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1. La reproduccion artificial o fertilizacion asistida'
Las técnicas de fertilizacion artificial o reproduccion asistida son aquellas a

las que se acude ante el fracaso de la fecundacion producto de relaciones
sexuales en forma tradicional o natural. Entre estas se distingue la inseminacion
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! Véase: Bernad Mainar, Rafael: Efectos juridicos de las nuevas técnicas de repro-
duccion humana. Caracas. Universidad Catolica Andrés Bello, 2000; Bernad Mai-
nar, Rafael: “La regulacion de la reproduccion asistida en el Derecho Comparado”.
En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona.
Coleccion Libros Homenaje N° 5. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I,
pp- 261-307; Bernad Mainar, Rafael: “Las nuevas técnicas de reproduccion humana
y sus repercusiones legales en el Derecho espafiol”. En: Revista de la Facultad de
Derecho N° 54. Caracas, Universidad Catolica Andrés Bello, 1999, pp. 155-184;
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artificial de la “fecundacion in vitro”; en la primera la concepcion con auxilio
médico tiene lugar dentro del claustro materno, en tanto que en la segunda, la

Lopez Herrera, Francisco: “Consideraciones sobre las nuevas formas de originar la
vida humana a la luz del Cédigo Civil de Venezuela”. En: Estudios sobre Derecho de
Familia. Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello, 2001, pp. 117-148; Lépez
Herrera, Francisco: “Consideraciones preliminares sobre las nuevas formas de gene-
rar vida humana a la luz del Codigo Civil de Venezuela”. En: XV Jornadas Dr. J.M.
Dominguez Escovar. Derecho de Familia. Barquisimeto 3 al 6 de enero de 1990.
Barquisimeto: Diarios de Tribunales, 1990, pp. 17-35; Lopez Herrera, Francisco:
Derecho de familia. Caracas: Universidad Catolica Andrés Bello y Banco Exterior,
2% edic., 2006, T. I, pp. 455-472; Pina Valles, Ovelio: Contexto Juridico de la pro-
creacion médicamente asistida. Maracaibo: Venezuela, Universidad del Zulia, Edi-
ciones del Vice Rectorado Académico, 2007; Ribeiro Sousa, Dilia Maria: “Situacion
Juridica del concebido ante los avances de la ciencia (Especial referencia al tratamiento
del concebido en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y sus
diferencias con la Constitucién de 1961)”. En: Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas N° 118, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2000,
pp. 271-295; Quintero Tirado, Mariolga: “Inseminacion Artificial. Simientes Juridi-
cas en exploracion”. En: Revista de Derecho Privado, Caracas, Afio, N° 1-1, enero-
marzo 1983, pp. 73-112; Esparza Bracho, Jests: “La Fertilizacion in vitro y otras
aplicaciones Biomédicas: Bases éticas de su regulacion legal”. En: Revista de la
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 70, Universidad del Zulia, Enero-julio
1993, pp. 35-45; Esparza Bracho, Jesus: “Conflictos bioéticos a la luz de los derechos
corporales; los derechos de los progenitores, de los receptores de gametos y embrio-
nes y del nascirutus”. En: Frénesis. Revista de Filosofia Juridica, Social y Politica
Vol. 2, N° 1, Instituto de Filosofia del Derecho “Dr. José M. Delgado Ocando”, Facul-
tad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad del Zulia, Maracaibo, julio de 1995,
pp. 9-25 (también en: En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de
Familia. Caracas-Venezuela 1994. Caracas, Publicidad Grafica Leon S.R.L., 1996, T.
I, pp. 239-253); Esparza, Jesus: “Las técnicas de reproduccion asistida y la investiga-
cién embrionaria: una vision bioética pluralista para la determinacion del status juri-
dico del nasciturus”. En: I Congreso Venezolano de Derecho de Familia. Mérida del
4 al 7 de noviembre de 1997. Mérida: Universidad de Los Andes, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Asociacion Venezolana de Derecho de Familia y Menores, 1999,
pp- 135-142; Nezer de Landaeta, Isis: “Trascendencia juridica de las nuevas tecnolo-
gias de reproduccion humana y de investigacion genética”. En: Memoria del VIII
Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas-Venezuela 1994. Caracas,
Publicidad Gréfica Le6én S.R.L., 1996, T. I, pp. 183-197; Aguilar Gorrondona, Jorge:
“Reflexiones sobre los efectos juridicos en materia de Derecho de Familia de la repro-
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fecundacion acontece externamente para luego serle implantado el embrion
a la mujer?.

Aclara Gilberto Guerrero que se le denomina “fecundacion artificial” porque
la fecundacidn tiene lugar mediante manipulacién, pero el término es impro-
pio porque la intervencion médica no produce la manipulacion, y por tal la
fecundacion no es artificial sino la forma o el modo que se realiza, pero el
proceso biologico no deja de ser natural en si mismo®.

“La concepcion o fecundacion ‘artificial o asistida’ supone acudir al auxilio
de la ciencia médica a los fines de propiciar la fertilizacion, por no haber sido
posible la concepcidn por via de los métodos tradicionales o naturales [...]

duccioén asistida”. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Agui-
lar Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor.
Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, pp. 27-55; Petzold-Pernia, Her-
nan: “El principio “mater in iure semper certa est” frente a la transferencia de embrio-
nes humanos”. En: SUMMA, Homenaje a la Procuraduria General de la Republica
135° Aniversario, Caracas, 1998, pp. 655-669; Leret de Matheus, Maria Gabriela: “La
biologia molecular y el régimen juridico del embrion humano”. En: Memoria del
VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia, Caracas: 1994. Caracas, Publi-
cidad Graficas Leon S.R.L., 1996, T. 1, pp. 425-437; Lopez Gémez, José Ramon:
“Dilemas biéticos en obstreticia y ginecologia”. En: Revista de Obstetricia y Gineco-
logia de Venezuela Vol. 66, N° 3, septiembre 2006, pp. 185-190, www.scielo.org.ve/
pdf/og/v66n3/art09.pdf; Chavez Asencio, Manuel F: “Orientaciones y criterios sobre
la inseminacion artificial”. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho
de Familia. Caracas-Venezuela 1994. Caracas, Publicidad Grafica Leén S.R.L.,
1996, T. I, pp. 199-221; Silva Ruiz, Pedro: “Programacion humana asistida: La mater-
nidad subrogada, suplente o sustituta”. En: Anuario del Instituto de Derecho Compa-
rado de la Universidad de Carabobo N° 21, 1998, pp. 141-173; Herran Nifio, Claudia
C.: “Aspectos legales del embrion como resultado de la técnica de fertilizacion in
vitro”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 134, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2009, pp. 307-324.

2 Véase: Lopez Herrera, “Consideraciones sobre...”, pp. 118-122, distingue no obstante
las posibles variantes, en esencia dos técnias para originar la vida: la inseminacion
artificial y la fertilizacién in vitro.

3 Véase: Guerrero Quintero, Gilberto: “Genética y Filiacion en el Derecho Venezolano”.
En: Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Vol. 64, N° 134, 1997,
Caracas, pp. 468 y 469.
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La fecundacion artificial puede generar diversos problemas juridicos tales
como la existencia de embriones sobrenumerarios en la fertilizacion in vitro,
conflictos filiatorios (doble maternidad, madres subrogadas), donantes andnimos,

inseminacion post mortem ™.

Asi pues, los problemas derivados de la reproduccion asistida son multiples y
algidos’. En su mayoria afectan sustancialmente las reglas basicas del Derecho
de Familia y otros tocan al Derecho de la Persona. En este ultimo la fertiliza-
cion in vitro es cuestionada por la posibilidad de destruccion de embriones
sobrenumerarios, esto es, aquellos que sobran luego del éxito de la fecundacion
artificial extracorpdrea, generando un problema juridico y ético toda vez que la
vida se protege a partir de la concepcion, con base en la propia Carta Magna
que no distingue la forma de fecundacion del nuevo ser®. Sobre ello tuvimos
ocasion de pronunciarnos en otra oportunidad, haciéndonos partidarios de la
opcion asumida por otras legislaciones de evitar el problema de raiz limitando
la extraccion de ovulo unicamente a los que efectivamente se vayan a utilizar’.

Ahora bien, otra problematica que plantea la figura, ciertamente golpea el
ambito del Derecho de Familia, en lo atinente a la filiacion. Pues, al efecto,
se plantean multiples opciones derivadas de la reproduccion asistida. Siendo
conocida la distincion entre inseminacion “homoéloga” si el semen proviene

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Diccionario de Derecho Civil. Caracas:
Panapo, 2009, p. 39.

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho de Familia. Cara-
cas: Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Estudios Juridicos N° 20, 2008, pp. 259-
268; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Manual de Derecho Civil I Personas.
Caracas: Paredes Editores, Manuales Universitarios, 2011, pp. 99-104; Dominguez
Guillén, Maria Candelaria: Inicio y extincion de la personalidad juridica del ser
humano (nacimiento y muerte). Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion
Estudios Juridicos N° 17, 2007, pp. 106 y ss.

Véase: Ribeiro Sousa, ob. cit., pp. 284-295.

Véase: Dominguez Guillén, Inicio y extincién..., pp. 106-118; Ribeiro Sousa, ob. cit.,
pp- 291 y 292; Lopez Herrera, “Consideraciones sobre...”, p. 136, tales técnicas deberian
limitarse a los 6vulos y semen de la pareja, con consentimiento libre, que estén vivos y
que todos los embriones resultantes de la fecundacion sean implantados en la matriz de
la esposa de manera que no existan embriones supernumerarios o sobrantes.

o
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de la pareja, de la inseminacion “heter6loga” en la que el semen es de un ter-
cero. Ciertamente, la primera no ofrece mayores conflictos juridicos porque la
ciencia auxilia a la pareja, pero existe correspondencia entre la filiacion legal
y la bioldgica desde el punto de vista de la paternidad. En efecto, los mayores
problemas que para el Derecho plantea la fertilizacion artificial tienen lugar
cuando desde el punto de vista de la filiacion paterna o materna, no existe corres-
pondencia entre lo genético y lo juridico. Era de esperarse que los avances
cientificos tuvieren su costo en la relacion juridica filiatoria con importantes
repercusiones a nivel social y emocional. La paternidad podria quedar sustancial-
mente afectada con los donantes “anénimos” que de admitirse a todo evento no
podran ser anénimos para el caso que el hijo quiera ver satisfecho su derecho a
conocer su identidad genética®. En fin, muchos seran los posibles conflictos
derivados de las diversas modalidades de fecundacion artificial.

Al efecto, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional refiere las
modalidades de fecundacion asistida o artificial:

a) Inseminacion artificial homologa: el semen del compaiiero se hace lle-
gar al 6vulo por medios artificiales y el dvulo es fecundado dentro del utero
materno. b) Inseminacién artificial heteréloga: semen de donante; como
en el anterior el semen se lleva artificialmente hasta el 6vulo y lo fecunda
en el interior del utero. c) Fecundacion “in vifro” homologa: consiste en la
fecundacion del vulo en el laboratorio, en un medio artificialmente creado;
con posterior transferencia al Gtero (con semen de persona conocida). d)
Fecundacién “in vitro” con semen de donante: es indiferente la situacion
de la mujer (casada o soltera); su évulo es fecundado con semen de donante
anénimo y luego transferido a su utero. ¢) Fecundacion “in vitro” con

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Aproximacion al estudio de los dere-
chos de la personalidad”. En: Revista de Derecho N° 7, Caracas: Tribunal Supremo de
Justicia, 2002, pp. 123-126; Bernad Mainar, Rafael: “El Tribunal Constitucional
Espafiol ante la Ley de Técnicas de reproduccion asistida”. En: Revista de la Facultad
de Derecho N° 57. Caracas, Universidad Catodlica Andrés Bello, 2002, p. 376, el cono-
cimiento de la identidad del donante a los fines del cumplimiento efectivo de la inves-
tigacion de la paternidad es piedra basica y angular del nuevo Derecho de Familia.
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donacion de 6vulos: el semen puede ser del marido o de un donante an6-
nimo; lo fundamental es que también el 6vulo es de otra mujer distinta de
aquella en quien se implanta después de la fecundacion; se da a luz un ser
al que unicamente se ha gestado’.

Este tltimo supuesto con relacion a la mujer es el que propiamente nos colo-
ca en el complejo caso que comentaremos de seguidas, a saber, el vientre sus-
tituto o gestacion subrogada. La figura ha sido denominada “maternidad por
sustitucion™!? o “maternidad subrogada, gestacion de substitucion o alquiler
de utero” que tiene lugar cuando una mujer gesta un hijo por encargo, con la
promesa de entregarlo a otra mujer que generalmente aporta su 6vulo!!. Si
bien destaca la expresion madre o maternidad subrogada, cabe aludir mas

9

Véase: TSJ/SC, Sent. N° 1456 del 27-7-2006, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Julio/1456-270706-05-1471.htm. Véase en el mismo sentido: Garcia Cantero, Gabriel: “La
filiacion en caso de utilizacion de técnicas de reproduccion asistida en el Derecho
espafiol”. En: Memoria del VIII Congreso Mundial de Derecho de Familia. Cara-
cas-Venezuela 1994. Caracas, Publicidad Grafica Leon S.R.L., 1996, T. I, p. 361.
Agrega la sentencia 1456: “f) Transferencia intratubérica de gametos en mujeres con
obstruccion de trompas, se realiza en vivo, introduciendo los gametos mas alla de la obs-
truccion, para que se realice la fecundacion y el cigoto continte su ulterior desarrollo
en su medio natural. g) Transferencia nuclear: en mujeres con defectos citoplasmaticos
de 6vulos; es muy parecida a la técnica utilizada en la clonacion animal y consiste en
introducir el nicleo celular de ovocitos de la mujer en los dvulos de las donantes, a los
que se les ha quitado el nucleo. El 6vulo ya puede ser fertilizado bien de forma natural
si se introduce de nuevo en el utero o in Vitro”.

Véase: Alarcon Rojas, Fernando: “La maternidad por sustitucion”. En: Familia, tecno-
logia y Derecho. Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 123-136.
Véase: Rodriguez Lopez, Dina: “Nuevas técnicas de reproduccion humana. el ttero
como objeto de contrato”. Revista de Derecho Privado N° 11. Biblioteca juridica Vir-
tual. Cita a Lema Afion, Carlos, op. cit., nota 12, p. 136 http://www.juridicas.unam-
mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm “el acto productor que genera el naci-
miento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el
cual debe ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que
figurard como madre de éste”; Mallma Soto, José Carlos: Alquiler de vientre y sus
problemas de filiacion. www.monografias.com/.../alquiler-vientre.../alquiler-vien-
tre- problemas.pdf “Es la practica por la que se sustituye la madre genética, a efecto
de que es otra mujer distinta quien gesta y da a luz al concebido”; Alarcon Rojas, ob.



Gestacién subrogada 189

propiamente a “gestacion subrogada”, dada la carga de originalidad y objeti-
vidad que supone el matiz de gestacion'2.

Se indica que la maternidad subrogada admite varias modalidades inclusive
con participacion de tres mujeres: una que aporta el 6vulo, otra la gestion y
otra que criara al nifio. La citada sentencia 1456 de la Sala Constitucional del
Maximo Tribunal contiene una breve referencia en este sentido!'®. Algunos
resefian que la maternidad subrogada tiene lugar no solamente cuando la
madre sustituta proporciona su utero sino también cuando proporciona el

cit., p. 127, consiste en que una mujer recibe el encargo de adelantar y culminar el
proceso de gestacion y de entregar su producto a la persona comitente.

Gafo, Javier y otros: Nuevas técnicas de reproduccion humana. Estudios 39.
Madrid: Publicaciones de la Universidad Pontificia Comillas, 1986, p. 90, que se ori-
gina por la gestacion de un ser humano en el utero de una mujer, por comision o
encargo de otra a quien se le entregara el recién nacido como madre propia.

Véase: TSJ/SC, Sent. N° 1456 supra citada: “Por otra parte, 1lama también la atencion
de esta Sala el tema de las madres de alquiler o gestantes subrogadas. Estas madres
“...llevan a cabo la gestacion de un nasciturus y su alumbramiento, ante la imposibi-
lidad fisica de realizarlo por parte de una determinada mujer que desea ser madre, de
modo que una vez nacido tal hijo sea considerado hijo de la mujer que desea tenerlo
y que no puede tenerlo. Asi podria darse el caso de un nifio con tres madres, una que
aporta el material genético, otra que lo gesta y lo da a luz y otra que tiene la patria
potestad. En este aspecto se podria producir un dilema ético e incluso legal si llegado
el caso una de las dos primeras quisiera considerar el hijo como suyo pero en Espaia
la maternidad viene determinada legalmente por el parto” (Laura Rosell Roldan,
Estudio Etico-Legal sobre la Reproduccion Asistida, trabajo publicado en la pag web
www. uclm.es/ab/enfermeria). La maternidad subrogada ha sido definida por el infor-
me Warnock (Reino Unido) como ‘...la practica mediante la cual una mujer gesta o
lleva en su vientre un niflo para otra mujer, con la intencion de entregarselo después
que nazca’ (definicién tomada del trabajo ‘Breve aproximacion en torno a la proble-
matica de la maternidad subrogada’, de Maria Eleonora Cano, publicado en la pagina
web www.revistapersona.com.ar)”. Véase una breve referencia al asunto en: Juzgado
del Municipio Diego Ibarra de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo, Sent.
26-6-2009, Exp. 1188-08, http://carabobo.tsj.gov.ve/decisiones/2009/junio/752-26-
1888-09-.html “Recientes acontecimientos han servido para poner a prueba al dere-
cho, como los casos de maternidad sustituta o subrogada (mal llamados vientres de
alquiler), la experimentacion genética en humanos, el aborto, la eutanasia, la respon-
sabilidad civil frente a los nuevos dafios...”.
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6vulo', distinguiendo la primera como “subrogacion parcial” y la segunda
como “subrogacion total”!>. Pero lo cierto es que en el tltimo caso no existira
divergencia entre la madre biologica y la que dio a luz, por tal excluiremos tal
supuesto del analisis que haremos de seguidas. El caso de la mujer que ade-
mas de gestar al hijo aporta su carga genética y luego lo entrega a otra, escapa
al examen que haremos en las siguientes lineas pues en tal caso no existe una
madre genética y otra que da a luz sino una madre que debera acudir a las
figuras legales como la adopcion, la colocacidn, etc. No se trata del supuesto
de “doble maternidad”'® producto de la reproduccion asistida que analizare-
mos a continuacion. De alli que utilizaremos generalmente en lo sucesivo la
expresion “gestacion subrogada” o “vientre subrogado”.

Al efecto, aclara acertademente Bernad Mainar que, visto que la figura en
estudio suele acontecer generalmente por dinero, el denominado “vientre en

4 Véase: Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 37; Alarcon Rojas, ob. cit., p. 130, el autor dis-

tingue la maternidad por “simple sustitucion” en que la mujer gesta y aporta su mate-
rial genético y la maternidad por “sustitucion en la gestacion” en que la mujer que
gesta y da a luz no aporta su material genético.

Véase: Rodriguez Lopez, art. cit., la autora, siguiendo a Yolanda Gomez Sanchez,
indica que la maternidad de sustitucion admite las siguientes modalidades: Subroga-
cién total que implica que la mujer contratada sea inseminada aportando sus propios
ovulos, y que después de la gestacion y el parto entregue el hijo al padre biologico;
Subrogacion parcial cuando la gestadora es contratada exclusivamente para portar en
su vientre un embrion fecundado in vitro que le ha sido transplantado, pero que pro-
viene de la unidon de espermatozoide y dvulo de la pareja contratante; Véase sobre la
maternidad subrogada: Lamm, Eleonora: El elemento volitivo como determinante
de la filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida. Universidad de
Barcelona, Facultad de Derecho, Departamento de Derecho Civil, octubre 2008,
p. 108, http:/diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/../DEA%20Eleonora%20Lamm.pdf
en la primera la madre subrogada “portante” solo aporta la gestacion (por eso se la llama
“portante”), en la segunda, ademas, aporta el 6vulo” (madre “gestante”).

La expresion “doble maternidad” también se utiliza en el &mbito de la fertilizacion
artificial para referirse al supuesto de las parejas de mujeres homosexuales que acce-
den a un hijo por ésta via. Véase en Espafia: Diaz Martinez, Ana: “La doble materni-
dad legal derivada de la utilizacion de técnicas de reproduccion humana asistida”. En:
Derecho Privado y Constitucion. N° 21,2007, pp. 75-129, http://bddoc.csic.es:8080/
detalles.html?tabla=docu&bd=JURIDOC&id=608657 . Véase también aludiendo
a “comaternidad” en tal supuesto: Lamm, ob. cit., pp. 162 y ss.
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alquiler” es una variante de la fecundacion in vitro en que la mujer a la que se
le inserta el embrién no es la que ha producido el évulo, sino una que acepta
gestar y parir, entregando el hijo en su caso a la mujer o al hombre que han
aportado el material genético!’. Se alude también a “mujer termo”, vientres
mercenarios” o “madre incubadora”, entre otros'®.

Asi pues, la “gestacion” subrogada tiene lugar generalmente cuando una
mujer da su 6vulo para que le sea implantado a otra que gestard y dard a luz
el ser. Lo que pretende trasladarse a otra mujer distinta a la que aporta su car-
ga genética a través de su ovulo es el proceso de gestacion que obviamente
incluye el parto. Es decir, una mujer sera la madre genética porque concede
el 6vulo y otra distinta gestara al concebido dandole a luz. De alli que mas
propio para el caso que nos ocupa es referirse a “vientre subrogado” o “ges-
tacién subrada”, porque la maternidad genética subsiste respecto de aquella
madre que aporta el 6vulo. Sobre este supuesto exclusivo reflexionaremos en
las siguientes lineas.

Se afirma que “dentro de las llamadas técnicas de reproducciéon humana asis-
tida, encontramos a la erroneamente denominada ‘maternidad subrogada’,
que tiene la peculiaridad de agrupar para su realizacidn a varias técnicas de
reproduccion asistida a la vez, dependiendo de la modalidad de que se trate,

17" Bernad Mainar, “Las nuevas...”, p. 161. Véase en el mismo sentido; Figueroa Yaiez,
Gonzalo: Persona, Pareja y Familia. Chile: editorial Juridica de Chile, 1995, p. 45,
la maternidad gestacional subrogada denominada también contrato de arrendamiento
de vientre consiste en la implantacion en el titero de una mujer de un embrién cuyo
ovulo no fue aportado por ella.

18 Véase: Ramos, Rodolfo: Fecundacion asistida y Derecho. Argentina, edit. Juris, 1
reimpresion, 1998, p. 30. Véase también: Redes. Revista de Psicoterapia relacional e
intervenciones Sociales. Dic. 2002, Vol. II, http://www.revistaredes.es/ver_suma-
rios_desc.asp?sum=26&Detsum=101 “...fecundacion artificial, vientres mercena-
rios, etc.”; Campillo Vélez, Beatriz Eugenia:“ La maternidad de alquiler en el
Derecho Internacional Privado”. 11-7-09, http://beatrizcampillo.blogspot.com/2009/
07/la-maternidad-de-alquiler-en-el-derecho.html también conocida como “maternidad
por encargo, madre portadora, locacion de vientres, alquiler de utero, transferencia de
embriones, madre incubadora, vientres mercenarios”.
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de esta manera podemos encontrar el uso de la inseminacion artificial, la fe-
cundacion in vitro, la implantacidon de embridn en el titero, e incluso la mani-
pulacién embrionaria para corregir errores congénitos o para simplemente
seleccionar el sexo del nuevo ser [...] Por su parte, las llamadas portadoras
sustitutas no son propiamente una técnica de reproduccion asistida en si, sino
que son la combinacion de varias de ellas para que pueda lograrse el fin per-
seguido; sin embargo, se le considera como una técnica mas y es conocida
con una diversidad de nombres. Se le puede identificar como madres sustitu-
tas, madres de alquiler, gestacion contratada, gestacion por cuenta ajena,
alquiler de utero, alquiler de vientre, entre otros”".

Se resefia que los primeros casos de vientre subrogado se remontan a 1983,
cuando una gemela fue inseminada con el esperma del marido de su hermana
estéril en Francia: y también en 1983 se difunde el primer caso en Estados
Unidos, aumentando desde entonces a nivel mundial a marchas forzadas®. La
gestacion subrogada supone un nuevo paso en el desarrollo de las técnicas de
fecundacion artificial que ha cruzado las paredes de los laboratorios, siendo
una realidad social con el correspondiente impacto?®.

2. Referencia normativa general

El vientre subrogado para algunos ni siquiera permite referirse a “madre
subrogada”, pues modernamente se admite que madre no es Unicamente la
que da a luz, no obstante la determinacion de la maternidad en principio por
el hecho cierto del parto. Siendo que el elemento genético podria considerarse
determinante en situaciones como la planteada inclusive desde la perspectiva
constitucional que privilegia la verdad biologica o genética de la filiacion. Sin
embargo, es indudable que ab inicio la mujer que da a luz cuenta con una suerte
de presuncion de maternidad determinada por el hecho del parto o del naci-
miento, que precisara ser desvirtuada a los fines del predominio de la verdad de
la filiacién genética por parte de la mujer que aportd su 6vulo o su carga gené-

19 Rodriguez Lopez, ob. cit.

Gafo y otros, ob. cit., p. 90.
2L Ibid., p. 92.
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tica. Y asi al impugnarse la filiacion materna basada en el parto mediante una
prueba cientifica con base en el examen del ADN, se obtendra una madre distin-
ta”2, situacion que significara para el juzgador un dilema juridico con base en el
analisis de normas y principios que deben ser vistos a la luz del caso concreto.

Lo anterior nos da una idea de la delicada situacion que rodea a quienes con-
forman una situacion de esta naturaleza; una mujer da a luz un hijo que gené-
ticamente no es suyo. Ello considerando en el mejor escenario que el 6vulo
aportado fue fusionado con el esperma de la pareja de la madre genética.
Pues, de lo contrario, entrarian otras opciones que vendrian a hacer mas com-
pleja la situacidn, porque la filiacion paterna no derivaria de la pareja estable
de la madre genética. Pero ello, escapa de nuestros comentarios, toda vez que nos
vamos a referir de seguidas a las normas relacionadas con la situacion del
vientre sustituto o gestacion subrogada, esto es, una mujer que aporta su cuerpo
para gestar un hijo que genéticamente es de otra mujer.

En primer término, cabe referir que el articulo 204 del CC contiene una refe-
rencia circunstancial a la reproduccion asistida a propdsito del desconoci-
miento de la paternidad matrimonial: “El marido no puede desconocer al hijo
alegando su impotencia, a menos que sea manifiesta y permanente. El desco-
nocimiento no se admitira, aun en ese caso, cuando la concepcion ha tenido
lugar por la inseminacion artificial de la mujer con autorizacién del marido”.
Norma que permite concluir a la doctrina que la figura de la fertilizacidn arti-
ficial o reproduccion asistida no esta prohibida por nuestro legislador, no
obstante la carencia de desarrollo legislativo?>. Gran parte de las legislacio-
nes, incluyendo la venezolana, no regula el empleo de la biotecnologia?*.

22 Véase: Esparza Bracho, “Conflictos...”, 1996, p. 240, la libertad probatoria permite
realizar examenes cientificos o experticias biomédicas para determinar la filiacion.

2 Véase: Ribeiro Sousa, ob. cit., pp. 276 y 277, no existe hasta ahora prohibicion expresa
que proscriba la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana. Es posible inferir
su licitud del articulo 204 que alude a la inseminacion artificial.

Petzold-Rodriguez, Maria: “Algunas consideraciones filos6fico-juridicas sobre el esta-
tuto del embrion humano”. En: Temas de Derecho Civil. Libro Homenaje a Andrés
Aguilar Mawdsley. Coleccion Libros Homenaje N° 14. Caracas, Tribunal Supremo de
Justicia, 2004, T. I, p. 250.
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En el Derecho venezolano no existe una expresa solucion legal a los temas
asociados a la reproduccion asistida o una ley especial sobre la materia. Sin
embargo, también se aprecia una breve referencia en la Ley sobre Donacion y
Trasplantes de Organos, Tejidos y Células en Seres Humanos® y la Ley para la
Proteccion de las Familias, la Maternidad y la Paternidad (LPFMP, art. 20)%.
Esta ultima norma consagra la obligacion del Estado de suministrar tales técni-
cas?’, dada la incidencia de la infertilidad®®. Obligacion que estaba previamente
consagrada en el articulo 76 de la Carta Magna. Cabe citar también la Ley
Orgénica contra Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo
cuando proscribe la fecundacion de 6vulos con fines distintos a la procreacion®
permite inferir la legalidad del procedimiento destinado a la fecundacién.

Por otra parte, cabe citar como norma constitucional relacionada que permi-
tiria orientarse en la resolucion de algun conflicto filiatorio el articulo 56 de
la Constitucion:

% GO N° 39.808 del 25-11-2011, art. 1 “se excluyen de esta Ley, las células madres
embrionarias, ovarios, 0vulos y esperma, asi como las sangre y sus componentes,
excepto células progenitoras hematopoyéticas”.

26 Varela Caceres, Edison Lucio: “El Derecho de familia en el siglo XXI: Aspectos
constitucionales y nuevas tendencias”. En: Revista de Derecho. N° 31, Tribunal
Supremo de Justicia, 2009, pp. 102 y 103.

27 GO N° 38.773 del 20-9-2007. Qué indica: “El ministerio del poder popular con com-
petencia en materia de salud, incluird dentro de sus unidades asistenciales el servicio
de reproduccion asistida, dotado del personal especializado, laboratorios y equipos de
alta tecnologia, dirigidos a mujeres y hombres que presenten limitaciones en su ferti-
lidad, con el objeto de garantizarles el derecho a la maternidad y a la paternidad”.

8 Véase: Sommer, Susana E.: Genética, Clonacion y Bioética ;Cémo afecta la cien-
cia nuestras vidas? Argentina, edit. Biblos, 1.998, pp. 72 y 73, sefiala que la inferti-
lidad afecta entre un 10 y 20 % de las parejas en algun momento de su vida. Las que
no pueden tener hijos dedican tiempo a reflexionar acerca de las razones por las que
los desean y esto los lleva a soportar tratamientos e investigaciones médicas en pos
del logro de este deseo.

2 Véase: GON°39.912 de 30-4-2012, art. 40, ...Si fecunda évulos humanos con fines
distintos a la procreacion o terapéuticos o realiza actos de clonacién u otros procedi-
mientos dirigidos a la modificacion genética, serd penado o penada con prision de
ocho a doce afios”.
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Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido del padre y de
la madre, y a conocer la identidad de los mismos. El Estado garantizarj el
derecho a investigar la maternidad y la paternidad. Todas las personas tie-
nen derecho a ser inscritas gratuitamente en el registro civil después de su
nacimiento y a obtener documentos publicos que comprueben su identi-
dad bioldgica, de conformidad con la ley. Estos no contendran mencion
alguna que califique la filiacion.

Dicha norma, a decir de la doctrina, permite reevaluar algunas disposiciones
legales a la luz del principio de la verdad de la filiacion bioldgica o genética, en
razon del predominio que la Carta le concede a esta tltima*’. Aunque somos par-
tidarios de que no siempre la verdad de la filiacion tendra un caracter absoluto.

El articulo 56 de la Constitucion, a decir de la doctrina, consagra el derecho de
poseer una identidad biologica en coherencia con la identidad legal®!, aunque
existiran situaciones en que, por la propia ponderacion que impone la Constitu-
cion, amén de la remision a “la conformidad con la ley”, ello no siempre sera asi*2.

Finalmente, cabe citar otras normas constitucionales que pudieran orientar la
interpretacion sobre la materia; valen los articulos 75, 76 y 78.

El articulo 75 de la Constitucion dispone:

La ley proveera lo conducente para que todo nifio, sea cual fuere su filiacion,
pueda conocer a sus padres, para que éstos cumplan el deber de asistir,

30 Véase: sosteniendo tal postura a lo largo de su estudio: Aguilar Camero, Ramon

Alfredo: Consideraciones sobre los avances cientificos y nuevas normativas en
materia de establecimiento, desconocimiento e impugnacién de la filiacion paterna.
Trabajo de ascenso para optar a la categoria de profesor Asistente. Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas Universidad Central de Venezuela, 2011 (tutora Maria C.
Dominguez G., defendido el 24-2-2012).

Véase: Varela Caceres, Edison Lucio: “La identidad bioldgica y la filiacion: Comen-
tario a la sentencia del Tribunal Supremo de de Justicia, en Sala Constitucional N° 1443
de fecha 14 de agoto de 2008”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
v Politicas. N° 134, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 2009, p. 224.

32 Ibid., pp. 235 y 236.
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alimentar y educar a sus hijos y para que la infancia y la juventud estén prote-
gidos contra el abandono, la explotacion o el abuso. La filiacion adoptiva sera
amparada por la ley. El Estado compartira con los padres, de modo subsidiario
y atendiendo a las posibilidades de aquellos, la responsabilidad que les incum-
be en la formacion de sus hijos. El amparo y la proteccion de los menores
seran objeto de legislacion especial y de organismos y tribunales especiales.

Dicha norma constitucional consagra el natural derecho de todo nifio de conocer
a sus padres y ser criado por éstos. Obviamente, el nifio tiene derecho a acceder
al conocimiento de la maternidad y a ser criado por su madre. Surge la pregunta
recurrente en el tema bajo analisis: ;Cual madre debera criarlo? ;Aquella que lo
gestd y le dio a luz o aquella que aporto el dvulo o carga genética?

El articulo 76 de la Carta Magna dispone:

La maternidad y la paternidad son protegidas integramente, sea cual fuere el
estado civil de la madre o del padre. Las parejas tienen derecho a decidir
libre y responsablemente el numero de hijos e hijas que deseen concebir y
a disponer de la informacién y de los medios que aseguren el ejercicio de
este derecho. El Estado garantizara asistencia y proteccion integral a la
maternidad en general a partir del momento de la concepcién, durante el
embarazo, el parto y el puerperio, y asegurara servicios de planificacion fami-
liar integral basados en valores éticos y cientificos. El padre y la madre tiene
el deber compartido e irrenunciable de criar, formar, educar, mantener y asistir
a sus hijos e hijas, y éstos tienen el deber de asistirlos cuando aquél o aquella
no puedan hacerlo por si mismos. La ley establecera las medidas necesarias
y adecuadas para garantizar la efectividad de la obligacion alimentaria.

Con base en el articulo 76 de la Carta fundamental se sostenia con anteriori-
dad ala LPFMP el derecho de toda pareja de acceder a las técnicas de fertiliza-
cion artificial, que dicha ley especial consagréd en su articulo 20. Por otra
parte, la referida norma constitucional consagra la proteccion a la maternidad
a partir de la concepcion, lo que incluiria la situacion de la madre gestadora,
pero de seguidas alude a un proceso mas importante, a saber, el deber com-
partido de ambos progenitores de formar a su hijo. El hijo tiene derecho
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a progenitores que velen por su formacion. Pero, nuevamente, la pregunta que
surge es si esa proteccion derivara de la madre gestante o de la madre genéti-
ca. Ello no puede ser respondido sino al margen de otras normas que proyec-
ten al hijo como sujeto sustancial afectado por el conflicto filiatorio y velen
por su mejor opcion a tono con las normas constitucionales.

De alli que aunque se aluda a un “derecho a la procreacion” con base en la
citada norma constitucional, cabria recordar que éste jamas podria estar por
encima del interés superior del nifio que siempre prima en caso de conflicto.

Finalmente, cabe citar el articulo 78 de la Carta Magna, que consagra los
principios rectores de la infancia y la adolescencia, la necesidad de una juris-
diccidn especial y la obligacion de los jueces de velar por el cumplimiento de
la normativa que los ampara:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran
protegidos por la legislacion, 6rganos y tribunales especializados, los cuales
respetaran, garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion,
la Convencion sobre los Derechos de Nifio y demas tratados internacionales
que en esta materia haya suscrito y ratificado la Republica. El Estado, las
familias y la sociedad aseguraran, con prioridad absoluta, proteccion inte-
gral, para lo cual se tomard en cuenta su interés superior en las decisiones
y acciones que le conciernan. El Estado promovera su incorporacién pro-
gresiva a la ciudadania activa y creara un sistema rector nacional para la
proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Esta tltima norma consagra el principio del interés superior del menor, por el
cual ante cualquier situacion en que esté de por medio el nifio o adolescente, lo
fundamental sera tomar en cuenta una suerte de pronostico de lo que exclusiva-
mente a éste le resultard mas favorable. Tal principio que, no obstante su carac-
ter genérico, supone el examen particular y pormenorizado del caso concreto y
ademas prevalece en caso de conflictos o problemas de interpretacion®* a la par

33 Véase también: articulo 8 de la LOPNNA y 3.1. de la Convencion sobre los Derechos
del Niflo.
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de la “prioridad absoluta”, segun la cual el nifio es lo mas importante al momen-
to de una decisidn que le afecte. Dicho interés superior es el criterio determi-
nante en la resolucion de multiples supuestos, siendo uno de los diversos
aspectos a considerar, la preservacion del statu quo o situacion preexistente.
Si la edad lo permite se debe también escuchar la opinién del menor.

Finalmente, cabe citar también que la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio indica: “Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarro-
llo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de
felicidad, amor y comprension™. Y asi su articulo 7.1. “El nifio sera inscrito
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a
un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a cono-
cer a sus padres y a ser cuidado por ellos...”.

Dicha norma esta en la misma linea que el citado articulo 76 de la Carta Mag-
na. El articulo 8 de la citada Convencion alude a la preservacion de la identi-
dad del nifio en la que se incluye la identidad familiar:

Articulo 8.1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2.
Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia
y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

El articulo 9.1. de la Convencién dispone: “Los Estados Partes velaran por
que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos...”. Pero
ciertamente la referida norma esta pensada a supuestos tradicionales de mal-
trato al menor y subsiguiente privacidon de patria potestad y no propiamente
al caso no considerado de la gestacion subrogada.

3 Véase: articulo 80 de la LOPNNA y 12 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.
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Cabe citar en sentido semejante los articulos 25 y 26 de la Ley Orgénica para
la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA). El articulo 25 bajo
el titulo “Derecho a conocer a su padre y madre y a ser cuidados por ellos”
dispone: “Todos los nifios, nifias y adolescentes, independientemente de cual
fuere su filiacion, tienen derecho a conocer a su padre y madre, asi como a
ser cuidados por ellos, salvo cuando sea contrario a su interés superior”. El arti-
culo 26 eiusdem bajo el titulo “Derecho a ser criado en una familia” prevé:
“Todos los nifos, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o cria-
das y a desarrollarse en el seno de su familia de origen...”.

Veamos de seguidas como podriamos aproximarnos a la determinacion de la
maternidad en el caso de la gestacion subrogada y las normas orientadoras en
este sentido.

3. Determinacion de la maternidad

Una vez referidas grosso modo las normas que guardan o pudieran tener rela-
cion con la fertilizacion artificial, cabe preguntarse a la luz de éstas y algunas
otras reglas, concretamente sobre la determinacion de la maternidad en el
supuesto de vientre subrogado.

El problema de la gestacion subrogada supone dos maternidades. Al efecto,
indica Esparza que en tal caso la maternidad se escinde en dos alternativas, la
uterina basada en la gestacion y parto y la genética u ovular basada en la iden-
tidad y en la estirpe genética®.

Ante la carencia de norma expresa que resuelva el supuesto de la gestacion
subrogada, esto es, que una mujer dé a luz un hijo derivado del 6vulo de otra
mujer, cabe preguntarse sobre la determinacion de la maternidad a la luz de
las normas del ordenamiento venezolano. Esto es: ;Quién serd la madre legal: la
que aporta el 6vulo o la que lo gesta y le da luz? No sin antes decir, que la res-
puesta no definitiva dependera de la linea de interpretacion que optemos por

35 Esparza Bracho, “Conflictos...”, 1996, p. 242.
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seguir. Debe recordarse que son elementos de interpretacion: el gramatical, el
logico o teleoldgico, histdrico, sistematico y socioldgico. Y que no se trata de
escoger uno solo*®, pues de ser asi por ejemplo, desde el punto de vista gra-
matical el asunto estaria resuelto en el articulo 197 del CC que dispone que la
maternidad se determina por el parto, pero ello dejaria al margen el elemento
sistematico integrado por otras normas inclusive de rango superior como la
Constitucion e instrumentos internacionales y el elemento sociologico que
sugiere tomar en cuenta los avances cientificos y sociales, toda vez que dicha
norma fue sancionada en otrora época.

Veamos, pues, los distintos aspectos que pudieran argumentarse para sostener
el elemento definitorio de la maternidad ante un supuesto de maternidad
subrogada:

3.1. Por el hecho del nacimiento

Dispone el articulo 197 CC: “La filiacion de los hijos legitimos se prueba por
la partida de nacimiento, y en su defecto, por la posesion constante del estado
de hijo legitimo”. La norma equivalente data del CC de 1867%’, inspirado a su
vez en el Proyecto de Codigo Civil elaborado para Espafia de Florencia Gar-
cia Goyena’®. Epoca en que el legislador no preveia que una mujer pudiera
dar a luz un hijo que genéticamente no es suyo.

3¢ Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: Ensayos sobre Capacidad y otros
temas de Derecho Civil. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion Nuevos
Autores N° 1, 3% edic., 2010, pp. 746 y ss.

Véase: articulo 123 “La filiacion de los hijos legitimos se prueba por la partida de
nacimiento, y en su defecto, por la posesion constante del estado de hijo legitimo”.
Norma que se mantuvo sustancialmente en los CC de 1873 (art. 195), 1880 (art. 200),
1896 (art. 197) y 1904 (art. 203). La regla equivalente se aprecia en los siguientes tex-
tos: CC de 1916 arts. 222 y 229; CC 1922, arts. 222 y 229; CC 1942, arts. 206 y 214.
Este ultimo indicaba en su art. 206: “La filiacion legitima se prueba con el acta de
nacimiento inscrita en los registros del estado civil; y en su defecto, por la posesion
continua del estado de hijo legitimo...” y en su art. 214: “Son pruebas de la filiacion
natural: 1° La partida de nacimiento; bastando respecto a la madre que se indique el
nombre de ella, aunque no concurra al acto...”.

37
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De alli que se afirme que el principio “mater in iure semper certa est” procla-
mado por el articulo 197 del CC no resuelve el problema de la denominada
madre uterina o sustituta®.

Sin embargo, Lopez Herrera sefiala que “legalmente, la madre sustituta es la
madre de la criatura que nazca, pues ella da a luz (art. 197 del Cddigo
Civil)®. Y agrega el autor que por aplicacion de dicha norma “no existe filia-
cion legal entre el nifio que haya nacido y la mujer que haya suministrado el
ovulo para su fertilizacion in vitro (a pesar de que ella es, en realidad, la madre
bioldgica)*!. Pifia Valles comenta en sentido semejante: “es obligatorio con-
cluir que en los casos de reproduccién asistida nada importa el origen del
ovulo, lo relevante juridicamente es el parto, o sea, madre es aquella que ha
parido un hijo”#. Esparza refiere respecto a la mujer que da a luz en tal
supuesto que no cabe duda de la aceptacion civil de su maternidad no obstante
la no identidad genética®, a pesar que el mismo autor admite que la Constitu-
cion y la Convencion de los Derecho del Nifio privilegian la filiacion genética
y la identidad, la cual pudiera probarse por cualquier experticia®.

Bernad Mainar sefiala que la mayoria entiende que la funciéon que mas se
acerca a la de madre es la de la mujer que durante nueve meses gesté y man-
tuvo comunicacion intima con el nuevo ser®.

38 Véase: art. 109: “La filiacion de los hijos legitimos se prueba por la partida de bautismo,
y en su defecto, por la posesion constante del estado de hijo legitimo”.

3 Petzold-Pernia, ob. cit., p. 661.

40 Lopez Herrera, “Consideraciones sobre...”, p. 144, agrega que si dicha mujer es casa-
da funciona la presuncion de paternidad (CC art. 201), salvo que su esposo interponga
accion de desconocimiento o que haya autorizado la inseminacion (CC art. 204). Si
no es casada se precisa que algiin hombre que podria ser el que contrato lo reconozca
como suyo.

4 Ibid., p. 145.

42 Pifia Valles, ob. cit., p. 131.

4 Esparza Bracho, “Conflictos...”, 1996, p. 249.

4 TIbid., p. 241.

4 Bernad Mainar, “Las nuevas técnicas...”, pp. 179 y 180; Bernad Mainar, “La regula-
cion...”, p. 279, sefiala que varias son las legislaciones que prevén en caso de mater-
nidad de sustitucion la maternidad queda determinada por el parto; Ramos, ob. cit.,
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Pero al efecto indicamos en otra oportunidad: “Si tomamos unicamente el
elemento gramatical e historico, se dird: estd muy claro, madre es la que lleva
el hijo en su vientre y respecto de la que se da el hecho cierto del parto. Pero
dicha se aprecia en el CC de 1867 por inspiracion del Proyecto espafiol de
Garcia Goyena de 1852. Sera l6gico entonces que ante los evidentes avances
cientificos para generar la vida humana y por los cuales es posible que la
madre genética y real de la persona no sea quien le dé a luz, se prescinda del
elemento sociologico y teleoldgico y en consecuencia se omita la realidad
social y cientifica. ;Podremos seguir interpretando en base a una norma que
fue elaborada siglos atras, cuando el legislador no sofiaba siquiera con las
posibilidades cientificas actuales?**. De alli la importancia de no quedarnos
adheridos a un solo elemento de la interpretacion, a saber, el gramatical, porque
se ha dicho, con razon, que no es el unico ni el mas importante aunque sea el
punto de partida. La gramatica no se sobrepone al Derecho pues a veces ésta
se parece a “una brujula que no siempre funciona bien™*’. Es por eso que se
admite modernamente que el principio de la maternidad cierta basada en el
parto, ha quedado relegado en supuestos de fertilizacion artificial. La proble-
matica derivada de ésta no puede resolverse unicamente con base en un princi-
pio que data de un tiempo anterior a la existencia de una maternidad derivada
de un supuesto distinto al “parto”.

Dicho principio, “mater semper certa est”, parecia indiscutible e inmutable
porque la maternidad estaba cimentada en una realidad bioldgica y ostensi-
ble: la gestacion y el alumbramiento*. Pero una nueva realidad ha determinado
que la certeza de la maternidad empiece a ser cuestionada por la maternidad

p. 32. Véase refiriendo que es la posicion dominante de la doctrina espafiola: Lamm,
ob. cit., pp. 136-138.

4 Dominguez Guillén, Ensayos..., pp. 748 y 749, nota 23. Citamos a Asi refiere
Wyzanski : el derecho es el instrumento que nos permite mantener abierto los cami-
nos por donde han de venir las ideas audaces del futuro (Wyzanski, Charles E. [jr.]:
Reflexiones de un Juez: La funcién judicial, 1a ética y el derecho. México: Edit.
Trillas, 1.967, p. 21)

47 1bid., p. 747 (se cita a Dualde).

4 Lopez Alarcon, ob. cit., p. 123.
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por sustitucion®. Ya habia advertido la doctrina que “el proceso revolucionario”
a nivel cientifico se orienta que la maternidad no siempre sera el vinculo juri-
dico con la madre que lo ha parido, como sucede en el caso de la madre sus-
tituida o contratada®. Por lo que el principio relativo a que la filiacion resulta
del nacimiento ha quedado trastocado con la “maternidad subrogada’'.

Ahora bien, sin embargo, antes de cualquier discusion judicial relativa a la
maternidad genética, ciertamente la mujer que da luz estara amparada por
una suerte de presuncion que aunque desvirtuable, viene dada por el hecho
cierto del nacimiento. Ello se deriva, inclusive, de los respectivos instrumen-
tos de identidad, pues la prueba del hecho del nacimiento es la respectiva acta
de nacimiento (Ley Organica de Registro Civil [LORC]> art. 93 N° 2) que
precisa a su vez la “identificacion del certificado médico de nacimiento”.
La necesidad de la constancia médica nacimiento estd expresamente consa-
grada en la ley (LORC, art. 92) o declaracion en caso de nacimiento extrahos-
pitalario®®. La LORC, en su articulo 77, refiere que “Las actas del Registro
Civil tendran los efectos que la ley le confiere al documento publico o autén-
tico”. A lo que debe tenerse en cuenta los articulos 1359 y ss. del CC. Pero
hemos dicho que no obstante la LORC y la derogatoria del articulo 458 del
CC la declaraciones que le constan al funcionario no pueden tener el mismo
valor que las de los declarantes, la primeras son atacables por tacha y las tltimas
por la prueba en contrario™. Siendo asi, la respectiva acta de nacimiento podra
perder valor como consecuencia de un juicio donde se pruebe una maternidad
distinta a la del acta de nacimiento. O, mas precisamente, una maternidad
adicional que le tocara dilucidar al juzgador.

4 1Ibid., p. 125.

50 Guerrero Quintero, ob. cit., p. 471.

St Ibid., p. 473.

52 GO 39.264 de 15-9-20009.

53 Véase: Normas para regular los libros, actas y sellos del Registro Civil (Resolucion
del CNE N° 100623-0220 GO N°39.461 del 8-7-2010) art. 19, en caso de nacimiento
extrahospitalario se precisa declaracion jurada de quien asistio al parto y constancia
emitida por el Consejo Comunal y en su defecto declaracion jurada de dos testigos.
Véase “valor probatorio” de la actas: Dominguez Guillén, Manual de Derecho
Civil..., pp. 261-262.

54
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Asi, con base en las citadas normas de rango legal en un primer momento,
quien tiene a su favor la identificacion filiatoria del hijo como suyo con base
en el hecho del parto o nacimiento es la mujer que da a luz, inclusive con apoyo
de la constancia médica y respectiva partida de nacimiento.

Para Jorge Aguilar Gorrondona, “quizas el reconocer como madre a quien
presta el vientre es la forma mas eficaz de combatir esa practica”.

Cabe preguntarse si ¢la inscripcion a favor de mujer distinta a la que dio a luz
—no obstante tratarse de madre genética— configuraria el delito de suposi-
cidn de parto?. Esta tiene lugar cuando se aparenta que ocurri6 un parto que
nunca tuvo lugar.

Precisamente, una referencia en la ley civil a la suposicion o sustitucion de
parto esté referida como uno de los supuestos de impugnacion de la filiacion
en el CC, a pesar de la correspondencia entre la partida de nacimiento y la
posesidn de estado. Ello pudiera servir de base a una impugnacién de la filia-
cién materna por parte de la madre o mujer que dio a luz en el caso que nos
ocupa, al menos, desde el punto de vista formal, si la madre genética ha acu-
dido a la suposicién de parto y la que dio a luz a su vez a la supresion de parto.
Al efecto, indica el articulo 230 del CC: “Cuando no exista conformidad en-
tre la partida de nacimiento y la posesion de estado, se puede reclamar una
filiacion distinta de la que atribuye la partida de nacimiento. Y aun cuando
exista conformidad entre las actas del Registro Civil y la posesion de estado,
se puede también reclamar una filiacion distinta de la que atribuyen las actas
de Registro Civil si se reclama y prueba judicialmente por cualquier medio,
la suposicion o sustitucion de parto, o si el hijo fue inscrito bajo falsos apelli-
dos o como nacido de padres inciertos”. Normas que también datan del CC
1867 (arts. 125 y 126), pero inspiradas en los articulos 173 y 174 del Coédigo
Civil italiano de 1865.

55 Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 54.
6 Véase: CC art. 230 y Cddigo Penal, art. 403.
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3.2. Por el vinculo genético o biologico

El citado articulo 197 del CC bien podria quedar opacado no solo en razén de
su obvia antigliedad que lo deja fuera del contexto cientifico actual, sino que
por el caracter superior del articulo 56 de la Carta Magna que establece la
verdad de la filiacion. Norma de rango supra legal que le da primacia a la rea-
lidad filiatoria, esto es, al vinculo genético. En efecto, la partida de nacimien-
to requerida por ley ciertamente sera impugnable por no corresponder con la
realidad filiatoria genética. Pues con base en la norma constitucional (art. 56)
los instrumentos de identificacion deberian corresponder con la identidad
biologica que se identifica con la verdad genética. El vientre subrogado cons-
tituye un supuesto excepcional de no correspondencia entre la filiacion legal
plasmada en el acto con la filiacion genética y por tal impugnable.

Con base en ello, ante un conflicto de doble maternidad consecuencia del vien-
tre subrogado, ante la respectiva impugnacion de la filiacion derivada del parto,
bien puede el juzgador decidir la maternidad en forma definitiva con base en
la filiacidn, que es un vinculo de sangre y genético, el cual ciertamente trans-
ciende el simple hecho del parto o nacimiento referido en la normas legales
indicadas supra 3.1.

Y asi por ejemplo, refiere Figueroa Yafiez que en la legislacion chilena se
entiende por “padre” o “madre” a aquellos que aportaron los respectivos
gametos que permitieron la concepcion del hijo, pues la filiacion se asienta
en un hecho biolodgico, en el origen de los gametos que determinaran la “san-
gre” del nuevo ser”’. Se indica que, si bien para el CC chileno, madre es la gené-
tica porque se parte de que ésta dio a luz, es perfectamente posible si una mujer
dio a luz un hijo que no es genéticamente suyo se pueda impugnar la filiacion,
pues negar esa prueba seria una aberracion juridica, pues “la presuncion
serviria en este caso para probar lo que es notoriamente falso™8,

57 Figueroa Yaiiez, ob. cit., p. 106. No obstante el autor de seguidas indica que se entiende

por maternidad la mujer que aport6 el 6vulo en cuyo vientre tuvo lugar el proceso de
desarrollo de la criatura (ibid., p. 107).
8 Ibid., pp. 108 y 109.
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La citada sentencia de la Sala Constitucional que se pronuncio sobre la insemi-
nacién post mortem de la viuda hace una referencia circunstancial a la figura:

La Sala no tocara con profundidad los temas referidos a los bancos de semen
y vientres alquilados, esto es, lo relativo a las llamadas donacion retribuida
y gestantes o madres subrogadas o sustitutas, por cuanto si bien estan rela-
cionadas con las técnicas de reproduccion asistida, las mismas no han sido
objeto de regulacion legal, y los aspectos que sobre las mismas hayan de resol-
verse, mientras no se dicten las leyes, se hara en la oportunidad que a la Sala
se le planteen conflictos en concreto como el originado en autos. ...

Se afirma que el vinculo familiar es fundamentalmente genético o bioldgico
y no hay razones para un trato diferente al que se da respecto al padre®. Bajo el
imperio de la Constitucion anterior, la doctrina llegé a la misma conclusion
sefalando que, con base en la unidad®' y verdad®? de la filiacion, tanto el hijo
como los padres podrian reclamar judicialmente la respectiva filiacion real
o genética®. Se admite asi que ““al no ser la madre gestante la madre bioldgica
del pequefio, la mujer miembro de la pareja comitente podra reclamar

59
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63

Véase: TSJ/SC, Sent. N° 1456 supra citada.

Aguilar Gorrondona, ob. cit., p. 54.

Véase sobre éste: Varela Caceres, Edison Lucio: El principio de la unidad de la filia-
cion (en tramites de publicacion. Revisado en original), indica entre sus conclusiones:
“Es también el prisma de la unidad el que justifica la exigencia de una receta unifor-
me en cuanto a los derechos y deberes que emergen para el padre y la madre, apre-
ciando que es igualdad lo que aspira el ordenamiento juridico, es decir, identidad en
la responsabilidad del rol que implica ser progenitor ello evidentemente en beneficio
del hijo y en general del la familia”.

La verdad de la filiacion supone que en principio la filiacion legal debe coincidir con
la bioldgica o genética. Véase sobre tales principios: Ramos S., César José: “Unidad
y Verdad de la Filiacion”. En: Revista de Derecho Privado. N° 1-1. Caracas, Servicio
Grafico Editorial S.A., enero-marzo 1983, Afio 1, N° 1, pp. 113-143.

Guerrero Quintero, ob. cit., p. 487. Véase también: Esparza Bracho, “Conflictos...”,
1996, p. 241. A tono con el articulo 75 de la Constitucion anterior que disponia que todo
hijo podia acceder a la filiacion y conocer a los padres, la Convencion de los Derechos
del Nifio, arts. 7 y 8 se refiere al derecho de todo nifio a conocer a sus padres y preservar
su identidad, no obstante que la maternidad solo resulta del nacimiento.
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la maternidad del nifio, demostrando con la prueba genética pertinente que el
bebé asi nacido es su hijo biologico”®.

La identidad o filiacion genética basada en la verdad biologica ha sido referida
en algunas decisiones del Maximo Tribunal: “El derecho de la persona de cono-
cer y establecer su verdadera estirpe genética no esta consagrado inicamente en
el texto constitucional, pues se encuentra en sincretismo con la ley especial que
regula la particular materia que nos atafie (los derechos de la infancia y la ado-
lescencia), Ley que a su vez desarrolla los postulados de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio”®. En el mismo sentido, a propdsito de la posibilidad
de reconocimiento del hijo de la mujer casada, indico la Sala Constitucional:

...se aprecia que la comprobacidn cientifica y real de la identidad bioldgica,
tiene relevancia en dos escenarios, el primero se verifica en el interés social,
en el que esta involucrado el orden publico, y tiene como objetivo esencial la
averiguacion de la verdad bioldgica; y el segundo en el interés privado de
conocer su identidad genética y tener derecho a dicho conocimiento. En con-
secuencia, se advierte que el articulo 56 del Texto Constitucional tiene como
finalidad de propender el conocimiento y certificacion de la verdad biold-
gica independientemente del estado civil de los ascendientes, por cuanto el
enclaustramiento o reserva del origen es lo que se tiende a evitar y lo que se
trata de dilucidar con esta prueba médica (ADN). Asi pues, debe concluirse
que por identidad bioldgica debe entenderse el patrimonio genético heredado
de los progenitores bioldgicos, es decir, su genoma. El patrimonio genético
heredado a través de los cromosomas, que son portadores de los miles de
genes con que cuenta el ser humano, establece la identidad propia e irre-
petible de la persona®.

64
65

66

Rodriguez Lopez, art. cit.

Véase: TSJ/SCS, Sent. N° 0148 del 4-3-2010, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scs/
Marzo/0148-4310-2010-08-901.html: “es forzoso concluir que el derecho que tienen
nifios y adolescentes como personas en desarrollo a buscar sus lazos de genealogia, se
encuentra estrechamente vinculado a su interés superior y, por ende, no puede estar
condicionado o restringido...”.

Véase: TSJ/SC, Sent. N° 1443 del 14-8-2008, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
Agosto/1443-140808-05-0062.htm “la identidad de cada persona que se encuentra la
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Con base en esta ultima sentencia afirma la doctrina que “el elemento biold-
gico” representa el soporte factico del estado familiar, y a medida que se
producen progresos en la ciencia médica éste adquiere mayor notoriedad®’.

Dada la preponderancia de lo genético algunos aluden a la preeminencia de
la “maternidad genética” en la resolucion del conflicto®®. De manera pues,
que somos del criterio que ante un supuesto de gestacion subrogada, la madre
genética podria reclamar o impugnar la filiacién materna basada en el hecho
unico del parto, con base en el principio constitucional de la verdad bioldgica
o genética de la filiacion. Aunque veremos de seguidas, que dicho principio no
sera el unico que analizara el juzgador para la resolucion del caso concreto.

Una aplicacion aislada del articulo 197 del CC que en caso de vientre subro-
gado derive la maternidad tinica y exclusivamente del hecho del parto se pre-
senta actualmente como inconstitucional. Porque la filiacién en su contexto
bioldgico o genético como parte de la identidad del individuo (y el derecho de
éste a ser criado por tales progenitores) trasciende al hecho aislado del parto.

3.3. Intencion o voluntad

En la doctrina extranjera se sugiere una solucion intermedia basada en el con-
sentimiento, tomando en ultima instancia en consideracion la voluntad de
quién quiere tener el hijo para si®. Dando lugar a una tercera opcién denomi-
nada “maternidad de deseo” que apunta al elemento volitivo™.

especifica verdad personal, que es el conocimiento de aquello que se es realmente, lo
que el sujeto naturalmente anhela conocer y desentrafiar. Ese derecho se encuentra
mancillado cuando el acceso a la verdad bioldgica es obstruido o negado”.

67 Véase: Varela Caceres, “La identidad...”, p. 233.

% Véase: Lamm, ob. cit., pp. 135 y 136, cita a Pantaleon, Lledo6 Yagiie, Cafferata, Zan-
noni-Bossert, Soto Lamadriddelito, Mendez Costa-D, Antonio, Ifiigo De Quidiello-
Levy-Wagmaister.

% Véase: ibid., p. 136. Sin embargo Lamm opina que si la madre genética consintio en
la transferencia del 6vulo no podra impugnar la filiacion: “En cambio, en los supues-
tos en que se consiente la transferencia, no procede la accion de impugnacion, dado
que seria ir en contra de los propios actos. (No puede impugnar aquel que previamente
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Se sigue en la solucion del asunto a la verdadera intencion de la maternidad,
lo cual pudiera tener obvia relacion con el interés del menor, a quien no le
conviene estar con una madre que no tiene la intencion de ser tal aunque le haya
dado a luz. Al efecto, Lamm cita un interesante caso resuelto con base en la
teoria de la intencidn:

Para esta teoria la madre legal es aquella que tiene la intencion de procrear y
de criar la criatura. Esta es conocida como la madre comitente (commissio-
ning mother). Esta teoria esta basada en la creencia de que sin el interés de
la pareja que contratd a la mujer gestante, la criatura no hubiese sido creada.
Esta teoria fue desarrollada por el estado de California en el caso de Johnson
v. Calvert de 1993, anteriormente expuesto. En este caso primera vez una
Corte se enfrentd al interrogante sobre si la madre legal es aquella que alum-
bra la criatura o la que provee el material genético. Dado que tanto la madre
bioldgica como la gestante tenian un reclamo valido en cuanto a la mater-
nidad, la Corte se vio en la obligacion de buscar un nuevo método para la
atribucion de maternidad. La Corte opt6 por hacer una determinacion de
la intencion de las partes al entrar al contrato de subrogacion independiente-
mente de la validez del contrato. Concluyd que la madre legal es aquella
con la intencidn, con el proposito de procrear y de criar la criatura’'.

La Sala Constitucional, en la referida decision 1456, contiene una referencia
circunstancial en este sentido:

70

71

consintio). Entiendo que en estos casos, la mejor solucidon, como pongo de manifiesto
luego, es que la maternidad no se determine por el parto en todo caso y sin excepcion,
sino que se haga lugar a la voluntad de la comitente (y en su caso también a la volun-
tad de la madre gestante, que en estos casos, en los que querria impugnar, es aiin mas
obvio que no quiere ese hijo), y que la maternidad se determine a favor de aquella que
realmente ha deseado y quiere ese nifio para si”.

Véase: ibid., pp. 138-140. Véase entre las conclusiones de la autora: “debe prevalecer
el elemento volitivo a los efectos de determinar la maternidad. En estos casos, la mater-
nidad debe corresponderle a aquella mujer que quiere y desea al nifio, no obstante no
poder aportar el elemento genético” (ibid., p. 206).

Véase: ibid., p. 158.
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...l1a Sala, ante la realidad y la cobertura constitucional que en esta materia
debe existir, no quiere pasar por alto el hecho de que frente a la practica de
estas técnicas de reproduccion asistida, por medio de donante de esperma,
ovulo y/vientre, lo importante en todo caso es que en materia de filiacion,
se otorgue la paternidad y maternidad a quienes hayan manifestado y real-
mente tenido la voluntad procreacional, es decir, la voluntad y el afecto
para tener su descendencia, y no a quienes han prestado un servicio para
que esa reproduccion asistida tenga éxito’.

Es enteramente cierto, que el presente elemento se asocia al aspecto que vere-
mos de seguidas relativo al interés del menor, pues el juzgador considerara la
conveniencia del nifio de estar con una madre que so6lo lo gestd por un movil
pecuniario y que no desea ser sustancialmente madre, pero realmente los con-
flictos asociados a la doble maternidad derivados de la fecundacion asistida,
se plantean cuando la mujer que dio a luz cambia de opinion. Por lo que si se
trata de tomar en cuenta la intencion “inicial” de concebir y criar al hijo, el
presente elemento volitivo, al igual que el anterior (supra 3.2.), apunta a favo-
recer a la madre genética.

3.4. Interés del menor

Es bien sabido que los conflictos asociados al nifio, nifia o adolescente no
pueden ser decididos sin considerar su interés superior’?, del menor. En el

2 Véase: TSJ/SC, Sent. N° 1456 supra citada. Véase referencia a tal punto de dicha sen-

tencia en: Varela Caceres, “El Derecho...”, pp. 104 y 105.

3 Véase: Constitucion art. 78, Convencidn sobre los Derechos del Nifio art. 3.1, LOPNNA
art. 8; Rivero Hernandez, Francisco: El interés del menor. Madrid: Dykinson, 2000,
pp. 96-102, alude al “relativismo” del concepto; Clavijo Suntura, Harry: El interés
del menor como concepto juridico indeterminado y las técnicas de su determina-
cion en situaciones de crisis familiar. Portico Legal 17-12-2007, http://www.porti-
colegal. com/int/int_Articulos.html; Gonzalez, Erika Patricia y Milena Zarate Quiroga:
El interés del menor como criterio superior: una perspectiva integral, Bucaramanga:
2006, http://www.monografias.com/trabajos4 1/interes-del-menor/interes-del-menor2.
shtml; Morales, Georgina: “El interés superior del nifio en materia de instituciones fami-
liares”. En: Segundo Afio de Vigencia de la Ley Organica Para la Protecciéon del
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cual juega un importante papel la preservacion del status quo, es decir el no
variar abruptamente la situacion preexistente’, porque la modificacion repen-
tina del entorno personal podria afectarlo sustancialmente. Lo que repercutiria
en la preservacion de la custodia a favor de la madre que la venia desempefian-
do. Es decir, de debatirse judicialmente la resolucion definitiva de la filiacion
materna, tal vez ninguna de las normas citadas para dilucidar la determinacion
de la maternidad, inclusive con rango constitucional, pueda ser aplicada riguro-
samente sin considerar, a los efectos del caso concreto, el interés del menor
—con igual rango constitucional y que prevalece en caso de conflictos—,
quien no podra ser separado intempestivamente de la mujer que venia tenien-
do el rol fundamental de figura materna en su vida, al margen de la discusion
técnico juridica.

Sera determinante en la busqueda del interés del menor su estabilidad’, emo-
cional y familiar. Si su padre genético es el esposo o pareja de la madre gené-
tica probablemente la balanza apunte a que su desarrollo tenga lugar en el
seno de la familia de sus progenitores bioldgicos. Situacion distinta confor-
marian otros supuestos resultantes de las variaciones entre semen y 6vulo.
Pero insistimos que sera fundamental un prondstico orientado por el interés
del menor, teniendo en cuenta que, a pesar de las reglas filiatorias, el nifio

Nifio y del Adolescente. Terceras Jornadas sobre la LOPNA. Caracas: Universidad
Catolica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro de Investigaciones Juridicas,
2002, pp. 397-440; Reyna de Roche, Carmen Luisa: “Del interés del menor al interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes”. En: Primer Afio de vigencia de la Ley
Orgénica para la proteccion del Nifio y del Adolescente. Segundas Jornadas sobre
la LOPNA. Caracas, Universidad Cat6lica Andrés Bello, Facultad de Derecho, Centro
de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 55-81; Reyna de Roche, Carmen Luisa: “Del
‘Interés del Menor’ al ‘Interés superior del nifio’ en la proteccion juridica de la infan-
cia en Venezuela”. En: De los menores a los nifios una larga trayectoria. Caracas:
Universidad Central de Venezuela, Instituto de Derecho Privado, 1999, pp. 359-384.

7 Véase: Rivero, ob. cit., pp. 203-205; Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Comen-
tarios sobre el procedimiento de privacion de guarda”. En: Temas de Derecho Proce-
sal. Libro Homenaje a Felix S. Angulo Ariza. Coleccion Libros Homenaje N° 10.
Fernando Parra Aranguren Editor. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2003,
Vol. I, pp. 315-317.

5 Véase caso resefiado infia de Baby M.
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no puede ser tratado como un bien susceptible de ser adjudicado sin medir
o tomar en cuenta las consecuencias emocionales. He alli el gran problema
que plantea la figura bajo analisis, que en esencia pierde de vista que el nifio
podria ser el mas perjudicado, pues su incipiente edad no le permitira entender
la magnitud del conflicto y la coexistencia de dos figuras maternas. Lo cual
podra repercutir en su desarrollo psicologico y emocional.

Y asi con base en el interés superior del menor, bien podria considerarse al
margen de la determinacion definitiva de la maternidad, la atribucion de un
régimen de convivencia familiar o antiguo derecho de visitas’®, segun lo refi-
ri6 el Maximo Tribunal ante un supuesto equivalente’’. O que en casos mas
aridos se opte por una atribucion individual de la custodia’, criterio que ha
sido considerado por el Maximo Tribunal, inclusive en casos que pudieran

% Eslogico que si la ley le concede tal régimen incluso a terceros por la relacion existente

con el nifio o adolescente (LOPNNA art. 388), tal idea se mantiene respecto de la mujer
quien tiene un importante vinculo con éste bien sea genética o mediante gestacion. Esto
es, cualquiera que sea la posicion que se asuma, y aun cuando se pudiera considerar de
mayor intensidad el vinculo genético, ambos roles son importantes en la vida del menor.
Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: La Convivencia Familiar (antiguo
derecho de visitas). Caracas: Paredes, Serie Cuadernos, 2012, pp. 243 y 244.
7 Véase: TSJ/SC, Sent. 1687 de 6-11-2008, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/
noviembre/1687-061108-08-0247.htm “Ciertamente, la separacion intempestiva del
nifio de su madre de crianza seria contraria al interés superior del nifio porque al
haberse prolongado en el tiempo la situacion de hecho de su convivencia [...] No obs-
tante lo anterior, esta Sala juzga que seria contrario al interés superior del nifio impe-
dirle el contacto directo del nifio con la ciudadana, con quien, a pesar de lo sucedido,
subsiste el vinculo materno filial por haber sido la que lo gesto, y ha mantenido igual-
mente contacto afectivo, ademas de que no ha sido privada de la patria potestad sobre
el niflo y es, en definitiva, la persona, natural, legal y constitucionalmente llamada a
tener la responsabilidad de crianza de su hijo, por lo que se ordena a la ciudadana [...]
permitir que la referida ciudadana tenga el més amplio contacto con él, lo cual debera
ser regulado a la brevedad [...] a fin de mantener una relacion pacifica —como ini-
cialmente lo fue— entre ambas ciudadanas con respecto al nifio, de manera de no
afectar negativamente su desarrollo emocional e integral”.
Véase: Lamm, ob. cit., p. 161, fue lo que paso en el caso de Baby M en el que aunque
el matrimonio tendria la custodia sobre la nifia, la sefiora Whitehead mantendria la
maternidad legal. Por lo tanto, no se dio por renunciada la relacion filial.
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guardar cierta equivalencia’. La dualidad de la filiacion es excepcional por
los conflictos que podria generar®. Tales figuras podrian matizar los inevita-
bles efectos de la comaternidad en los conflictos de vientre subrogado, por-
que en atencion al interés superior del menor, se podria reconocer —ante un
caso concreto— la importancia de ambas mujeres en la vida del hijo, al mar-
gen de la maternidad legal definitiva®!.

La teoria relativa a la consideracion del “interés del menor” como auténoma
en la determinacion de la maternidad subrogada es resefiada por la doctrina
especial que ha tocado el punto®.

7 TSJ/SC, Sent. 359 de 23-3-2012, http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/Marzo/359-
23312-2012-08-0855.html se atribuye la custodia a alguien distinto al tutor con base
a la opinion y el interés de la adolescente.

80 Véase el supuesto de la adopcion del hijo del conyuge: LOPNNA art. 427, “La adop-
cion extingue el parentesco del adoptado o adoptada con los y las integrantes de su
familia de origen, excepto cuando el adoptado o adoptada sea hijo o hija del o la con-
yuge del adoptante”. Véase: Morales, Georgina: “Las relaciones paterno-filiales bajo
el régimen de la patria potestad en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del
Adolescente”. En: Estudios de Derecho Civil. Libro Homenaje a José Luis Aguilar
Gorrondona. Coleccion Libros Homenaje N° 5. Fernando Parra Aranguren Editor,
Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, 2002, Vol. I, p. 816, indica que en tal caso no
hay extincion de la patria potestad sino que una vez decretada la adopcion, la patria
potestad la ejerceran conjuntamente el progenitor que consiente y su conyuge —adop-
tante sobrevenido.

81 Es decir, el juzgador debe tratar de resolver el conflicto de maternidades de la mejor
manera para el menor, pero no tiene el poder de borrar la obvia existencia de una
madre que dio a luz y otra que aport6 su material genético. Especialmente en aquellos
supuestos en que la voluntad de ambas apunte en el mismo sentido de establecer el
vinculo materno.

8 Véase: Lamm, ob. cit., pp. 160-162, cita el caso de Baby M en el que se atribuy? la cus-
todia al matrimonio pues el factor determinante fue el bienestar de la nifia no obstante
que la sefiora Whitehead mantendria la maternidad legal. Gafo, Javier: 10 palabras cla-
ves en Bioética. Espafia: Edit. Verbo Divino, 5% edic., 2000, p. 170, resefia el caso de una
mujer que presta su Uitero para gestar un embarazo y entregar el nifio (Baby M) a la pare-
ja al nacer, sin embargo al dar a luz cambid de opinion; posteriormente, se concedio la
nifia al matrimonio mediante adopcion por considerar que estaba en mejores condiciones
y estabilidad afectiva. La mitad de la carga era del marido Sr. Stern.
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3.5. Orden publico

La materia filiatoria esta sustraida de la autonomia de la voluntad, de confor-
midad con el art. 6 CC. Cabe preguntarse entonces sobre la posibilidad de
acuerdos en lo que respecta al vientre subrogado. Y la respuesta inicial es radi-
calmente negativa precisamente por tratarse de un asunto de orden publico; por
lo que el contrato oneroso que pretenda regular la situacion filiatoria y otras
disposiciones de las partes sobre tal estado, estarian afectadas de nulidad. No
cabe, pues, pretender hacer valer en juicio una suerte de contrato preestablecido
entre la madre gestante y la genética, ello no tendria sentido util, pues el mis-
mo careceria de validez o mas precisamente estaria viciado de nulidad abso-
luta®. Tales convenios son “ilicitos y, por consiguiente, absolutamente nulos
y carentes de toda eficacia juridica™*.

Al efecto, comenta Guerrero que en tal caso el objeto del contrato es ilicito
por ser contrario al orden publico de conformidad con el articulo 1155 del
CC?¥, asi como la causa a tenor del articulo 1157 eiusdem®.Y por supuesto,
mal se podra constrefiir a la madre subrogada que dio a luz a entregar al hijo
dada la presuncion de maternidad que la ampara por el hecho del parto?’. La
primacia de la madre genética derivaria de la norma constitucional (véase
supra 3.2.) y no de una contrato previo carente de valor legal.

8 Loépez Herrera, “Consideraciones sobre...”, pp. 143 y 144, el acuerdo de la madre sus-

tituta en entregar el hijo a la persona que la contrata, como sabemos “es absolutamente

nulo”. En el mismo sentido: Bernad Mainar, La nuevas..., p. 178.

Véase: Lopez Herrera, “Consideraciones sobre...”, p. 139. En el mismo sentido; Alar-

c6n Rojas, ob. cit., p. 126, al existir una norma que impone que madre es la que da a

luz y por tal el hecho del parto determina la maternidad, un negocio que contraviene

tal norma imperativa constituye objeto ilicito, y el negocio seria absolutamente nulo
de manera irremediable.

8 Guerrero Quintero, ob. cit., p. 482.

8% TIbid., p. 483.

87 Ibid., p. 484. En sentido semejante: Lopez Herrera, “Consideraciones sobre...”,
pp- 127-135, de conformidad con los articulos 1155y 1157 CC el contrato de objeto
ilicito es absolutamente nulo, como acontece con la venta de 6vulo y semen, que se
asocia al “germen de la vida”, son contrarias a la dignidad del ser humano. La misma
razon aplica para el autor respecto de la contratacién de madres sustitutas.
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En cuanto a la validez del contrato de maternidad subrogada, resefia Varela
Caceres que el articulo 414, literal b de la LOPNNA establece como principio
de orden publico que la madre s6lo puede consentir validamente en la adop-
cion del nifio nacido. Por lo que, mutatis mutandi, en la materia de alquiler de
vientre rige dicho principio que resultaria violado si se pretende alterar la
filiacion durante la concepcion, sin que medie procedimiento adopcional, lin-
dando para el autor el asunto en la practica en una suerte de “trafico de seres
humanos”®. No ha faltado, sin embargo, quien proponga una futura regula-
cion de los posibles contratos sobre la materia®’.

La pregunta es sencilla desde el punto de vista del orden publico y los dere-
chos indisponibles asociados a la dignidad humana: jse puede pactar respecto
al producto de la gestacion? ;Esta dado a las personas acudir a una técnica
cientifica que amén de cosificar al hijo le propiciara un problema juridico de
filiacion, custodia y desarrollo?

Se afirma con razéon que “la capacidad de gestar es intransferible, no puede
ser objeto de transacciones y ademas la madre gestante, no s6lo cede el ttero
y en ocasiones el dvulo, sino que irremisiblemente se cede toda ella quedan-
do implicada la totalidad de su ser y de su personalidad”. La maternidad
subrogada es un atentado a la dignidad de la mujer porque somete el cuerpo

8 Varela Caceres, “El Derecho...”, p. 105.

8 Véase: Fernandez, Marta Maria: ““;Cuando es una madre realmente “madre” segun las
leyes que reglamentan la maternidad parcial en Estados Unidos?”. En: Memoria del VIII
Congreso Mundial de Derecho de Familia. Caracas-Venezuela 1994. Caracas, Publici-
dad Grafica Leon S.R.L., 1996, T. I, p. 304, la infertilidad es un realidad por lo que se
deberia regular convenios de madres sustitutas a través de una codificacion uniforme,
entre cuyas prohibiciones se prohiba el intercambio de dinero no asociado a la atencion
médica. Sagrero Cervantes, Maria Amparo: Los Contratos de maternidad subrogada a
la luz del Cédigo Civil para el Estado de Michoacan. Universidad Michoacana de San
Nicolas de Hidalgo, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Tesis para obtener el titulo
de licenciado en Derecho, octubre 2009, p.73, http://bibliotecavirtual.dgb.umich.mx:8083.
Si bien ahora es considerada ilicita es importante que se establezca una reglamentacion
uniforme respecto a la maternidad subrogada a través de la elaboracion de un contrato que
evite “fraudes, extorciones y abusos de sobreprecio”.
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femenino al comercio®. Repercute negativamente sobre el nifio quien sera
intercambiado por dinero a la vez que tendra lazos con la madre gestante®!,
entre otros tantos argumentos en contra®’: “Se enfatiza el egoismo que implica
que, para remediar una infertilidad, haya de marcarse al hijo pretendido con
el trauma de dos madres y convertirlo en algo que hay que repartir en nuevos
juicios salomonicos™”.

La doctrina refiere que tales contratos son nulos, porque el objeto es ilicito por
contrario a la moral, porque versa sobre algo extra comercio o indisponible, por
contravenir las buenas costumbres y el orden publico, por afectar la dignidad
humana, porque los negocios familiares estan sustraidos de la autonomia de la
voluntad y porque se alteraria ilegalmente el estado civil de las personas®™.

En efecto, sobre lo ultimo Alarcon resefia el caracter de orden publico y por tal
intransmisible e irrenunciable del estado civil entre el que incluye el estado fami-
liar. Se afirma que si la ley dispone que el hecho del nacimiento determina el
estado filiatorio de la maternidad, los pactos de sustitucion de maternidad contra-
rian una disposicion legal imperativa®. Ello no obstante que somos del criterio
que la verdad bioldgica que priva con soporte constitucional permite atacar la
presuncion derivada del nacimiento en el supuesto de la gestacion subrogada.

Ahora bien, una vez planteado el problema o realidad practica de la doble
maternidad o mientras el debate sobre la comaternidad es resuelto por el
organo jurisdiccional, bien podrian tener aplicacion cierto tipo de acuerdos en
aquellas materias expresamente previstas en la ley (articulo 518 LOPNNA)®,

90

Gafo y otros, ob. cit., p. 95.

1 TIbid., p. 96.

92 Véase: Lamm, ob. cit., pp. 111-113.

% Ibid., p. 112. Véase argumentos a favor: ibid., pp. 113-115, el derecho a procrear, la
dificultad de la adopcion, solidaridad con parejas estériles, la libre disposicion del
cuerpo de las portadoras.

%  Véase: ibid., pp. 118 y 119.

% Véase: Alarcon Rojas, ob. cit., pp. 135y 136.

% Que dispone: “Los acuerdos extrajudiciales deben ser homologados por el juez [...]

Aquellos acuerdos referidos a Responsabilidad de Crianza, Obligacion de Manutencion,
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como seria el supuesto de un régimen de convivencia familiar o de obligacion
de manutencion, admitida la existencia de un conflicto de comaternidad. Asi
por ejemplo, ante la obvia existencia de dos madres (una que dio a luz y otra
genética) podria considerarse un régimen de convivencia familiar (antiguo
derecho de visitas).

Se ha distinguido entre subrogacion “comercial” y subrogacion “altruista”
segin medie o no dinero o contraprestacion economica’’, pretendiéndose justi-
ficar la ultima. Por lo que la doctrina extranjera propone que de aceptarse
la posibilidad de una gestacion substituta ha de ser necesariamente altruista y
por estricta imposibilidad de gestar®®. Y asi, inclusive quienes propugnan su
proscripcion sefialan que “desde la ética puede dejarse entreabierta la posibi-
lidad de legislacion que permita el hecho de la maternidad subrogada” en
casos derivados de parentesco, amistad o filantropia, en circunstancias extre-
mas o insustituibles dentro de un marco restrictivo y no fomentable, pues
siempre sera fuente de muchos inconvenientes®. Pero, en razon de tales posi-
bles conflictos, algunos llegan a idéntica solucion prohibitiva cuando el mévil
es altruista, pues la madre que gesta igualmente se puede negar a entregar al
nifio. Por ello, se dice que se debe ser tajante en desautorizar la practica de la

Régimen de Convivencia Familiar, liquidacion y particion de la comunidad conyugal
tienen efecto de sentencia firme ejecutoriada”. Obsérvese que el Ministerio Publico,
en su labor conciliadora, no tiene facultades para interceder por acuerdos que preten-
dan atribuirse la filiacion que es un aspecto de orden publico, que ha de dilucidarse
ante la jurisdiccion. Pero ante el planteamiento de la situacion, mientras se debate la
filiacidn, aspectos como la convivencia familiar o la obligacion de manutencion, bien
pueden ser consideradas ante la obvia realidad de “dos” mujeres que tienen una carac-
ter fundamental respecto del concepto de maternidad del hijo ya sea por el hecho del
parto o mediante la oportacion del 6vulo que confiere la carga genética.

97 Véase: Rodriguez Lopez, art. cit., la autora, siguiendo a Yolanda Gémez Sanchez, distin-
gue también entre subrogacion comercial cuando la gestacion tiene lugar por dinero o
subrogacion altruista cuando no media pago sino un lazo de amor, amistad o parentesco.

% Rodriguez Lopez, art. cit., proponemos que en el cuerpo normativo de la materia se
permita la maternidad sustituta parcial y altruista. Véase: Gafo y otros, ob. cit., p. 97,
su repudio es total si se acompafia de una retribucion; Bernad Mainar, “Las nuevas
técnicas...”, pp. 178 y 179.

% Gafo y otros, ob. cit., p. 102.
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maternidad subrogada, aunque a pesar de tal prohibicion se verifique dicha
situacion y tenga lugar el nacimiento'®,

Pero lo cierto, es que, aunque el caracter remunerado de la gestacion subro-
gada la haga mas deleznable, la institucion inclusive gratuita no dejaria de ser
fuente perturbadora para el mas interesado, a saber, el hijo, sobre quien sub-
sistira el problema de la doble maternidad, que aunque gratuita, bien podria
estar mas impactada por la delicada relacion derivada del parentesco o la amis-
tad. De lo que cabe concluir que la figura contraria la esencia de la filiacion y
puede golpear fuertemente el desarrollo psiquico del menor, quien se vera
sometido igualmente a una lucha filiatoria entre mujeres que, a pesar de estar
unidas por parentesco, simultdneamente ambas serian “madres” de un mismo
hijo. No obstante, debe admitirse que imponer la gratuidad en la gestacion
subrogada reduciria notablemente su incidencia, aunque seguramente surgiran
nuevas modalidades de retribucion que escaparan del alcance formal de la ley.
Pero desde el legislacion actual el pacto aunque gratuito igualmente estaria
viciado de nulidad absoluta, porque la materia en juego es indisponible aunque
no tenga contraprestacion economica.

Mal puede alegarse la prevalencia de pactos previos en una materia de emi-
nente orden publico, y por tal sustraida de la autonomia de la voluntad por
aplicacion del articulo 6 del CC!!,

3.6. Dificultad de una solucion unica

Sobre el punto que nos ocupa, indicamos en otra oportunidad: “No resuelve
expresamente el Legislador venezolano la situacion de la madre que da a luz
un hijo que genéticamente no es suyo porque el 6vulo es de otra mujer, deno-
minado también ‘madres sustitutas’, y para algunos no hay mayor inconve-

100 Tbid., p. 128.

101 Véase sobre tal sefialando como ejemplo de la materias sustraidas de la autonomia de
la voluntad los pactos relativos a la fertilizacion artificial: De Freitas De Gouveia,
Edilia: “La autonomia de la voluntad en el Derecho de la Persona Natural”. En esta
Revista, pp. y ss.
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niente porque segun el articulo 197 del CC ‘madre es la que da a luz’ pues la
maternidad viene determinada en principio por el hecho del ‘nacimiento’. Sin
embargo, creemos que dicha norma que data del CC de 1867 cuando tal
situacion era inimaginable pudiera ser matizada por el articulo 56 de la Carta
Magna pues la filiacién supone un vinculo de sangre o genético que cierta-
mente supera el hecho del ‘nacimiento’. Ciertamente cualquier acuerdo o
contrato en la materia carece de validez, por aplicacion del articulo 6 del CC
que sustrae del principio de autonomia de la voluntad materias como la rela-
tiva al de estado filiatorio. La doctrina se manifiesta en torno a la nulidad del
contrato relativo a maternidad subrogada. Ante el silencio del legislador, el
posible conflicto de ‘doble maternidad’ (la que da a luz y la que dio su évulo)
producto de la fertilizacion artificial precisara necesariamente de un analisis
de los principios filiatorios y de proteccion a la infancia a la luz de la Carta
Fundamental. Con ello queremos significar que sea cual sea la decision del
Juzgador en funcion de las particularidades del caso y del interés del menor,
el problema no puede ser resuelto alegando unicamente que ‘madre es la que
da a luz’ o ‘madre siempre cierta es’ porque por imperativo constitucional la
filiacion es mas que esto, es un vinculo de sangre y genético que une a dos
personas (articulo 56). Si a ello, se le acompaiia el interés superior del menor
—que tiene caracter constitucional— no solo de acceder a su filiacion biold-
gica o genética, sino el derecho de crecer en el seno de una familia, confor-
mada por un padre y una madre y ser criado por estos, podria concluirse que
seria perfecta y juridicamente posible admitir que el antiguo articulo 197 del
CC no puede ser interpretado aisladamente”!*2.

De alli que ante la necesidad de enfrentar un problema para el cual las normas
juridicas son insuficientes!®®, debe admitirse la excepcional y complicada
realidad de hijos con mas de un progenitor o progenitora producto de la
reproduccion asistida. El juzgador tratara de combinar el principio del interés
del menor con el de la realidad bioldgica o genética teniendo por norte que

12 Dominguez Guillén, Manual de Derecho de Familia..., pp. 363 y 364.

13 Véase: Esparza Bracho, “Conflictos...”, 1996, p. 14, el status del embrion conlleva
cuestiones que no pueden claramente resueltas a la luz del estado actual de nuestra
legislacion.
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este ultimo no tiene caracter absoluto, pues no logra resolver los profundos
conflictos filiatorios y afectivos en juego. Serd, pues, el interés del menor en
su caracter preponderante el que orientard una solucion al caso concreto per-
mitiendo hacer un pronostico de lo que pudiere resultar mas conveniente.

A modo preventivo se pudiera fomentar la conciencia que tales técnicas son
enteramente excepcionales, y cuando salen del estricto circulo de la pareja
dando injerencia a terceros (gestacion subrogada) pueden devenir problemas
juridicos de dificil solucion, amén de la inseguridad que rodea la materia de
la interpretacion. Bien se podria hacer un llamado de atencion a las institucio-
nes médicas para que se abstengan de realizar procedimientos que en esencia
culminan en una doble maternidad, pues la materia es de orden publico y por
tal ajena a la autonomia de la voluntad y no puede ser tratada como una suerte
de “fecundacion a la carta”. Pero, a veces, como evidencia la realidad, un lla-
mado no es suficiente, y por ello se recomienda su proscripcion formal con
tintes de penalizacion'®.Y es l6gico, que si la Ley de Trasplantes de Organos,

104 Véase: Petzold-Pernia, ob. cit., p. 668, propone una ley especial que establezca “la
prohibicion expresa de implantar embriones humanos, producto de la fecundacion in
vitro, en el itero de una mujer distinta a la donante del évulo, debiendo contemplarse
la aplicacion de severas sanciones penales (incluyendo el decomiso en provecho del
Estado de cualquier remuneracion o pago que haya ocurrido) a los “progenitores bio-
logicos”, a la “madre sustituta”, si hubiere actuado libremente, a los médicos y para-
médicos que hayan intervenido y a los diferentes establecimientos clinicos y
hospitalarios donde se haya realizado el procedimiento en cuestion”; Lopez Herrera,
“Consideraciones sobre...”, p. 148, lo deseable y 1o recomendable es —como ha venido
haciéndolo Alemania— mantenerse en una atenta expectativa y abstenerse de autori-
zar en forma alguna, actividades que puedan atentar contra la moral social y el buen
orden de la familia, como lo son: la experimentacion con la vida humana, la destruc-
cién intencional de la misma, y los atentados expresos o tacitos contra la dignidad de
la mujer y del hombre”; Gafo y otros, ob. cit., p. 96, la maternidad subrogada es total-
mente desaconsejable, no basta ponerle limites o prohibiciones civiles o administrati-
vas, “sino que hay que llegar hasta la penalizacion”; Arias de Ronchietto, Catalina
Elsa: “Persona humana, ingenieria genética y procreacion artificial. Horizontes, ata-
jos, precipicios y trincheras de nuestro tiempo”. En: La persona humana. Buenos
Aires: La Ley S.A., 2001, p. 57, en prevision deberan prohibirse los acuerdos de
maternidad por subrogacion declararlos nulos de nulidad absoluta y tipificarlos como
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Tejidos y Células en Seres Humanos sanciona penalmente el comercio de
organos para evitar que el ser humano se denigre por motivos econémicos en
perjuicio de su salud, aqui se llega a una situacion equivalente, que se preten-
de justificar porque dicha ley especial excluye expresamente la sangre, esperma
y “6vulos” (art. 1).

A todo evento, en el supuesto negado de que se llegase a admitir excepcional-
mente la gestacion subrogada, formaria parte del consentimiento debidamente
informado que ambas mujeres sean rigurosamente advertidas de las posibles
consecuencias juridicas en juego. Por lo que cabria concientizar que la mujer
que concede su 6vulo para que otra dé a luz un hijo que genéticamente es de
la primera y por efecto del nacimiento de la segunda, corre el riesgo de encon-
trarse ante la posible discusion de una doble maternidad, y asi lo advierten
expresamente algunos Centros de Salud'®. El hijo genético que tanto se anhe-
laba podria quedar con quien simplemente lo gesto. Situacion que no estd en
la actualidad pacificamente resuelta por nuestro Derecho por lo que la insegu-
ridad o discusion sobre el status de tal hijo sera fuente probable de conflicto.
Y aunque somos del criterio que la filiacion genética prima sobre el hecho del
parto, este ltimo, segun vimos, pareciera presentar formal preeminencia en la
actualidad a falta de resolucion judicial. De alli que algunos han recomenda-
do que la gestante sea un familiar cercano a la madre genética'®. Pero ello no
resuelve el problema de fondo. Las posibilidades de acuerdo en este sentido

delito penal en especial la figura del intermediario, conservar que la maternidad
la determina el parto. Prohibir esta practica es criterio legislativo dominante.

105 Véase: FERTILAB donde indica que el “Utero subrogado ha sido considerado como una
forma de solucionar problemas de infertilidad, en algunos paises la madre que lo pare es
la madre legal por eso “la practica del utero subrogado representa un problema legal”.
http://www.fertilab.net/ginecopedia/fertilidad/fertilizacion_in_vitro/que_es_el_utero_
subrogado_1

106 Véase: Hernandez, Daniel Ricardo: “No hay ley para alquilar vientres”. La alternativa
para concebir no estd regulada por la legislacion local. El Universal 28-8-2008,
http://www.eluniversal.com/2008/08/28/ccs_art_no-hay-ley-para-alqu_1019630.shtml
cita opinion de Trillas segtin la cual es mejor escoger un familiar cercano pues es posible
que no se quiera entregar el bebé por parte de quien le dio a luz.
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se reducen —segun indicamos supra 3.5.— a las materias en que la propia
ley lo permite como convivencia familiar.

No creemos que una futura ley especial sobre la gestacion subrogada resuelva
de raiz el problema porque siempre podra ser tildada de inconstitucional
segun las normas referidas (supra 2 y 3). Una ley que pretenda atribuir la
maternidad a la mujer que dio a luz, violaria entre otras el principio constitucio-
nal de la verdad biologica o genética de la filiacion. Pero la absoluta preemi-
nencia de la madre genética bien podria ser matizada en un caso concreto por
el también principio constitucional del interés superior del menor. Por lo que la
situacion no seria radicalmente distinta a la que rige en el Derecho vigente.

Ante tal panorama, en la actualidad como en el futuro, al margen de una dis-
posicion legal que pretenda regular la materia, de verificarse la situacion bien
se pudiera apelar a la verdad biologica de la filiacion para reclamar la prima-
cia de la maternidad genética, pero ello no elimina el tiempo considerable
que puede transcurrir hasta obtener una sentencia definitivamente firme,
mientras el hijo permanece con la mujer que le dio a luz. Lo cual repercutira
en la preservacion del status quo, pues el menor no puede ser tratado con el
mismo matiz de una accion reivindicatoria.

En conclusion, con base en el interés superior del menor, la figura del vientre
subrogado debe ser rechazada y a todo evento proscrita!®’. Pero de presentarse,
dicho principio fundamental debe orientar la resolucion del conflicto:

El ordenamiento juridico no debera reducir su cometido al mero rechazo
de esta practica sino que, ademas habra de contemplar la situacion dada
ante el hecho consumado. En efecto, el nacido tendra que ser emplazado
en un status juridico familiar y hacia ese norte habra de dirigir el legisla-
dor toda su ciencia y sabiduria con el fin de no menoscabar el derecho a la

107 Véase: Nezer de Landaeta, ob. cit., p. 189, casi todos los paises estan de acuerdo en
prohibir absolutamente la practica de las madres sustitutas por todas la implicaciones
de caracter ético y juridico envueltas en ella.
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identidad y el interés superior del menor, pero al mismo tiempo, evitando
caer en la hipocresia de convalidar tacitamente esta practica!%,

De alli que no existan soluciones matematicas y radicales, inclusive aunque
de lege ferenda se pretendiera solucionar la problematica!® de la titularidad
definitiva de maternidad, por ejemplo atribuyéndole la misma a la madre

genética

10" pues siempre subsistira el principio constitucional del interés del

menor que podra matizar cualquier solucion legislativa con vanas pretensiones
de solucion definitiva.

108

109

110

Véase: Cano, Maria Eleonora: “Breve aproximacion en torno a la problemética de la
maternidad subrogada”. http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm agrega: “La
importancia de los derechos a considerar reclaman la necesidad de poner coto a los
avances cientificos si de ellos resulta el avasallamiento de la persona. Como ha sido
adelantado en los parrafos anteriores, debemos concluir afirmando que la maternidad
por sustitucion importa una falta a la dignidad de la persona por nacer en cuanto con-
lleva un quebrantamiento a la libertad del individuo de “ser” y “existir” de acuerdo a
un orden natural dado (presupuesto hereditario, estructuras innatas, etc.), libre de inje-
rencias que hayan predeterminado su no identidad (si no puede establecerse su origen
genético), su derecho a ser traido al mundo por su madre bioldgica, a no ser separado
de quien lo gestd. De este modo, el sujeto deviene en “objeto”de experimentacion y
fabricacion, sin consideraciones que contemplen su estructura psico-emocional, espi-
ritual y volitiva; reduciéndolo a un simple “resultado” cuya teleologia apunta a satis-
facer un deseo ajeno”.

Véase: Varela Céceres, “El Derecho...”, p. 115, se postula una participacion activa del
organo parlamentario, entre ellas en lo concerniente a las nuevas técnicas para generar
la vida. Véase también aunque referido a evitar la problematicas de los embriones
sobrenumerarios derivados de la fertilizacion in vitro, en el sentido de que solo se
extraigan los 6vulos que han de utilizarse: Dominguez Guillén, “Manual de Derecho
Civil...”, p. 102, incluyendo nota 400; Ribeiro Sousa, ob. cit., pp. 191 y 192; Domin-
guez Guillén, Ensayos..., p. 499. Véase también: Hernandez-Breton, Eugenio: “Ano-
taciones a la Ley alemana sobre proteccion de los embriones: genoma humano y
cuestiones de responsabilidad penal”. En: Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
v Politicas. N° 103. Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1997, p. 188, sefala
que dicha ley castiga a quien intente fecundar mas 6vulos de una mujer de los que
a ésta le puedan ser implantados.

Pues atribuirle la maternidad a la mujer que dio a luz, presentaria a nuestro criterio vicios
de inconstitucionalidad de conformidad con el articulo 56 de la Carta Fundamental.
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4. Bioética y familia

El Derecho de Familia es esencialmente dinamico y, por ende, afectado por
las realidades y avances sociales!!!, entre los que se incluye el tema de las téc-
nicas de reproduccion asistida''.

La bioética!'® es fundamental en areas sensibles del Derecho en especial en el
Derecho de la Persona y de Familia. La bioética alude a principios éticos que
deben orientar la Biotecnologia, entre los que cabe citar el respeto a la vida 'y
persona humana en un sentido amplio, lo que toca temas tales como concepcion,
la familia y dentro de ésta a la filiacion. La bioética conforma una disciplina mul-
tidiciplinaria que trata de fijar los limites a las investigaciones cientificas, a tono
con la moral y a las normas juridicas''*. Una breve referencia a los “principios
bioéticos” que regulara la materia del genoma esta referida en el articulo 127 de
la Constitucion. Y al afecto, la tan citada decision 1456 de la Sala Constitucional
sefialo que la voluntad de procreacion deberia tomarse en cuenta “...mientras se
dicte una ley que regule los ‘principios bioéticos’ previstos en el articulo 127
de la Constitucion™!’s,

1 Varela Caceres, “El Derecho...”, p. 78, el Derecho de Familia disfruta de un dinamis-
mo que lo diferencia de otras areas del Derecho Civil. Véase también: ibid., p. 114, el
dinamismo de esta parcela del Derecho que lo lleva a una evidente transformacion
y una rapida adecuacion de las realidades de hoy.

112 Véase: ibid., pp. 102-108.

113 Véase: Parra Tapia, Ivonne K.: “Algunas consideraciones ético-filosoficas sobre

Bioética”. En: Estudios de Filosofia del Derecho y de Filosofia Social. Libro Home-

naje a Jos¢ Manuel Delgado Ocando. Caracas, Tribunal Supremo de Justicia, Fernando

Parra Aranguren Editor, Coleccion Libros Homenaje N° 4, 2001, Vol. I, pp. 489-508;

Parra Tapia, Ivonne K.: “Consideraciones biojuridicas sobre la vida en el embrién

humano”. En: Dikaiosyne. N° 16. Revista de Filosofia Practica. Universidad de Los

Andes, Mérida, Junio 2006, pp. 35-53, www.saber.ula.ve/.../dikaiosyne/vol9num16/

articulo3.pdf&term_termino_3=&Nombrebd=saber D Empaire, Gabriel: “;Qué es la

bioética?”. En: Asociacion de Bioética Clinica. Caracas, 1997, http://www. bioetica.
org.ve/fixed.htm. Véase también bibliografia referida en: Dominguez Guillén, Inicio

y extincion..., pp. 39 y 40.

Figueroa Yafiez, ob. cit., p. 63.

115 Véase: TSJ/SC, Sent. N° 1456 supra citada. Véase referencia a tal punto de dicha sen-
tencia en. Varela Céceres, “El Derecho...”, pp. 104 y 105.

114
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La bioética debe orientar mayormente la fecundacion artificial a fin de evitar
situaciones como la de los embriones congelados sobrenumerarios o los con-
flictos filiatorios indeseables. Entre los ultimos vale citar la doble materni-
dad, la fertilizacion de mujeres solas, el acceso a tales técnicas por parejas
homosexuales o la fecundacién post mortem. Esto ultimo porque todo nifio
tiene derecho a un “padre” y a una “madre”, esto es a una figura materna y a
otra paterna''®. De alli que a tales técnicas deberian acceder las parejas cons-
tituidas en matrimonio o unién de hecho estable''’. El derecho a la materni-
dad o paternidad no puede estar por encima del interés superior del posible
hijo, porque —segun indicamos— la propia normativa coloca a éste como
prioridad en caso de conflicto.

Algunos se pronuncian ampliamente a favor de la posibilidad de gestacion
subrogada''®. Si bien la fertilizacion artificial esta permitida en el ordenamiento
venezolano, dada la escueta referencia legal a la figura, no cabe sostener que
todas sus modalidades estan autorizadas desde la perspectiva ético-juridica.
La falta de prevision legal no autoriza la violacidn de principios filiatorios,
asociados al interés del menor y el respeto a la dignidad humana.

116 Véase: Bernad Mainar, Efectos juridicos..., p. 99, indica que “no obstante, la deci-
sion del legislador espafiol que es una de las pocas que lo permite, puede entenderse
como una discriminacion negativa para el propio hijo, pues esta condenado de manera
irremisible a no tener progenitor ni padre durante toda su vida, con las implicaciones
o consecuencias que ello puede acarrear para su integridad y desarrollo arménico
vital”; Gafo y otros, ob. cit., pp. 121 y 122, la fertilizacién artificial de mujeres solte-
ras o viudas (sin pareja), supone el nacimiento de un hijo sin padre; Perrot, Celina
Ana: “Algunas consideraciones acerca de la inseminacion de mujeres solas”. En:
Memoria del VIII Congreso Mundial sobre Derecho de Familia Caracas, 1994.
Caracas: Publicidad Grafica Leon S.R.L., 1.996, T. I, p. 383, “se considera inacepta-
ble también la fecundacion artificial de una mujer no casada, soltera o viuda, sea
quien sea el donador. Sin juzgar la intencion de las personas que la buscan en tales cir-
cunstancias, hay que recordar también que el hijo no debe convertirse en un alivio o
compailiia para el dolor de la muerte o la soledad”.

7 Véase: Dominguez Guillén, Manual de Derecho de Familia..., pp. 464 y 465.

118 Véase: La problematica del vientre subrogado o madres de alquiler, 29-9-2011,
http://fraileyasociados.over-blog.es/article-la-problematica-del-vientre-subrogado-
o-las-madres-de-alquiler-85359021.html.
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La ausencia de una legislacion expresa no justifica cualquier actuacion porque
al margen de aquella existen principios grabados en la conciencia humana
que indican cuando se utiliza la técnica para comerciar con aspectos no comer-

ciables. Pues la ciencia debe estar al servicio del hombre y no viceversa''’.

Se afirma al efecto:

Evidentemente es ética la satisfaccion de estos deseos que enraizan en la
naturaleza humana, por eso seran buenas las técnicas biomédicas que ayu-
den a la superacion de la infertilidad de la pareja [...] Pero, me parece, que
es facil hacer evidentes los numerosos dafios colaterales que van produciendo
las técnicas de reproduccion asistida...'?.

Y asi por ejemplo, opcion perjudicial y negativa para el futuro ser derivada de
la reproduccion asistida es la fertilizacion post mortem, ubicable dentro del &m-
bito mas general de la filiacion post mortem'?!. No obstante la decision del
Miéximo Tribunal en Sala Constitucional que admite la fecundacion post
mortem de la viuda'?2, hemos criticado tal posibilidad, pues “la concepcion de
un ser estando premuerto uno o ambos de sus progenitores afecta el derecho
de todo nifio a tener un padre y una madre”'?. Este es uno de los tantos aspectos

119

Guerrero Quintero, ob. cit., pp. 490 y 491.

120 Ramiro Garcia, Francisco José: “Fecundacion in vitro y respecto a la dignidad de la
persona humana”. 14-10-2005, http://www.bioeticaweb.com/content/view/4096/45/
agrega “Los embriones que permanecen congelados sin posibilidad de futuro, los que
son desechados y destruidos, la utilizacion de embriones como material de laborato-
rio. Todo esto pueden ser argumentos para mostrar que algo esta fallando en el origen
de esas situaciones”.

Véase: Dominguez Guillén, Maria Candelaria: “Breve referencia a la filiacion post
mortem”. En: Revista de la Facultad de Ciencias juridicas y Politicas. N° 134, Caracas,
Universidad Central de Venezuela, 2009, pp. 195-217.

122 TSJ/SC, Sent. N° 1456 supra citada.

123 Véase: Dominguez Guillén, “Breve...”, p. 217, “La tecnologia no debe revertirse en
perjuicio del hijo, porque en la medida de lo posible la filiacion post mortem deberia
responder a causas naturales y no a la mano del hombre. Nadie quiere la muerte de sus
progenitores por lo que mal podria pensarse que es indiferente nacer o peor aun ser

121
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de la fertilizacion artificial que deja de lado el beneficio del futuro ser, que
obviamente no puede reducirse a lo econémico; pues el interés superior del
nifio también debe considerarse cuando éste es una mera expectativa, siendo
vital la necesidad de ambos progenitores. Y asi la figura del vientre subroga-
do que supone los intereses contrapuestos de dos mujeres debe ser vista con
mas que recelo, pues tales “intereses” no coinciden necesariamente con el
“interés” superior del futuro nifio, el cual debe ser “prioridad absoluta”, otro
principio rector de la infancia.

concebido sin ellos”; Dominguez Guillén, Manual de Derecho de Familia...,
pp. 265 y 266; Varela Caceres, “El Derecho...”, p. 106, resulta dificil de admitir que
existe un derecho constitucional que legitime traer al mundo un nifio que antes de su
nacimiento ya esta destinado a carecer de la figura paterna bioldgica; Fleitas Ortiz de
Rozas, Abel y Eduardo G. Roveda: Manual de Derecho de Familia. Argentina:
LexisNexis, 2004, p. 367, respecto de la inseminacion con semen crioconservado del
marido premuerto o concepcion post mortem de su progenitor, comentan que desde la
perspectiva que informan las convenciones internacionales resulta negativo que al
nifio desde antes de su nacimiento se le prive de contar con un padre; Méndez Costa,
Maria Josefa y Daniel Hugo D’ Antonio. Derecho de Familia. Argentina, Rubinzal-
Culzioni editores, 2001, T. II1, p. 68, la privacion del padre comienza desde la gesta-
cion, por lo que cabe la misma critica que a la inseminacién de las mujeres solas
(ibid., p. 70).



