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Durante las ultimas décadas, se ha podido comprobar como
los avances de las nuevas tecnologias en el ambito biomédi-
co, especialmente las técnicas de reproduccion asistida (TRA),
han tenido una clara influencia en el ambito del derecho, pues
afectan a instituciones juridicas basicas como el parentesco,
el momento del nacimiento y de la muerte, la filiacion, entre
otras.! Dicho influjo se ha venido reflejando, especificamente,
en los ordenamientos juridicos pertenecientes, en su mayoria,
a la cultura occidental.

En un primer momento, las TRA fueron utilizadas como solu-
cion a los problemas de esterilidad de las parejas que deseaban
tener hijos; sin embargo, en épocas recientes, estas técnicas
también han sido empleadas en los casos en que una persona
desea ser madre o padre soltero, y cuando parejas del mismo
sexo desean tener hijos.

Por otra parte, la filiacién es un término utilizado para describir
la relacion que existe entre padres e hijos. Como a todos los seres
vivos, la dimensién sexual del ser humano le permite la procrea-
cién, pero a diferencia de las demas especies, los seres humanos

1 Cfr. Maria Dolores ViLa-Coro, “El marco juridico en la bioética”, en Cuadernos
de Bioética, XVI (2005), pp. 313-321.
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se convierten en padres y madres, esposos y esposas, hijos e hijas, adquiriendo su
propia identidad a través de los diferentes roles familiares.? Por ello, la procreacion
no solo garantiza la perpetuacion y la supervivencia de las sociedades humanas,
sino que ha merecido su reconocimiento y proteccion por parte del derecho, ya que
de ella se deriva la estructura social y natural del matrimonio, la familia, la paterni-
dad, la maternidad y la filiacion, instituciones que contribuyen de manera esencial
al bien comun de la sociedad.® Siguiendo esta logica, se observa como la filiacion,
en su origen, no es un fenémeno juridico, sino una relacién natural entre padres e
hijos y, en este sentido, un fenémeno natural y social que precede a la ley.

Como es bien conocido, los origenes juridicos de la filiacion radican en su reconoci-
miento por el derecho, como una estructura con una significativa utilidad social y
publica. Mientras la maternidad podia ser determinada biologicamente porque “la
madre siempre es conocida” (mater semper certa est), la paternidad fue establecida
exclusivamente dentro del vinculo del matrimonio. El Codigo Civil Napoleénico —cuyos
fundamentos se encuentran en el Derecho Romano y tuvo como heredera a gran
parte de la cultura occidental— establecia que el hijo seria considerado legitimo
si el padre y la madre estaban casados al momento de la concepcién.* Si bien esta
construccion legal de la paternidad reflejaba el orden social, también reflejo una
cierta proteccion del padre para no ser legalmente vinculado con los hijos ilegiti-
mos o naturales. Para este momento historico, los aspectos mas importantes de
la paternidad fueron la transmision del nombre, los derechos hereditarios y la
nacionalidad. La adopcion fue permitida pero solo para fines hereditarios.

En la década de los setenta, se produjo una fuerte critica a este sistema debido
a la forma en que los codigos civiles reconocian legalmente la filiacion. La pre-
ferencia otorgada a la filiacion legitima fue impugnada, sobre todo por el hecho
de haberse convertido en un requerimiento puramente formal que dependia del
consentimiento del padre.® Como resultado, se inici6 en Europa una reforma de
la estructura legal de la filiacion que posteriormente se extendié por numerosos
paises. Esta reforma fue diseniada para poner fin a la distincion legal entre hijos
legitimos e ilegitimos o naturales. De esta manera, se decidio que los hijos natu-
rales debian recibir los mismos beneficios que los hijos legitimos. Este hecho fue
particularmente importante porque favorecio6 el aspecto biolégico sobre el matri-
monio y el contrato.®

Cabe resaltar que a pesar de los aspectos controversiales para determinar la filia-
cion, el derecho siempre ha buscado que la determinacion legal de la paternidad

2 Francesco D’AcostiNo, Bioetica e Biopolitica: ventuno voci fondamentali, Torino, Giappichelli, 2011,
p. 157.

3 Cfr. John Finnis, “Marriage, Justice and the Common Good”, en Human Rights and Common Good,
Oxford University Press, 2011. Claudio Sartea, Biodiritto: fragilita e giustizia, Torino, Giappichelli,
2012, p. 70.

4  Camille Rogcis, The Law of Kinship: anthropology, psychoanalysis and the family in France, Cornell
University Press, 2013, p. 23.

5 Hernan CorraL, “Filiation and Assisted Reproductive Technology”, Revue Générale de Droit (U. de
Ottawa), 31 (2001), p. 6.

6 Camille Rogcis, The Law of Kinship: anthropology, psychoanalysis and the family in France, ob. cit.,
pp. 160-161.
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coincida, o al menos pueda coincidir, con la realidad bioldgica,” incluido el vinculo
ficticio que existe entre padres e hijos en el caso de la adopcion.

El empleo de las TRA no tiene en cuenta el mencionado principio de la realidad
biologica, que determinaria la paternidad y la maternidad de los donantes de
gametos, por cuanto estas técnicas hacen posible la separacion entre la procrea-
cién biologica y la filiacion social. Con esta separacion, el padre social ya no es
necesariamente el padre biologico del hijo que espera su pareja. Sin embargo,
socialmente hablando, esta situacién no es nueva, ya que la adopcion o el caso
de los hijos nacidos fuera del matrimonio también reflejan este fenémeno. Lo no-
vedoso esta en la participacion y colaboracion de la ciencia y de la biotecnologia
en esta separacion.®

Como podemos observar, las TRA han separado dos dimensiones que hasta en-
tonces habian sido inseparables: la procreacion como resultado de la union se-
xual. Es decir, el hijo es el resultado de una serie de procedimientos tecnologicos
y cientificos, que no incluyen la union conyugal. De esta forma, para la procrea-
cion o generacion de un hijo se requeriria simplemente la colaboracion de un pa-
dre genético, que aporta el espermatozoide y de una madre genética, que aporta
el 6vulo. Adicionalmente, podria ser requerida la colaboracion de una madre por
subrogacion quien aporta su tutero, y uno o dos padres adoptivos, socialmente
reconocidos como padres del hijo.? Estas circunstancias elevarian el nimero de
posibles padres.

La separacion entre la union sexual y la capacidad de procrear también afec-
ta a los lazos que unen al nifio y a los padres en el proceso reproductivo. En el
caso de la aplicacién de la llamada “fecundacion heterologa”, es decir, los pro-
cedimientos que implican la utilizacion de los gametos masculinos o femeninos
de personas distintas de los aspirantes a ser padres, la paternidad o la mater-
nidad biologica se disocia del nifo resultante. Mas alla de las disposiciones de
la ley o de las decisiones de los jueces, la naturaleza del nifo resulta dividida
social y juridicamente, ya que sera la descendencia de alguien que no contribuyo
en términos fisicos en su constitucién como un ser humano. Del mismo modo, la
eventual intervencion de una madre portadora conlleva un aspecto adicional de
disociacion que separa dos elementos de la biologia de la reproduccion: la contri-
bucién genética y la contribucién de la gestacion.'®

Llegado este punto, es importante considerar que la generacion de una vida hu-
mana, ya sea de forma natural o con la ayuda de la ciencia médica, no implica
solamente la movilizacion eficiente de los gametos o un proceso fisiolégico. Tam-
bién hay que tener en cuenta el contexto familiar, el bienestar psicolégico y la ge-

7 Javier NancLares, “Reproduccién asistida y doble maternidad por naturaleza”, en Aranzadi Civil-
Mercantil, 7 (2008).

8 Laurent Ravez, “Ethics and Medically Assisted Procreation: Reconsidering the Procreative Relation-
ship”, en Bioethics in the 21st Century, Croatia, InTech, 2011, p. 80.
Idem.

10 Hernan CorraL, “Filiation and Assisted Reproductive Technology”, ob. cit.
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nealogia, que son factores determinantes para una relacion familiar saludable y
que no son tenidas en cuenta en el empleo de las TRA.!!

El escenario descrito plantea algunos desafios en el ambito del derecho, en par-
ticular para el concepto juridico de filiacion. Como se expuso anteriormente, an-
tes de la aparicion de las TRA, la filiacion solo era posible por consanguinidad o
por adopcion, pero hoy en dia las cosas han cambiado, debido a que las parejas
estériles no son las tinicas usuarias de estas técnicas, sino también aquellos que
desean ser padres solteros, o las parejas del mismo sexo que desean tener hijos.
De acuerdo con estas circunstancias, se han creado nuevos tipos de filiacion, como
por ejemplo, el denominado “proyecto parental” o parental Project reconocido en
Canada, y la maternidad subrogada, legalmente permitida en paises como India,
Rusia y Estados Unidos.

Indudablemente, la casuistica sobre la determinacion de la filiacién ha ido en au-
mento después de la aprobacion del matrimonio entre personas del mismo sexo
en algunos paises. A primera vista, a pesar de que dos personas del mismo sexo
puedan unirse legalmente, su descendencia sera por adopcion, pero no por con-
sanguinidad, por lo menos para una de ellas.

Con el objeto de ilustrar como el derecho positivo ha ido cambiando la determina-
cion de la filiacién de acuerdo con estas nuevas formas de entender la paternidad
y la maternidad, se mencionara brevemente el caso espanol, segun el cual la Ley
14/2006 que regula las TRA fue modificada para que se determinara la filiacion
entre parejas del mismo sexo, sin necesidad de recurrir a un proceso de adopcion.

Este es el caso de Antonia y Maria Angeles,'? quienes contrajeron matrimonio poco
después de haber entrado en vigor la Ley 13/2005, que permiti6é el matrimonio
entre personas del mismo sexo en Espana. Tras someterse al procedimiento de
reproduccion asistida, Maria Angeles quedé embarazada y tuvo una nifia. Antonia
fue a registrarla en el Libro de Familia correspondiente al Registro de Algeciras. En
dicho Registro le manifestaron que si queria constar también como madre legal de
la menor debia primero adoptarla. Inconforme con la respuesta, Antonia se dirigié
al Juzgado de Primera Instancia numero 4 de Algeciras, que tiene las funciones
de Registro Civil, y presento alli su solicitud de registro como madre legal de la
menor. La juez accedio a la peticion y, de acuerdo con la normativa legal vigente,
se realiz6 la inscripcion de Antonia como Progenitor B de la menor.

Como consecuencia de lo anterior, el Gobierno, tras las oportunas consultas a las
autoridades competentes de los ministerios de Justicia y de Sanidad, manifest6
que se revisaria la Ley 14/2006, que regula las TRA, con el objetivo de evitar la
supuesta discriminacion sufrida por los matrimonios de lesbianas que se someten
a las técnicas de reproduccion asistida, debido a que la madre no biologica estaria

11 Laurent Ravez, “Ethics and Medically Assisted Procreation: Reconsidering the Procreative Relation-
ship”, ob. cit., p. 84.

12 Javier NancLares, “Reproduccion asistida y doble maternidad por naturaleza”, en Aranzadi Civil, 1
(2008).
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obligada a recurrir a un proceso de adopcion para que en el Registro Civil conste
como madre del menor, cosa que no ocurria en el supuesto de que el matrimonio
fuera entre varén y mujer. En este ultimo caso, la filiacion se registra mediando,
solamente, el consentimiento expreso del marido.!?

De esta manera, la Ley 14/2006 fue modificada en su articulo 7, pues se le ana-
di6 un numeral tercero, cuya redaccion es la siguiente: “Cuando la mujer estu-
viere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer esta ultima
podra manifestar ante el Encargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que
consiente en que cuando nazca el hijo de su conyuge, se determine a su favor la
filiacion respecto del nacido”.'

En el caso descrito, llama la atencion el hecho de que, a pesar de existir vias legales
en el derecho espanol para dar solucion a los problemas concretos de filiacién por
parte de parejas del mismo sexo, se haya preferido seguir el camino de la reforma
legislativa para dar la misma solucion a situaciones distintas, es decir, que se dé el
mismo tratamiento juridico a las cuestiones de filiacién de parejas heterosexuales
que a las de parejas homosexuales. De esta manera, se ponen en plano de igual-
dad situaciones que de hecho son diferentes. En primer lugar, se comparan parejas
que pueden procrear y parejas que no pueden hacerlo. Asi, se evidencia una ins-
trumentalizacion del derecho positivo, segiin la cual “este inicamente tiene como
funcion reglamentar situaciones particulares, susceptibles ellas mismas de ser
contabilizadas. El derecho, evidentemente, debe tomar en cuenta las situaciones de
hecho, pero no podria reducirse a esa funcién. La ley es general e impersonal; solo
por aplicacion de esta regla general permite resolver los problemas individuales”.!
Por tanto, no “se hacen leyes para casos excepcionales. En materia de filiacion, se
legisla para la mayoria. Después, los casos particulares encuentran su solucion
por interpretacion y adaptacion de las reglas generales”.!®

Por otra parte, como se expuso anteriormente, se ha evidenciado que las modi-
ficaciones legislativas en materia de filiacion lo que han buscado y han venido
logrando, es que sea el aspecto volitivo, es decir, el “consentimiento”, el factor de-
terminante de la filiacién.!” Esto ha contribuido a que se regule de manera uni-
forme y equivalente la filiacion pretendida por parejas heterosexuales y parejas
homosexuales. En definitiva, se busca que se reconozcan en el ambito juridico una
serie de situaciones que en la realidad biologica de las personas son totalmente
imposibles, tal y como sucede con la exigencia de reconocimiento de filiacién na-
tural (matrimonial) a parejas del mismo sexo.

13 Idem.

14 BOE, num. 65, 16 de marzo de 2005, p. 11253, en <http://www.boe.es/boe/dias/2007/03/16/
pdfs/A11251-11253.pdf> Fecha de consulta: 20 de marzo de 2012.

15 Xavier Lacroix, La confusion de géneros: respuesta a algunas demandas homosexuales sobre el matri-
monio y la adopciéon, Bilbao, Mensajero, 2003, p. 56.

16 Ibid., p. 59.

17 Ana Maria VEaca, “Biotecnologia y deconstrucciéon del género: algunas claves para comprender las
politicas que afectan a la familia”, en Revista general de Derecho Canénico y Derecho Eclesidastico del
Estado, 20 (2009), p. 19.
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Para concluir, podria afirmarse, en primer lugar, que las pretensiones de libertad
procreativa absoluta, fomentadas por las TRA, disminuyen la conexion relacional
entre padres e hijos. Mientras que las tecnologias pueden satisfacer el deseo de
un hijo, los padres asumen que los deseos son derechos, y tratan a los hijos como
bienes de consumo. En segundo lugar, mediante el derecho positivo se exige el re-
conocimiento de situaciones de filiacion que tienen poco o nada que ver con la rea-
lidad, por lo menos con la realidad biologica de las personas. Como consecuencia,
la definicién juridica de la filiacién es cada vez mas ajena a la naturaleza y, en su
lugar, se sustenta en una preferencia explicita por una cultura de la autonomia.

MARTHA MIRANDA NOVOA
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