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Tomando como caso la evolucién del tratamiento de la filiacién en mujeres en ma-
trimonio homosexual, el articulo relativiza la idea de la cada vez mayor importan-
cia de los argumentos bioldgicos en la determinacion de la filiaciéon. En estos casos
se constata, por una parte, la persistencia del parto como evidencia de la relacién
materno filial. Por otra se observa que las diferentes interpretaciones y resolucio-
nes en torno a la maternidad de la conyuge optan por dar protagonismo a la vo-
luntad de ser madre, al proyecto parental y al matrimonio como institucién que
subsume este proyecto. El articulo muestra la emergencia de un tercer tipo de fi-
liacion, la filiaciéon matrimonial, que esta siendo aplicada en los casos de matrimo-
nios de mujeres por donante. Se trata de un modo de filiacion diferente a la natu-
ral o a la adopcidn, que esta siendo efectivamente aplicada pero que, sin embargo,
no esta recogida expresamente en la normativa.
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Considering the evolution of the treatment of filiation in cases of women in same-
sex marriages, this article relativizes the idea of the increasing weight of biologi-
cal arguments. While in the determination of the filiation there is a persisting fo-
cus on giving birth as evidence of the mother-child relationship, we can also ob-
serve how different interpretations and decisions regarding the spouse’s mater-
nity status are leaning toward giving greater relevance to factors such as the
spouse’s will to be a mother, the couple’s parenthood project, and by extension
marriage as an institution into which that project is subsumed. The article shows
the emergence of matrimonial filiation as a third type of filiation that is based nei-
ther on biology nor on adoption. Although it is not expressly regulated by law,
this different type of filiation is being effectively applied to establish filiation in
cases of donor-conceived children born in lesbian sex-same marriages.
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Introduccion

La filiacion, en el sentido estricto de vinculo parento-filial, es uno de los campos donde

el argumento de la biologia mas concluyente se presume vy, sin embargo, es también

un campo donde mas manipulacién de lo biologico se realiza e incluso donde, en mas

oportunidades, de forma notoria, lo biologico se desestima. Si bien toda filiacion es ob-

viamente social, el establecimiento de la filiacién ha oscilado en la sociedad occidental

entre dos modelos, que tomando la expresion de Carles Salazar (2009) podrian denomi-

narse como modelo biologico y modelo social. En el primero, argumentos que insisten

en la sangre, los genes u otras substancias compartidas y transmitidas estarian presen-
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tes; en el segundo, argumentos que inciden en aspectos tales como la voluntad y acep-
tacion de un compromiso respecto al hijo o hija toman protagonismo. Algunos autores
observan que en las ultimas décadas, apoyandose en la prevalencia del interés del me-
nor y paralelamente a los avances biotecnologicos y desarrollo de tecnologias repro-
ductivas, se produce cierta preeminencia del modelo bioldgico respecto al social y se
viene imponiendo el principio de que en el establecimiento de la filiacién rige la bus-
queda de la verdad bioldgica'. La consideracion de las pruebas genéticas como prueba
ultima y concluyente de la paternidad (Fonseca, 2005) y la tendencia a contemplar el
derecho a conocer los origenes —entendiéndose por origen los vinculos genéticos— en
los casos de personas concebidas en el contexto de tecnologias reproductivas con do-
nante, confirmarian esta orientaciéon (Alkorta Idiakez, 2015, pp. 77 y ss; Alvarez, 2014).
Sin embargo, frente a esta constatacion debe considerarse también la legitimidad y el
reconocimiento social que la adopcion ha adquirido como forma de acceso a la paren-
talidad. Lejos de tratarse como algo a ocultar, la adopcion se plantea no solo como al-
ternativa a problemas de fertilidad sino también como gesto de solidaridad hacia cria-
turas en situaciéon de vulnerabilidad (San Roméan, 2013 pp. 14-15). Por otra parte, esta
el auge y legitimidad social de las nuevas formas familiares, en especial las familias
monoparentales y homoparentales, que recurren a tecnologias reproductivas, que re-
quieren de la donacién andnima de gametos de personas ajenas que no mantendran
con los nacidos ninguna vinculacién a pesar de su aportacion biolégica. En ambos ca-
sos la prueba de la biologia se ve desplazada por la voluntad de ser padres como el ele-
mento que respalda la filiacion, independientemente de los medios de acceso a la pa-
rentalidad. Son las familias de eleccion (Fine, 1998; Weston, 1991) que se caracterizan
por el argumento del deseo y el proyecto de ser familia y en las que los padres y las

madres lo son “de intencién” (Jociles y Rivas, 2012).

La filiacién es un concepto sobre todo juridico, y no es mi intenciéon hacer un ana-
lisis o discusion sobre sus formas y evolucion. Lo que busco es aproximarme a la legis-
lacion que atafie a la reproduccion y a la filiacion, partiendo de que en ella se contie-
nen patrones e imaginarios culturales del contexto que los produce respecto a lo que
es —y debe ser— la familia, la maternidad y la paternidad. La normativa crea el campo
de lo que es posible o no en cuanto a la reproduccion —y en esa medida puede consti-
tuirse en una herramienta de cambio—, pero, sin embargo, en su contenido y enuncia-
cioén esta impregnada por el contexto cultural en el que se produce (Melhuus, 2009). La
forma concreta que toma la normativa en Espafia en relacion a los limites y formas de
uso de las tecnologias reproductivas, asi como las resoluciones que se han tomado en
los casos de choque entre demandas sociales y la letra de las normas, son interpreta-

' La nocién de verdad en relacion a la biologia y el parentesco es abordada en Anne Cadoret (2008, pp. 83-85). Des-
de una perspectiva estrictamente juridica consultese Araceli Gonzales Pérez de Castro (2013).
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bles no solo respecto a su coherencia interna —tal y como hace con sagacidad, por
ejemplo Tahon (2010), para el caso de Quebec— sino también como reflejo de las dina-
micas y transformaciones que de la concepcion cultural de qué es y debe ser una ma-
dre (o padre) se estan produciendo, asi como de las trasformaciones de la percepcion
social de lo que es la familia y la relacién parento-filial.

Este articulo retoma la idea de la oscilacion entre los fundamentos biolégicos y los
fundamentos sociales en el establecimiento de la filiacién de la tradicion juridica occi-
dental (Salazar, 2009), observando que esta oscilacion esta también presente en el siglo
veintiuno. Es asi que, a pesar de que las tecnologias reproductivas y los avances en co-
nocimientos bioldgicos parecen llevar a suponer un decante por lo biolégico como ver-
dad dltima en el establecimiento de la filiacion, esta tendencia ni es tan inequivoca, ni
es tan absoluta. Para ello voy a referirme a un caso muy concreto: el de parejas de mu-
jeres que quieren ser madres por medio de inseminacién (o fecundacién) con donante.
Como veremos, en estos casos la “verdad” ultima del vinculo materno-filial de ambas
mujeres se construye en torno a la decision de constituir una familia, una concepciéon
de la procreacion que se articula en torno a la voluntad de ser madre y a la idea del
amor como generador de parentalidad (Imaz, 2016a). La estrategia que han tomado es-
tas mujeres —en algunos casos individualmente, en otros, colectivamente como de-
manda incorporada a la agenda de los grupos LGTB—, ha sido lograr que esa verdad
que subjetivamente constituye a su familia (la voluntad de ser madre, el proyecto y de-
seo de maternidad que las constituye en madres) sea ratificado legalmente, igualando a
las dos mujeres respecto a la filiaciéon de los hijos e hijas, independientemente de la
existencia de un vinculo biolégico o de su ausencia. Para ello, me parece importante la
apreciacion de Mary Melhuus (2010) de que en la nocion de procreacion asistida no de-
berian incluirse exclusivamente las nuevas técnicas de reproducciéon biomédicas, sino,
también, tecnologias sociales que crean filiacion y vinculo parental, tales como las le-
yes de adopcion. Siguiendo este mismo criterio, propongo denominar como “tecnolo-
gias de la procreacion”, ademas de a las practicas de laboratorio que implican manipu-
lacién de material genético con objetivos reproductivos, también a la legislacion (y ju-
risprudencia) que “produce” vinculo filial: las leyes relativas a la adopcién, pero tam-
bién las leyes que regulan los usos de las técnicas reproductivas, asi como las leyes de
matrimonio y otras iniciativas o modificaciones legislativas que inciden directamente

o indirectamente en la cuestion de la filiacion (Imaz, 2016b).

Dada la diversidad del marco normativo existente entre las legislaciones estatales,
se crean situaciones muy diferentes entre unos y otros paises. En este articulo me limi-
taré al contexto del Estado espafiol, donde las maternidades lesbianas se convierten en

especialmente interesantes en cuanto caso paradigmatico donde el argumento biologi-
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co aparece notablemente eclipsado en relacion al vinculo filial. Para ello, realizaré un
relato cronolodgico a través de tres hitos o0 momentos diacriticos en cuanto a las trans-
formaciones legislativas que atafien a la filiaciéon. Pero para comprender todo ello, pre-
viamente es preciso detenerse en una pequena revision de la legislacién pasada y pre-
sente al respecto.

Lo biolégico y lo social en la tradicion juridica
occidental. La certidumbre de la maternidad, el
reconocimiento de la paternidad

Si echamos una mirada atras, se observa que ya desde la tradicion romana el trata-
miento de la maternidad y la paternidad es notablemente divergente. En la primera, la
filiacion se entenderia como derivada de la existencia de una contigiiidad biolégica en-
tre progenitora y criatura, mientras que en la paternidad el vinculo venia sancionado
socialmente, fundamentalmente por el contrato matrimonial. Casi sin excepciones, en
la tradicion europea la irrefutabilidad del parto se impone como argumento y otorga a
la mujer una automatica posiciéon de madre que llega de forma indiscutida hasta nues-
tros dias. Es asi que en el caso de las mujeres la primacia de lo biologico es patente, si
bien esa primacia bioldgica es fisiologica: capacidad de gestar y dar a luz. Asi en el len-
guaje y en el derecho el parto constituye a la madre?, tanto en derechos como en debe-
res, y establece la filiacion de la hija o hijo respecto a esta.

En relacion al padre esta oscilacion entre la definicién del modelo social y el bio-
logico es mas compleja. Segun en Codigo Civil espafiol vigente antes de 1981, si un na-
cimiento se produce en contexto matrimonial, esos hijos seran considerados por “pre-
suncion matrimonial” como hijos del marido y su filiacion, legitima. Sin embargo, ade-
mas de esa filiacion legitima, se contemplan otros tipos de filiacion que otorgan dife-
rentes conjuntos de deberes y derechos mutuos: la filiacion natural es aquella que se
produce en los casos de progenitores solteros y la filiacion ilegitima aquella que se re-
fiere al hijo o hija que ha sido concebido por un hombre casado fuera del matrimonio
(Salazar, 2009). Mientras que el principio de la presunciéon matrimonial otorgaba en el
antiguo Cddigo Civil espafol la paternidad de la progenie de una mujer al marido de
esta, a su vez contemplaba la posibilidad de que el engendramiento ocurriese fuera del
matrimonio y admitia un vinculo con esos hijos e hijas naturales e ilegitimos, aunque
establecia derechos respecto al padre desiguales a los de los legitimos. Asi, respecto a
la paternidad, si bien el antiguo Coédigo Civil priorizaba la sancién social, otorgando el

> “Mujer o animal hembra que ha parido a otro ser de su misma especie.” es la primera acepcién que el término
“madre” (s/f) contiene en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola.

116



Elixabete Imaz

estatuto de legitimos solo a los hijos nacidos en el seno matrimonial, no obviaba la dis-
cordancia entre lo social y lo biologico y de ahi el establecimiento de las otras figuras
ya mencionadas. De alguna manera, la Ley parecia otorgar al vinculo biolégico la ca-
pacidad de establecer la relacion filial. Sin embargo, la discontinuidad entre acto repro-
ductivo y nacimiento, asi con la dificultad de establecer una correspondencia entre una
relacion sexual concreta y el acto reproductivo derivan en que la certeza biologica que
se atribuye al parto no tenga equivalencia en el caso del varon.

Por todo ello, es importante mencionar aqui la figura del reconocimiento: fuera
del matrimonio la condiciéon necesaria para esas filiaciones no legitimas era la declara-
cién de paternidad dada por este ultimo. Segun el anterior Cédigo Civil, la paternidad
no puede ser investigada y en consecuencia toda filiacién distinta a la legitima se esta-
blece solo en caso de que el varon acepte, es decir, muestre su voluntad de ser designa-
do como progenitor. En ausencia de esa voluntad, manifestada por medio de la figura
del reconocimiento, el hijo o hija era considerado “de padre desconocido”, y desposei-
do de todo tipo de derecho derivado de su filiaciéon paterna.

Podemos ver asi que la voluntad —sea la voluntad expresada e inherente al con-
trato matrimonial y que toma cuerpo en la “presuncién matrimonial”, sea la voluntad
de “reconocer” a los hijos nacidos fuera del matrimonio— es requisito para poder esta-
blecer la filiacién masculina, mientras que en el caso de las mujeres el elemento de la
voluntad solo aparece por primera vez presente en relacion a la adopcion. Asi, por una
parte, el parto, de forma absoluta y continua en la tradicion occidental, se impone so-
bre todo otro requisito en el caso de las mujeres, sin que necesite de la voluntad de la
mujer para su ratificacion. En el parto, lo biolégico no se acompafia de la expresion de
voluntad y es en si suficiente’. Por el contrario, lo bioldgico precisa en lo paterno de

expresion de voluntad de ser padre.

La Constituciéon Esparfiola de 1976 establecio que no puede prevalecer discrimina-
cién alguna por razén de nacimiento, lo que supone una transformacion radical res-
pecto a la filiacion. Es asi que el Codigo Civil de 1981 borra la distincion entre filiacio-
nes legitima y otras y sus diferentes privilegios y deberes. Igualmente elimina la impo-
sibilidad de investigar la paternidad, aunque se requiere fundamentar la verosimilitud
de la demanda con evidencias y en dltimo término el progenitor no esta obligado a so-
meterse a pruebas bioldgicas si no lo acepta. Esto parece mostrar una tendencia a atri-
buir una mayor confianza a lo bioldgico, aceptando como verdad juridica a la “verdad

de la biologia”, cuyo instrumento serian las pruebas genéticas. Sin embargo, simulta-

* El parto andénimo o “accouchement sous X” de la legislacion francesa o las recientes regulaciones de los embarazos
subrogados rompen la tradicién europea ya que en ambos casos el parto precisa de la demostracion de voluntad
por parte de las mujeres, aunque debe destacarse que, en ambos casos, se trata de manifestar la voluntad en nega-
tivo, es decir explicitar la voluntad de no tener vinculo de filiacién con el nacido o nacida.
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neamente, las Leyes de Adopcion, asi como la equiparacion que el Codigo Civil hace
entre hijos naturales y adoptivos refuerza la filiaciéon desde una perspectiva totalmente
social. Aunque la adopcion se construye a imagen de la filiaciéon natural y busca crear
semejanzas con el modelo natural (Martinez Aguirre, 2001, pp. 177 y ss.) prioriza radi-
calmente la voluntad y el reconocimiento de ser progenitor sobre las cuestiones biold-
gico-genéticas. La filiacion por adopcion equiparada a la filiaciéon natural implica, en
ultimo término, desistir del valor ratificador en la biologia.

Familias homoparentales y legislaciéon en Espana

Volviendo al caso especifico que quiere abordar este articulo, el de las maternidades
lesbianas por medio de donante, en la actualidad y en relacion a la homoparentalidad,
dos son las leyes que se deben considerar fundamentales en el caso espanol. Por una
parte, la Ley de matrimonio homosexual o igualitario de 2005 y, por otra parte, la Ley
sobre tecnologias reproductivas de 1988 y su adaptaciéon de 2006 que viene a ratificar y

actualizar los principios de la primera.

La modificacion normativa designada como Ley 13/2005, de 1 de julio de 2005, por
la que se modifica el Cddigo Civil en materia de derecho a contraer matrimonio se
basa en el principio de la igualdad entre el matrimonio homosexual y matrimonio he-
terosexual en todos los aspectos y dimensiones, incluidos los derechos de filiacion. Se
trata de una de las primeras leyes en el mundo que otorga la posibilidad de adoptar
por parte de una pareja homosexual casada y la posibilidad de coadoptar los hijos del
conyuge. Esta ley implicé una serie de modificaciones normativas que adaptasen el
Codigo Civil y el funcionamiento administrativo del Estado a la nueva legislacion
(Imaz, 2015). Adn asi, y en relacién con el tema que nos atafie, se debe insistir en que,
a pesar de la reforma normativa, se mantienen solo dos fuentes de filiacion: la que de-
nomina natural —aquella que considera el vinculo genético o fisiolégico con el recién
nacido— y la derivada de la adopcion.

Por otra, Ley 35/1988, de 22 de noviembre 1988, sobre técnicas de reproduccion
asistida y la posterior Ley 14/2006, de 26 de mayo de 2006, sobre técnicas de reproduc-
cion humana asistida permiten el recurso de las mujeres a la inseminacion artificial e
in vitro independientemente de su situacion civil, su orientacion sexual y la existencia
de una pareja. Es decir, una mujer necesita el Gnico requisito de ser mayor de edad y
disponer de facultades psiquicas plenas para recurrir a las tecnologias reproductivas
para lograr un embarazo. Otra de las caracteristicas marcadas por estas leyes es que
permiten la donacién de gametos (tanto ovocitos como semen) pero exige que esta sea

gratuita —aunque consiente una compensacion econoémica al o la donante por las mo-
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lestias y riesgos que el tratamiento entrafla— y anénima —no permitiendo las donacio-
nes directas entre personas no mediadas por una clinica—. La clinica se convierte asi
en un agente central en todo el proceso, pues funciona no solo como administrador de
técnicas reproductivas sino también como garante del anonimato del gameto. Existe,
sin embargo, una unica excepcion al anonimato que ambas leyes contemplan: los ga-
metos donados por el conyuge a su esposa.

Ademas, las dos Leyes, tanto la de 1988 como la de 2006, se muestran igualmente
categoricas en la consideracion de la gestacion subrogada como un procedimiento fue-
ra de la legalidad y definen, en consecuencia, todo contrato de subrogacion de la gesta-
cién como nulo. La prohibicién se extiende a todos los casos, incluida la posibilidad de
que el embrion se forme a partir de un 6vulo donado por una mujer que quiera ser ma-
dre, pero no puede gestar al bebé. En cualquier caso, la aportacion del 6vulo que da lu-
gar al embrion no implica vinculo maternal alguno y, en consecuencia, la maternidad
por medio de técnicas reproductivas queda truncada en principio para cualquier mujer
que no sea capaz de gestar. Es asi que, tal y como hemos observado anteriormente, a
todos los efectos el parto contintia manteniendo su caracter de fundante de la relacion
filial de la tradiciéon Occidental, mientras que la aportaciéon genética mediante 6vulo es

irrelevante en el establecimiento de la maternidad®.

Maternidades lesbianas por donante: tres momentos
diacriticos

En definitiva, segin la normativa actual, se acepta la posibilidad de que un nifio o nifia
tenga dos progenitores de mismo sexo, pero se sigue fundando la filiacion a partir de
solo dos vias: la natural y por adopcion. Sin embargo, la irrupcion de las tecnologias
reproductivas en las dltimas décadas con la compartimentalizacion, exteriorizaciéon y
manipulaciéon del proceso reproductivo, asi como la legislaciéon anexa, han supuesto
que la mencioén a lo natural pierda en su definicién y, en esa medida, se haya desbara-
tado y subvertido todo lo relativo a la filiacion. Es asi que aunque, supuestamente, la
verdad bioldgica es el principio que guia el espiritu del Codigo Civil actual (Gonzales
Pérez de Castro, 2013), ello no es 6bice para que a menudo —tal y como ocurria en el
antiguo Codigo Civil que necesitaba del “reconocimiento” de la paternidad— se precise

* Tal y como se sefiala en un trabajo anterior (Imaz, 2016a), el método ROPA (Recepcion de Ovulos de la Pareja)
estd siendo usado por algunos matrimonios de mujeres amparandose en la Gnica excepcién al anonimato de la
donacién que contempla la Ley de sobre técnicas de reproduccién humana asistida: la donacién intramatrimonial.
Sin embargo, independientemente del valor que las miembros de la pareja asocien a este procedimiento, desde el
punto de vista legal el 6vulo no aporta a la donante ningtn derecho de filiacioén respecto a la persona engendrada
a partir de esta donacién. Su condicién de madre legal deriva del matrimonio que mantiene con la madre gestan-
te, no del vinculo genético con el nifio o nifia. Y es que, en la Legislacion espaiiola, hasta la fecha, la filiacién na-
tural materna es siempre por gestacion, no por genética.
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del refrendo de la voluntad en modos en que puede acabar eclipsando, o sustituyendo,
a lo biologico: asi ocurre, por ejemplo, en la donacion de gametos, donde la voluntad
declarada tanto por donantes como por receptores suprime la verdad biologica. Como
veremos a continuacion, la voluntad, que aparecia en la primitiva figura del reconoci-
miento como soporte que apuntalaba lo bioldgico en el caso de los varones, su acom-
pafnante necesario, aparece de nuevo en el caso de las maternidades lesbianas, despla-
zando a la biologia de una forma que se podria definir como absoluta.

Una mirada a la cronologia del tratamiento que la madre no gestante ha tenido en
las maternidades lesbianas mediante donacion de esperma es un interesante ejemplo
de estas oscilaciones entre el modelo bioldgico y social de establecimiento de la filia-
cion en las sociedades occidentales contemporaneas. Dado que es un ambito en el que
se han dado enormes transformaciones en los ultimos afios me parece adecuado pre-
sentarlo a partir de tres hitos que han modificado la formaciéon familiar y el estableci-
miento de la filiacién en estas familias en los que, progresivamente, la verdad biologica
se desestima y se opta por la verdad social, entendida esta, fundamentalmente, como

expresion de voluntad de ser madre.

Hito 1: Del padre desconocido al padre inexistente. La donaciéon anénima
(1988)

Solo 7 afios mas tarde de que la reforma del Codigo Civil erradicase la figura de la ile-
gitimidad que clasificaba a las personas en relacion a una tipologia de filiaciéon que es-
tablecia diferentes derechos y deberes respecto a su progenitor, la Ley de tecnologias
reproductivas en Espafia posibilitd un acceso universal de las mujeres a la insemina-
cion artificial y a la fecundacién in vitro mediante donante. A diferencia de otros pai-
ses limitrofes, esta Ley no exigia que la demandante cumpliese con el requisito de ver-
se acompafiada de una pareja masculina que se arrogase la paternidad de los hijos que
pudieran concebirse a partir del tratamiento. Las mujeres solas y/o solteras podian
conseguir un embarazo a partir de semen proveniente de un donante anénimo que en
el acto de donacion renunciaba a todo vinculo de filiacion respecto a las criaturas que
pudieran nacer. Es asi que, no solo las personas dejaban de estar divididas entre legiti-
mas y no legitimas en relaciéon al vinculo de filiaciéon que se establecia con el padre,
sino que nacian niflos y nifias sin padre, es decir, con una sola filiacion, la materna, no

porque la paterna era “desconocida”, sino porque era inexistente.

Esta trascendente modificacion de la ley respecto a la filiaciéon pasoé sin embargo
casi desapercibida en un pais que habia vivido hasta hacia pocos afnos obsesionado y
atemorizado por la posibilidad de ilegitimidad, donde la madre soltera era un estigma

familiar y los chistes sobre el hijo del cura o del hijo del butanero formaban parte del
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folclore popular. La preocupacion social que este imaginario mostraba respecto a la in-
congruencia entre filiacion social y verdad biologica quedaba desdefiada en la nueva
legislacion. Con la donacién anénima ya no se trataba de no poder investigar la pater-
nidad, sino que toda pesquisa era imposible ya que el acto de donacién borraba la
identidad que junto al poder de concebir vida tenia el semen. La filiacion bilateral que-
daba en estos casos limitada a una tnica filiaciéon materna para los hijos e hijas de las
mujeres que asi lo habian decidido.

Es cierto que el uso de esta Ley por parte de parejas de lesbianas no fue grande en
los primeros afios de vigencia: pocas conocian las posibilidades ni disponian de los re-
cursos para acceder a ellas. El progresivo abaratamiento y la mayor accesibilidad de las
tecnologias reproductivas han tenido importancia en el incremento de la opcion por la
maternidad entre parejas de mujeres y mujeres solas, en paralelo a las reivindicaciones
de colectivos homosexuales que comienzan a demandar su derecho a formar familia y
a casarse en los primeros anos del siglo XXI (Donoso, 2012, pp. 155 y ss.).

La filiacién materna tnica posibilito, en el caso de parejas de mujeres, la coadop-
cion por parte de la mujer no gestante, primero a través de las leyes de parejas de he-
cho de algunas comunidades auténomas’, mas tarde por la modificacion de la Ley de
matrimonio. Fue mediante el procedimiento de la adopcion de los hijos de la pareja
por el que, por primera vez, se establecieron filiaciones bilaterales respecto a dos ma-

dres.

Mediante la donacién anénima de semen, la substancia biologica deviene pura
materia de concepcién, sin mas atributos. La disociacion entre la substancia que se
precisa para lograr el proyecto de ser madre y el vinculo de parentesco que supuesta-
mente esa substancia produce solo se logra cuando el procedimiento de donacién e in-
seminacion se realiza en una clinica. El anonimato del donante garantiza que no haya
padre y que, en definitiva, no haya elementos externos que puedan condicionar el pro-
yecto maternal en el futuro o que se inmiscuyan o interfieran en él. Por eso, esta op-
cion fue y es vista por muchas de las parejas de mujeres que quieren ser madres como
un reforzamiento del proyecto maternal, que procura seguridad, confortabilidad emo-
cional y bienestar conyugal (Imaz, 2016a). Es asi que, hasta la fecha, la inseminacién

con donante an6énimo ha sido la forma de acceso a la maternidad méas habitual de las

* Durante los primeros afios del siglo XXI algunas normativas de nivel autonémico regularizaron las Parejas de
Hecho contemplando tanto a parejas heterosexuales como homosexuales e incluyendo en algunos casos derecho
a la adopcién. Estas Leyes, previas a la reforma de la Ley de Matrimonio, tuvieron en este aspecto un corto reco -
rrido, dado que fueron impugnadas por el Partido Popular en su mayoria. Sin embargo, fue al amparo de la Ley
de Parejas de Hecho de la Comunidad Foral Navarra que por primera vez en Espaila una mujer logr6 coadoptar a
las hijas de su pareja femenina en febrero de 2004. Estas hijas habian sido concebidas por medio de inseminacién
por donante anénimo. Sobre esta cuestiéon consultese hemeroteca de diarios espafioles del dia 17 de febrero de
2004.
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parejas de mujeres que desean ser madres, mientras que otros métodos de procreacion
posibles como la compra de semen por Internet o la inseminacion por donante conoci-

do son minoritarios®.

Hito 2: De lo natural a lo intencional. La presuncion matrimonial como
presuncion de voluntad de ser madre (2007)

La modificacion de la Ley de matrimonio de 2005 posibilitd que un nifio o nifia pueda
tener dos progenitores del mismo sexo. Sin embargo, este cambio no conllevé modifi-
cacion en el Codigo Civil respecto a las formas en las que se establece la filiacion: na-
tural o por adopcién tal y como se ha mencionado anteriormente. No voy a detenerme
en lo inespecifico que resulta referirse a lo natural en el contexto actual de manipula-
cion y parcelizacion del proceso reproductivo, pero si quiero insistir en que tradicio-
nalmente los hijos de una mujer, eran por “presuncién matrimonial” considerados hi-
jos también de su marido. Aunque ninguna prueba de que el genitor del nifio o nifia
era el marido fuese requerida, se entendia que existia un contrato matrimonial que in-
cluia la procreacion conjunta.

Tras la reforma de la Ley de Matrimonio, cuyo principio era equiparar los matri-
monios homosexuales y heterosexuales, las vias requeridas para lograr establecer la fi-
liacion del bebé respecto a la conyuge de la mujer gestante aparecen como notable-
mente desiguales. Mientras que en el caso de una pareja heterosexual la filiacion se es-
tablecia de forma automatica “por presuncién matrimonial”, en el caso de una pareja
homosexual la esposa de la mujer que daba a luz solo podia ser legalmente madre tras
un proceso de coadopcion. A todas luces, y en contradiccion el principio de igualdad
con el que se habia modificado la Ley de matrimonio —en el que los matrimonios ho-
mosexuales eran considerados “iguales” a los heterosexuales—, las parejas de mujeres
que, estando casadas, eran madres mediante tecnologias reproductivas, no podian con-
seguir inscribir a los hijos e hijas de sus esposas como propios. Obviamente, no era po-
sible entender que estos hijos e hijas eran “naturales” y, en consecuencia, la “presun-
cion matrimonial” sobre el vinculo biolégico con la criatura recién nacida, caracteristi-
ca de los matrimonios heterosexuales, no se entendia aplicable en el caso de un matri-
monio homosexual.

A partir de la presion de los grupos LGTB en esta direccion, desde 2007, se logro
la filiacién automatica al nacimiento en los casos en los que se certifique que el naci-

miento es fruto de una inseminacion artificial con donante andénimo. Para ello, la con-

¢ La adopcién es, igualmente, una opcioén legalmente posible en el caso de los matrimonios homosexuales pero es
una via mas costosa y con muchas més dificultades debido a la escasez de infantes adoptables y las barreras que
estas parejas encuentran en la adopcién internacional.

122



Elixabete Imaz

yuge debe declarar que acepta la filiacion del bebé que vaya a nacer de su esposa y cer-
tificar que la concepcion que daba lugar al nacimiento habia sido posible gracias a ga-
metos anonimizados, es decir recibidos a través de clinicas de reproduccién’. Se posibi-
lita asi, evitar el largo proceso de coadopcién intramatrimonial y la discriminacion
que, a los ojos de las concernidas, implicaba la no aplicaciéon de la presunciéon matri-

monial en el caso de las mujeres.

Sin embargo, tal y como han remarcado algunas autoras, esto equivale a estable-
cer un tercer principio de filiacién que no esta recogido en la normativa y que es dife-
rente al “natural” o al de “adopcién”, tal y como ha sido definido tradicionalmente en
el Codigo Civil de tradiciéon napolednica (Coté, 2009, p. 30). Es decir, una mujer puede
ser hoy madre legal y establecerse la filiacion respecto a su hija o hijo por tres vias:
por la natural (o parto); por adopcién o por matrimonio con una mujer que haya dado
a luz (Tahon, 2010, pp. 30-31).

Hito 3: La prevalencia de la voluntad. El matrimonio como argumento
suficiente (2017)

Por las razones arriba mencionadas, la inseminacion por donante conocido ha sido una
opcion minoritaria en el caso espafiol, ya que plantea una negociacion de definicion de
deberes y responsabilidades del donante, no cuenta con un respaldo legal especifico y
las futuras madres tienden a verla como una fuente de dificultades, pues el donante
podria reclamar sus derechos y deberes como progenitor. Si bien es una opcién mino-
ritaria no es por ello inexistente: algunas mujeres rechazan la medicalizacion y super-
vision que supone la fertilizacion en clinica y la despersonalizacion que la donaciéon
an6nima implica. Ademas, consideran que es importante mantener su autonomia
como pareja, seleccionando y acordando junto al donante que posibilitara el proyecto
familiar las formas del procedimiento, las relaciones posteriores etc.

Ademas de todo ello, en los ultimos tiempos se ha popularizado —no solo en rela-
cion a las mujeres lesbianas, obviamente, pero si esta adquiriendo protagonismo en
este grupo— el uso de semen comprado en bancos europeos, en los que ademas la sus-
tancia reproductiva puede ser seleccionada segtin diversas caracteristicas fenotipicas y
sociales del donante, asi como en funcion de la posibilidad de mantener el anonimato
o conocer las coordenadas del donante mas adelante (Déchaux y Darius, 2017). Esta
practica, aunque no es ilegal en Espafia, no esta explicitamente regularizada, y choca

7 Esta nueva regulacion se incorpora a través de una enmienda en la Ley 3/2007, de 15 de marzo de 2007, regulado-
ra de la rectificacion registral de la mencion relativa al sexo de las personas, El texto dice asi: “Cuando la mujer
estuviere casada, y no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta tltima podra manifestar ante el En-
cargado del Registro Civil del domicilio conyugal, que consiente en que cuando nazca el hijo de su céonyuge, se
determine a su favor la filiacidén respecto del nacido”.(BOE 16. 03. 2007).
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con algunos principios de la normativa espafiola, donde se exige que las donaciones
deben ser siempre gratuitas y anonimas, a excepcion de la que se hace entre conyuges.
No es de extrafiar que la inseminaciéon casera mediante este procedimiento haya des-
pertado el malestar de las clinicas que ven reducir su mercado. Pero para algunas pare-
jas, a pesar de que ha supuesto problemas para registrar a las criaturas como hijos e
hijas de ambas mujeres al carecer de certificado clinico que explique la procedencia del
semen, seguir este procedimiento resulta atractivo ya que ven un acceso a la insemina-

ciéon mas barato, autbnomo y no medicalizado.

En diciembre de 2016 una iniciativa de una pareja de mujeres en la popular plata-
forma Change.org recogid firmas con la peticion de poder inscribir a su hijo en el mis-
mo libro de familia que sus hermanos mellizos, nacidos unos afios antes e inscritos
como hijos de ambas mujeres®. El reclamo era que una misma familia debia tener un
solo Libro de Familia en la que se recogieran todos los miembros de la misma. Sin em-
bargo, el Registro Civil no aceptaba inscribirlo como hijo de ambas mujeres y hermano
de los otros dos ninos porque las madres no aportaban documentacion expedida por la
clinica de reproduccion. A través un video que realizaron para la iniciativa, las madres
defendian el derecho de un matrimonio de mujeres de inscribir a sus hijos sin tener
que documentar ni explicar de qué manera se consigui6 la concepcién. El argumento
de la pareja era claro: no se puede separar al nifio de su segunda madre y sus herma-
nos solo por no tener “un papel”. Es decir: carecer del certificado de una clinica. Sin
detenerse en la forma de concepcion del hijo recién nacido —fuera por donante cono-
cido, fuera por compra de semen— la peticion de esta pareja insistia en que la presun-
cion matrimonial sea requisito unico y suficiente para poder inscribirse ambas como
madres. En el fondo de su demanda esta el argumento de que se ignore la procedencia
del semen que dio lugar al nacimiento —al igual que se hace en los matrimonios hete-
rosexuales donde, de hecho, no se investiga la procedencia del semen que dio lugar a
la concepcion, a no ser que un varén distinto al marido impugne la filiacion—, pues el
vinculo parental no puede localizarse de ninguna manera en la substancia biolégica
que produce la concepcién de un nuevo ser, sino en la intencionalidad, en el proyecto

parental que hay en su inicio.

A partir de la peticion que recogié mas de 100.000 firmas en pocas semanas, una
resolucion de la Direccion General de Registros y del Notariado del 9 de febrero de
2017 resolvia a favor del matrimonio, posibilitando que en adelante el matrimonio y la
aceptacion de la filiacion fuera suficiente para adjudicar la filiacion a la esposa de la

® Todos los datos y etapas relacionadas con este caso pueden consultarse en el blog creado por las madres corcer -
nidas: Mariajo (2017).
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gestante, si bien esta podria ser impugnada si entraba en conflicto con la voluntad ma-
nifestada por alguien que se declarase genitor’.

Conclusiones

Este articulo intenta hacer una contribucién que sea un contrapunto a otros trabajos
que insisten en omnipresencia de lo bioldégico como argumento legitimador de lo so-
cial en las sociedades contemporaneas. También pretende matizar y hacer aportacio-
nes a la nociéon de lo natural, sus significados y reinterpretaciones, con la intencién de
participar en la reflexién sobre de qué estamos hablando cuando nos referimos a cues-
tiones tan amplias, tan diversas, tan polisemicas pero también, por momentos, tan va-

gas como lo que denominamos “lo bioldgico”.

Como muestra el recorrido por los procedimientos seguidos en relacion al estable-
cimiento de la maternidad de la mujer no gestante en matrimonio homosexual, se per-
cibe una progresiva puesta en valor de la voluntad de ser madre como argumento en el
establecimiento de la relacion parento-filial, que va en paralelo a la progresiva desvir-

tuacion y pérdida de peso de lo biologico.

Es evidente la distancia que histéricamente existe entre el tratamiento de la ma-
ternidad y la paternidad. El parto es desde Roma el determinante de la filiacion mater-
na inmediato e invariable. Y en esta filiacién por parto no aparece el elemento de vo-
luntariedad ni acto de reconocimiento. Las experiencias de parto andénimo o “accou-
chement sous X~ de Francia (Ensellem, 2004) o la regulacion de los embarazos subroga-
dos introducen, por primera vez, el cuestionamiento de la priorizacion de lo biolégico
cuando entra en colisiéon con la voluntad declarada.. Esta certeza de la maternidad
dada por el parto es paralelo a la percepcion de la maternidad como algo natural, un
proceso estrictamente biologico que contrasta con el tratamiento de la paternidad
como una institucion social (Mathieu, 1991). En el caso de los varones, la verdad biol6 -
gica —que es siempre verdad genética— aparece acompanada de las figuras de recono-
cimiento o de la presuncién matrimonial que supone la voluntad de aceptar el vinculo
social. La verdad biologica precisa de ser necesariamente reforzada o ratificada por la
voluntad manifestada explicitamente y corroborada por el matrimonio que incluye el
proyecto parental.

En el caso de los matrimonios de mujeres contemporaneos, la evidencia de que ha
sido necesaria la intervencion de un donante (anénimo o no) para conseguir la concep-

cién es ignorada en pos de poner el acento en la voluntad y en el proyecto de parenta-

° Hasta la fecha, este hipotético caso no se ha producido, por lo que desconocemos los argumentos ni principios
que se priorizarian en tal situacién.
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lidad. Es asi que una tercera forma de filiacion, la filiaciéon por matrimonio, que deriva
de extremar el principio de la presunciéon matrimonial, toma el relevo al establecer la
maternidad de la segunda madre. Una tercera via de filiaciéon que no es ni natural —
por poco especifico que sea ese natural—, ni es por adopcién. La voluntad, la eleccion
de ser progenitora se antepone como argumento suficiente y tnico ignorando la “ver-

dad” bioldgica, aun en aquellos casos en los que la donacién no es anénima.

En el recorrido que se ha realizado respecto al tratamiento de la filiacion de los hi-
jos e hijas nacidas en estos matrimonios puede constatarse que el argumento de la vo-
luntad de ser progenitor se impone frente al argumento de lo biolégico y lo genético
en la definiciéon de qué es parentesco y parentalidad. En definitiva, en el planteamiento
de las mujeres que quieren ser madres a través de donante —andénimo o no— lo biol6-
gico, necesario para realizar la maternidad, aparece revestido del caracter de pura ma-
teria reproductiva, que no produce vinculo ni identidad, prevaleciendo por encima de

todo el proyecto y la intencionalidad de ser madres.
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