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INTRODUCCION

NTES QUE TODO, AGRADECEMOS LA OPORTUNIDAD QUE LA COMISION DE LO

Juridico Penal del Senado de Puerto Rico, presidida por el Senador

José E. Gonzdlez Velazquez, nos ofrece para expresar nuestra inquie-
tud sobre el Proyecto del Senado 1568.' Dicho Proyecto, presentado por la sena-
dora Lucy Arce, busca criminalizar en Puerto Rico:

[L]a utilizacién de las técnicas de reproduccion asistida para procrear embriones
humanos que no tendrén un padre y una madre bioldgicos de identidad conoci-
da al momento del nacimiento; . . . la utilizacién de gametos de personas difun-
tas para la concepciéon post-mortem; . . . la utilizacién de gametos, cigotos, em-
briones o material genético de procedencia desconocida; y . . . la compra-venta
de gametos, cigotos, embriones y alquiler de vientres.

Como argumentos para respaldar las prohibiciones antes sefialadas, el pro-
yecto sefiala que:

*  Version modificada de la ponencia original presentada a la Comision de lo Juridico Penal el 29

de  septiembre de 2010. Para el original, véase http://www.oslpr.org/2009-
2012/ponencias/C2KXBV1U.pdf.

**  Estudiante de tercer aro, seccién nocturna, de la Escuela de Derecho de la Universidad de

Puerto Rico. Miembro del Cuerpo de Editores del University of Puerto Rico Business Law Journal
(UPR-BL)).

1 P.del S.1568, 16ta Asamblea Legislativa, 3ra Ses. Ord. (PR 2010), segtin radicado.
2 Id.enlapag. 1.
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1. La posibilidad de que en Puerto Rico, tal como ha ocurrido a nivel mun-
dial en algunas jurisdicciones, los nifios procreados con gametos de do-
nantes anonimos no poseeran ninguno de los derechos reconocidos por
ley a los demas hijos bioldgicos del donante.?

2. Las personas pactan acuerdos de maternidad subrogada para dar a luz
un hijo que no tendra madre ante la ley.*

3. Los pactos de maternidad subrogada, asi como otros acuerdos de pro-
creacion asistida, lesionan gravemente los derechos del no nacido, lo
convierte en un hijo ilegitimo [creando discriminacion por origen de na-
cimiento], y lo exponen a la posibilidad de cometer un acto de incesto,
dado que desconoce a sus hermanos biolégicos.’

4. Los pactos entre particulares [concernientes a reproduccion asistida]
harian irrelevante la adopcién.®

5. La venta de érganos, tejidos y células es considerado algo deplorable,
tanto por la sociedad como por las organizaciones médicas.

6. Este tipo de pactos afectaria adversamente a los econémicamente mads
vulnerables.

7. “IN]uestro ordenamiento juridico considera la institucién de la familia
matrimonial como fuente de estabilidad, protecciéon y educacién”.’

Como remedio para contrarrestar los efectos de una accion civil, como lo
serian los pactos de utilizacion de métodos de reproduccion asistida, el Proyecto
propone criminalizar las acciones arriba mencionadas, calificindolas como delito
de tercer grado. El Codigo Penal vigente en nuestra jurisdiccién dispone en su
articulo 16(c) que la persona convicta por delito grave de tercer grado, tendra
que cumplir una pena de reclusidn que fluctia entre tres afios y un dia, y ocho
afios.” En dicho periodo la responsabilidad del menor recaeria sobre el Estado,
quien ademads tendrd que ver en su momento a quién le compete la custodia del
menor.

El proposito de esta ponencia, mas alla de establecer nuestra posicién en
contra de la medida, es proveer soluciones que redunden en el beneficio de las
partes involucradas en el proceso a regularse, asi como buscar remedios no puni-
tivos para resolver las controversias que puedan surgir de los elementos que bus-
ca cubrir este proyecto. Para lograr nuestro objetivo, analizaremos los siete ar-
gumentos antes mencionados e incluiremos propuestas de como se deberian
resolver las controversias que han dado pie a la redaccién del P. del S. 1568.

Id. enla pag. 2.

Id.

Id. en las pags. 2-3.

Id.

Id. en la pag. 3.

COD. PEN. PR art. 16(c), 33 LPRA § 4644(c) (2010).
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Hacemos la salvedad que esta ponencia no pretende tocar todas las controversias
que podrian surgir a raiz de la utilizacién de métodos de reproduccion asistida,
dado que podriamos escribir cientos de paginas y se alejarian del objetivo de
circunscribirse a los argumentos que dieron paso a este proyecto de ley.

I. DISCUSION Y PROPUESTA

Consideramos que el menor producto de un proceso de reproduccion asisti-
da si disfrutaria de los beneficios de sus hermanos biologicos vy, en el caso de que
se trate de una donacién de gametos, aunque no disfrutara de los derechos de
sus hermanos bioldgicos, si lo haria de la relacién resultante con sus padres re-
ceptores de la donacion. Quiere esto decir que, en calidad de hijo de sus padres
receptores, si adquirird los derechos de cualquier hijo. Para ilustrar este punto,
haremos una breve analogia con el proceso de adopcion y, luego, entraremos a
ofrecer soluciones que han sido utilizadas en otras jurisdicciones de los Estados
Unidos de América (EUA).

Cuando un menor es dado en adopcidn, renunciando sus padres a la patria
potestad, el menor pierde todo vinculo y obligaciéon —salvo algunas excepciones-°
con la familia que lo ofrecié en adopcion. Sin embargo, eso no significa que el
menor queda desprovisto de derechos. Segun expresa el articulo 137 del Cédigo
Civil de Puerto Rico, “[u]na vez decretada la adopcién, el adoptado sera conside-
rado, para todos los efectos legales como hijo del adoptante con todos los dere-
chos, deberes y obligaciones que le corresponden por ley”.® Tal como expone la
Prof. Ruth E. Ortega-Vélez, “[l]a constitucion concede igualdad juridica a todos
los hijos”."” Como podemos ver, la protecciéon que recibe un menor en los casos
de adopcion se debe a que la Legislatura ha reglamentado el proceso de adop-
cion. Por otra parte, la Legislatura ha protegido la integridad de los adoptantes,
los adoptados y los ciudadanos que dieron su hijo en adopcién, criminalizando
aquellos hechos que pueden lacerar el mejor interés del Estado, como lo es el

9 Las excepciones estdn enumeradas en el COD. Civ. PR art. 138, 31 LPRA § 539 (1993 & Supl.
2010), donde se expone que:

La ruptura y extincién de los vinculos juridicos con la familia anterior del adoptado, y
el nacimiento de tales vinculos con la familia del adoptante, se entenderén sin perjuicio de
la reglamentacién sobre impedimentos y prohibiciones de ley para contraer matrimonio en
Puerto Rico. Un adoptado no podrd contraer matrimonio con un pariente de su anterior

familia, en los mismos casos en que no hubiere podido contraerlo de no haber ocurrido la
adopcidn.

La responsabilidad penal del adoptado en los delitos contra la familia y el estado civil
seguira siendo la misma que dispone el ordenamiento juridico vigente, en relacién a su
familia bioldgica anterior, tal y como si no se hubiere decretado la adopcién, si se probare
que el adoptado conocia de su vinculo familiar con la victima del incesto.

Id.
10 31LPRA §538.

1 RUTH E. ORTEGA-VELEZ, 25 LECCIONES DE DERECHO DE FAMILIA 197 (2da ed. 2003).
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caso del incesto.” Sin embargo, observamos como la Legislatura ha reglamenta-
do el proceso de adopcién, estableciendo mecanismos de control y procedimien-
tos que redundan en el mejor interés y beneficio de las partes, sin tener que re-
currir al extremo de criminalizar o prohibir la adopcién. Para comenzar, podria-
mos dar por aceptados los métodos de reproduccién asistida utilizando como
modelo el articulo 286 del Borrador del Cédigo Civil de Puerto Rico (en adelante,
Borrador del Codigo Civil), el cual plantea:

Se admite el uso de las técnicas de procreaciéon humana asistida a los fines de:
lograr la procreacién cuando no es posible alcanzarla a través del método tradi-
cional; prevenir y tratar enfermedades de origen genético; crioconservar material
genético; investigar con fines terapéuticos; y lograr otros fines permitidos en gu-
ias médicas o aprobados en legislaciones complementarias. Las técnicas se reali-
zaran en condiciones clinicas y sanitarias 6ptimas, por peritos médicos debida-
mente entrenados y acreditados.”

Con lo antes expuesto, estableceriamos una cadena de eventos a satisfacer
previo a recurrir a este tipo de procedimiento y estableceriamos la finalidad y
alcance del mismo. Como dice el comentario sobre el propuesto articulo en el
Borrador del Cédigo Civil, “[I]Ja norma busca regular el uso de las técnicas para
fines exclusivamente médicos. La finalidad principal y de conocimiento generali-
zado es la procreacion humana asistida cuando no es posible alcanzarla a través
de métodos tradicionales o el coito”."* El texto también persigue la “prevencion y
tratamiento de enfermedades de origen genético o hereditario, cuando sea posi-
ble recurrir a ellas con suficientes garantias diagnosticas y terapéuticas y estén
estrictamente indicadas”.® De modo que el otro motivo por el cual se permitiria
utilizar las técnicas de reproduccién asistida seria para el tratamiento o preven-
cién de enfermedades de origen genético,® siempre que medien diagnésticos,
tratamientos a seguir y evidencia médica.

A las condiciones antes mencionadas, debe afiadirse la incapacidad de una
madre para cumplir con el término completo de un embarazo, lo que crea la
necesidad de recurrir a la subrogacion de un vientre. Esto debido a que una ma-

12 31LPRA §539.

13 ASAMBLEA LEGISLATIVA DE PR, COM. CONJ. PERM. PARA LA REV. Y REFORMA DEL COD. CIv. DE PR,
BORRADOR PARA LA DISCUSION DEL COD. CIv. DE PR art. 286, en las pags. 407-08 (2007), disponible en
www.oslpr.org/DocumentosBorradorCodigoCivil.asp (énfasis suplido). Cabe sefalar que dicho Co-
mité, junto con la propuesta del Cédigo Civil, fueron eliminados y ya el Cédigo no esta siendo eva-
luado para aprobacién. Sobre este particular, véase Yadira Hernandez Cabiya, Eliminan la Comisién
sobre el Cédigo Civil, EL  NUEVO Dia, 24 de agosto de 2010,
http://www.elnuevodia.com/eliminanlacomisionsobreelcodigocivil-765592.html.

14 Id. enla pag. 408.

15 Id. (citando la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida de Espafia, Ley 14/2006
de 26 de mayo de 2006, BOE no. 126/2006, Articulo 1(b)).

16 Véase Jairo Rivera Sierra, Etica, ciencia, tecnologia y relaciones familiares: seleccién y transfe-
rencia de embriones con la finalidad de salvar la vida de un hijo, 41 REV. JuR. UIPR 481 (2006).
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dre puede ser fértil, pero incapaz de poder concluir satisfactoriamente el periodo
de embarazo, poniendo en riesgo su salud fisica y emocional. El Borrador del
Cédigo Civil proponia una solucién a este problema. La misma planteaba que
“cuando una mujer no puede cargar a término un embarazo por razones médi-
cas, se permite el acuerdo de maternidad subrogada mediante el cual se conviene
la gestacién de un hijo a peticién de otra persona”.”” Nuevamente vemos la utili-
zacion de la tecnologia de asistencia reproductiva enmarcada en necesidades y
circunstancias médicas reales.

En materia de adjudicacion de maternidad y paternidad, el Borrador del
Codigo Civil nos expone en cuanto a la determinacion de la primera, que:

La procreacién humana asistida en la que la mujer aporta sus évulos o reci-
be évulos de una donante, anénima o conocida, con la intencién de asumir la
maternidad, tiene como consecuencia la imputacién irrebatible de maternidad
sobre el hijo asi engendrado.

La imputacién de maternidad sera irrebatible si su consentimiento consta
por escrito.'®

En cuanto a paternidad, nos ofrece dos escenarios. El primero plantea que:

La procreacién humana asistida en la que la mujer recibe espermatozoides
de su marido, o de un donante anénimo o conocido, con el consentimiento de
ambos coényuges y la intencién de asumir la paternidad, tiene como consecuen-
cia la imputacion de paternidad del marido sobre el hijo asi engendrado.

Para que esta imputacién sea irrevocable, el consentimiento del hombre
debe constar por escrito.”

El segundo, por su parte, propone que:

La procreacion humana asistida de la mujer en la que se utilice espermato-
zoides de un hombre conocido que consiente al uso de las técnicas con la inten-
cién de convertirse en padre, tiene el efecto del reconocimiento voluntario que
regula este Cédigo. Igual efecto se produce si un hombre, motivado por el
propésito de compartir con la mujer gestante la paternidad y la crianza del hijo
asi procreado, consiente que la mujer procree un hijo con espermatozoides de
un donante.

Para que este reconocimiento sea irrevocable, el consentimiento del hom-
bre debe constar por escrito.*

Como podemos apreciar, aunque todas las propuestas plantean la posibili-
dad de una presuncién de maternidad o paternidad, existe un requisito de con-
sentimiento por escrito necesario para hacer de las presunciones un hecho irre-

17 BORRADOR CGD. Civ. PR art. 300, en la pag. 435.
18 Id. art. 295, en la pdg. 426.

19 Id. art. 293, en la pag. 421.

20 Id. art. 294, en las pags. 424-25.
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vocable. En los casos de inseminacion artificial, basta con firmar un consenti-
miento entre las partes. Donde se complica el asunto es en los casos de materni-
dad subrogada. Esto debido a que la gestora es una persona y la que otorga el
material genético es otra. Para resolver esto, propongo una fusién entre algunos
elementos del Uniform Parentage Act™ con otros del Gestational Surrogacy Act
de 2004 del estado de Illinois.” Del Uniform Parentage Act podriamos utilizar el
requerimiento de una pre-aprobacion judicial para llevar a cabo el proceso.” El
mismo, aunque no seria obligatorio, ofreceria la proteccién de los acuerdos pac-
tados entre las partes.™ En cuanto a los requisitos para otorgar dicha autoriza-
cion judicial, el Gestational Surrogacy Act ofrece una serie de guias.” La madre

21 UNIFORM PARENTAGE ACT §§ 101-905 (2000) (enmendado en 2002).
22 Gestational Surrogacy Act of 2004, 750 ILL. COMP. STAT. 47/1-800 (2004).
23  Véase UNIFORM PARENTAGE ACT §§ 801, 803:

Section 8o1. Gestational Agreement Authorized.

(c) A gestational agreement is enforceable only if validated as provided in Section 803.

Section 803. Hearing to Validate Gestational Agreement.

(a) If the requirements of subsection (b) are satisfied, a court may issue an order validating
the gestational agreement and declaring that the intended parents will be the parents of a
child born during the term of the of the agreement.

(b) The court may issue an order under subsection (a) only on finding that:

(1) the residence requirements of Section 802 have been satisfied and the parties
have submitted to the jurisdiction of the court under the jurisdictional stan-
dards of this {Act];

(3) unless waived by the court, the [relevant child-welfare agency] has made a
home study of the intended parents and the intended parents meet the stan-
dards of suitability applicable to adoptive parents;

(4) all parties have voluntarily entered into the agreement and understand its
terms;

(6) adequate provision has been made for all reasonable health-care expense as-
sociated with the gestational agreement until the birth of the child, including
responsibility for those expenses if the agreement is terminated; and

(7) the consideration, if any, paid to the prospective gestational mother is rea-
sonable.

Id.

24 Partimos de la premisa que el objeto de intercambio en un pacto de vientre subrogado no es el
nifio en si, sino el gesto de contribuir a la formacién del nifio por parte de la madre subrogada ante la
incapacidad de la madre bioldgica, bien sea por aportacién de un gen o por la obtencién de una
donacién.

25 Gestational Surrogacy Act of 2004 § 20(a).
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subrogada debera: (1) ser mayor de edad;*® (2) haber tenido al menos un hijo;”
(3) haber completado una evaluacién médica fisica y mental;*® (4) haber tenido
asesoria legal [y médica);® (5) tener seguro médico que cubra el tratamiento,
hospitalizacion y cuidado posparto por un término [a determinarse] >

Los padres intencionales, con el proposito de adquirir la paternidad, de-
beran: (1) contribuir con al menos uno de los gametos que resulten en el em-
brién que la madre subrogada gestara;* (2) tener una necesidad médica real para
una subrogacién de vientre y que ésta conste por escrito, mediante declaracién
jurada;* (3) completar una evaluacion mental;® (4) haber tenido asesoria legal [y
médica] >

CONCLUSION

Como podemos apreciar, las controversias surgidas de los fundamentos que
dieron pie al P. del S. 1568 pueden resolverse por la via civil, en lugar de hacerlo
por la via criminal. Estas propuestas son sélo algunas de tantas que podemos
crear observando lo que han hecho jurisdicciones vecinas, tanto dentro como
fuera del territorio estadounidense. Ademads, podemos afirmar que no tenemos
que crear una legislacién del vacio, dado que contamos con un Borrador del
Codigo Civil que, aunque ya no esta siendo considerado, si trata y ofrece solu-
ciones justas a la controversia que da pie al proyecto. Mas importante atn, estas
propuestas dan paso a que las personas utilicen los métodos de reproduccion
asistida sin entrar en un estado de laissez faire.

26 Id. § 20(a)(1).

27 Id. § 20(a)(2).

28 Id. §20(a)(3)-(4).

29 Id. §20@)(s).

30 [d. § 20(a)(6) (el texto original de la ley de Illinois sugiere ocho semanas).

31 Id. § 20(b)(1) (en circunstancias excepcionales en que ambos padres intencionales sean porta-
dores de una condicién genética hereditaria grave o sean estériles, se podran utilizar todos los game-
tos donados. En el caso de que la madre subrogada sea donante de un gameto, ésta tendrd un plazo
de setenta y dos horas para reclamar la maternidad del nifio. Si luego de ese plazo la madre subroga-
da no ha tomado determinacién alguna, por escrito, la paternidad se le otorgara a los padres inten-
cionales siempre y cuando no haya mediado un vicio de consentimiento).

32 Id. § 20(b)(2).
33 Id. §20(b)(3).
34 Id. §20(b)(4).



