia debe prever en
particular las intervenciones con miras a la prei@ny el tratamiento de las enfermedades

gue afectan a la mujer, asi como politicas encatasa proporcionar a la mujer acceso a

% Silva, P.op. cit., p. 30.

®'Cfr. Baeza, G., “El interés superior del nifio: edro de rango constitucional, su recepcién en dslézion
nacional y aplicacién en la jurisprudencia”,Revista Chilena de Derecheol. 28 n° 2, 2001, p.356.
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una gama completa de atenciones de la salud deadilfad y al alcance de ella, incluidos
los servicios en materia sexual y reproduéfiva

-Convencion sobre la eliminacion de todas las fornsade discriminacion contra
la mujer (CEDAW, 1979), la que se encuentra ratificada por nuestro gagpniendo en
su articulo 16 el compromiso que asumen los estaaides de la convencion a adoptaran
todas las medidas apropiadas para eliminar laidis@cion contra la mujer en la esfera de
la atencion médica a fin de asegurar, en condisideeigualdad entre hombres y mujeres,

el acceso a servicios de atencién médica, inclusvgue se refieren a la planificacion de

la familia
Por su parte, Recomendacion general n°® 24, adogiad el Comité para la

Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujest@&blece que_“La negativa de un Estado

Parte a prever la prestacion de determinados sgsuie salud reproductiva a la mujer en

condiciones legales resulta discriminat®tia

Como se ha sostenido en el presente trabajo, krmdéd gestacional subrogada no
esta expresamente regulada en Chile, como ocured easo de Alemania donde se prohibe
expresamente, por lo tanto, en nuestro pais noltaefegal acceder a las técnicas de
reproduccién asistida dentro de las cuales enaongda maternidad gestacional subrogada.

-Conferencia Internacional sobre Poblaciéon y Desadllo (CIPD, EI Cairo
1994),en la cual el concepto de Salud Sexual y Reprodu¢8SR) reemplazé el concepto
de control demografico del crecimiento de la pabie#l. Definiéndola como “un estado
general de bienestar fisico, mental y social, ydeomera ausencia de enfermedades o
dolencias, en todos los aspectos relacionadosl®stema reproductivo y sus funciones y
procesos. En consecuencia, la salud reproductitrafienla capacidad de disfrutar de una
vida sexual satisfactoria y sin riesgos y de pracre la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con que frecuencia. Esta ultiomlicion lleva implicito el derecho del
hombre y la mujer a obtener informacion y de plaadion de la familia de su eleccidn, asi

como a otros métodos para la requlacion de la thdad que no estén legalmente

prohibidos y acceso a métodos seguros, eficaces, asequildesptables, el derecho a
recibir servicios adecuados de atencion de la sghedpermitan lo embarazos y los partos
sin riesgos y den a las parejas las maximas posidés de tener hijos sanos. En
consonancia con esta definicion de salud reprodydié atencion de la salud reproductiva
se define como el conjunto de métodos, técnicaswcsos que contribuyen a la salud y al
bienestar reproductivo, al evitar y resolver losbiemas relacionados con la salud

®®0bservacion general 14, El derecho al disfrute mék alto nivel posible de salud (articulo 12 dett®a
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales ftu@les), (22° periodo de sesiones, 2000), U.Nc.Do
E/C.12/2000/4 (2000).

% Recomendacion general 24, adoptada por el Coritéla Eliminacién de la Discriminacién contra laijit, 20°
periodo de sesiones, 1999, U.N. Doc. A/54/38/Rev.1.

OCfr. Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales-eQRibgrama género y equidad, Boletin informativo n° 2
2009, disponible en http://www.flacso.cl/index.php.
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reproductiva Incluye también la salud sexual, cuyo objetiveledesarrollo de la vida y de

las relaciones personales y no meramente el assisota y la atencién en materia de

reproduccion y de enfermedades de transmisidon Eexua

-Cuarta Conferencia Mundial de la Mujer (Beijing, 1995), la cual ratifica el
concepto de Salud Sexual y reproductiva aprobada €onferencia Internacional sobre
Poblacion y Desarrollo, configurando de maneradaétiicho concepto que solo habia

alcanzado su consenso a nivel doctrinal.

Los derechos sexuales y reproductivos son el sskultle la evolucion de los derechos
humanos, como consecuencia de la preocupacion deortsunidad internacional por el
crecimiento poblacional de los paises subdesadiaslaes asi como en la Conferencia Mundial
de los Derechos Humanos celebrada en Teheran &) d®@6econoce qus padres tienen el
derecho humano fundamental de determinar libremeht&imero de sus hijos y los intervalos
entre los nacimientos”Fijandose las bases para un posterior desagragkbgonocimiento de los
derechos sexuales y reproductivos. Posteriormemel974, en la Conferencia Mundial de
Poblacién de Bucarest, se reafirm¢é la nocion deders fundamentales en torno a las decisiones
reproductiva$.. Hasta que en 1994 en@mnferencia Internacional sobre Poblacién y Dedlarro
se establece el concepto de salud sexual y reprealuc se establecen por primera vez los
derechos sexuales y reproductivos como derechetsumj

Hoy en dia, es posible sostener a partir del cdoapsalud sexual y reproductiva que se
establece en I&€onferencia Internacional sobre Poblacion y Dedlarrel derecho de la mujer a
acceder a las técnicas de reproduccion asistida pagticular a la maternidad gestacional
subrogada, sirviéndose de los beneficios que Imogli@ son posibles gracias a los avances
cientificos en el area de la medina reproductivera psuperar los problemas infertilidad o
esterilidad que no le permiten gozar del biend#ao, mental y social indispensable para todo

ser humano.

"L Cfr. Rodriguez, L., “Derechos sexuales y repragosten el marco de los derechos humanos” disperehl
http://www.puntos.org.ni/sidoc/descargas/baseitdadud/SALUD%20Y%20DERECHOS%20SEXUALES%20Y
%20REPRODUCTIVOS.doc.
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Capitulo IV: Catalogo de derechos fundamentales ceagrados en la Constitucion Politica
de la Republica: derechos involucrados en la discids en torno a la maternidad subrogada

En este Ultimo capitulo se analizaran distintoea®s consagrados en el articulo 19 de
la Constitucion Politica de la Republica, cuyo mmesulta relevante al momento de determinar
la procedencia de la maternidad gestacional subdeoga nuestro pais, es asi como se analizara el
derecho a la vida y el derecho a procrear, el Herer la igualdad y la no discriminacién
arbitraria, el derecho a la intimidad de la perspisa familia y por Gltimo, el derecho a la salud

en los casos de infertilidad.
1.- Derecho a la vida y derecho a procrear
1.1 Derecho a procrear como manifestacion del defieg a fundar una familia

En Chile no existe norma de rango legal, que remmmaexpresamente el derecho a
procrear, sin embargo, diversos autores sostieaeexistencia de este derecho en nuestro
ordenamiento juridico como manifestacion o consedae necesaria de derechos que si

encuentran consagracion en la Constitucion Poliicka Republica.

Hay quienes postulan la existencia del derechooar@ar como una manifestacion del
derecho a formar una familia pues, la descenderaniatituiria un elemento de la esencia de
cualquier forma familiaf’. Nuestra constitucién no reconoce expresamenge(#tiino derecho,
sin embargo, como sefialamos a proposito del patdtivio al derecho internacional, diversos
documentos internacionales si lo hacen, entre daoBeclaracion Universal de Derechos
Humanos, el Pacto internacional de Derechos Civilesliticos y la Convencion Americana de
Derechos Humanos. Dichos convenios se encuentreorpmrados a nuestro ordenamiento
juridico por mandato del articulo 5 inciso 2 CPRt@&dos ellos se establece el derecho a fundar

una familia e implicitamente el derecho a procrear.

Es asi como parte de la doctrina, si bien recoteegistencia de un derecho a procrear,
le otorga al mismo una dimension limitada, ligandalla familia, sefialando que la procreacion
no puede ser ejercida en forma individtiaComo consecuencia de ello una mujer sola no g@odri
someterse a las técnicas de reproduccion asistialae tener presente gasta interpretacion
hace equivalente familia a familia matrimonial, €mbargo, en el derecho internacional se
distingue claramente el derecho al matrimonio yedes a fundar familia, lo que pone de
manifiesto, que el argumento de fondo dice relacamel concepto de familia, aceptando como

Unica forma familiar, la matrimonial.

Hay quienes sostienen que el derecho a procraéa, reés bien un “derecho al hijo”, el
cual seria contrario a nuestro ordenamiento juwjdya que convierten al hijo en un objeto de

consumo para satisfacer carencias de los padréstadga de “un hijo- remedio producto del

2 Cfr. Silva, P.op. cit.,p. 30.

3 En este sentido Corral, H., “Admisibilidad juridide las técnicas de procreacion Artificial”, Bevista Chilena
de derechp1992, vol. 19, n° 3, p. 439-460; Banda, A., ‘idad de la persona y reproduccion humana asistisa”
Revista de derecho (Valdiviap98, vol. 9 n°1 pp.7- 42.

29



deseo y de la tecnologfy atentando contra su dignidad. Con lo que volverabtema del
atentado a la dignidad, ya sea como un limiteeaitigjo de determinados derechos o bien como

prohibicion de ejercerlos.

GOmez de la Torre, mantiene que no existe un derada procreacion, sino “un derecho
al libre ejercicio de la sexualidad y, en este cgjey concreto cabe o no la posibilidad de
procrear. El derecho al libre ejercicio de la ségad se encuentra comprendido dentro del
derecho que tiene toda persona al libre desardallsu personalidad, que a su vez, deriva del
derecho fundamental a la vida privada, que se etreuamparado por nuestra Constitucion en el
articulo 19 n° 4%, Por lo tanto, el derecho a procrear resultariaisa consecuencia del derecho
a la vida privada, el cual se encuentra expresamesnisagrado en nuestra constitucion, sin
embrago, esta tesis restringe el derecho a proptesto que si del ejercicio de la sexualidad no
se sigue naturalmente la procreacion por infeailidb esterilidad, no podria invocarse dicho

derecho al momento de someterse a las técnicapamuccion asistida.

1.2 Derecho a procrear como manifestacion del dereg a la vida

Por otra parte, hay quienes sostienen que existdermdcho a procrear en nuestro
ordenamiento juridico, aun cuando éste no se etreuaxpresamente establecido en la
legislacion, y que dicho derecho emanaria del teracla vida el cual incluiria el derecho a dar

vida’®. Y que por lo tanto, constituiria una garantiaststancial a la naturaleza humana.

Esta tesis encuentra apoyo expreso en una norroaréleter administrativo, ya que, en
defecto de una norma legal que establezca expresamlederecho a procrear, el Ministerio de
Salud dicto la resolucion exenta n° 1072, quddganormas aplicables a la fecundacion in vitro y
la transferencia embrionaria, dicha resolucionbdste en su considerando primerQue la
garantia constitucional del derecho a la vida yplateccion de la vida del que esta por nacer,
gue prevé el articulo 19°, N° 1 de la Constituciiitica de la Republica, incluye el derecho a

procrear 'y, consecuentemente, el acceso a los medios méuicassuperar las causas que
impiden o dificultan la concepcibnCon lo que se deja claro que el derecho a panare se ve
limitado por las formas de concepcién natural.

Dicha resolucion, establece que la Fertilizaciowitro y la Transferencia Embrionaria
“constituyen una modalidad terapéutica mas cuyosiiperior es el de resolver la ausencia de

hijos en parejas humanam las cuales diversas afecciones y situacionagraas al natural

desarrollo de la vida impiden la concepcigrniio se establece distincion respecto del tipo de
union, de las parejas que acceden a dichas téatécesproducciéon asistida, por lo tanto, no es

" Silva, J., “El derecho a procrear en el ordenatniennstitucional chileno”, eRevista Chilena de Derech9994,
vol. 21, n® 2, p. 305.

> Gémez De la Torre, MEI sistema filiativo chilenoEditorial juridica de Chile, Santiago, 2007, p21

8 Cfr. Turner, S., “Técnicas de reproduccion asistidna perspectiva desde los intereses del hijp”Revista de
derecho (Valdivia)2000, vol. 11, p. 23.

""El destacado es de la autora de este trabajo.
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necesario el vinculo matrimonial. Sin embargo, ltasturioso el hecho de que se exija que el
ejercicio del derecho a procrear se ejerza engrap pueda hacerlo una persona sola, teniendo
en cuenta que la misma resolucion del Ministeeddlud, establece que el derecho a procrear
emanaria del derecho a la vida. Nuevamente el ptmde familia resulta relevante al momento
de determinar quienes pueden acceder a las téct@aaproduccion asistida.

Segun Evans de la Cuadra, el derecho a la vidaieoentdos caracteristicas
fundamentales de la personalidad y que siguenrargjga ética a este derecho como lo son “el
imperativo natural de busqueda y consolidacion aepareja humana y la consecuente
procreacion de los hijé%.

Nuestra constitucion en si articulo 19 n°® 1 “ased@ todas las personas el derecho a la
vida y a la integridad fisica y psiquica de laspea”, cualquiera sea su edad estirpe o condicion,
en su inciso segundo se afade: “La ley protegedia del que esta por nacer”, por lo que el
legislador queda obligado a respetar la vida dstiturus, ampliando el campo de proteccion a

la época antes del nacimiento.

El comienzo de la vida humana ha sido un temautidgz en nuestra doctrina, sin que
hasta el momento se haya llegado a un consensectesd momento en que comienza la vida
humana, el tema ha adquirido mayor interés a pitmpds la discusion sobre el aborto y el fallo
del Tribunal Constitucional de abril de 2088jue prohibe la distribucién de la pildora del dia

después en el sector publico.

Se han elaborado diversas teorias respecto aknamde la vida humana, entre las que
podemos mencionar taoria de la concepciogue postula la existencia del ser humano desde la
union de los gametos femenino y masculinofelaria de la anidacion o implantacipmue
reconoce la existencia del ser humanos desde dgellel fecundado se implanta en el Gtero, y la
teoria de la implementacidahel sistema nervioso, la cual exige para reconaceser humano el
desarrollo primitivo del sistema nervioso centtal,cual ocurre desde el décimo quinto al

cuadragésimo dia a contar de la conception

Es asi como la mayoria autores sostiene quediacomienza con la penetracion del
espermatozoide en el ovocito, es decir la teoritad®mncepcion o fecundacion, argumentando
como lo hace José Ugarte que “en el cigoto esta lmdjue es determinante para el desarrollo
cualitativo y cuantitativo que experimenta ese éambunicelular desde el estado de tal, hasta el
de individuo adulto con 6rganos definitivos y petéenente constituid8.

"8 Evans, E.Los derechos constitucionales Tom&diitorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, 7.1
" Fallo del tribunal constitucional rol 740 de fedi@de abril de 2008.
8 Cfr. Nogueira, H.EI derecho a la vidaEditorial Librotecnia, Santiago, 2007, pp.25-26.

81 Ugarte, J.El derecho de la vida: el derecho a la vida biogtic derechp Editorial juridica de Chile, Santiago,
2006, p. 235.
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Quienes postulan la teoria de la implantaciéabésten que desde la anidacion, la cual
ocurre dos semanas después de la concepciénnedaipotencialidad de llegar a ser per&ona

y, por lo tanto, desde ese momento el embrioa sedceptible de proteccion juridica.

Los defensores de la teoria de la implementaciganaentan, que “no puede hablarse
de ser humano hasta que se consigue la individuyagiésta necesita de un substrato material
como es el cortex (la corteza cerebral) admitidanaoel érgano central de todas las
manifestaciones y actividades personales [...] EaltrE5 al 40 dia comienza a desarrollarse la
corteza cerebral aunque no esté todavia desplegadaadre de manera espontanea rechaza un
embridn cuando es anencéfalo, Unicamente lo aegptmo de cada mil casos que se produce
este eventd”, por lo que antes de los 14 dias el nuevo sdieme definida su individualidad y

por lo tanto, no es susceptible de proteccion igaid

El tema adquiere relevancia respecto de la matstnigstacional subrogada, ya que si
nuestra Constitucion protege la vida del que estaracer, se debe determinar desde qué
momento nace una nueva vida, a la cual el legislddbe proteger en su dignidad y derechos.
Diversos autores sostienen que las técnicas dedwegrion asistida, entre ella la maternidad
gestacional subrogada, supondrian un atentadoactmtrida, puesto que en el proceso de
aplicacion de la maternidad gestacional subrogaazhos embriones son sacrificados, ya que no
se transfiere uno solo por cada mujer que se saanditgha técnica, sino que son implantados en
el utero minimo tres, para asegurar el éxito datgulimiento, de los cuales no todos sobreviviran
teniendo en cuenta ademas los embriones que sagelados y que nunca llegan a ser
implantados. En estos casos resultan relevantesetagas acerca del comienzo de la vida
humana, puesto que dependiendo de la postura cagopée, se atentara o no contra la vida del

nuevo ser.

Suponiendo la existencia del derecho a procreamustro sistema juridico, éste
corresponderia tanto a la mujer con capacidad skagén como aquella que no tiene capacidad,
asimismo corresponderia al hombre que tiene caghgidra fecundar, como al que no la tiene,
en virtud de los derechos de igualdad y libéftgde consagra nuestra Carta Fundamental. Por lo
tanto, su ejercicio no se veria limitado por lasmi@s de concepcidn natural, sino que también
supondrian su ejercicio respecto de las técnicasededuccion asistida, y la maternidad

gestacional subrogada en particular.

82 Cfr. Gémez de la Torre, M., “La biomedicina y leionologia ante el vacio normativo”, (en) Martinial&ovic,
Maria Dora (Coord.)Nuevas tendencias del derechalitorial Lexis Nexis, Santiago, 2004, p. 167.

8 Ebri, B., “El comienzo de la vida humana. La amizepcion” disponible en http://www.arbil.org/94igm
(08/12/2009).

8Cfr. Benitez, 1. Aspectos juridico penales de la reproduccién humasistida y la manipulaciéon genética humana
Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 199798. 1
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2.- Derecho a la igualdad y la no discriminacion doitraria

Nuestra carta fundamental en su articulo 19est@blece que:

“La Constitucién asegura a todas las personasglaldad ante la ley. En Chile no hay persona
ni grupo privilegiados. En Chile no hay esclayad que pise su territorio queda libre. Hombres
y mujeres son iguales ante la ley.

Ni la ley ni autoridad alguna podran establedéerencias arbitrarias;”.

Como se puede observar, el constituyente no estéahin concepto de igualdad lo que
podria suponer una debilidad del sistema, por erano, es mas bien una fortaleza puesto que,
no rigidiza su significado y, por ende, su campajpleacion.

El citado articulo establece claramente la iguhld#e la ley,por lo que toda persona,
sin distincién, debe ser tratada de la misma mamaréos 6rganos del Estdtipen otras palabras
se garantiza una igualdad formal.

Pero ademas, comprendeadaaldad en la leyque apunta al contenido de las normas,
guedando todas las personas sometidas al mismoamnitnto juridico, desde la constitucion y
las leyes, hasta los actos administrativos y jatiisi ademas de los actos juridicos partictigres
garantizandose de esta manera la igualdad material.

La igualdad supone un juicio de valor o compara@atre dos personas, objetos o
situaciones, de ahi su caracter relacional. Alizaalun ejercicio de comparacion, y aplicacién
del principio de igualdad paradojalmente, como lseRtiguel Angel Fernandez, lo que resulta
relevante son las diferencias.

Consecuentemente, en atencién al principio dddgdala ley debe aplicarse a todas
las personas que se encuentren en las mismas stanaias, por lo tanto, no se trata de una
igualdad absoluta, sino que debe aplicarse la tepdéendo a las diferencias particulares,
diferencias que resulten esenciales, puesto questdds entidades presentan rasgos
diferenciadore¥.

El legislador se sirve de técnicas para consegugualdad en la ley, entre ellas podemos
sefalar la equiparacion y la diferenciacionidwaldad por equiparaciomonsiste en tratar igual
lo desigual, la ley da un trato igual a situacgnEersona o grupos que no lo son, puesto que las
diferencias existentes entre ellos resultan ireslees para el fin perseguido por la ley y su
aplicacién. Mientras lggualdad por diferenciaciéronsiste en tratar de modo igual lo desigual.
Se realiza una diferenciacion en el trato basadocierunstancias diversas consideradas

relevantes en un caso especifico, respecto adowsfo fines perseguidos por las normas.

De la lectura del articulol9 n°® 2 CPR, se puedelaongue no toda discriminacion
supone la vulneracién del principio de igualdadyed&ratarse de una discriminacion arbitraria,
José Luis Cea sefiala que arbitrario “es el actoooepder contrario a la justicia o a la razon,

8 Cfr. Cea, J.Derecho Constitucional Chileno Tomo Il Derechosbetes y garantigs Ediciones Universidad
Catolica de Chile, Santiago, 2003, pp. 126-127.

8cCfr. Fernandez, M.Principio constitucional de igualdad ante la Jeditorial Juridica Conosur Ltda., Santiago,
2001, p. 119.

8 idem p. 51.
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infundado o desproporcionado en relacion con lessfiperseguidos para la consecucion de un
objetivo licito y determinad&®.

Segun Evans de la Cuadra, la discriminacion arkitraonsistiria en “toda diferenciacion
o distincion, realizada por el legislador o porlqueer autoridad publica, que aparezca como
contraria a la ética elemental o a un proceso nadmanalisis intelectual; en otros términos, que

no tenga justificacién racional o razondBle

En conclusion, como sefiala Miguel Angel Fernaneezla aplicacion del principio de
igualdad “no se trata tanto de dar a cada uno yo,ssino el segin y como se le dé, es decir,
apreciar las diferencias y despreciar las discagione&”.

Los principales problemas ocasionados con el dereghla igualdad y la no
discriminacion arbitraria y la maternidad gestaalosubrogada, se presentan en el ambito de la
filiacion, puesto que a los supuestos de patedniisociada en el caso de donacion de semen, no
se le aplicarian los mismos criterios utilizadosapla determinacion de la maternidad. Es asi
como en una inseminacion heterdloga se privilegi@lemento volitivo, estableciéndose la
paternidad respecto del hombre que mediante suntaalwdetermino el nacimiento del hijo por
sobre aquél que aportd su semen, mientras quecasede la disociacion de la maternidad la
sola voluntad de la mujer no es suficiente pardedi@rminacion de la filiacion, primando un
hecho bilégico como lo es la regla del parto. Eesulta curioso, ya que, tanto en el caso de la
paternidad como en el de la maternidad en los stpgiele reproduccién humana asistida, existe
dicotomia entre voluntad y nexo biolégico, éstand se da en el caso de la paternidad con la

donacién de semen de un tercero y, en el casordatrnidad con el hecho del parto.

Generalmente, se argumenta que la diferencia@ée fundamento en la relacion madre-
hijo durante el embarazo, la cual seria mas fuprtela que se da entre el hombre que aporta sus
gametos y su hijo. Sin embargo, la regla del paxdmo ya se manifestd en el punto relativo a la
filiacion en la subrogaciéon de la maternidad- g¢ieomo principal objetivo la seguridad juridica,
ademas de adjudicar los primeros cuidados delahlpp madre gestante, ésta es la responsable
del recién nacido desde el momento del gartnas alla del vinculo afectivo que pudiera surgir
entre la madre gestante y el hijo.

8 Cea, J.Perecho Constitucional Chileno Tomo Il Derechodetes y garantiascit., p. 130.

8 Evans de la Cuadra, Enriques derechos fundamentales TomcdEditorial Juridica de Chile, Santiago, 2004, p.
125.

% Fernandez, Mop. cit, p. 55.
L Cfr.Turner, S., “Maternidad disociada”cit., pp. 448-450.
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Por otro lado,se debe tener presente ademas los que disponenier@idn sobre la
Eliminacion de todas las Formas de Discriminaciomtia la Mujer, la cual se encuentra
incorporada a nuestro ordenamiento juridico comtepdel bloque constitucional de derechos
fundamentales. Dicha convencion en su articulo®lbdispone lo siguiente:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medati=siadas para eliminar la discriminacion
contra la mujer en todos los asuntos relacionadnset matrimonio y las relaciones familiares vy,

en particular, aseguraran en condiciones de igdadae hombres y mujeres:

e) Los mismos derechos a decidir libre y respoesadhte el nimero de sus hijos y el intervalo
entre los nacimientos y a tener acceso a la infadmala educacion y los medios que les permitan

ejercer estos derechos;

f) Los mismos derechos y responsabilidades resmiecta tutela, curatela, custodia y adopcion de
los hijos, o instituciones andlogas cuando quiera @stos conceptos existan en la legislacion

nacional; en todos los casos, los intereses dajmsseran la consideracion primordial;

Se establece asi el principio de igualdad en lasiomes familiares e implicitamente en
materia de filiacion, dicha norma como ya sefialarsesencuentra incorporada a nuestro

ordenamiento juridico, por lo tanto, no cabe lariisinacion arbitraria en esta materia.

Por su parte el articulo 19 n°® 2 CPR sefiala aslgmé’hombre y mujeres son iguales
ante la ley”. Esta frase fue introducida por la Ley de Refo@oastitucional n°® 19.611 el 16 de
Junio de 1999, sin embargo, antes de dicha refotmado la Comision de Estudio de la Nueva
Constitucion concluia el estudio de la igualdack datey, en la sesion 95 de 16 de diciembre de
1974, se dejaba ya expresa constancia que no pdwhéerse distinciones fundadas sélo en la
diferente naturaleza del hombre y la mdferEs asi como el Sefior Ovalle, miembro de la
Comisién, considerd gue la especificacion de laldad entre hombres y mujeres era innecesaria
puesto que, ella ya se encontraba protegida mhsgesicion genérica de la igualdad ante la ley.

Pese a que, tedricamente, la igualdad se encantrgdicita en la disposicion genérica
del articulo 10 n° 2 , resultaba necesario ha@xdicita en consideracién a la discriminacion
sufrida por la mujer en nuestra sociedad, obeddoiademas a un paulatino cambio cultural y
sociologico respecto de la posicion de la mujen@estra sociedad, teniendo en cuenta ademas la
supremacia y el caracter vinculante de nuestratf@aién, con lo que dicha reforma produjo
efectos en todo nuestro ordenamiento juritfia@forzando la igualdad de género.

Retomando la cuestién de la maternidad gestacsuiabgada, es evidente que el deseo
procreativo se encuentra presente tanto en el lodono en la mujer que recurren a las técnicas
de reproduccion asistida, para cumplir el sueficetepadres, sin embargo, en el caso del
hombre se privilegia su voluntad para determinditiéecion, mientras que en el caso de la mujer

se privilegia el nexo bioldgico.

92Cfr. Evans de la Cuadra, Enriquss derechos fundamentales Tomo |I,.¢it.137.

9 Cfr. Fernandez, Mgp. cit, pp. 174-184.
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Segun lo expuesto, resulta relevante establee¢fiandamento de la diferenciacién entre
la gestacion y el aporte de gametos, es un fundanrezonable para que en el caso de la
maternidad prime el nexo biolégico, mientras queekraso de la paternidad prevalezca, en

cambio, la voluntad del padre.

Conviene tener presente que la maternidad es umohedorizado por la sociedad de
manera positiva y muchas veces idealizada, lo qualguna manera influye al momento de
comparar el vinculo materno, frente al vinculo geeda entre padre e hijo. Sin embargo, es
discutible que el nexo bilégico existente entre raad hijo, sea suficiente para establecer
diferencias que en el caso de la maternidad hagarampel parto como regla para determinar la
maternidad, mientras que en el caso de donaciéerden en la fecundacion heterdloga, se prime
el criterio volitivo, ya que las diferencias estatitlas en virtud del nexo biolégico respecto del

hijo en el caso de la mujer y el hombre son is&das a la naturaleza de uno y otro.

La misma Comision de Estudio de la Nueva Constituycal finalizar el estudio del
derecho de la igualdad establecié que no podriageréa distinciones fundadas solo en la
diferente naturaleza del hombre y la myjpuesto que ello constituiria una discriminacion
arbitrarid®. Por ende, es claro que las diferencias derivddak naturaleza del hombre y la
mujer, no configuran un criterio razonable paral@ster distinciones que afecten el derecho de

igualdad.

Como bien concluye Ferrajoli al establecer logimies modelos de configuracion
juridica de las diferencias: “las diferentes idgsadies pueden ser reconocidas y valorizadas en la
misma medida en que, partiendo no de la proclamat#tsu abstracta igualdad, sino del hecho
de que pesan en las relaciones sociales como daatier desigualdad en violacién de la norma
sobre la igualdad, se piensen y elaboren no ssldolanulaciones normativas de los derechos

sino también sus garantias de efectividad

Es por ello, que resulta importante valorar la®rdifites identidades del hombre y la
mujer, y sus consecuencias en materia sexual gdegtiva, para que ellas no se transformen en
criterios para establecer una aparente igualdadaagualdad formal. El constituyente consiente
de esta situacidon establecié que no podrian hadistaciones fundadas solo en la diferente
naturaleza del hombre y la mujer, sin caer en is@ichinacion arbitraria, lo que es aplicable en
materia de filiacion de acuerdo a lo dispuestol@&ninormas contenidas en la Convencion sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discrimima@ontra la Mujer, que fueron anteriormente

citadas.

% Cfr. Evans de la Cuadra, Enriquss derechos fundamentales Tomo Il....qit 137. El destacado es de la autora
de este trabajo.

®Ferrajoli, L, Derechos y garantias: la ley del mas dghilitorial Trotta, Madrid, 2001, p. 76.
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3.- Derecho al respeto de la vida privada de la pgona y su familia

Nuestra constitucion en su articulo 19 n® 4 asegum@speto a la vida privada de la
persona y su familia, configurando un derecho geetaonalidad que no puede ser vulnerado por

persona o autoridad alguna.

Asimismo, diversos instrumentos internacionalesl#sten el derecho al respeto a la vida
privada, dentro de los cuales que podemos mencarigacto de derechos civiles y politicos el

cual en su articulo 17 establece que:

“Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias gales en su vida privada, su familia, su

domicilio o su correspondencia, ni de ataques liésga su honra y reputacion.

Toda persona tiene derecho a la proteccidia dey contra esas injerencias o esos

ataques”.

Por su parte, la Convenciéon Americana de Derechursafnos en su articulo 11 establece
que:

“...Nadie puede ser objeto de injerencias arbitsavi@busivas en su vida privada, en la
de su familia, en su domicilio o en su correspon@genni de ataques ilegales a su honra o

reputacion.

Toda persona tiene derecho a la proteccion deylacdatra esas injerencias 0 esos

ataques”.

El concepto de vida privada es variable en el terep decir, se trata de un valor relativo,
puesto que contiene componentes sociales, cukunglesicolégicos, que hacen variar su
significado en el tiempo y en el espaticEs por ello, que resulta dificil establecer uncapto
gue se mantenga vigente, y comprenda las distnet@glades sociales a través del tiempo.
Consciente de ello, el constituyente no establegita norma antes referida, un concepto de vida
privada, asi, para poder determinar lo que debemownder por vida privada, y
consecuentemente establecer el ambito de protededla norma, es necesario recurrir a la

doctrina.

El concepto de vida privada resulta relevante @spa la probleméatica que surge en
torno a la maternidad gestacional subrogada, ya sjuentendemos que la decisiébn de una
persona de someterse a las técnicas de reprodugsigiida y el posterior proceso que dicha
decision implica comprenden la esfera de la videada, estariamos frente a un ambito de la
vida que no puede ser vulnerado por ninguna persan#oridad, se trataria de una ambito de
inviolabilidad protegido constitucionalmente.

Evans de la Cuadra sefiala que el concepto de ridedp esta directamente vinculado a
la intimidad, que comprenderi@se ambito en que el ser humano y la gente de fegtoa
conviven, conversan, se aman, planifican el presgrel futuro, comparten alegrias y tristezas,

gozan del esparcimiento, incrementan sus virtudespprtan o superan sus defectos, y fomentan

% Cfr. Farifias, L.El derecho a la intimidadEditorial Trivium, Madrid, 1983, p. 346.
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sus potencialidades humanas para su progreso iateggrdo ello sin la intervencién o presencia
de tercerod™.

Por su parte, Luis Farifias sostiene que el dersgbetivo a la intimidadés la facultad
del hombre, esgrimible erga omnes, consistenteoderpgraduar el “eje mismidad- alteridad”
que la intimidad es, y que radica en la misma relega esencial del hombre, anterior a la
sociedad y al Estado, y que comporta la posibilidhel solicitar el pertinente amparo del
ordenamiento juridico cuando dicha facultad seasgredida o vulnerads'.

Las definiciones anteriormente citadas tienen uaeacteristica en comun, ambas
establecen limites difusos respecto del ambitcatpaeca la vida privada.

Como ya seflalamos en este trabajo en el puntaveelat derecho internacional, en la
Conferencia Internacional sobre Poblaciéon y Def#larree establecen por primera vez los
derechos sexuales y reproductivos como derecheetsubjEl ejercicio de dichos derechos,
comprende el derecho a alcanzar el nivel mas efesadsalud sexu®| la cual es definida por la
Conferencia Internacional sobre Poblacién y Deflaroomo el “conjunto de métodos, técnicas

y servicios que contribuyen a la salud y al bieareséproductivo,_al evitar y resolver los

problemas relacionados con la salud reproductivduye también la salud sexual, cuyo objetivo

es el desarrollo de la vida y de las relacionesqmales y no meramente el asesoramiento y la

atencién en materia de reproducciéon vy de enfernesddd transmision sextiaPor lo tanto,

implicitamente se establece el derecho de las p@ss someterse a las técnicas de reproduccion
asistida, entre ella y la maternidad gestaciondragada, como una forma de resolver los
problemas relacionados con la salud reproductiva.

Uno de los casos mas relevantes que se han plantesgecto al derecho a la intimidad
en relacion con los derechos sexuales y reprodis;ties el que se present6 frente al Tribunal
Supremo de los Estados Unidos, Roe v. Wade, ddndierecho a la intimidad fue formulado
como consecuencia del derecho a la libertad, dl eudiferencia del primer derecho si se
encuentra consagrado el la Carta Magna. Si biergagb tuvo la importancia de declarar
inconstitucionales las leyes que penalizaban ett@abonarco un hito importante respecto al
ambito de proteccion del derecho a la intimidadadeersona, estableciendo que el derecho a la
intimidad incluye &mbitos relacionados con el nmabmio, la procreacion, las relaciones
familiares y la educacion de nifios y adolecentes.eSablece ademas que el derecho a la

intimidad no es absoluto, puesto que este dehgoselerado con otros derechos y valtifes

Por lo tanto, es posible sostener que el ejerdeitos derechos sexuales y reproductivos
se encuentra comprendido dentro del &mbito dedia privada de una persona y, por lo tanto, se

configura la prohibicion a toda persona, incluyeetiBstado, a interferir en su ejercicio.

" Evans, E.Los derechos fundamentales Tomo kit., p. 212.
% Farifias, L.pp. cit, p. 352.
%Cfr. VVAA, Chile situacion de la salud y los derechos sexuplesproductivosSERNAM, Santiago, 2003, p. 74.

10 Roe v. Wade (1973) disponible en http://portaluels/ descargas/idp_docs/doctrinas/roe%20v%20

wade%20(1973)beltran.pdf.
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Humberto Nogueira sefiala que dentro del &mbitadetimidad se sitlan “las creencias
religiosas, filosoficas y politicas que la persamadesea que sean conocidas por los demas;
aspectos de la vida y relaciones sexuales; relasofamiliares; aspectos de la salud o

anomalias fisicas o psiquicas no evidefffes”.

Por su parte el legislador ha precisado los amlutee abarca la vida privada, es asi
como la ley 19628 sobre protecciéon a la vida pravedtablece en su articulo 2 letra g que se

entendera por datos sensibles:
“aquellos datos personales que se refieren a tasteaisticas fisicas 0 morales de las personas o a
hechos o circunstancias de su vida privada o idtithitales como los habitos personales, el origen
racial, las ideologias y opiniones politicas, le=eacias o convicciones religiosas, los estados de
salud fisicos o psiquicos y la vida sexua”.

Asimismo el articulo 10 de la misma ley establage: g
“No pueden ser objeto de tratamiento los datosikkas, salvo cuando la ley lo autorice, exista
consentimiento del titular o sean datos necesgyars la determinacién u otorgamiento de

beneficios de salud que correspondan a sus tifililare

En el proceso de aplicacion de las técnicas dedepcion asistida, es indispensable la
intervencién de personal médico, ello en ningum camstituiria un atentado contra la intimidad
de la persona que decide voluntariamente somedetgghas técnicas, distinto es el caso que los
datos relativos al estado de la salud sexual ®@tdque determinada persona se someta a las
técnicas de reproduccion asistida, se conviertadag¢os de conocimiento publico accesibles a
toda persona, afectando la esfera de intimidad gerlsona que recurre a las herramientas que la
medicina moderna le ofrece.

Por su parte, la ley 19.733 sobre las libertagdespinion e informacion y ejercicio del

periodismo, sefiala expresamente en su articulocibifinal que:

“ Se consideraran como pertinentes a la esfera pridadas personas los hechos relativos a su

vida sexual, conyugal, familiar o doméstica, sajue ellos fueren constitutivos de delito”.

Como ya hemos sefalado, la maternidad gestaciarabgada no se encuentra
regulada en nuestro pais, consiguientemente ndittyesun delito en muestro ordenamiento
juridico, por lo que no constituiria una excepala esfera de proteccion de la vida privada de

las personas.

El derecho a la intimidad, como la mayoria dedesechos, no es absoluto, es por ello
gue el Estado puede intervenir cuando el interéiqguise encuentre afectado, en este caso, por
el atentado que la maternidad gestacional subrogapgane a la dignidad de la persona, sin
embargo, a lo largo de este trabajo se ha expleestgportancia del enfoque ideoldgico con que
se aborde el problema, es por ello, que si el Bstadrviniera en el ambito de la vida privada de
una persona especificamente en el &mbito repredugirohibiendo determinadas técnicas de
reproduccion asistida, necesariamente impondria cmacepcion ideolégica a todos los

habitantes de la Republica que no necesariamentpartiran y por lo tanto, sentirian la invasion

191 Nogueira, H.El derecho a la libertad de opinién e informaciérsys limites Editorial Lexis Nexis, Santiago,
2002, p.149. El destacado es de la autora derabggd.
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del Estado en una esfera que hasta el momento aedguardada, como lo es la privacidad e
intimidad, donde el ser humano puede ejercer lagcties sexuales y reproductivo |y
posibilidad de optar o el derecho de elelgis herramientas que permitan el disfrute efealizo

dichos derechos, como lo son las técnicas de repecath asistida.

Segun lo expuesto, es posible sostener que laidieade someterse a las técnicas de
reproduccién asistida y en particular a la matewhigestacional subrogada, ademas del proceso
que ello implica, como una manifestacion el ejeocte los derechos sexuales y reproductivos,
constituye un ambito comprendido dentro de la astkr la vida privada de la persona y su
familia, por lo tanto, existiria la prohibici®@rga omnesde interferencia o vulneracion en el
ejercicio de dichos derechos que se encuentranreoidos dentro del bloque constitucional de

derechos fundamentales.

4.- Infertilidad y derecho a la salud

Como mencionamos antes, una mujer puede recurfia anaternidad gestacional
subrogada por diversos motivos, entre ellos, parerelos riesgos y consecuencias de un
embarazo, para prescindir del acto sexual, o biara superar problemas infertilidad o
esterilidad. En este ultimo supuesto, el dereclaosalud juega un papel importante, puesto que,
si consideramos la infertilidad o esterilidad unéeemedad o patologia que afecta la salud de una
persona, se configura la accién de proteccion dellad, como consecuencia de la consagracion

del derecho a la salud en nuestra Constitucion.

Los términosinfertilidad y esterilidad son utilizados indistintamente para referirse a la
persona o pareja que no logra reproducirse med@rcto sexual, sin embargo, dichos términos
en estricto rigor no significan lo mismo. En |&tdtura hispana, la esterilidad es entendida como
la dificultad de lograr un embarazo, se presentabl@mas para la concepcion. Mientras que el
término infertilidad es utilizado en los casos & s posible la concepcion y, por lo tanto, se
desarrolla el embarazo pero éste es interrumpites afe llegar a su término naturalsu vez,
en la literatura inglesa el término infértil seieed “a la pareja que no logra alcanzar un
embarazo, ya sea por la imposibilidad de que leemyjede embarazada mediante los medios
naturales (esterilidad), o cuando existen las |dmkldes, pero el embarazo no ocurre
(subfertilidad), o si el embarazo efectivamentdesarrolla pero no culmina con el nacimiento de
un recién nacido vivi8?.

Resulta relevante determinar si el hecho de q@ep@nsona infértil o estéril que no
tenga acceso a las técnicas de reproduccion asistidstituye un atentado contra el derecho a la
salud de una persona, teniendo en consideraconeepto de salud sexual y reproductiva que a

nivel internacional se ha elaborado.

192 yWAA: “Definicién y causas de la infertilidad” di®nible en http://www.scielo.org.co /pdfircog/v54n
4/v54n4a03.pdf.
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La Organizaciéon Mundial de la Salud (OMS) definesddud sexual como "un estado de
bienestar fisico, emocional, mental y social r@aado con la sexualidad; no es solamente la
ausencia de enfermedad, disfuncién o incapacidajdHara que la salud sexual se logre y se
mantenga, los derechos sexuales de todas las psrstmben ser respetados, protegidos y
ejercidos a plenitdd®. Por su parte la Conferencia la Conferencia heional sobre Poblacién
y Desarrollo define la salud sexual y reproducttemo el “conjunto de métodos, técnicas y
servicios que contribuyen a la salud y al bienegfaroductivo, al evitar y resolver los problemas
relacionados con la salud reproductiva. Incluyebi@m la salud sexual, cuyo objetivo es el
desarrollo de la vida y de las relaciones perssngleno meramente el asesoramiento y la
atencion en materia de reproduccion y de enferneesdde transmision sexual”.

De la lectura de las definiciones es posible sestgne el concepto de salud sexual y
reproductiva abarca un ambito mas amplio que ladshiolégica en sentido estricto, se trataria

mas bien de un estado de bienestar general, quoetpet pleno desarrollo del individuo.

Es claro que las técnicas de reproduccion humastdasconstituyen una herramienta
que ofrece la medicina moderna para superar Iddgmas de infertilidad o esterilidad. En este
sentido, Hernan Corral sostiene que las técnicaspteduccion asistida no pueden considerarse
remedios para subsanar la esterilidad, ya que mstalesapareceria al emplearse dichas
técnicad®™ Si bien el autor tiene razén, en el sentido de efectivamente la infertilidad o
esterilidad no encuentran su cura en las técnieagproduccion asistida, no debemos olvidar
gue existen diversas enfermedades que no desapaeemplearse un procedimiento médico,
como ocurre en el caso del SIDA y, pese a ellopégisonas afectadas por este sindrome tienen el

derecho a un tratamiento meédico que les permiiadev/modo digno.

Se debe tener en cuenta ademas que cuando nasiosferlas técnicas de reproduccion
asistida como una herramienta para superar loslgmals de infertilidad o esterilidad, no
estamos frente a la panacea, sino mas bien, altenaaéiva para cumplir con uno de los fines

asociados a la sexualidad como lo es la procreacion

En este sentido la resolucion exenta n° 1072 deiskirio de Salud de 1985, la cual
establece las normas aplicables a la fertilizagioritro y la transferencia embrionaria establece
en su articulo 4° que estos procedimiemimsstituyen una modalidad terapéutica mas cuyo fin
superior es el de resolver la ausencia de hijosparejas humanas en las cuales diversas

afecciones y situaciones contrarias al natural deséo de la vida, impiden la concepcion.

De este modo, hay un reconocimiento por parte detlaridad en el sentido de reconocer
qgue las técnicas de reproduccion humana asistidstittoyen una modalidad terapéutica para
superar lo problemas de infertilidad o esterilidadgue tiene plena coherencia con el concepto
de salud sexual y reproductiva antes sefialado,edehtin principal es el bienestar general del

individuo, teniendo en cuenta que la infertilidadsterilidad es mas que un problema fisico que

193 Disponible en http://www2.hu-berlin.de/sexology&&Zdefinicion_4.html.
194 Corral Talciani, Hernan, “Admisibilidad juridicadas técnicas de procreacion Artificialtit, p. 455.

41



hoy en dia afecta de manera creciente a nuestiadad¢ sino que su principal afeccién es
sicologica y emocional. La frustracién y angustéarsb poder ser padres que provienen de un
instinto de supervivencia natural en cada ser hongale se materializa en la descendencia, solo

es posible dimensionar si se vive dicha experiencia

Es asi, como en nuestro pais se puede accedetémésas de reproduccion asistida no
sb6lo a través del sistema privado de salud, sin® tgumbién es posible acceder a estos
procedimientos a través de FONASA (fondo nacioeasalud), los beneficiarios de todo el pais
tienen la oportunidad de acceder a un programaed#izacion asistida que se realiza en el
Instituto de Investigacién Materno Infantil del kital Clinico San Borja Arriardf”. Con ello el
Estado cumple con su deber de promocion y protecdi la salud, en observancia de lo
dispuesto en el articulo 19 n° 9 de la ConstituBidlitica de la Republic¥.

Si entendemos que la maternidad gestacional suleaganstituye una modalidad dentro
de las técnicas de reproduccion asistida, la ceatrd de otras causas, permite superar los
problemas de infertiliddd’ a mujeres que por diversos motivos no son capiedlsvar adelante
un embarazo, como ocurre, por ejemplo, en el cada dxtirpacion del Utero. Resultaria, por lo
tanto, discriminatorio atendido el concepto de dalexual y reproductiva, ademas de la historia
fidedigna de la norma constitucional, donde sebést& claramente quel Estado reconoce el
derecho a la salud de todas las personas sin lgi@tani restriccion algunapermitir el acceso a
ciertas técnicas de reproduccion humana asistihag da fecundacion in vitro o la transferencia
embrionaria. De modo que s6lo puedan acceder éditssminada mujeres dependiendo de las
causas de infertilidad que les afecte, puesto qua pna mujer a la cual se le ha extirpado el
atero, o con malformacién del mismo, la Unica akéiva de ser madre es la sustitucion de la

maternidad a través de la maternidad subrogada.

Teniendo en consideracion ademas, que ni la aatbadministrativa, ni el legislador, ni
mucho menos el constituyente, han distinguido iepee las técnicas de reproduccion humana
asistida que son permitidas en nuestro pais ydason procedentes, distinto es, que por via
administrativa se haya regulado el procedimientcideas técnicas de reproduccion asistida,
como ocurre con la fecundacion in vitro y la transhcia embrionaria, por lo tanto, no se ha
restringido expresamente el acceso a ciertas nsugue pretendan acceder a la maternidad
gestacional subrogada. Dichas restricciones sétlrigno efectuarse mediante norma de rango
legal, lo que no ha ocurrido en nuestro ordenamigmidico.

195 Ministerio de Salud, Ordinario n°® 972 Informa cstel convenio de fertilizacion asistida 2009.

1% pyesto como sefald el sefior Pizzi en la sesiérda@fe se discutié acerca del derecho a la saltldE$tado
reconoce el derecho a la salud de todas las perssimalimitacion ni restriccion alguna. Este deredcibarca todas
las etapas y circunstancias de la vida. En conseciae el Estado adquiere el deber prioritario deoodinar las
acciones encaminadas a promover, proteger y rastdisalud de los habitantes, y velar porque dislaciones se
ejecuten de acuerdo con el nivel de eficiencia pgeavances cientificos y tecnolégicos indiquenug tps

particularidades del pais sefialen

197 |nfertilidad entendida segun el uso que se leduen la literatura inglesa.
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Conclusiones

La maternidad gestacional subrogada se encuadndrodele las técnicas de
reproduccion asistida, ya sea, como variante fieclandacion in vitro o como una figura
autonoma. Existen otras modalidades dentro deglardi genérica de la maternidad
subrogada: la maternidad subrogada propiamentey tll maternidad gestacional
subrogada. Esta Ultima se define como “una variaigatro de las técnicas de
reproduccion asistida, que consiste en la impl#&maa una mujer de un embridn cuyo
gameto femenino no fue aportado por ella, sindgaonujer que desea tener un hijo. La
mujer se compromete a realizar el proceso de déstael embrion implantado en su
vientre, al término del cual entregara el produsdb parto a quien le ha solicitado el

servicio”.

En el derecho comparado, la maternidad subrogadhancecibido un tratamiento
uniforme, lo que ha planteado dificultades a lahd® aplicar el derecho al caso concreto.
Si bien, existen ciertos paises donde la maternsdddogada ha sido regulada por el
derecho, ésta no es la regla general, ya que rayaria de los ordenamientos juridicos
existe un vacio normativo respecto de la procedewpciegulacion de esta figura. Lo
propio ocurre en Chile donde no existe normativgallesistematica que regule
expresamente la procedencia, limites y efectoagigétnicas de reproduccion asistida, es
por ello, que para determinar la procedencia dedternidad gestacional subrogada en
nuestro pais debemos recurrir a la interpretacgla ciormativa legal vigente.

Uno de los problemas relevantes que se planteaaade la procedencia de la
maternidad gestacional subrogada, se presenta @&mealcivil respecto de la filiacion,
puesto que la maternidad se encuentra disociadasemujeres distintas, por lo tanto, no
resulta posible situar la maternidad gestacionaiagada dentro de las clases de filiacion
tradicional, ya que la filiacion con base biologopae establece el Codigo Civil resulta
insuficiente frente a los adelantos cientificoekarea de la medina moderna. Es por ello,
gue compartimos la tesis de la filiacion de origeuntario basado en la voluntad

procreacional.

Otro problema que presenta la procedencia de larmdad gestacional subrogada en
el area civil dice relacion con el denominado catotrde arrendamiento de Gtero. Esta
denominacién nos parece poco precisa atendidasatasteristicas particulares de este
tipo de pactos y las modalidades que puede predantaternidad subrogada, es por ello
que optamos por una denominacion genérica queaeaente con su caracteristica de
contrato atipico. Nuestra doctrina es mas o meniigrme en sostener que el contrato de
maternidad gestacional subrogada es nulo, al ttanaf a la persona en objeto y no
sujetos de derecho, atentando contra la dignidadetehumano, por lo tanto, habria
objeto ilicito, segun las normas del Codigo Ci8in embargo, dicha afirmacion es

discutible desde una perspectiva constitucional.
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De acuerdo a los conceptos de dignidad analizadosste trabajo y los elementos
basicos de dichos conceptos, es posible sosteeside duna perspectiva liberal que, la
maternidad gestacional subrogada no atenta canttaghidad de la persona, puesto que
ella se llevaria a cabo, en uso de la racionaliddittertad de autodeterminacion, los

cuales son elementos basicos de toda definici@higtédad.

De acuerdo al andlisis del derecho internacionédsyderechos fundamentales que
forman parte de nuestro ordenamiento juridico cgambe del bloque constitucional de
derechos fundamentales, dentro de los cuales pademeacionar, el derecho a formar
una familia como fundamento para determinar latema de un derecho a procrear que
establecen diversos instrumentos internacionalés,garantia que establece la CEDAW
al acceso a servicios de atencién médica, incluss/gue se refieren a la planificacion de
la familia o, el derecho a gozar de los benefidek progreso cientifico que establece
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sacialeulturales, es posible observar
gue se configuran una serie de garantias que ermita visibon mas amplia a la hora de
de interpretar las normas vigentes y determinampracedencia de la maternidad

gestacional subrogada en nuestro pais.

Es posible sostener la existencia del derechooargar en nuestro ordenamiento
juridico, el cual no se ve limitado por las forndes concepcion natural, existiendo el
derecho al acceso a las técnicas de reproduccidaraiasistida, lo que si bien no ha sido
establecido por el legislador, o que responde déa general en materia de derechos
sexuales y reproductivos, ha sido suplido por tkaradad administrativa estableciendo
expresamente que el derecho a la vida “incluye eftedho a procrear v,
consecuentemente, el acceso a los medios médicmsygaerar las causas que impiden o
dificultan la concepcion”. Sin embargo, dichas hesiones administrativas no podrian
limitar los derechos que la constitucion establgoedando dicha misién encomendada al

legislador.

No podemos dejar de mencionar, como el conceptardéia influye al momento de
determinar quienes pueden acceder a las técnicapuamuccion asistida, lo que resulta
discutible, ya que, el propio constituyente no ldstaé un concepto de familia que
excluyera a la familia monoparental, lo que sereif@rzado por la ley n°® 19.947 sobre
matrimonio civil, la cual establece en su articptonero que “el matrimonio es la base
principal de la familia”, y por ende, no la Unid@or lo tanto, nuestro ordenamiento
juridico reconoce la existencia de otras formasilfares, las cuales tienen los mismos

derechos y garantias que la familia matrimonial.

Uno de los problemas que se presentan respecteratlhe a la igualdad y la
maternidad gestacional subrogada dicen relaciérecdarecho de filiacion, ya que, no se
aplicarian los mismos criterios a la disociacionlalgpaternidad y la disociacion de la
maternidad. Para que no se produzca esta discdidimarbitraria, basada en las

diferencias que radican en la naturaleza del hombida mujer, postulamos a la
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determinacion de la filiacion respecto de la mdwasada en el criterio volitivo, donde la
voluntad procreacional sea suficiente, tanto ecasb del hombre, como en el de la

mujer, para establecer la paternidad y la matedridgpectivamente.

El Estado chileno en cumplimiento de su deber denpcion y proteccion del derecho
a la salud, permite el acceso a las técnicas dedegcion asistida. Es por ello, que
resulta coherente en virtud del principio de igadldjue todas las personas que presentan
problemas de infertilidad o esterilidad, puedanedec a la técnica de reproduccion
asistida, entre ellas la maternidad gestacionatogalda, que de acuerdo al problema
especifico de infertilidad que les afecte, permdie de esta manera la proteccion de la

salud sexual y reproductiva de forma efectiva.

L a proteccion de la intimidad en el derecho chulparmite sostener que la decision de
someterse a las técnicas de reproduccién asistidan particular a la maternidad
gestacional subrogada, incluido el proceso queisifdica, como una manifestacion el
ejercicio de los derechos sexuales y reproductigosstituye un ambito comprendido
dentro de la esfera de la vida privada de la pargmsu familia, por lo que se impediria la
interferencia de terceros en el ejercicio y digfrdé dichos derechos, los cuales forman
parte del bloque constitucional de derechos fund#ales. Como consecuencia de ello, el
Estado debe respetar la privacidad e intimidad sgel humano, permitiendo a cada
individuo optar por la maternidad gestacional sghda, segun la apreciacién personal de
cada persona acerca del atentado a la dignidacsetehumano que la maternidad
gestacional subrogada supone y no imponer un detdm enfoque ideoldgico
invadiendo, perturbando y limitando, un ambito it@imo como los es el ejercicio de los

derechos sexuales y reproductivos y consecuenten@posibilidad de ser padres.

En general, de acuerdo al analisis de las normas fguman parte del bloque
constitucional de derechos, esto es, las normatindsmentales y el derecho
internacional relativo a derechos fundamentalegdeuconcluirse que éstas ofrecen
razones juridicas mas poderosas para postular prdeedencia de la maternidad
gestacional subrogada en nuestro ordenamientagasigue las que ofrece la dogmatica
civil que sustenta la improcedencia, fundada enconaepcion ideologizada del concepto
de dignidad podemos sostener que la maternidaday@sal subrogada es perfectamente

procedente en nuestro ordenamiento juridico.
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