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Maternidad Subrogada

Lic. Maria Paz Richard Mufioz*

Resumen Ejecutivo

Madre es la que pare? O Madre es la que proporciona el material genético; su cuerpo
y metabolismo para sostener su vida y la del bebe en desarrollo; la que acuna al
dormir y lo alimenta y atiende sus necesidades; o la que asume las obligaciones
civiles ante la sociedad por ese recien nacido? Todas las anteriores o solo
parcialmente algunas? Definir maternidad y paternidad como fenémenos complejos y
dindmicos, asi como sus diferentes abordajes y principios; nos ocupa en esta
ocasion. Lo anterior para entrar de lleno a las causas que dan origen a la Maternidad
Subrogada y su tipologia. Otro aspecto inquietante abordado es lo relativo al
Nasciturus y su situacion juridica, ese producto de la fertilizacion in vitro, que aunn o

es persona en el estricto sentido juridico del termino.

! Subdireccion de Politica Exterior de la Direccion de Servicios de Investigacion y Andlisis, Centro de Documentacion,
Informacion y Andlisis. H. Camara de Diputadios del H. Congreso de la Union. marypaz.richard@congreso.gob.mx




Maternidad Subrogada

Es ya utilizada la subrogacion de uteros, es decir el contrato por el cual una mujer
acepta prestar su cuerpo para que le sea implantado un embrién ajeno llevando el
embarazo a término, permitiendo en esta forma tener descendencia a personas que

en otra forma no seria posible.

Se observa la falta de legislacion general que regule la practica de la maternidad
subrogada, y que los conflictos han sido resueltos, caso por caso, mediante criterios
gue en ocasiones resultan contradictorios, y que por lo menos en los Estados
Unidos, mediante el argumento de optar por los "mejores intereses" del nifio asi
gestado, los casos se han resuelto en beneficio de la pareja con mayores

posibilidades econémicas y en su caso, de raza blanca.?

Las posibilidades ofrecidas por la aparicion y el desarrollo de las técnicas de
fecundacion artificial, no s6lo permiten separar la procreacion de la union sexual
entre el varon y la mujer, sino también que ésta pueda realizarse sin la participacion

biolégico-genética y/o sin el conocimiento del otro miembro de la pareja.?

Este hecho cobra particular relevancia, en el caso de la mujer, puesto que la realidad
bioldgica de la maternidad y el recurso a las técnicas de procreacion asistida, hacen
posible que la mujer pueda planificar su propia procreacion, sin los
condicionamientos a los que la naturaleza somete el deseo de una paternidad
individual. De igual manera, en el caso de que la mujer decidiera colaborar en la
procreacion de terceras personas, la ayuda que aquella puede brindar no se limita a
la donacién de su material bioldgico, sino que puede llegar a implicar la disposicion
de su integridad psico-fisica.*

2 HURTADO OLIVER, Xavier. “El Derecho a la vida &Y a la muerte?”, 2* ed., Porrtia, México, 2000. ISBN 970-07-1908-1, pag.
68

¥ MORAN DE VICENZI, Claudia. “El Concepto de filiacién en la fecundacién artificial”, Universidad de Piura y Ara Editores,
Coleccion Juridica, Perd, 2005. ISBN 9972-626-59-8, pag 161

* MORAN DE VICENZI, Claudia. “El Concepto de filiacién en la fecundacién artificial”, Op. cit




A. ElI comienzo de la reflexion multidisciplinar. Primeros trabajos para una

reglamentacion de las técnicas que facilitan la procreacion.

Aunque la preocupacion de sociologos, filosofos, psicologos, moralistas y juristas,
ademas de los bidlogos y médicos, ha existido desde el mismo inicio de los primeros
descubrimientos, sin embargo, sera a partir de los afios setenta cuando
principalmente se llevan a cabo los intentos mas firmes de estudiar en profundidad el
fendbmeno de las técnicas destinadas a facilitar la procreacibn en todas sus
vertientes, asi como para establecer una reglamentacion de conjunto que controle

tanto su desarrollo como las consecuencias.®

Cuando en los distintos paises se toma conciencia de que no sélo se trata de
experimentos sino de una practica que empieza a ser comun y que no siempre
encaja en el sistema juridico vigente, los congresos se suceden,® las comisiones
multidisciplinares convocadas por los distintos gobiernos o parlamentos o por
asociaciones juridicas o cientificas trabajan denodadamente en la tarea de encontrar
la solucion juridica mas adecuada e incluso se promulgan los primeros textos

legales.

Los participantes se dan cuenta de lo delicado de encontrar una buena solucién y
también de la necesidad de que existan, porque las investigaciones y los
tratamientos no se detienen, sino que prosiguen a gran ritmo. Incluso el Consejo de

Europa piensa en la conveniencia de una armonizacion de las legislaciones.’

® MORO ALMARAZ, Maria de JesUs. “Aspectos Civiles de la Inseminacién Artificial y la Fecundacién In Vitro”, Coleccion,
Libreria Bosch, Barcelona, Espafia, 1988. ISBN 84-7698-045-0, pag. 41

® Son representativos de los distintos tipos: El XXXV Convenio Nacional de Estudio de la Unién de Juristas Catdlicos Italianos,
sobre Manipolazioni generiche e diritto (7-9 diciembre de 1984); Simposio Internacional sobre Avances en Reproduccién
Humana, celebrado en enero de 1985 en la Ciudad Sanitaria Enrique Sotomayor, en Cruces (Bilbao); Génétique. procréation et
Droit. Paris, 19 y 20 de enero de 1985: XIlI Congrés International de Droit Comparé. Sydney-Melbourne 18-26 agosto. 1986
(Secc. II: Droit Civil: La filiaciéon et la médecine moderne). La filiation: ruptures et cotinuité, colloque IDEF, 26-27 de junio de
1985: Proaéation artificielle, génétique et Droit. Institut Suisse de Droit Comparé, Laussanneo 29-30 septiembre de 1985: La
proaéation artificielle et le Droit. Table Ronde Internationale organizada por el Institut de Recherches Juridiques Comparatives,
Ivry, 7-9 noviembre de 1985: Bioéthique et Droit, Hasting Center de Siena. 22-28 de junio de 1986; Les modes nouveaux de
filation. Il Congrés International de I'Association Internationale de Psychiatrie de I'Enfant. de I'Adolescent et des Professions
Associées, Paris, 22-24 julio 1986, From man to gene and gene to man International Symposium. Florencia. 1-4 noviembre
71986. etc. Citado en: MORO ALMARAZ, Maria de Jesus. “Aspectos Civiles de la Inseminacién Atrtificial ... Op. Cit.

Ibidem




Por ultimo, una de las manifestaciones esperadas en esta materia: la Instruccion de
la Sagrada Congregacion para la Doctrina de la Fe, sobre «La vida humana naciente
y la dignidad de la procreacion» del 22 de febrero de 1987, como respuesta a las
multiples peticiones que se han hecho en los ultimos tiempos a la Iglesia catodlica
para que se pronunciara sobre la valoracion ética de los nuevos avances bioldgicos.
El mencionado documento recuerda en la Introduccion los principios fundamentales
antropoldgicos y morales necesarios para una exacta valoracion de los problemas y
para la elaboracién de la correspondiente respuesta.® Para la situacion actual,
después de detenidos estudios, no se considera moralmente aceptable ni la
fecundacion in vitro, ni la inseminacion artificial «heter6loga», so6lo la homdloga en
supuestos muy limitados. Al mismo tiempo, se reafirma en una defensa a ultranza del
embrion, en el que no se podra experimentar; Unicamente son licitas las
intervenciones que se hagan en beneficio directo de su salud e integridad. Finaliza
con un llamamiento para que las leyes no aprueben técnicas que van contra la

dignidad humana, expuesta desde este punto de vista.’

El derecho en general se ve conmovido por los descubrimientos cientificos; pero no
sélo el mundo juridico se ve afectado, sino también la moral, las relaciones sociales,
la integridad familiar, las normas éticas, etc; las instituciones juridicas del derecho
penal entran en crisis, pero también las de derecho civil, pues conceptos como

paternidad, filiacién, propiedad, tutela, herencia, etc. deben ser reconsiderados.®
B. Problematicas actuales

La subrogacién de ateros puede acarrear una serie de interrogantes, principalmente:

Jtiene el producto realmente dos madres biolégicas?, ¢cual tiene la patria

potestad?**

8 MORO ALMARAZ, Maria de JesUs. “Aspectos Civiles de la Inseminacion ...", Op. Cit., pag 48.

® MORO ALMARAZ, Maria de Jests. “Aspectos Civiles de la Inseminacion ...", Op. Cit pag 49.

' RODRIGUEZ Manzanera, Luis. “Ingenieria_genética, reproduccién asistida y Criminologia”. Criminalia 60 Aniversario,
Academia Mexicana de Ciencias Penales Afio LX No. 4 México, D.F. Nov.-Dic., 1994, PorrGa, México, 1994, pag 69.

"' RODRIGUEZ Manzanera, Luis. “Ingenieria genética, reproduccién asistida ...”, Op. Cit., pag 76




Problemas realmente agudos plantean las nuevas posibilidades que la sociedad
actua en la realidad; por ejemplo si la pareja homosexual tiene el derecho a
engendrar, lo que tedricamente ya puede hacerse:

- en la pareja homosexual femenina por la fusion de dos 6vulos implantando el
producto en el Gtero de una de ellas,

-y en la pareja homosexual masculina fusionando ambos espermatozoides a través
de un évulo receptor, que se transfiere a un utero alquilado,

-0 puede intentarse el embarazo abdominal masculino implantando el producto en la
cavidad peritoneal, con soporte hormonal al inicio y con la natural molestia de una

cesarea al final.*?

Es de recordarse el caso de "Baby M", en el que una persona (Stern), cuya mujer es
infértil, hace un contrato con otra mujer (Whitehead) para ser inseminada

artificialmente y procrear una criatura que seria entregada al padre bioldgico.

Stern le pag6 a Witehead 10,000 DllIs. y la primera parte del contrato se cumplio,
siendo inseminada con semen de Stern y dando a luz a una nifia (Baby M, 1986); sin
embargo, la madre biolégica se quedd con la criatura iniciandose un apasionante

juicio.

El Tribunal Supremo de Nueva Jersey (USA) declar6 en ultima instancia nulo el
contrato, sefalé a la madre biolégica como madre legitima y al padre bioldgico le
concedi6 la custodia y derecho a visita **

Es un caso idéntico, la Corte de Casacion francesa, en 1991, declara ilicitos los

contratos de maternidad subrogada.*

Lo que ha sido definitivamente rechazado es la subrogacion de Uteros de animales y
tambien el proyecto de utilizar cuerpos de mujeres en estado de coma, es decir en

2 |dem, pag 76

'3 Ver El contrato y la sentencia en: Silva Ruiz, Pedro, Baby M y el conlrato de malemidad subbrogado. Boletin de Informacion
no, 1503, Ministerio de Justicia, Espafia, 1988. Citado en: RODRIGUEZ Manzanera, Luis. “Ingenieria_genética, reproduccién
asistida ...", Op. Cit., pag 77

14 Chavez, Francois, La Corte de Casacion francesa y el asunto de las llamadas "madres portadoras”, Juridica. 21, Universidad
Iberoamericana, México, 1992, p, 165. Citado en: Idem.




vida vegetativa, para implantarles 6vulos fecundados, garantizando asi un embarazo
sin riesgos.

Las posibilidades reales de tener bancos de évulos y de semen, o de embriones
conservados en crioconservacion o congelacion (Crionizacién con nitrégeno liquido)

nos traen también una serie de problemas.®

¢, Hay propiedad sobre el semen o los 6vulos donados?; ¢se puede alegar paternidad
posteriormente?, ¢cuanto tiempo es valido conservarlos? En cuanto a los embriones,
la crioconservacion es una opcion, donde el tiempo varia: ¢de 14 dias a 5 afos?.
Parece haber consenso en cuanto que no debe haber fecundacion ni transferencia
de embriones post mortem a fecundacion asistida de la mujer separada, viuda o sola
se pretende prohibir en la ley francesa, pero espafiola est4 permitida; lo anterior

acarrea problemas muy especificos en cuanto al hijo carente de padre. *°

A Rodriguez Manzanera le generan preocupaciones especiales, dos situaciones:

-la primera es la posibilidad de verdaderos desastres ecolégicos producidos por la
ingenieria genética; hay la sospecha de que enfermedades no conocidas hasta ahora
puedan ser resultado de experimentos de manipulacion genética.

-la segunda, y que no llega muy directamente, es la de que los paises del tercer
mundo pueden convertirse en "refugios genéticos", es decir lugares en que puede
realizarse impunemente todo tipo de experimentacion de ingenieria genética, ya que
las legislacion de los paises centrales la estan limitando seriamente. Lo anterior no
es fantasia: los datos de experimentacion con farmacos, de saqueos de tejidos y
organos humanos, de utilizacion de medicina prohibidas en el pais de origen de
aprovechamiento de la condiciones de pobreza y de ignorancia, y (por qué no

decirlo) la corrupcién, nos obligan a estar alerta.’’

La gestacién en madre sustituta comprende las siguientes hipotesis:
a) Subrogacion de vientre: gestacion en vientre de otra mujer de 6vulo de la esposa

fecundado por esperma de su marido.

'S Ibidem
*® Ibidem
' RODRIGUEZ Manzanera, Luis. “Ingenieria genética, reproduccién asistida ...”, Op. Cit.




b) Aportacion de vientre y 6vulo: gestacion en vientre de otra mujer de Ovulo

fecundado de ésta con semen del marido, quien con su esposa hacen el "encargo".
C. Definicion de maternidad y de la coexistencia de las matenidades

La maternidad subrogada es una figura que se ha utilizado en diversas partes del
mundo, sin embargo, los estudios sobre ellas presenta alta complejidad.

Debido a circunstancias como los adelantos tecnologicos, algunas figuras juridicas
sufren cambios, como es el caso de la maternidad. *®

Con el avance de la ciencia, la maternidad ha adquirido una nueva especie: la
maternidad subrogada, en la cual participan dos mujeres que presumen ser madres
de un bebé. Esta causa es por lo que resulta importante determinar qué es la
maternidad, con el fin de definir si las dos mujeres que se encuentran involucradas
en la maternidad subrogada son las madres del bebé, o lo es sélo una de ellas.

La maternidad es una palabra que proviene de materno y significa "Estado o cualidad
de madre."*® Con ello se hace referencia a la relacién existente entre la madre y/o los
hijos, pues por madre se entiende "la mujer [que] es responsable de los hijos, de su
cuidado y educacion, la encargada de buscar una buena escuela, de vestirlos,
bafiarlos, alimentarlos etc...”

De esta manera, una madre no sélo es aquella mujer que da a luz al bebé sino
también la que lo educa, cuida y alimenta. Por lo tanto, se puede decir que en la
maternidad subrogada existen dos madres para el bebé. Una que es la que lo da a
luz y otra que ve por él toda la vida. ¢ Pero cudl de estas dos tiene mas peso?

La maternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista, primero, atendiendo

a la raiz latina de la que procede, esto es, su significado etimoldgico, en segundo

8 DELGADO CALVA, Ana Soledad. “La Maternidad Subrogada: un Derecho a la Reproduccién Humana a la luz del Derecho
Mexicano”, Tesis para obtener el grado de Maestro en Derecho. Escuela Nacional de Estudios Profesionales Aragén, Divisién
de Estudios de Posgrado e Investigacion, Programa de Posgrado en Derecho, Universidad Nacional Autbnoma de México,
México, 2004. pag 38

!9 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lenqua Espafiola, 1992, pag. 1337. Citado en: Idem

% CASANOVA, Martha P., et al, Ser mujer. La formacién de la identidad femenina, Editorial Universidad Auténoma
Metropolitana, México, 1989, pag. 25. Citado en: [dem




lugar por su significado gramatical, en tercer lugar desde su perspectiva biologica, y

finalmente por su significado juridico, tanto en la ley como en la doctrina.*

C.1. Disociacion de la maternidad

El fenomeno de la maternidad subrogada, ha dado lugar a la aparicién de formas de
maternidad compartida, que la doctrina ha clasificado segun los grados de
intervencion de cada una de las mujeres en la procreacion. Asi se han llegado a

identificar las siguientes modalidades con relacion a la maternidad:

a. Maternidad plena: es la que une la relacién biolégica (genética y gestativa),
con el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes que implican
la maternidad.

b. Maternidad genética: es la de quien se convierte en donante de évulos.

c. Maternidad gestativa: cuando la mujer lleva adelante la gestacién de un
embrion a partir de un évulo donado.

d. Maternidad legal: la de quien asume frente al hijo los derechos y
obligaciones inherentes a la maternidad sin que existan entre ellos vinculos

biolégicos. %2

Ante este panorama la interrogante que se formulo6 respecto a la paternidad vuelve a
repetirse con un cambio de género, esto es: ¢quién es la madre? La respuesta que
hasta hace poco parecia ser univoca, en el sentido de dar una mayor importancia al
dato del parto, ha sufrido un cambio de orientaciéon hacia la admision de otros

criterios que se consideran igualmente relevantes para determinar la maternidad.??

Como consecuencia de ello, y teniendo en cuenta la especial naturaleza de la
maternidad, la segunda interrogante que surge de forma casi inmediata, es si las

demas mujeres que participaron en la procreacion del hijo, deben ser excluidas de

2 L(’)PEZ FAUGIER, Irene. “La prueba cientifica de la Filiacién”, PorrGia, México, 2005. ISBN 970-07-5778-1, pag. 276
Z MORAN DE VICENZI, Claudia. “El Concepto de filiacién _...”, Op. Cit., pag 191 y 192
Ibidem




manera terminante de la vida del nacido, o si les puede reconocer algunos derechos

en virtud de su especial colaboracion.

La experiencia de los ultimos afios parece admitir una respuesta positiva. En efecto,
en algunos casos, se ha reconocido algunas formas de maternidad compartida, o si

cabe el término, el de una madre de segundo grado. *

C.2. Maternidad compartida y determinacion de la maternidad legal

En los supuestos de maternidad subrogada propiamente dichos, en los que una
mujer presta su aporte genético y lleva adelante la gestacién, es indudable que
madre es esta mujer, solucién que es aceptada de manera unénime por la doctrina.?®
En cambio, en los supuestos de locacion de Utero la situacion es diferente, puesto
que en este caso son dos las mujeres -0 excepcionalmente tres®®- que intervienen en
la procreacion, la madre comitente aportando su material genético y la madre
subrogada llevando adelante la gestacién.?’ De ello deriva la dificultad de establecer
cudl de las dos mujeres ejerce una mayor influencia en la formacién de su hijo, y por

consiguiente, determinar quién debe ser considerada como madre legal®.

C.3. Nuevas formas de los conceptos de paternidad y maternidad

| |dem, pag 162

% |dem, pag. 202

% para estos casos excepcionales se proponen las siguientes soluciones: (a) si cada una de las mujeres aporté un elemento
(6vulo, .parto, voluntad), la maternidad debe recaer en alguna de las dos primeras, siempre que una de ellas esté casada con
quien aport6 el semen, de lo contrario se debe dar preferencia al criterio del parto; (b) la misma conclusion es aplicable si las
tres mujeres desean tener el hijo para si; (c) si ninguna de las mujeres quisiera el hijo, como ocurriria si se hubiese tomado el
6vulo de una para implantado en otra, pero no por voluntad de otra mujer sino de un varén, entonces, se verifica una hipotesis
de abandono con posibilidad de dar inicio a un procedimiento de adopcién (cfr. SANTosuosso, F.; Lafecondazione artificiale...,
cit., p. 58). MORAN DE VICENZI, Claudia. “El Concepto de filiacién ...”, Op. Cit., pag 202

# Como se ha observado, la practica de la maternidad subrogada ha ocasionado una distincién entre la paternidad y la
maternidad, en cuanto a que, sélo respecto a la primera, es posible alcanzar la maxima correspondencia entre verdad biolgica
y la formal. En efecto, si el donante de semen y la madre gestante no pueden renunciar a sus derechos sobre el hijo, en el caso
de la maternidad, los mismos derechos también pueden ser alegados y discutidos por la mujer que aporto6 el 6vulo (cfr. MIt.AN,
G.; «La madre...», cit., p. 319). Idem, pag 203

8 Consenso que tampoco es facil de encontrar a nivel de las ciencias biologicas lo que ha llevado a plantear la pregunta sobre
el criterio que define a una persona como hijo de otra, esto es, si lo mas importante es llevar su patrimonio genético o establecer
una relacion biolégica y afectiva como lo que se desarrolla durante la gestacion. Ibidem

10



“Todo ser humano -dice Rostand- comienza su existencia personal la forma de una
simple célula, infimo globulo de gelatina translicida, el huevo. Este huevo resulta de
la fusion de dos células, salidas, respectivamente, del cuerpo de los padres.”®
Mientras el padre s6lo puede suministrar una célula, la madre ademas de aportar la
gue le corresponde lleva adelante nueve meses de gestacion. Y ello si no concede
mayor trascendencia a la madre, que puede hacerlo, le permite ser madre por
evidencia, mientras que el padre, con cualquier método, se reconoce a fuerza de
constriccién social.*® Al mismo tiempo esa doble funcién de la madre y la evolucién
cientifica pueden causar en adelante graves distonias que no surgen en la

paternidad.

Pero los hijos no sélo «se engendran» con la carne, y el que crié y educ6 a un menor
como hijo, el que lo ha hecho persona puede merecer mas ser considerado en
Derecho como padre que quien lo es sélo por la genética.*! De tal modo que resulta
gratuito afirmar que no puede ser padre legal quien no aportd su cédigo genético a la
concepcion.

Nos brinda LombardI*?

unas clasificaciones sobre los nuevos y tradicionales tipos de
paternidad, los datos que los caracterizan y que revelan la escision de las facetas
otrora unidas, salvo minimas excepciones, por motivos diversos a la intervencién de

la ciencia.

Se pueden observar hoy separadamente segun el autor:

* ROSTAN,. J.: El hombre, 42, ed. (Madrid, Alianza Edit., 1984). p. 31. Citado en: MORO ALMARAZ, Maria de JesUs.
“Aspectos Civiles de la Inseminacién Atrtificial... Op. Cit, Pag. 210.

% TRABUCCHI. A.: La procreazione e il concetto giuridico di paternitd e maternita, ."Riv. Dir. Civ."1982, p. 67. Citado en:
Ibidem.

% Es la tesis de B. Brecht en El Circulo de tiza caucasiano; vid. PENA, M.: Régimen de la filiacion y proteccién juridica de la
familia ..., cit., p. 150. Citado en: Ibidem.

% | OMBARDI VAILLAURI, L.; Bioetica, potere, diritto, Ius, 1984, p. 50. Citado en: Ibidem.

11



PATERNIDAD

GENETICA SOCIAL
De Donacion de P. cuidado Adoptivo Donante de
concepcién esperma nombre
MATERNIDAD
. UTERINA SOCIAL
GENETICA
de cuidado
. donadora  gestacion donadora _
de concepcion  de gvulo de Utero donadora adoptiva
de nombre

En base a ello se pueden hacer distintas combinaciones, algunas de ellas veran
disociadas facetas biolégicas y sociales, otras no, como en la fecundacion natural.

12



Algunas recuerdan a las escisiones tradicionales, otras s6lo pueden producirse con

la ayuda de la ciencia (ver cuadro Tipos de Maternidad).

Stoyanovitch®® sefiala la posibilidad de una especie de multipaternidad® que no
puede quedar determinada legalmente en nuestro sistema. Dentro de tal confluencia
de sujetos, hay que elegir al que se toma como padre. Para él, la paternidad en las

técnicas con semen de donante estd compuesta por tres sujetos:

» padre moral (el marido),
» padre instrumental (el médico),

> padre biolégico (el donante).*

Si nominalmente intentamos sefalar aqui las posibles relaciones que se pueden
plantear tedricamente y que muchas ya han tenido virtualidad practica, podemos
comprobar la amalgama de conflictos que se suscitan por el solo motivo de disociar
funciones sociales y biologicas y dentro de éstas aquéllas que son inseparables de

un sujeto si la procreaciéon es consecuencia de un acto natural.

3 STOYANOVITCH, K.: La legitimité des enfants nés par suite de linsémination artificielle, en France et aux Etats-Unis
d’Amerique, R.1.D.C.. 1956. pp. 264 y ss.; TAZZIOLI, Y.: Inseminazione dei coniugi in diritto canonico, R.D.M. e S.P.. 1966. p.
702, en el mismo sentido. LUTTGER de forma insélita sefiala al médico como sujeto potencial para la prestacién de alimentos
al concebido por IA (Medicina y Derecho penal, Madrid, “Edersa”, 1984. p. 32). Citado en: MORO ALMARAZ, Maria de Jesus.
“Aspectos Civiles de la Inseminacion Atrtificial ..."”, Op. Cit., Pag. 211.

¥ LABRUSSE-RIOU, C.: Don et utilisation de sperme et d'ovocyte, Le ponit de vue d’un juriste, en Actes du Colloque:
Genetique, procreacion et droit (Paris. Actes Sud.. 1985). p. 272. Citado en: Idem, Pag. 210.

% Resulta excesiva e inadmisible esa atribucién de paternidad al médico defendida en esos afios pero que hoy se descarta con
toda l6gica. El médico facilita con su intervencién técnica la procreacion, pero él no genera, ni aporta gametos propios, ni la
voluntad de la concepcion, ni el cuidado del nifio. Citado en: MORO ALMARAZ, Maria de Jesus. “Aspectos Civiles de la
Inseminacién Atrtificial ...", Op. Cit., Pag. 210.
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Tipos de Paternidad *

GENETICA SOCIAL GENETICA o ?_
\/ ’ (1).d .
aternida
(1) |
Paternidad norma
normal

Donante L,
Adopcién

(2 Padre legal Maternidad Carnal (2)
Normal

Maternidad Genética- Social (3) Maternidad Gestacion (3)

Maternidad Genética (4) Adopcién uterina (4)

Maternidad Genética (5) Maternidad Gestdacion (5)

Adopcién Ternaria(5)

*Paternidad se entiende aqui en sentido genérico. Los distintos tipos o sentidos de paternidad o
maternidad se dan en cada supuesto numerado, o en cada combinacién, segin que concurran
todas, o alguna de las facetas anteriormente indicadas.

Con fecundacién in Vitro pueden darse los siguientes 9 supuestos:
» «Hijo» del 6vulo y semen de la pareja en tratamiento, gestado por la mujer de
la misma.
> «Hijo» del 6vulo de la mujer de la pareja, gestacion por ella, y de semen de
donante.
» «Hijo» de 6vulo de gametos de la pareja, gestado por una segunda muijer.
> «Hijo» de évulo de la mujer de la pareja, semen de donante y gestado por una

segunda mujer.
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» «Hijo» de 6vulo donado, semen del vardn de la pareja y gestado por mujer de
la pareja.

> «Hijo» de évulo de donante, semen del compafiero y gestado por una tercera
mujer.

» «Hijo» de 6vulo de donante, que a su vez es la gestante, y semen del miembro
masculino de la pareja.

» «Hijo» de 6vulo de donante, a su vez gestante, y semen de donante.

> «Hijo» de 6vulo y semen de donante, gestado por la mujer de la pareja.®

Aun pareciendo irreales e incomprensibles, son supuestos que pueden darse si se
permiten ampliamente todas estas practicas, incluida la maternidad subrogada.
Prohibida ésta, no quiere decir que se consiga efectividad, por eso tendrd que

buscarse respuesta juridica para consecuencias que se originen.

¢A quién de entre todos los participantes en la procreacion del «hijo» corresponde la
funcion de padre legal?

Si hasta la implantacion de técnicas de fecundacion podia plantearse supuesto de
hijos cuyos padres legales eran también los biologicos; la derivacion bioldgica sélo
coincidia en uno de los progenitores, 0 en ninguno, por causas diversas, Unicamente
el primero era generalizado, los uUltimos excepcionales. ElI Derecho reconocia valor

juridico a un evento biologico y social como es el nacimiento.

La IAD o la FIV presentan la ventaja y la complicacion de relativizar el parentesco
biologico en interés de la que se considera como verdadera paternidad: paternidad
afectiva, educativa, adoptiva. Recordemos una vez mas que en este campo los
conceptos estrictamente juridicos se suavizan en funcién de la condicion de la
materia regulada, donde cuentan mas los sentimientos que los requisitos legales.

Nunca se podra imponer el afecto al progenitor auténtico. '

% para hacer mas grafica y rapida la comprensién hemos utilizado esas expresiones sin ser del todo correctas y para abreviar
q7uieren expresar que el nacido es fruto de esas aportaciones. Citado en: ldem, Pag. 213.

3 THIBAULT: Actes du colloque: Génétique..., cit., p. 49: PENA y BERNALDO DE QUIROS. M.: Régimen de la filiacién y
proteccion de la familia..., cit., pp. 168 y 169: “los hijos son mas de quien los hace personas, que del padre biolgico”.
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Si tenemos presente el esquema elemental por el que la paternidad consiste en el
ligamen existente entre el acto del hombre y la mujer que participa y el fruto que nace
de ella, esta claro que en la hipdtesis de algunos supuestos de la FIV el esquema ya
no rige.*® El que acude a esa practica, o a otras similares, y recibe la donacién de
algun gameto, intenta reproducir en el seno de su pareja la situacion normal de la
paternidad, que no puede alcanzar naturalmente y asume el convencimiento de que
el hijo es biolégicamente de ambos. De algin modo, si hubiera pretendido la
adopcion habria acudido a ella, a pesar de las dificultades actuales que también

incentivan estos nuevos recursos.

Sin embargo, es importante recordar que las relaciones de paternidad han venido
siendo, y algunos creen que por esencia,*® una relacién de exclusividad y unicidad.
El padre para ser reconocido no puede ser mas que uno, lo contrario conduciria a
excluir la existencia de wuna relacion: caracteristica en prerrogativas vy
responsabilidades. La maternidad ofrece hoy complicaciones afiadidas por su doble
aporte ovarico y uterino que no dejan discernir claramente el papel que ha de ser
prioritariamente protegido. El Informe espafiol ha optado por la madre gestante, pero

sin duda porgue el parto, como hasta aqui, ofrece una mayor seguridad juridica.

El problema de configurar como padres a quienes no aportan su material genético es
gue con el Derecho actual estan expuestos a una accion de impugnacion, o ellos
mismos pueden ejercerla. Es dificil conciliar no veracidad biolégica con una
normativa basada en ella si a las relaciones nuevas pretendemos dar la misma

apariencia que a otra filiacion por naturaleza.

La eficacia de un reconocimiento que podria extenderse a la filiacibn matrimonial

como determinante de la filiacion, sirviendo asi de solucion juridica al uso de las

LLEDO y AGUE. F.: Informe, da prioridad a la verdad formal sobre la biolégica, abogando porque la posesién de estado sea el
dato de referencia para estas técnicas. pp. 5, 6 y 7. Es mas, para él, la ley debe amparar al que ética y socialmente se ha
comportado como padre. Citado en: MORO ALMARAZ, Maria de Jesus. “Aspectos Civiles de la Inseminacién Atrtificial ...”, Op.
Cit., Pag. 213

*® TRABUCCHI. A.: Op. cit.. p. 622. Citado en: Idem, Pag. 217.

% TRABUCCHI. A.: Op. cit., p. 624. Citado en: Idem, Pag. 219.
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técnicas, con un significado negocial de asuncién y operacién de la verdad por la
voluntad también es hoy discutible frente a cualquier accién de impugnacion.
Tendrian que prever los Codigos un reconocimiento de caracter constitutivo para

evitar problemas.

D. Definicion de subrogacién

En este tema sera importante iniciar desde su denominacion, por la discusion de cual
es el vocablo correcto para identificarla, si subrogada, delegada, incubadora o
sustituta, porque de acuerdo con el significado gramatical de dichos términos:
e "Subrogar" es "Subsistir 0 poner una persona o cosa en lugar de otra";
e "Delegar" es "Dar una persona a otra la jurisdiccién que tiene por su dignidad
u oficio, para que haga sus veces o conferirle su representacion”;
e "Incubar" es "Ponerse el ave sobre los huevos para sacar pollos";

e "Sustituir o "Substituir" es "Poner a una persona o cosa en lugar de otra".*°

Como puede observarse, con todas estas denominaciones no se contempla en
realidad la naturaleza médica de este método de reproduccidén asistida, pues el
mismo consiste en implantar en el Gtero de una mujer, el embrion para su desarrollo,
debiendo ella llevarlo en su seno durante toda la duracion del embarazo hasta el
parto.

Para Lopez Faugier la acepcion mas correcta para denominar esta técnica de
reproduccion asistida, es la de madre gestante, porque "Gestar" significa:

"Llevar o sustentar la madre en sus entrafias el fruto vivo de la concepcién hasta el
momento del parto."*

Pero ademas de todos los aspectos contractuales, penales y éticos de la maternidad
gestante, no debe perderse de vista el punto que interesa, es decir, con relacion a la
imputacibn de la maternidad. Este rubro, sin duda alguna, implica serios

inconvenientes en estos procedimientos pues debe precisarse si la imputacion de

“° Real Academia Espafiola, Diccionario de la ... Op. Cit., p. 429, 739, 1223 y 1224. Citado en: LOPEZ FAUGIER, Irene. “La

prueba cientifica ...”, Op. Cit., pag. 285
*! Real Academia Espafiola, Diccionario de la ... Op. Cit., p. 664. Citado en: Idem pag. 286
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ese nexo materno filial se hara privilegiando, el lazo bioldgico o el vinculo de la

gestacion.*

Asi, la utilizacion de esta técnica plantea numerosas interrogantes, tanto en el ambito
de la naturaleza como en el del Derecho, respecto de este ultimo, puedo mencionar
la dificultad de las siguientes cuestiones:

a) La determinacion de la maternidad.

b) El derecho a interrumpir el embarazo.

c) El derecho de la madre gestante a no entregar al menor.

d) El derecho a repetir lo pagado, cuando la madre portadora se niega a
entregar al menor.

e) La revocabilidad del contrato (en este caso los momentos en los cuales se
puede dar esa revocacion).

f) La aplicabilidad o no de las presunciones de paternidad.’

g) La necesidad de la autorizacion expresa del marido de la madre gestante.

h) La posibilidad de impugnar la maternidad.

i) Los posibles derechos hereditarios del menor, cuando sus progenitores

biol6gicos mueren durante la gestacion.*?

Precisamente en virtud de todas estas interrogantes, asi como de las implicaciones
contractuales, penales y éticas derivadas de este tipo de practicas, y particularmente
por la incertidumbre que se genera en cuanto a determinacién del nexo materno filial,
en el cual debe decidirse, si se privilegiara el nexo bioldgico o el nexo bio-psiquico
del embarazo con la madre gestante, estoy a favor de su prohibicion en nuestro

sistema legal.

A la maternidad subrogada se le comenz6 a conocer como tal desde 1975
aproximadamente. A partir de entonces, han surgido diversas denominaciones, como

son las siguientes 18:

» alquiler de vientre, » maternidad sustituta,

“2 Cfr. Julio César RIVERA, Op. Cit., p. 360. Citado en: LOPEZ FAUGIER, Irene. “La prueba cientifica ...", Op. Cit, pag. 285
3 Cfr. Julio César RIVERA, op. cit., p. 360. Citado en: Idem , pag. 285
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» alquiler de utero, » maternidad de sustitucion,

» arriendo de utero » maternidad suplente,

» arrendamiento de vientre » maternidad de alquiler

» donacion temporaria de utero » maternidad de encargo

» gestacion por cuenta ajena o por | » madres de alquiler,

cuenta de otro,

» gestacion de sustitucion » madres portadoras,

» gestacion subrogada » vientre de alquiler

» madre portadora » surrogated motherhood, Su
denominacion en inglés.

Sin embargo, la que méas ha predominado de todas es la de maternidad subrogada.

Todas las denominaciones tienen por objeto indicar la solicitud que se hace a una
mujer para que gestar por otra. No obstante, no todas las denominaciones son en
realidad correctas, madres de alquiler, madres portadoras, alquiler de vientre y
alquiler de utero, apunta Delgado Calva. Asi, las denominaciones que a este autor no
le parecen correctas son: maternidad de alquiler en virtud de que no se trata de un

contrato de arrendamiento.

Delgado Calva propone el siguiente concepto de maternidad subrogada. Algunos
elementos se tomaron de los conceptos vistos, otros, de los comentarios vertidos
sobre las omisiones encontradas a los mismos. El concepto es el siguiente: "Es el
acto juridico mediante el cual un médico con experiencia en la materia, aplicara
alguna de las técnicas de reproduccion asistida (inseminacion artificial y fecundacion
in vitro) , a una mujer denominada subrogada, quien sera soltera, y lo permitira por
Unica vez, previo convenio que haga con otra mujer denominada subrogante, a fin de
qgue se le implante el 6vulo de la subrogante y el semen del esposo o0 concubino de
esta, ambas mujeres y hombres mayores de edad, a cambio de que la subrogada

reciba de la subrogante cierta cantidad de dinero mas los gastos médicos

* LOPEZ FAUGIER, Irene. “La prueba cientifica ...”, Op. Cit , pags 41 y sigs
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necesarios, de modo que al finalizar el embarazo, la subrogada haga entrega del

bebé a la subrogante".*

Del anterior concepto se desprenden los siguientes elementos:*°
e Acto juridico,
e Un médico con experiencia en la materia,
e Técnicas de reproduccién asistida (inseminacion artificial y fecundacién in
vitro) ,
e Mujer denominada subrogada, quien sera soltera,
e Mujer denominada subrogante, quien sera casada o concubina,
e Esposo o concubino de la subrogante,
e Ovulo de la subrogante y el semen del esposo o concubino de esta,
e Convenio,
e Mayores de edad,
e Cierta cantidad de dinero mas los gastos médicos necesarios,
e La subrogada hara entrega del bebé a la subrogante, y

e Unica vez.

Se dice que es un acto juridico, porque es un hecho en el que interviene la voluntad
humana, es decir, la mujer subrogante conviene con la mujer subrogada en tener un

hijo que le entregard cuando nazca.

Se habla de un médico con experiencia en la materia, en virtud de que no cualquier
médico puede realizar este tipo de técnicas, sino solo aquel que conozca cOmo
aplicar estas técnicas, que haya tenido la experiencia suficiente para no cometer
errores 0 dafos en la mujer que se va a inseminar, que pueden ser irreversibles,

como podria ser el dejarla estéril o infeértil.

% DELGADO CALVA, Ana Soledad. “La Maternidad Subrogada: un Derecho ...", Op. Cit., pag. 48
“® |dem, pag 48y 49
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Otro de los elementos del concepto que se propone, se refiere a las técnicas de
reproduccion asistida, especifica mente la inseminacion artificial y fecundacion in

vitro, maternidad subrogada.*’

E. Causas que dan origen a la Maternidad Subrogada

La maternidad subrogada surgié a consecuencia de las técnicas de reproduccion
asistida, la cual por su mecanica ha dado origen a mdultiples controversias en
diversos ambitos. Si bien es cierto que tiene por objeto permitir que las personas que
no pueden tener hijos propios puedan tenerlos, también es cierto que crea serias
controversias. De las méas importantes han sido los conflictos sociales, éticos,
psicologicos, religiosos y juridicos, que diferentes casos han mostrado, tanto en el

ambito internacional como nacional.

Posteriormente, surgieron otras causas para que se produjera la maternidad
subrogada.*®
1. Cuando una mujer es estéril, pero su o6vulo es apto para realizar la
fecundacion;
2. Cuando una mujer es infértil, por lo que no puede gestar, pero su ovulo
sirve para la fecundacion;
3. Cuando el 6vulo de la mujer no es apto para la fecundacion y por medio de
una donadora de 6vulo, solicita a otra mujer, o a la donadora, que geste para
que de a luz un bebé;
4. Cuando una mujer simplemente no quiere embarazarse, pero si tener un
hijo propio;
5. Cuando la mujer ha muerto y, antes de morir deja un embrion congelado,
producto de unir su Ovulo y el esperma de su marido mediante una

fecundacion in vitro; o

“” DELGADO CALVA, Ana Soledad. “La Maternidad Subrogada: un Derecho ...", Op. Cit., , pag 49
8 |dem, pag 55
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6. Cuando una pareja de homosexuales, o un solo hombre, hace que se
insemine artificialmente a una mujer con esperma de uno de los hombres de la

pareja o del hombre solo.

En los tres primeros casos, se alude a problemas de esterilidad e infertilidad; en el
cuarto caso a una cuestion de estética fisica, de mujeres que sin tener un
impedimento como es la esterilidad o infertilidad, desisten de embarazarse,
simplemente por conservar en buen estado su aspecto y forma fisica, por ello
contratan a una mujer que geste y de a luz a un bebé que finalmente les sera
entregado. En el quinto, se alude a la fecundacion post mortem; y en el sexto, a la
reproduccion por parte de personas solteras o de parejas homosexuales. De dichas
causas que dan origen a la maternidad subrogada, la méas rechazada es

precisamente la que buscan parejas homosexuales.*®

De las causas que se dan con mayor frecuencia son las relacionadas a la esterilidad
y la infertilidad y en ocasiones por personas que desean conservar su forma fisica.
Las otras formas son menos recurridas, sin embargo, existen casos, que aunque
sean pocos no son por ello menos importantes; recordemos que de por medio se
encuentra la vida y bienestar de un menor, por lo que se deben tener bien definidas

las causas en que se puede permitir que surja la maternidad subrogada.>

Las que son mas aceptadas para que se produzca la maternidad subrogada son las
relativas a la esterilidad e infertiidad de la pareja, no asi las que se refieren a
mujeres que buscan cuidar su aspecto fisico, las que aluden a la reproduccion post
mortem, pues la doctrina sefiala que de antemano, el nifio seria huérfano de madre
desde antes de nacer; aunque por otra parte dicen que no se puede prohibir si existe
consentimiento expreso en testamento de uno o ambos conyuges para que esta
practica fuera posible en caso de morir alguno de ellos®. Tampoco es aceptada la

maternidad subrogada a causa de personas solteras que buscan un bebé, pues se

:Z DELGADO CALVA, Ana Soledad. “La Maternidad Subrogada: un Derecho ...", Op. Cit., pag 56

Ibidem
! DE LA TORRE VARGAS, Maricruz, Op. Cit., pag. 167-170. Citado en: DELGADO CALVA, Ana Soledad. “La Maternidad
Subrogada: un Derecho ...”, Op. Cit., pag 56
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dice que este debe contar con unos padres que lo crien, que lo quieran y una
persona soltera carece de un esposo 0 esposa, concubina o concubino que forme

con nifio una familia.>?

De hecho, diversas clinicas y hospitales dedicados a aplicar las técnicas de
reproduccion asistida no permiten que personas solteras las soliciten, sino sélo
aquellas unidas en matrimonio o en concubinato, dejando afuera a quienes son

solteros.

Al hablar de inseminacion artificial nos encontrabamos con la presencia de la mujer
inseminada y del hombre del que procedia el semen, que podia ser la pareja de la

mujer o un tercero.

En el caso de la fecundacion in vitro son posibles mas casos.
Por un lado se mantiene la distincion segun la procedencia del semen, igual que en
la inseminacion artificial. Pero en la fecundacion in vitro la mujer a la que se le

extraen los 6vulos y la mujer a la que se le implanta el embridon pueden no coincidir.

Esto puede ser ilustrador de los problemas que aparecen. Témese el caso hipotético
-y que en principio cabe pensar como el mas habitual- de una pareja heterosexual
gue desea tener descendencia y que recurra -por las razones que sean- a la

fecundacion artificial.>

Esta hipétesis se propone simplemente para ejemplificar las multiples posibilidades.
Con esto no se pretende agotar todos los casos ni obviar otros posibles supuestos.
Piénsese, por ejemplo, en el caso de una mujer sin pareja (masculina) que recurra
igualmente a la reproduccion asistida, o -por muy indeseable y rebuscado que
parezca- la fecundacion in vitro realizada con finalidades distintas a la reproduccion,

como la utilizacion de los embriones resultantes para fines diferentes.

52 .

Ibidem
* LEMA ANON, Carlos. “Reproduccién, poder y derecho. Ensayo filoséfico-juridico sobre las técnicas de reproduccién
asistida”, Coleccion Estructuras y Procesos, Serie de Derecho, Trotta, Madrid Espafia, 1999. ISBN 84-8164-312-2. pag 47
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En la hipbtesis propuesta hay dos posibles origenes para los gametos masculinos y
dos posibles origenes para los gametos femeninos: o propios o ajenos a la pareja.
Hay también dos posibilidades para la gestacion: por la mujer miembro de la pareja,
o por otra mujer. En total ocho posibilidades distintas. Si la gestacion va a ser por la
mujer miembro de la pareja, es decir, si la transferencia del embriébn o de los
embriones se le practica a ella misma se dan cuatro posibilidades, e igualmente

cuatro para una transferencia realizada a una tercera.

Asi pues, tenemos:
- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrion o de los
embriones fecundados con gametos suyos y de su pareja. Este es el supuesto
simple y quiza el mas extendido. Un ejemplo tipico podria ser la incapacidad
para que se produzca la fecundacién debido a algun tipo de patologia tubarica.
- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrion o de los
embriones fecundados con 6vulos suyos y espermatozoides de un tercero. Por
ejemplo, los espermatozoides de un tercero por alguno de los motivos que se
citaron para la inseminacion artificial, pero a lo que se afadiese la inviabilidad
de la inseminacion por causa de patologia tubarica.
- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embrion o de los
embriones fecundados con espermatozoides de su pareja y con 6vulos de otra
mujer. Un ejemplo podria ser algun tipo de infertilidad ovarica femenina.
- Transferencia a la mujer miembro de la pareja del embridn o los embriones
fecundados con 6vulos de una tercera y espermatozoides de un tercero. Un
ejemplo seria el de la infertilidad de ambos miembros de la pareja. El primer
embarazo en estas circunstancias, con donacion de embrion, se produjo en
1983.
- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrién o los embriones
fecundados con gametos procedentes de la pareja. Este y los casos que
restan son equivalentes a los ya comentados, con la salvedad de que la
gestacion la realiza una mujer ajena a la pareja. Se trata de supuestos
englobados dentro de lo que se conoce como «maternidad de sustitucién». La
gestacion por parte de una tercera se puede deber a una incapacidad de
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gestar por parte de la mujer miembro de la pareja, o bien por otros motivos,
incluso de conveniencia.

- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embriéon o de los embriones
fecundados con 6vulos suyos y espermatozoides de un tercero.

- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrién o los embriones
fecundados con semen de la pareja y con évulos de otra mujer.

- Transferencia a una mujer ajena a la pareja del embrién o los embriones

fecundados con gametos de personas ajenas a la pareja y a ella misma.>

Junto a esto es conveniente sefialar una posibilidad méas, en la que se produce
transferencia de embridon, aunque no fecundacion in vitro. Se trata del lavado
embrionario, que consiste en la retirada de un embrion del seno de una mujer para

transferirselo a otra.
E.1 Madres de alquiler

Moro Almaraz considera que el término conocido como «alquiler de Gtero», se ha
convertido en uno de los eventos cuya denominacién recuerda conceptos
patrimoniales que no son muy acordes con la trascendencia social, moral y sobre
todo personal de su significacion. Por eso, cualquiera de las expresiones: madre
sustituta, portadora o subrogada son mas respetuosas, opina. Con ellos se alude a la
mujer que se presta a tener un hijo para otra, desarrollandose en su utero el

embarazo y, en muchas ocasiones, habiendo donado también el évulo.>®

La contratacion de madres de alquiler para realizar una gestacion vicaria no es legal,
pero las Unicas razones para su prohibicién son de orden practico y no ético. Asi, de
una gestacion de alquiler pueden derivarse demandas judiciales multiples,
generalmente basadas, en que la gestante desea retener a su hijo, en funcién de

relaciones gestacionales subjetivas.

** LEMA ARON, Carlos. “Reproduccion, poder y derecho. Ensayo filoséfico-juridico ...”, Op. Cit., pags 48 y 49
** MORO ALMARAZ, Marfa de Jess. “Aspectos Civiles de la Inseminacién Artificial ...”, Op. Cit., pag 52y 53
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Por estas razones, la mayoria de legislaciones considera como, madre a la gestante

(en funcién de lo que determina el Derecho Civil), y el contrato de subrogacion, nulo.

Casado espera que este criterio se mantenga, ya que otorgar derechos a la madre
bioldgica en vez de a la madre gestante puede conducir a un reduccionismo genético
politicamente peligroso, porque otorgar toda la importancia a la genética puede

derivar en irresponsabilidad o utilizarse como argumento para la discriminacién. >°

Con el término general de maternidad subrogada o madre de sustitucion se
comprenden diversas modalidades o grados de intervenciéon de una mujer en el
proceso procreativo de otra®’.

e Una de ellas se conoce como locacion o alquiler de atero, mediante la cual
una mujer conviene en gestar un embrion formado, total o parcialmente, por
los gametos de la pareja comitente, comprometiéndose a la entrega del nacido
después de su nacimiento. En este caso, la participacion de la mujer se limita
a la gestaciéon de un concebido con el que no guarda ningun vinculo gen ético,
verificandose la escision de la maternidad genética y uterina.

e La segunda modalidad, es la maternidad subrogada propiamente dicha, en la
cual la mujer no sélo lleva adelante la gestacién sino que ademas aporta sus
ovulos para ser inseminada con el esperma del varén de la pareja comitente.
En este supuesto, el uso del término madre subrogada a pesar de ser
descriptivo de las circunstancias que le dan origen -la maternidad por cuenta
de terceros- es equivoco, ya que en realidad esta mujer es la madre a todos
los efectos, y no puede sustituir a quien en realidad no lo es.”®

Dentro del término de maternidad subrogada también estdn comprendidos los

supuestos de donaciones de embriones o de o6vulos cuya gestacion es llevada

% CASADO, Maria, (comp) “Nuevos Materiales de Bioética y Derecho”, Doctrina Juridica Contemporanea Vol. 25, Fontamara,
México. 2007. ISBN 968-476-609-2, pag 248

*" Las nuevas técnicas de fecundacion in vitro posibilitan que el embrién se forme con el aporte genético de la pareja comitente
o mediante la donacién de material genético. En realidad, son diversas las variantes que permite la técnica de la fecundacion in
vitro y la transferencia de embriones en las cuales pueden intervenir mas de tres sujetos (cfr. MtLAN, G.; «La madre su
commisione. Problemi giuridici», Giusr. Civ., 1985, pp. 313 y ss.). Citado en MORAN DE VICENZI, Claudia. “El Concepto de
filiacion ...", Op. Cit., pag 196

¥ Como acertadamente observa D' AVACK, en realidad, la finalidad de los convenios de maternidad subrogada propiamente
dichos es sustituir una maternidad natural por una maternidad social (cfr. ob. cit., p. 167). Citado en: MORAN DE VICENZI,
Claudia. “El Concepto de filiacién ...”, Op. Cit., pag 197
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adelante por la misma mujer que desea asumir la maternidad. En estos casos, la
maternidad se determina a favor de la mujer gestante, solucién que considero mas
adecuada a la certeza juridica para la identificacion del nacido y la determinacién de

la maternidad, considera Moran de Vicenzi.*®

F. Nasciturus y su situacién juridica

Si la mujer que no gesta se decidiera a reconocer al hijo antes de nacer, ¢a quién
esta reconociendo? El reconocimiento es una declaraciéon que ha de contener una

designacién suficientemente individualizada del reconocido®.

En este caso, el sujeto pasivo es un nasciturus, considerado como apto para ser
susceptible de reconocimiento. No obstante, la necesaria individualizacion del mismo
ha sido siempre un punto conflictivo a superar. La doctrina espafiola®® estima
complicado identificar a un concebido sin violar la prohibicién de hacer publico quién
es la madre, salvo ella misma. La donante aunque reconoceria la maternidad ha de

referirse a otra mujer que es la gestante.

La situacion es totalmente incoherente porque las instituciones actuales no estan
pensadas para nada semejante. Al parecer el reconocimiento es contradictorio,
patentemente falso, y por ello invalido. La accion de reclamacion, entonces muy
raramente podra ser ejercida por ella, mientras la doctrina actual no se modifique.

Menos complicado resultaria un reconocimiento del embridon producido por
fecundacion in vitro con donacién de évulo. Si hemos considerado viable y deseable
asimilar el embrién in vitro con el nasciturus clasico nada impide su reconocimiento
por los progenitores biolégicos en idénticos términos que a un nasciturus in utero.

Ahora bien, si la mujer a la que va a ser transferido ha consentido por escrito a la

* De igual parecer, CASSANO, G.; Le nuovefrontiere del Diriuo difamiglia, Milano, 2000, p. 57. Para otros autores, la misma
solucién es una consecuencia de la aplicacion de la voluntad de procrear y la responsabilidad, puesto que la donante de 6vulos
demuestra su desinterés en asumir la maternidad (cfr. BALDINI, G.; ob. cit., p. 760) Citado en: MORAN DE VICENZI, Claudia.
“El Concepto de filiacién ...", Op. Cit., pag 197

% ALBALADEJO, M.: El reconocimiento de la filiacion natural..., cit., p. 65. Citado en: MORO ALMARAZ, Maria de JesUs.
“Aspectos Civiles de la Inseminacion Atrtificial ..."”, Op. Cit., Pag. 256.

% LACRUZ-SANCHO: Elementos de Derecho Civil. t. IV..., cit., p. 652. CICU. A.: La filiacién. 12. ed. (Madrid, 1930). p. 222:
ROYO MARTINEZ. M.: Derecho de familia (Sevilla. 1949). p. 272: DE LA CAMARA. M.: Comentarios al Cédigo civil y
Compilaciones forales..., t. Ill vol. 1." (Madrid. Edersa. 1984). p. 430. Citado en: Ibidem.
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operacion admitiendo como suyo al hijo que puede llegar a nacer, ¢puede

considerarse a ésta la Unica madre?

En el &mbito juridico la nocién "persona”® ha variado a través de las sociedades y
los tiempos. Siempre tuvo alguna conexién con criterios bioldgicos y filosoéficos, pero
no podemos decir que aquéllos sean idénticamente seguidos por el ordenamiento
juridico imperante.

El concebido no nacido no era "persona”, considerandose parte del cuerpo de la
madre. Sin embargo, "teniendo en cuenta la posibilidad de que en el futuro fuera un

ser humano, se le brindé cierta proteccion”®.

Asi, se considerd al aborto voluntario como lesion del derecho de la madre o del
marido, se suspendia la ejecucion de la pena capital sobre una mujer embarazada
hasta que se produjera el nacimiento, se admitia que los nasciturus fueran instituidos
herederos o beneficiados con legados o donaciones, se le otorgaba a la madre la
posesion hereditaria de los bienes en nombre del concebido, a solicitud de la madre
se nombraba un curator ventris® para la administracion de los bienes hereditarios,
etcétera.

Como expresa Manuel J. Garcia Garrido®, "en relacién con esta tutela del concebido
esta la regla general de Paulo: 'se protege al hijo concebido como si hubiera nacido,
siempre que se trate de ventajas para él, pues antes de nacer no puede favorecer a

nadie'".

62 cuando genéricamente expresemos "persona”, sin ningtin aditamento, nos referiremos a la "persona fisica". MESINA DE
ESTRELLA Gutiérrez, Graciela N. “Bioderecho”, Facultad de Derecho, Universidad Nacional del Mar del Plata y Abeledo —
Perrot, Buenos Aires Argentina, 1998. ISBN 950-20-1174-0., pag. 43

8 PONSSA DE LA VEGA DE MIGUENS, Nina - TRINCA VELLI, Nélida E., El Sujeto de Derecho y /os Hechos y Actos Juridicos
en Roma, Lerner, Buenos Aires, 1969, pag. 16. MESINA DE ESTRELLA Gutiérrez, Graciela N. “Bioderecho”, Op. Cit., 46

% El fin de nombrar a un curator ventris es también el de proteger al qui in utero est. El debe asegurar que se respeten las
modalidades de cumplimiento de las prestaciones alimenticias hasta el momento del nacimiento. Por lo tanto, el nacimiento es
tomado en consideracion, sélo como término dentro del cual se agota la tarea del curator ventris. El curator ventris debe proveer
a los alimentos y otras necesidades de la madre y del hijo, es nombrado por el magistrado del pueblo Romano. La preeminente
defensa del interés publico, o mejor dicho, la exigencia de publica defensa de los tres intereses, respectivamente de la res
publica, de la mujer y del concebido, impone tal nombramiento. Es de destacar el uso del término magistratus populi Romani.
PIA Bacarri, Maria. Siete notas por la vida. http://revistapersona.8m.com/33Baccari.htm# ftnrefl

® GARCIA GARRIDO, Manuel JesUs, op. cit. pags. 39 y 40, Citado en MESINA DE ESTRELLA Gutiérrez, Graciela N.
“Bioderecho”, Op. Cit., pag. 47
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Para poder brindar esa prudente proteccion al nasciturus, los romanos crearon "una
ficcion por la que se consideraba al hijo concebido como si ya hubiera nacido, sujeto

siempre a la condicién de que naciera con vida”.®®

Tal "ficcion"®’ no es otra cosa que la solucién que los juristas romanos encontraron
ante el problema practico planteado. Si bien por un lado estaban las "personas”, que
podian ser, 0 no, "sujetos de derecho", y por otro las "cosas", los romanos no
dudaron en crear una categoria especial para el nasciturus, o, mejor dicho, no lo
consideraron integrante de ninguna categoria existente. Simplemente le brindaron la
proteccion juridica que necesitaba, de acuerdo a los requerimientos propios de su

sociedad y de su tiempo.

Sin pretender exagerar la importancia del Derecho Romano en cuestiones tan
alejadas histéricamente como las que nos ocupan, consideramos que aun para ellas

podemos encontrar algun antecedente romano que nos sea de utilidad.

En efecto, la vocacién constante de dar soluciones juridicas a las situaciones
planteadas, desafiando incluso la tendencia cientifica que todo lo clasifica y a
conceptos tedricos preexistentes e indiscutibles, es toda una leccion. La actitud
honesta de crear "ficciones" que ceden ante la légica cuando lo existente no alcanza,
también lo es. El hecho de asumir (sin verglienza alguna) situaciones intermedias,
ajenas a cualquier categorizacion, con el objetivo de brindar la proteccion juridica

posible y adecuada segun elevados criterios de justicia, es una ensefianza valiosa.

Tal vez debamos tener una actitud semejante en relacién a la problematica del
comienzo de la existencia de las personas -0 al concepto mismo de persona-* en la
actualidad, a la luz de las técnicas de reproduccion asistida, para llegar a una

regulacion juridica que (sin ser definitiva, obviamente) brinde las maximas garantias

 PENA GUZMAN, Luis A. - ARGUELLO, Luis R., op. cit., pag. 393. Citado en Ibidem

" A menudo los romanos acudian a las "ficciones” cuando la rigidez de una categorizacién juridica no permitia hacer justicia en
una situacién concreta. Asi, por ejemplo, para poder otorgar acciones a quienes habian adquirido una res mancipi sin las
formalidades del ius civile. "fingian" que habia pasado el tiempo necesario para usucapir (la usucapién era un medio de
adquisicion del dominio tutelado por el derecho civil).

% ZAMUDIO, Teodora, "Los conceptos de persona y propiedad, la necesidad de su revisién juridica ante las nuevas realidades
genéticas", Cuadernos de Bioética, nro. 0, Ad-Hoc. Buenos Aires, 1996, pags. 87 a 98. Citado en: MESINA DE ESTRELLA
Gutiérrez, Graciela N. “Bioderecho”, Op. Cit, pag. 48
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posibles a los seres humanos, sin convertirse en meras declaraciones teoricas

formales destinadas al fracaso en la realidad que nos circunda.®®

Conclusiones

Una de las primeras observaciones que este tema nos arroja es la novedad que
representa para la mayoria de los individuos. Es fuerte el impacto que pueden recibir
las estructuras de pensamiento sobre lo que conocemos como las funciones
maternas. La revision de estos capitulos nos dejan con la impresion de que los
avances tecnologicos modifican de forma importante lo que “naturalmente” sabiamos.
Por ende, la division en segmentos de estas funciones nos hacen reflexionar sobre lo

gue concebiamos principios irrefutables.

Pero no termina ahi; como cascada, se precipitan modificaciones a otros roles de
vital trascendencia individual y social, como son la paternidad, la filiacion, la familia; o

aspectos como que personas o0 que parejas pueden acceder a reproducirse.

Como si lo anterior fuera poco, la necesidad de reflexionar sobre velar y proteger de
celulas y entes organicos que aun no gozan de personalidad juridica, nos sume en
un contexto en el que nos invita a considerar ficciones juridicas que ya se habian

revisado desde el Derecho Romano: el “no nacido”.

Nos cuestiona de igual forma sobre derechos que a la fecha poco hemos hecho por
actualizar en nuestra Carta Magna. Es por ello que los esfuerzos legislativos en el
Senado, con la Iniciativa para crear la Ley de Reproduccion Humana Asistida y
modificaciénes a la Ley General de Salud, proporcionan a la sociedad marcos

juridicos de vanguardia que nos posibilitan a normar todas estas cuestiones.

Por su parte la Camara de Diputados con sis diferentes Grupos Parlamentarios,
abordan tambien areas de normatividad precisas de revisar: los Codigos Civil y Penal

Federales, la Ley General de Salud, con aspectos vinculados a la investigacion y

% Ibidem
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aplicaciéon clinica de la inseminacion artificial, maternidad subrogada, donacion de

semen, infertilidad en la pareja y reproduccion asistida.

La instalacion de la Comision Especial sobre no discriminacion, nuevos sujetos y
nuevos derechos en esta Camara de Diputados incluye la revision de toda esta
problematica al interior de sus actividades, por lo que es de esperar que continuemos

revisando toda esta problematica en un futuro.
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