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1. LAS “PROVOCACIONES” DE CARMEL SHALEV Y LA
“PROFECIA” DE SIR SUMMER MAINE

omo es sabido, Nascere per contratio es el titulo que los

directores de la coleccién Giuristi stranieri d'oggi dieron

a la traduccion en lengua italiana de un volumen, tan
estimulante como provocador, de la feminista israelita-americana
Carmel Shaley, cuyo titulo originario es realmente distinto: Birth
power! Ahora bien, precisamente partiendo de este ensayo
monaogrifico, respecto del cual es obvio que por el tiempo trans-
currido no es el caso de hacer una critica puntual, se pueden
extraer y proyectar, en una perspectiva mas amplia, algunos as-
pectos interesantes de la temitica bajo examen.

Dos de ellos pueden ser extraidos del propio ensayo en refe-
rencia, y precisamente de los dos titulos (de la edicién en inglés
y de aquella en italiano, respectivamente) que se han citado.

El poder (de la mujer) para dar vida —esta podria ser la tra-
duccion “libre” de Birth power- evoca, en clave feminista, una

.

Articule inédito en imliano, Traduccion de Olenka Woolcott Oyague,
1 SHALEV, C. Nascere per contratto. Milin: Giuffre, 1992. La edicion original en inglés
es de 1989,
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perspectiva, por asi decirlo, mercantilisia,
teniendo como objetivo declarado “un li-
bre mercado de la procreacion, capaz de
desafiar (...) el mantenimiento de la posi-
cién de inferioridad de la mujer' .

La libertad contractual de procrear (se-
gtin las propias posibilidades) evoca, mis
genéricamente, una perspectiva libertaria,
teniendo como objetivo declarado el re-
conocimiento “del derecho del individuo,
st distincion de sexo, a determinar en
modo autonomo todas las cuestiones juri-
dicas inherentes a la paternidad y mater-
nidac antes de la concepcion”:? “freedom
of choice, and indeed contractual liberty”
—explica el constitucionalista Cass Suns-
tein—son la ficl expresion, en este campo,
del “principio general de neutralidad”, en-
tendido como “oposicion al paternalismo”
del Estado: “surrogacy arrangements are
aceptable for the same reason that Roe is
right”

En el fondo se delinea un tercer perfil:
un perfil antiguo, que evoca mis genérica-
mente una perspectiva individualista. Se
trata de verificar, utilizando como “banco
de prueba” la temitica en examen, si, y
eventualmente en qué medida, la conocida
“profecia” de sir Henry Summer Maine
—del Status al Contrato™ encuentra hoy
en dia confirmacion, para que pueda de-
cirse que “el individuo toma el lugar de la

familia”.3

Estos son los aspectos y las correspon-
dientes perspectivas sobre los cuales qui-
siera concentrar mi atencion, a fin de veri-
ficar el grado de compatibilidad con los
principios constitucionales que distinguen
nuestro ordenamiento.

2. LA PERSPECTIVA “MERCANTIL”

En lo que se refiere al primer aspecto, y
la perspectiva correspondiente, que con-
vencionalmente me permitirfa llamar “mer-
cantil”, vale la pena leer algunos breves
pasajes del libro de Carmel Shalev, par-
tiendo de la premisa de que la maternidad
subrogada —que la misma autora define ya
desde el subtitulo como “un caso paradig-
mitico”™ es, por asi decirlo, el punto mis
interesante en que emerge una concepeion
que por cierto tiene una amplitud mucho
mayor.

El acuerdo de subrogacién —observa
esta exponente “atipica” del movimiento
feminista americano— asume la semblanza
de una “venta de servicios de procrea-
cién”: “en cierto sentido, la madre sub-
rogada presta un servicio de asistencia,
anilogo a aquel que puede ofrecer una
nodriza® (de la nodriza al alquiler de vien-
tre, podriamos decir, parafraseando a
Maine). Considerando el articulo 1411 del

2 SHALEV, C. Op. cit, p. 148
Ibidem, p. 16.

SUNSTEIN, C. R, “Neutrality in Constilutional Law (with Special Reference to Pornography, Abortion, and Surrogacy)”.

Columbia . Rev. 92, pp. 2, 44 y ss (1992), quien, por otro lado propone un concepto distinto de “neutralidad”, seglin
el cull, “there is ne inconsistency in simultaneous approval of the abortion right and refection of surrogacy arrangements”

(p. 48).

oM

Ensayos. Bolofd,
senle “ensayo”) se remonia 4 1861.

SUMMER MAINE, H. J. “Dallo status al contratto”, en RODOTA, S, (ed.), &l derecho privado en la sociedad moderna.
1971, pp. 211 y ss. La edicién originaria de Ancient Law (del que se ha extraido -y traducido— el pre-
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Cédigo Civil italiano, el acuerdo de subro-
gacion serfa calificado “como un contrato a
favor de tercero, el nifo que tendrd exis-
tencia”. El acuerdo —precisa la autora— se
puede ciertamente estipular a titulo one-
roso; pues bien, no se descuida “el rol del
dinero como factor que consolida los
acuerdos”: “la mixima manifestacion de li-
bertad de la madre subrogada se tiene
cuando ella fija un valor econémico a su
actividad procreadora”. Ademds, “un mer-
cado libre permitiria la afirmacion de una
nueva fuente de actividad productiva para
mujeres que tienen limitadas oportunica-
des de obtener ingresos”. Y entonces, en
definitiva se pregunta Carmel Shalev:
“;Acaso la prohibicién de retribuir los ser-
vicios de procreacién de las madres subro-
gadas no equivale a una forma moralizada
de esclavitud?”.9

La conclusién que se evidencia de esta
interrogante retérica tiene el sabor de la
paradoja intelectual, que se esfuerza por
hallar en los margenes de la tradicional
plaga de la commodification pretextos pa-
ra una nueva moral que haga aparecer la
moral tradicional como un paternalismo
esclavizante.

En Estados Unidos esta opinién ha sido
considerada como expresion radical (y por
tanto discutible) pero coherente del princi-
pio de neutralidad teorizado por Herbert
Wechsler” y retomado por Bruce Acker-

man;® pero no ha faltado la autorizada
amonestacioén de quienes, partiendo preci-
samente de ese principio, al fin reconside-
rado, han advertido contra el riesgo de tra-
tar, en esa perspectiva, “women’s repro-
duative capacities as objects for sale to and
use by others”?

En cambio, en Europa, la moral tradi-
cional ha sido solemnemente confirmada
por la Convencién de Oviedo, pues el arti-
culo 21 ha estatuido el principio segtin el
cual “el cuerpo humano, y sus partes, no
pueden, en cuanto tales, ser fuente de lu-
cro”. Pareciera, por tanto, que excluye ra-
dicalmente cualquier forma que acoja la te-
sis bajo examen y, en general, la perspec-
tiva “mercantilista”, aun si no faltan los in-
tentos de proyectar un redimensionamien-
to, o al menos una erosion, del principio
apenas citado y de su matriz, que reclama
el superprincipio de la dignidad humana,!?
entretanto convertido en uno de los fun-
damentos de la Carta de Niza.

En todo caso, es verdad que la idea de
economize on morality!' encuentra un
cierto éxito, sobre todo (pero no solo) en
tierra americana, donde, por ejemplo, se
ha extendido a aquella especie de “segun-
do nacimiento” que estd dado por la adop-
cién de nifos.

Un autorizado representante de esa li-
nea es Richard Posner en su propésito de
adaptar al derecho de familia los dogmas

6 SHALEV, C. Op. cit., pp. 147, 139, 105, 16, 166, 160 (en el orden de lus citas hechas en el texto).

9  SUNSTEIN, C. R Op. cit, pp. 49 y ss.

7 WECHSLER, H. “Toward neutral principles of constitutional law". Harw. L, Rev. 73, pp. 31-34 (1959).
B ACKERMAN, B, Social fustice in the liberal siate, 1980.

10 GOBERT, M. “Réflexions sur les sources du droit et les ‘principes’ d'indisponibilité du corps humain et I'état des perso-
nes". Rev. trim. Dr. civ, 1992, pp. 511 y ss. Vease también, RESTA, G. "La disponibiliti dei diriti fondamenitali e i
limiti della dignitd (note a margini della Carta dei Dirittd)", Riv. Dir. Civ, 2002, 11, pp. 801 ¥ 85

11 La expresion ha sido extraida del ensayo de H. Hansmann. “Markets for human organs
Workshop Internacional en “Legal Regulation of Bioethics. Siena, del 9 al 11 de junio de
y la oportunidad de un libre mercado de érganos, dentro de adecuadas garantias sanitarias,

" [(ponencia preparada para el
1994), que sostiene la licitud
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del anilisis econémico del derecho. Tam-
bién aqui vale la pena citar algunos pasajes
de su libro Sex and reason,'? donde se
destacan las ventajas de “un libre mercado
para las adopciones”. Si, en lérminos gene-
rales, es verdad que “el modo mds directo
de afrontar los problemas creados por un
techo en los precios consiste en abolir el
techo, por qué —se pregunta el fundador
del moderno andlisis econdmico del dere-
cho— no se hace ello con el mercado de las
adopciones, considerando que la cafda de
la oferta de nifios en adopcién ha hecho
tangibles las consecuencias econémicas?".
Se observa entonces que la expresion
“venta de nifos” se convierte en “necesa-
ria” (aunque si puede aparecer “tergiversa-
dora”, porque —admite, generosamente, el
jus-economista de Chicago— “los hijos no
son unidades de mercancias”).!3

También en Europa, y en particular en
Italia, esta tesis ha tenido cierto eco. Por
ejemplo, se ha propuesto la expresion
“mercado de adopciones”, con la intencién
de “depurarla del significado despreciativo
con que es asociada por muchos” y con el
propésito de ofrecer, de esta manera, una
alternativa satisfactoria respecto del “mer-
cado de la produccion infantil: comercio
de esperma, 6vulos, embriones y el llama-
do alquiler de vientre” !4

Pero, al menos en Italia, se trata de ecos
del todo aislados, y que en todo caso se
enfrentan de fure condito contra una con-
solidada tradicion legislativa —recientemen-
te renovada por la ley 149/2001-, la que
desde su origen ha evidenciado justamen-

te el objetivo de derrotar el “mercado de
nifios”, considerado como una verdadera
plaga en un tiempo dramaticamente ligado
a la desesperacién de la indigencia y hoy
reformulada (también, si no principalmen-
te) para satisfacer los deseos manifiestos
por una sociedad de consumo que padece
las ataduras impuestas por la ley.

Entonces, en definitiva, este primer as-
pecto, y la correspondiente perspectiva
mercantilista, tardan en desarrollarse en
Europa. Los valores que se manifiestan en
sus tradiciones culturales son, bajo este
perfil, radicalmente diversos de aquellos
que en Estados Unidos han permitido justi-
ficar constitucionalmente, no sin opiniones
en contra, una orientacién como la que
aqui se ha sintetizado.

3. LA PERSPECTIVA “LIBERAL”. LA
CLONACION HUMANA

Mids controvertido e insidioso es el
segundo aspecto, que como se ha sefiala-
do evoca una perspectiva libertaria.

Fl presidente de la National Bioethics
Advisory Commission (NBAC), Leon Kass,
tomando como caso paradigmitico la clo-
nacién humana reproductiva, se ha hecho
una pregunta crucial: “Is it a right to acqui-
re the baby of one’s choice?”. La respuesta
inmediata es lapidaria: “why not?”. Pero la
profundizacién ulterior de la cuestién,
confrontada con los valores de la moral
tradicional, introduce motivos de malestar

12 POSNER, R. Sex gnd reason. Cambridge (M

del volumen en italiano (Sesso e ragione, Milin, 1995).

13 POSNER, R. Sesso e ragione, pp. 412y ss.
14 CONSENTINO, E “Le frontiere mobili
propdsite di un recent

ass.), 1992, Las citas hechas en el texto han side extraidas de la waduccion

delPadozione: interessi del minore, politiche del diritto, prospetiive i riforma (a
¢ libro pubblicato negli Stati Uniti)". Riv. Crit. Dir. Priv., 1995, pp. 504 y 55
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ético que aunque sin rasgunar, como dice,
la correccion juridica de la respuesta, sus-
cita un sentimiento que €l mismo define de
“repulsién”: una repulsién que —esta es la
conclusion, y también el titulo del ensayo
bajo examen— es, si se observa bien, el
producto de la “sabiduria”.13

Muy diferente, aunque sin llegar a resul-
tado distinto, es la opinion del civilista de la
Yale Law School, segiin la cual el recurso a
la clonacién constituye un simple “ejercicio
de la libertad procreadora™ por qué negar
esta posibilidad —se pregunta John Robert-
SON— 4 una pareja que desea procrear un
gemelo del hijo ya existente (y 6ptimamente
logrado) en lugar de “take a chance on the
genetic lottery?”.'0 Aqui la perspectiva liber-
taria —antes referida, del resto, ya en el titu-
lo (Children of choice) de una anterior mo-
nografia del mismo autor'’- es desarrollada
en términos de plena “autonomia de la pa-
reja”, sin ningin sentido de repugnancia
pero, por el contrario, con la intencidén de
dilatar los confines de tal autonomia hasta el
punto, por gjemplo, de justificar la eleccion
de procrear un nifio clonado “replacing a
dead child”,18

Las iniciativas dirigidas a clonar un ser
humano para reemplazar a otro, o para
reproducirlo, por decir asi, “en fotocopia®,

son —entre otras, menos clamorosas pero
también inquietantes— las hipétesis que han
suscitaclo en Europa una decidida reaccién
en defensa de la identidad, y, por tanto de
la dignidad humana, de un individuo que
no puede ser degradado al rango de “reem-
plazo” o construido en los confines de la
eugenética y el eugenismo. Baste pensar en
el grito de alarma del filosofo alemin del
“Principio responsabilidad™? o en la reac-
cién de indignacién del investigador fran-
cés, que grita su aversion por “des oeufs i
la carte, avec sexe et conformité aux nor-
mes garanties par le laboratoire” 2? Y siem-
pre en Francia, reconocidos juristas se han
formulado una angustiante pregunta: “pro-
duire 'homme. De quel droit?".2!

La respuesta “oficial” a esta pregunta ha
sido sorprendentemente uninime. Como
sucede raramente, ha habido una conver-
gencia plena de documentos, nacionales e
internacionales, sobre la prohibicion de la
clonacién humana. Pero bajo la aparente
uniformidad del decisum, se anida una
diversidad de ratio decidendi entre los do-
cumentos curopeos que motivan la prohi-
bicién en razén de la identidad y la digni-
dad del ser humano —en ese sentido, es
ejemplar ¢l Protocolo Adjunto de Paris a la
Convencién de Oviedo?- y los docu-

3 KASS, L. *The wisdom of repugnance: why we should Ban the Cloning of Humans”, Valparaiso Un. 1, Rev.
55 (1998). Las frases citadas en el texto estin en la p, 699 y 5.

32,p. 679 y

16 ROBERTSON, |. "Libenty, identity and humin cloning”, Texas L. Kew, 76, pp. 1392 y ss. (1998,

17 ROBERTSON, J. Children of choice: Freedom and the new reproductivet Technologies. P

18 ROBERTSON, J. Liberiy... Op. cit., pp, 1381 y ss.

19 JONAS, H. “Lingenieria bioldgica: una previsione”, Della #

rinceton, 1994,

"EDE antica all'vomo teenoldgico. Saggi filesofici. Bolofa, 1991,

En todo caso, es fundamental, i privcipio responsabilita. tn'etica per la civilia tecnoldpica. Turin, 1993 (la edicidn ori-
ginal en alemin —Das Prinzip Verantworiung - se remonta a 1979),

20

"Encore un peu de progrés et vos petits seront choisis comme au chenil, coleur du poil et longueur
de 2 la santé et forme des oreilles”, en TESTART, J. Loenf transpareni. Py

des pattes, aptitu-
aris, 1986, p. 31, véase también Des bommes

Probables: de la procréation aléatoive & la reproduction normative Paris, 1999,

21 BAUDOILN, J. L y €. LABRUSSE RIQOU. Produire fhomme, De quiel! droit?

ficieltes, Paris, 1987,

22 Draft additional protocol to the Convention on buman righis emd biomedicine on the

(Paris, 12 de enero de 1998).
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mentos americanos que destacan las razo-
nes de inseguridad cientifica que actual-
mente —at this time — justifican la prohibi-
cién.?

Vuelve a aparecer la diversidad de prin-
cipios que se hallan de esta parte del océa-
no v de la otra. Alld el superprincipio —lo
explica claramente Tristram Engelhardt en
su ya cliasico Manual de bioélica®— es aquel
de la autonomia, que justifica la idea de pro-
crear children of choice, y excluye prohibi-
ciones autoritarias que van mds alli de un
limite susceptible de ser considerado con la
adquisicién de resultados cientificos con-
fiables. Aqui el superprincipio es, cabe repe-
tirlo, el de la dignidad del ser humano, que
prevalece sobre la indiscutibilidad de las
elecciones procreadoras, y por ende puede
justificar una prohibicion intransigente,

4. SUBROGACION DE LA
MATERNIDAD Y ESPIRITU LIBERAL

Pero si la clonacion humana, asumida
como caso paradigmdtico, es por ahora
mis un gimnasio tedrico para el ¢jercicio
de ideologias contrapuestas que una reali-
dad resultante de la prictica, la perspectiva
libertaria es indudablemente mas amplia, y
se extiende hasta interesar nuevamente la
subrogacién de maternidad, introduciendo
insidiosamente una singular confluencia de
perspectivas libertarias y de motivaciones
solidarias.

“Una vez desaparecido el peligro de la
comercializacion —observa Stefano Rodota,
que mira con interés la ley inglesa que
limita la prohibicién a los acuerdos a titu-
lo oneroso®- se propone nuevamente la
perspectiva de la donacion que, en este
caso, se manifiesta mids precisamente
como ‘solidaridad entre mujeres’™. 2 El juez
romano no habla, casualmente, de “razo-
nes de solidaridad” y de “consentimiento a
la utilizacion del vientre (...) concedido por
un espiritu de liberalidad”, que, con una
decision de coraje como destructiva, ha
afirmado que el contrato de maternidad
subrogada (que el juez prefiere calificar
como “negocio donce, como en el caso de
especie, falta el requisito de la correspecti-
vidad™), “debe considerarse admisible, lici-
to y legitimo”, insistiendo en la circunstan-
cia de que aqui viene en consideracion el
poder de disposicion del propio cuerpo,
que ha sido definido como expresién de
“la libertad de disponer, instrumento de
actuacién del desarrollo de la personali-
dad"?” 1a decisién del juez Schettini gene-
ré estupor, y sirvid para dividir no sola-
mente a los juristas, sino incluso a los pe-
riodistas. La prensa publicd, pocos dias
después, una disputa “en femenino” entre
Fiamma Nirenstein, quien exalté “la inteli-
gencia del magistrado, aunque mostrando
cierto temor de la libre eleccién”, y Maria
Laura Rodoti —quien también con determi-
nacién grité: “No, el vientre de alquiler no.
No es ni siquiera un gran gesto de genero-
sidad. Puede hacer mal, y producir (...

23 Cfr. Bl Report de la NBAC americana, cuya “moral basis .. is, sacly, much less than expected and hended, and the ban
it urges is to be only lemporary” (KASS, LR, The wisdom of repugnance. Op, cit,, p. 703).

24
of the bivethics- es de 1986).
25 Surrogacy Arrangements Act, 1985, par, 2.

ENGELHARDT, TH. Manuale di bioética. 2.2 edicidn. Milin: Giuffre, 1999 (la edicidn original en inglés —The fnmdations

26 RODOTA, 5. “Ipotesi sul corpo giuridificata”, Riv. Crit. Dir. Priv, 1994, p. 481,

27 Trib. Roma, 17 de febrero del 2000 Guez Schetini), Famiglia e din, 2000, pp. 151 y ss.
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efectos traumdticos para muchos, las dos
‘madres’ en primer lugar. Y se prevén
acuerdos subrepticios”.?®

Entonces, se desatd “una discusion
social, (...) [una] libre confrontacion de
opiniones diversas, ninguna de las cuales
puede pretender asumir un valor “normati-
vo”, que se recaba en cambio, solamente
de las normas vigentes”.??

Ahora bien, es justamente la confronta-
cién con las normas vigentes lo que hace
que parezca destructiva la ordenanza
romana: la cual, partiendo de una afirma-
da “abdicacién del rol de parentesco de la
madre subrogada” —que tendria “una fun-
cién accesoria y como tal intercambiable”™
se aventura en la ideacién de un nuevo
“sistema en materia de estado familiar”
dirigido a “redefinir el fenémeno de la
maternidad, redisefidndose sus confines” y
confiando a la determinacién judicial la
tarea de verificar “como no sea mis desea-
ble el mantenimiento de una calificacion
juridica de simple esquema formal”. Al res-
pecto, permanecen aun vilidas las argu-
mentaciones adoptadas hace mis de diez
afios por el Tribunal de Monza para de-
mostrar —sobre la base de una confronta-
cién documentada con la jurisprudencia
norteamericana (con especial referencia al
conocido caso Baby M)- que en nuestro
sistema normativo “el acto dispositivo del
propio cuerpo, que implica el contrato de
maternidad, (..) nunca podri constituir
objeto de una obligacién asumida por la
derechohabiente para cumplirlo o para
permitir que otro lo cumpla por ella y, en

todo caso, es contrario a la ley, al orden
publico y, al menos en caso de onerosi-
dad, también a las buenas costumbres
(articulo 5 del Cédigo Civil)”.3?

Pero la prohibicién de estipular acuer-
dos de maternidad subrogada es uno de
los mds significativos rasgos que se ha
sumado a la experiencia legislativa euro-
pea —desde la francesa hasta la espanola;
de la alemana a la suiza—, y es relaciona-
do con un principio general de “respeto
del cuerpo humano”. Por ejemplo, este es
el titulo de una de las leyes francesas que
ha introducido en el code civil una serie de
normas nuevas sobre el argumento, ante-
poniendo a aquella que estatuye la prohi-
bicién en cuestion (articulo 16-1) aquella
que prevé la prohibicién mais general de
“atentar a la dignidad de la persona” (ar-
ticulo 16-1).3! Y la inadmisibilidad de cual-
quier “forma de maternidad sustitutiva” se
ha llegado a convertir en Suiza en un prin-
cipio constitucional que se sustenta tam-
bién aqui en la “tutela de la dignidad
humana”.3?

En Ttalia, los diversos proyectos de ley
que se han dictado en materia de procrea-
cion médica asistida —desde la segunda
propuesta Santosuosso, que se remonta a
1985 (articulo 34), a la propuesta presen-
tada en 1996 por una comisién nombrada
por el ministro de Gracia y Justicia (articu-
lo 9), para llegar finalmente al llamado
“proyecto unificado”; actualmente en dis-
cusién en el Senado (articulo 12, 6)- han
motivado la negativa en cuestién, aducien-
do el principio —diversas veces confirmado

28 La Stampa, 29 de febrero del 2000,

20 5 RODOTA, Per i diritti di chi nasce non esistono scorcialoie, en La Beppublica, 2 de marzo del 2000

30 Trib. Mongza, 27 de octubre de 1989, en Fore if, 1990, 1, c. 298 ss.

31 foi N 947653 del 29 de julio de 1994, concerniente al respeto del cuerpo humano.

32 Se trata del art. 24 nowvies, introducido en la Constitueion suiza mediante modificatoria aprobada con un referendum de

mayo de 1992,
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por la Corte de Casacién— sobre la indis-
ponibilidad del status por simple consen-
so. En la exposicién que, en calidad de
coordinador de la comisién ministerial que
se ha mencionado, realizara para explicar
la propuesta presentada, para sustentar las
razones de la perplejidad frente a la “tesis
permisiva” que habian conducido a la
mayoria de los miembros de la comision
para hacer prevalecer la solucién de prohi-
bicién, puse de relieve, mas alld del “ries-
go a criplicas especulaciones econdmicas,
dada la dificultad de determinar un intento
genuinamente oblativo, (...) que era ino-
portuno comprender a las normas del
Cédigo Civil, segin las cuales la ma-
ternidad es establecida en el parto”.3?

5. LA PERSPECTIVA
“INDIVIDUALISTA”

Estas dltimas consideraciones valen
para introducir el anlisis del tercer aspec-
to, que evoca la perspectiva individualista
delineada por Maine. ;Qué éxitos, y sobre
todo cuiles son los margenes de factibili-
dad que registra, después de mds de un
siglo, la “profecia” del pasaje del status al
contrato? ;Se puede encontrar hoy en dia,
“un constante movimiento hacia formas de
organizacién social en las cuales todas
aquellas relaciones [sc, las relaciones fami-
liares] nacen del acuerdo libre de los indi-

viduos™?¥

La respuesta a estas interrogantes re-
quiere una distincién. Si la referencia al
status es entendida, segin la concepcién
tradicional, como indice normativo de per-
tenencia necesaria a una organizacion fa-
miliar caracterizada por una subjetividad
propia (distinta a la de sus miembros), no
hay duda de que “hoy en dia una idea si-
milar ha devenido insostenible”.3 En cam-
bio, la respuesta serd distinta si el statuses
entendido como reserva de ley en orden a
las “caracteristicas fundamentales de la po-
sicién” del individuo al interior de una co-
munidad familiar, y en particular en orden
a la “ubicacién social y juridica —el ‘lugar
justo'— del recién llegado al mundo”36 El
status, asi entendido, sobrevive a las reite-
radas tentativas de superarlo; y mds bien
muestra un sorprendente retorno a la rea-
lidad.

Si se da una mirada a la experiencia
europea en el tema de las convivencias no
fundadas en el matrimonio, la imagen de
“un derecho de familia fundado de prefe-
rencia en default rules, con una superacion
definitiva de la técnica de los status’, al
que acompaiie “una afirmacién generaliza-
da de la “libertad contractual™® estd toda-
via lejos de realizarse. En los Gltimos afios
se ha ido contraponiendo a la tendencia de
“desregulacién” de las relaciones familia-
res, que desde la experiencia norteameri-
cana parecia difundirse cada vez mis en
Europa a la luz de “nuestra comin civili-
dad occidental"®® yuxtaponiendo los matri-
monios y las uniones libres “en el signo

33 BUSNELLL, F. D., A.R. GENAZZANI y E. RIPEPE. Fecondazione assistita, Una proposta di legge da discutere, Roma, 1998,

p- 15.

34 SUMMER MAINE, H. J. “Dallo stafus al contratto”, Op. cit.

35 LENTL, L. La procreazione artificiale. Genoma della persona e aitribuzione della paternita. Padua, 1993, p. 89,

34 Ibidem, p. 99 y 55
37

38
the United States and Western Enrvope, 1977, p. IV.

MARELLA, M.R. 1 diritto di famiglia fra status e contratto; il caso delle convivenze non Sfondate sul matrimonto, en GRI-
LLINT, By M.R. MARELLA. Stare insieme. I regimi piuridici della convivenza trastalus e contratto. Nipoles,
Clr. fntroduzione di Max Rheinstein al libro de Mary Ann Glendon, Stafe, law and family. Family Law in Transition in

2001, p. 50.
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del no-derecho”® una tendencia a la
hiperjurifidicacion, la que ha encontrado
su mixima expresién en la creciente aten-
cién a las uniones homosexuales.

En ese sentido, resulta mis ejemplar la
Lebenspartnerschafisgesetz alemana del
2001,% que mediante la introduccién del
instituto de la Lebenspartnerschafis regula
las uniones homosexuales, atribuyendo a
los Lebenspartners derechos iguales o simi-
lares a los que se desprenden del matri-
monio, o sea un status equivalente al del
cényuge. Pero también la ley francesa que
ha introducido los Pacs (Pacte Civil de
Solidarité), definiendo a este dltimo como
“un contrato celebrado entre dos personas
fisicas de distinto sexo o del mismo sexo
para organizar su vida en comin”,*! “no
puede considerarse extranio a la téenica de
la atribucién de stafus familiares¥2  asi,
por ejemplo, se tiene la ley que obliga a
los partners —no casualmente considerados
distintos a los eoncubins- a procurarse
asistencia reciproca y material, mientras es
tarea del pacte fijar “las modalidades de
esta asistencia”.

Luego, en cuanto al status filiationis, en
Italia es especialmente significativa la cues-
tion de legitimidad constitucional que ha
conducido a la declaracion de ilegitimidad
parcial del aniculo 278, 1, C.C. La Corte
Constitucional ha individualizado en la
normatividad vigente, *“la violacién del

derecho a un status filiationis”, en perjui-
cio de los hijos incestuosos, afirmando cla-
ramente que la atribucién de un status no
implica “una concepcion ‘totalitaria’ de la
familia”, sino, por el contrario, se condice
perfectamente con el “principio perso-
nalista”®

Por otro lado, no se debe pensar que
los sistemas del common law, donde el pa-
saje del status al contrato se ha realizado
plenamente, no planteen aquellos proble-
mas de “paternalismo” que generalmente
le son reprochados a la técnica del status.
Asi, por ejemplo, a los criticos les ha pare-
cido que la implied-in-fact contract doctri-
1e, que esti generalmente vinculada al cé-
lebre caso Marvin v. Marvin (donde por la
primera vez —1976— se afirma la obligato-
riedad de los acuerdos meramente implici-
tos entre los convivientes), ha surgido “co-
mo la tentativa de las cortes para someter
la convivencia al paternalismo estatal .4

Ademds, si se debe hablar de “paterna-
lismo” no se ha dicho que el paternalismo
de los jueces sea preferible al del legisla-
dor, especialmente cuando este dltimo no
puede apartarse de los principios constitu-
cionales.

En cuanto a la jurisprudencia norteame-
ricana, en el famoso caso Baby M, mis alld
de las decisiones contradictorias respecto
de la validez del contrato (oneroso) de
subrogacion, deja realmente perplejos la

39 ROPPO, E. “La famiglia senza matrimonio. Diritto e non-diritto nella fenomenologia delle libere unioni”. Riv. Trim. dir,

Proc. Civ, 1980, p. 769, nota 204

40 Se rata de la ley del 16 de febrero del 2001 (Gesetz zur Heendigtng der Diskviminierung gleichgeschlochtlicher
Gemeinschaften), que en el articulo 1 contiene Gesetz ubre die Eingetragene Lebensparerschaft (Ipartt),

41 Setrata de la Loi ¥ 99-944 del 15 de noviembre de 1999, que en el articulo 1 ha introducido en el code
nueve titulo (Du pacte civil de solidarité e du concubinage), los articulos 515-1 al 515-8. Los que se me
texto son, en el orden, el articulo 515-1 y el aniculo 515-4.

42 En este sentido MARELLA, M. R. Op. cit,, p- 17.
43 Corte Const., 28 de noviembre de 2002, n. 494,
44 MARELLA, M. R Op. cit., p. 43.
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eleccion de los jueces de confiar la nina a
los conyuges Stern aunque (si no en modo
exclusivo) en razén de su “mejor estado
social” respecto de la senora Whitehead,
definida como “mujer con ansiedad cro-
nica”.45

En cuanto a la jurisprudencia italiana,
provoca desconcierto el aislado intento del
juez romano de ensayar una especie de
tercera vig, “intermedia entre los dos extre-
mos de la invariabilidad absoluta y de la
plena remisién al consenso de las partes
privadas”, respecto de la cual, resultaria
decisivo el rol “de la determinacion y con-
trol judicial”: una via que podria consentir
a favor de la madre “excluida” —en el caso
concreto, la madre subrogada—, el derecho
de “continuar viendo al nifio, seguirlo, par-
ticipar en sus manifestaciones de vida y de

tenerlo consigo algunas horas del dia”.16

6. LA FALTA DE SUPERACION DEL
STATUS Y EL ADVENIMIENTO DEL
“PRINCIPIO PERSONALISTA”

Entonces, no ha tenido lugar la supera-
cién de los status. Mis bien es cierto que
se ha ido modificando el modelo normati-
vo de referencia: que no se caracteriza mas
—no obstante haberlo sido— por “una con-
cepcion de la familia enemiga de las per-
sonas y de sus derechos”, pero cada vez
mis se inspira en el “principio personalis-
ta” proclamado en el articulo 2, Const.*” En
los sistemas europeos de civil law, la bis-

queda de una alternativa al autoritarismo
fundado en “privilegios que antiguamente
se han atribuido a la familia"*® no se ha
encauzado en la perspectiva individualista
profetizada por Maine, sino que mis bien
se ha realizado hacia una perspectiva “per-
sonalista-solidaria” que, partiendo de los
principios constitucionales, consiente que
se proyecte un acuerdo renovado entre
una familia despojada de los “privilegios
antiguos” (y revestida de nuevas responsa-
bilidades) y una concepcién de los statis
que va no responde a un interés familiar (y
en dltimo andlisis, del Estado) “que tras-
ciende aquél de sus miembros en particu-
lar", pero puesta en servicio del interés de
los individuos en salvaguarda del “lugar
justo” en la familia (y, en tltimo analisis,
en la sociedad).®?

En esta perspectiva, el respeto de las
normas que regulan los status se acom-
pana a una tasa menor de rigidez, siendo
gradualmente permeable a la introduccién
de perfiles de voluntarismo que, ademis,
no se traducen necesariamente en instru-
mentos contractuales, sino que se expre-
san mds bien en una valoracién del con-
sentimiento.

Se pueden dar algunos ejemplos, extraf-
dos de la jurisprudencia o derivados de la
legislacion mds reciente.

En el tema de subrogacién de la mater-
nidad, una aplicacién de las normas vigen-
tes y respetuosa de los status pero sensible
a la solucién equitativa de los problemas
que suscita el caso en particular, puede
consentir que se alcancen resultados sus-

45 PONZANELLL G, “Il caso Baby M., Ia ‘'surrogate mother’ e il diritto italiano”, Foroit, 1988, IV, ¢. 97 y ss; Ibidem, “Ancora

sul caso Bahy M.: lillegitimitd dei contratti di “sostituzione di

iv  Trib. Homa, 17 de febrero del 2000.

47  Corte Const, 28 de noviembre del 2000, n. 494..
48  SUMMER MAINE, H. ]. Op. cit, p. 212.

49 LENTI, L. Op.cit, pp. 88 y ss

maternita’, ivd, 1989, IV, c. 293 y ss.
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tancialmente cercanos a aquellos que se
quisieran perseguir mediante la estipula-
cién de contratos concluidos “por el espi-
ritu de liberalidad”. El asentimiento de la
madre subrogada (o, salvo que a ella le
competa el ejercicio de la potestad, la ne-
gativa de asentimiento injustificado o con-
trario al interés del hijo) permite a la lla-
mada madre “comitente” adoptar ese hijo
en su calidad de cényuge del progenitor
“biolégico” (articulos 44, 1, let. B, y 46, ley
184/1983) que previamente haya procedi-
do a reconocer el mismo hijo (articulos 250
y 254, C.C.), solicitando su insercién en la
familia legitima (articulo 252, 2, C.C.). Esta
posible solucién, que ha sido delineada de
modo claro en la sentencia antes citada, 0
puede dar lugar “a una especie de triangu-
lacion de los intereses en juego”, puesto
que el conyuge adoptante —tratindose de
adopcién no legitimante— deberd tener en
cuenta las eventuales indicaciones de la
madre parturienta en una perspectiva de
plena “realizacion del interés del menor”;!
resultado, este, muy diverso, en cuanto a
los presupuestos, de aquel que proyecta el
juez romano como consolacién parcial
para la madre subrogada, que ha sido ar-
bitrariamente despojada del propio status
y reducida a desempenar un rol definido
como “intercambiable” 52

El consentimiento de los padres a la
adopcién, que a la luz de la Convencién
de Estrasburgo la autoridad competente
debe observar como presupuesto, salvo

que se pueda desatender el eventual re-
chazo a consentir solamente por “motivos
excepcionales previstos por la ley",*® em-
pieza a tomar forma entre las mallas del ré-
gimen que el legislador de 1983, desaten-
diendo las indicaciones de la Convencién
(que hasta se habia introducido en Ttalia),
ha fundado sobre un criterio, por llamarlo
asi, “expropiatorio” de valoracién del esta-
do de abandono del menor. Si bien la ley
149 de 28 de marzo del 2001, confirma lo
imprescindible del presupuesto objetivo
del estado de abandono, impone al presi-
dente del tribunal de menores, en el acto
de apertura del procedimiento, “advertir a
los padres”, invitindolos a nombrar un
defensor (modificando asf el articulo 10 de
la ley 1841983). Pareciera que esta innova-
cién, unida al reducirse la posibilidad de
que la declaracion de ser adoptado pueda
tener lugar “adn de oficio” (contemplada
en la formulacién originaria del articulo 8,
1), revelara el intento del legislador del
2001 de imponer al juez la tarea de con-
frontarse, en la medida de lo posible, con
los padres del menor, a fin de lograr solu-
ciones felizmente producto de un acuerdo,
y, en todo caso, menos traumidticas, para
asi evitar que la imprescindible autoridad
del juez de menores vaya a degenerar —co-
mo lamentablemente ha sucedido alguna
vez en ¢l pasado— en autoritarismo. Al res-
pecto, es curiosa la referencia a la mani-
festacion del “consenso a la adopcién” de
parte de "aun uno de los padres biologi-

50 Trib. Monza, 27 de octubre de 1989,

51 RUGGERL, L. -Commento dell'art . 25. Adozione nazionale. Commeniario della legge 28 marzo del 2001, en BIANCA,

CM. y L. ROSSI CARLEO. Nuove leget civili comm., 2002, p. 1045,

52 ‘Trib. Roma, 17 de febrero del 2000

53  Sewata de la “Convencion europea en materia de adopcion de menores”, ratificada e introducida en Ttalia mediante ley
de 22 de mayo de 1974, n, 357. Las previsiones mencionadas en el texto han sido extraidas del articulo 51 ler Ay del

artivule 5, 2, let. B, respectivamente,
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cos”, que ha introducido el legislador del
2001 en la disposicién (articulo 28, 7) que,
innovando aqui también respecto al régi-
men originario, regula el acceso del adop-
tado a las informaciones sobre su origen y
determina los limites de ello: ;“disposicion
del todo incomprensible™ o tremenda
“ganziia” capaz de hacer saltar la intangibi-
lidad de la construccién originaria del esta-
do de abandono?®®

Pero tal vez puede ser que la innovacién
mis importante en el nuevo régimen de la
adopcién, en la direccién de una adecua-
cién de la concepcion de los stafus a una
perspectiva “personalista”, lo sea el recono-
cimiento del derecho del adoptado a acce-
der, ya sea dentro de ciertos limites, a las
informaciones sobre su origen. Se ha ido
consolidando el nuevo modo de concebir €l
status de hijo legitimo atribuido al menor
frente a los padres adoptivos, entendido no
solo como imposicion de una pertenencia a
la nueva familia, que tergiversa necesaria-
mente cualquier experiencia personal pre-
cedente, sino como expresion “del renaci-
miento simbélico del menor en la familia
udoptiva"s{’ gue no impone siempre y en
toclo caso el sacrificio de la facultad perso-
nalisima del adoptado a reconstruir histéri-
camente la propia identidad.

7. NO SE NACE POR CONTRATO

En conclusion, en este sector tan deli-
cado del derecho de las personas y de la
familia, los confines de la autonomia pri-
vada son indudablemente “movibles”, pero
confiar la dilatacién de estos a los ins-
trumentos contractuales no es necesaria-
mente “noble”.

Regresando a la cuestion planteada al
inicio, en ningln caso se nace por conirato.

Carmel Shalev califica el contrato de
subrogacién como “contrato a favor de ter-
cero, el nifio que tendri existencia”:> una
figura extravagante que, ademads, si se tras-
lada a nuestro derecho de contratos, re-
querirfa la facultad del tercero para expre-
sar la propia intencién de “querer aprove-
char de ello” (articulo 1411, 2, C.C.), y con-
secuentemente que se configure un “dere-
cho de no nacer”. Este es, de otro lado, el
titulo de una monografia publicada en
Francia sobre la base del célébrisime affci-
re Perruche,5® que ha apasionado y dividi-
do a los juristas franceses con relacion a
una decisién de la Cour de Cassation que
ha admitido el derecho al resarcimiento
del dano sufrido, con el nacimiento, por
un nifno afectado por graves malfor-
maciones debidas al contagio de la rubéo-
la que contrajo la madre durante el emba-
razo, y que los médicos, negligentemente,
dejaron de diagnosticar.?

54 Asi. DOGLIOTTL, M. Adozione di maggiorenni e minori, en Il codice ciu

dirigiclo por F.D. Busnelli, Mikin: Giuffre, 2002, p. 643,

55 para esta hipdlesis interpretativa permilase remitir a BUSNELLL, F. D.

Familia, 2003, p. 16 y ss.
36
57 SHALEV, G. Op.cit, p. 105,

wle, Commentario, lundado por P, Schlesinger y

“procreazione artificiale e filiazione adoptiva”

MARELLA, M. R. "Adozione". Ligesto-IV ed., Disc. Privatistiche, Sez. Civile, Ang., Turin, 2000, p. 23.

58 CAYLA, O.y J. THOMAS. Du droit de ne pas naitre. Paris, 2002,

59 Cour de Cassation, Ass Pléniére, 12 de noviembre del 2000,
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Pero, por fortuna, este derecho no exis-
te. En Francia, el legislador ha reparado en
afirmar, al inicio de la Loi Kouchner,® que
“nadie puede lamentarse de un dano por el
solo hecho del nacimiento”.

En cambio, existe un derecho a nacer,
que no puede depender de un contrato.
Hay, ain una vez mis, una revancha del
status sobre el contrato; se trata de la via
que conduce al “statuto del concebido™.

60 Lol N 2002-303 du 4 mars 2002, relative aux drois des malades et a la calité du systhéme de sanié.
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