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Resumen

En la actualidad la maternidad subrogada es un tema de importancia para las parejas
que buscan una solucidon a sus problemas ya sean de infertilidad, entre otros, esta
técnica es la mas cercana que permite gestar a un hijo propio. Ya que con los avances
tecnolégicos es posible que el 6vulo y el espermatozoide sean aportados por dichas
parejas que requieran esta técnica, de manera que el futuro hijo sera biolégicamente
suyo. Entiéndase que la subrogacién implica que una mujer, llamese gestante
solamente aportara el utero para mantener el embarazo y dar a luz al futuro bebe. El
tema de la maternidad subrogada y su regulacion juridica debe de tratarse en la
legislacién de Nicaragua como un sistema que garantice la seguridad juridica de los
involucrados, porque de las regulaciones definidas dependeran las dos partes que es
la gestante que por la falta de relacion genética reduce los problemas legales en la
filiacion. Y por la otra parte el vinculo juridico que crea los padres de intencién con él
bebe, que incluira los derechos y obligaciones, ejercidos responsablemente y de forma
conjunta, a fin de lograr su desarrollo integral. Es importante que el estado de
Nicaragua permita regulacion juridica de esta técnica mediante Ley que permita en

ciertos casos que se amerite por patologias que si tengan indicacion de subrogacion.

Palabras claves: Maternidad subrogada, Constitucion Politica, Sistema Juridico,

Leyes.
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Abstract

Currently, surrogacy is an important issue for couples looking for a solution to their
problems, whether infertility, among others, this technique is the closest that allows
them to conceive their own child. Since with technological advances it is possible for
the egg and sperm to be provided by those couples who require this technique, so that
the future child will be biologically theirs. It is understood that surrogacy implies that a
woman, called a surrogate, will only provide the uterus to maintain the pregnancy and
give birth to the future baby. The issue of surrogacy and its legal regulation must be
treated in Nicaraguan legislation as a system that guarantees the legal security of those
involved, because the two parties will depend on the defined regulations, which is the
surrogate mother who, due to the lack of genetic relationship reduces legal problems
in affiliation. And on the other hand, the legal bond that the intended parents create
with the baby, which will include the rights and obligations, exercised responsibly and
jointly, in order to achieve its integral development. It is important that the state of
Nicaragua allows legal regulation of this technique through Law that allows in certain
cases that it is warranted due to pathologies that do have an indication of subrogation.

Keywords: Surrogacy, Political Constitution, Legal System, Laws.
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INTRODUCCION

La maternidad subrogada, en principio es el embarazo que se regula mediante un
contrato entre las partes, en virtud del cual, la madre gestante renuncia a la declaracién
de la maternidad del hijo, en favor del reconocimiento de la filiacion biologica de otras
personas. Es considerada una alternativa a la fecundacion natural de una pareja ante
la imposibilidad de concebir un hijo por medios naturales. En la maternidad subrogada
una mujer portadora es la que gesta al embrion hasta su nacimiento. El évulo que se
une al espermatozoide, antes de ser introducido en el vientre de la mujer portadora,
puede ser suyo o no. Una vez nacido el nifio, la persona o pareja demandante sera la

que se hara cargo de él.

El objetivo es profundizar en este tema tan actual, que genera tanta controversia, y
sobre la cual se tiene tan poca informacion, sobre todo de las consecuencias que
derivan de esta decisién, tanto a nivel individual como a nivel social. Es por ello que
se pretende en este trabajo dar un panorama general de lo que implica utilizar una
técnica de reproduccion asistida, como lo es la maternidad subrogada, y todo lo que
ello involucra, para su legislacién juridica ya que suscita diversas situaciones que
deben ser reguladas, como debe de ser la proteccién del menor que sera concebido
bajo esta técnica; recordemos que en la Constitucién Politica de Nicaragua ya se
establece en su articulo 75 que todos los hijos tienen iguales derechos asi mismo que
no habra discriminacidén alguna en materia de filiacion; otro punto de la controversia
sobre este tema es el bienestar de la madre portadora; al respecto, se derivan
diferentes situaciones que seran abarcadas a lo largo del trabajo, puesto que al
momento de firmar el contrato entre las partes ésta deba renunciar a todos los
derechos que pueda tener sobre el concebido para cederlos a la pareja que la contrato;
por otra parte, la critica respecto de la mujer que se preste a llevar a cabo este
procedimiento a cambio de una retribucion, otro aspecto se centra en las
consecuencias, tanto fisicas como psicolégicas, que tiene este proceso para la madre

portadora y para el nifio, asi como la relacion que se establece entre ambos.

Prestigio, Trayectoria y Calidad
iPara la Gente que Triunfa!
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CAPITULO I: PLANTEAMIENTO DE LA INVESTIGACION

1.1 Antecedentes y Contexto del Problema

1.1.1 Antecedentes Historicos.

La primera mencion del proceso de maternidad subrogada se puede encontrar en la
Biblia en el Libro del Génesis 16:1-16en la historia de Abraham y Sara. La pareja no

pudo concebir a su propio hijo durante mucho tiempo desde que Sarah era estéril.

Entonces la esposa se volvio hacia su sierva Agar para que fuera madre del hijo de
Abraham. Este seria el primer caso de lo que implicaria la maternidad subrogada
tradicional, cuando la concepcidn ocurre con la participacion del évulo de la gestante
y el esperma del presunto padre. A pesar de que Sara no tenia ninguna relacion
bioldgica con el bebé, ella y Abraham declararon a todos que el nifio les pertenecia.

La mencion en la Biblia de esta situacion deja suponer que se trataba de una practica

viable.

Asi mismo podemos mencionar que en la era de la Mesopotamia se dio mas concreta
la técnica de la maternidad subrogada ya que se menciona el descubrimiento de unas
tablillas cuneiformes descubiertas en 1948 en el yacimiento de Kiltepe-Kanesh, en

Turquia.

Los investigadores descifraron en mas de las 25 000 tablillas y afirman que se trata de
un contrato matrimonial. Dicho contrato estipula que el marido tiene la opcién de
recurrir a una prostituta sagrada llamada en esa época hierédula o a una esclava en
caso de que su esposa legitima no le pueda dar descendencia. El bebé se convertia
entonces en el legitimo heredero y la mujer gestante recibe una importante donacién
o la libertad. Se trata del primer caso documentado de lo que seria la maternidad

subrogada conocido hasta la fecha.

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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A su vez, algunas leyes del Codigo de Hammurabi (1750 a.C.) indican los
procedimientos en caso de infertilidad de la esposa. En ese entonces se contemplaba
la posibilidad de recurrir a una esclava con fines reproductivos. Ahi se especifica que
la esclava no podra ser vendida si ha tenido hijos con el marido, lo que se podria
considerar como la primera medida conocida de proteccion de los derechos de la

gestante.

Con esto queda demostrado la existencia de la maternidad subrogada desde antes de

la era cristiana.(Equipo de Babygest, 2017)

En los ultimos 30 anos, los avances en las técnicas de reproduccion asistida han
permitido transformar una practica antigua en un tratamiento reproductivo real.

Sin embargo, no ha sido un proceso lineal y sencillo. En la mayoria de los casos, no
se ha legislado de una manera clara a fin de regular futuros nacimientos por

maternidad subrogada.

Por el contrario, a medida de los afos se han llevado a los tribunales casos
conflictivos que, poco a poco, han ido creando jurisprudencia y han hecho avanzar la

legislacion.

Estados Unidos, en particular el estado de California es un pais pionero en el sector
de la maternidad subrogada, ya que es donde se produjeron eventos claves para la
realizacion de la maternidad subrogada, llamese en esa época gestacion subrogada,

los describiremos a continuacion:

En 1980 se firmo el primer acuerdo comercial de maternidad subrogada que permitio
a la gestante Elizabeth Kane recibir 10 000 ddlares por dar a luz al bebé de otra pareja.
En 1985 se dio el primer caso documentado de subrogacion gestacional o maternidad

subrogada. En este caso fue la primera vez que se pudo transferir al utero de una

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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mujer un embridn creado con los gametos de los padres de intencion, mediante la
técnica de la fecundacion in vitro (FIV).

En 1986, el caso conocido como Baby M fue decisivo en la historia de la gestacion o
maternidad subrogadas; ya que sento las bases para que un bebé se pueda reconocer
como hijo de sus padres de intencion, independientemente de su origen genético. En
efecto, el juez sentenci6 que la gestante, que también habia aportado sus 6vulos, no

podia quedarse con el bebé.

Por otra parte, otro caso muy reconocido en los Estados Unidos fue el caso Buzzanca
contra Buzzanca, ya que permitié establecer la responsabilidad legal de los padres de
intencién desde el momento en que firman el contrato de gestacion subrogada o

maternidad subrogada manifestando su deseo de convertirse en padres.

Los esposos Buzzanca se divorciaron un mes antes de que la gestante diera a luz a
su hija. El padre se quiso desentender de la pequeia, alegando que los gametos eran
de donantes, pero el tribunal sentencié que su responsabilidad quedaba establecida
por el contrato en el que manifestaba su intencién de ser padre.

Esta medida se tomé con vistas a la proteccion de los nifios nacidos por la practica de
maternidad subrogada.(Alvarez , 2017)

Figura #1. Historia de la gestacion subrogada en Estados Unidos

1°" contrato de
gestacion subrogada

comercial — @
1980 1986 1995
E] 1% gestacion ; Caso Buzzanca
subrogada contra Buzzanca
A completa =

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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1.1.2 Antecedentes Nacionales.

A nivel nacional existen investigaciones relacionadas con el tema de investigacion
realizado por Francis Mayorga Guadamuz y Nelson Ortega Mejia afio 2015 con el
tema Derecho comparado de las legislaciones de Nicaragua, Costa Ricay Panama en
el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Documentando que en
Nicaragua se comenzo con las técnicas de reproduccion humana asistida a partir de
diciembre del 2006 y al margen de regulacién legal, un grupo de médicos nicaragiense
hizo una fertilizacion in vitro y el primer caso de nacimiento de fertilizacion de ese tipo
en nuestro pais ocurrio en septiembre del afno 2007. A partir de esa época se

contabilizan mas de 100 nifios nacidos in vitro. (Mayorga & Ortega , 2015)

En la investigacion realizada por Harvy Torrez Zelaya y Ulises Antonio Salazar Aleman
de la UNAN-Managua en el afio 2015, sefalan que se realizé una amplia busqueda
relacionada a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) en Nicaragua,
en la que comprobamos que se cuentan con ya diversas clinicas especializadas en
tratamientos de Reproduccidén Asistida e Infertilidad las que ofrecen una amplia
variedad de procedimientos y tratamientos de reproduccién asistida, aplicando las
mismas tecnologias de Espafia, Estados Unidos y México. Garantizando a las parejas
lograr un embarazo y conseguir la maravillosa experiencia de ser padres.(Salazar &
Torrez , 2015)

Se conocid que cada tratamiento es individualizado, y que estos centros cuentan con
diferentes técnicas segun sus particularidades las que le dara las mejores
oportunidades para lograr la gestacion; entre las cuales mencionaremos:

J Inseminacion Atrtificial

. Fecundacion in Vitro (FIV)

) Método Ropa

. Ovodonacion

. SECURE FIV (FIV + PGT-A)

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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1.2 Objetivos

1.2.1 Objetivo General

Analizarlos vacios juridicos existentes en la Legislacién Nacional que permita elaborar
una propuesta de ley que regule a la figura juridica de la Maternidad Subrogada en
Nicaragua.

1.2.2 Objetivos Especificos

1. Describir los vacios juridicos existentes sobre la maternidad subrogada en

nuestro sistema juridico.

2. Identificar la problematica que puede generar la falta de regulacion legal sobre

la Maternidad Subrogada en Nicaragua.

3. Disefiar un instrumento legal que sirva de base para la implementacion de la

maternidad subrogada en nicaragua.

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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1.3 Descripcion del Problema.

Los avances cientificos y tecnolégicos en el area médica vienen provocando grandes
cambios en la procreacion humana. La investigacion sobre el proceso de la fertilizacion
y el desarrollo de la fecundacién constituye para muchos una solucién a un problema
recurrente que es la infertilidad o esterilidad, que viene afectando a las parejas a la
aspiracion de procrear hijos. De ese modo, surgen las técnicas de reproduccién
asistida y ahora la técnica mas actual que abordaremos en la presente investigacion
es la maternidad subrogada, que es aun considerada una alternativa controversial en
la poblacién en general. Nicaragua no tiene regulacion juridica sobre este tema, pero
no descartemos que en determinado momento se presente un caso de esta naturaleza

que obligue a legislar sobre esta técnica.

Segun la (Agencia Informativa Latinoamericana S.A., 2021). El registro en la
actualidad de casos de maternidad subrogada, asistida y LGBT ya hace necesario

realizar reformas al Cdédigo de Familia en Nicaragua.

La maternidad subrogada, conocida en otros paises como vientre de alquiler, ya es
materia de trabajo para los juristas nicaraglienses, a pesar de no estar incluida en el

citado Cadigo.

Arana refirid un reciente caso de maternidad asistida derivado de un acuerdo entre
hermanos, pero que finalmente fue impugnada por uno de ellos, el donante de la

esperma.

Entre las nuevas realidades que afloran en el tema del derecho de familia en Nicaragua
las de parejas del colectivo LGTB que procrean hijos con otros matrimonios y luego

piden la tutela de crianza o la adopcion.

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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Otro testimonio sobre el tema lo dio a la propia planta radial Maria José Arauz, jueza
primera de familia en Managua, quien recordd que la revision del Codigo de Familia
es una necesidad planteada por todos los magistrados trabajan a en esa rama de la

justicia a nivel nacional.

1.3.1 Preguntas de Investigacion.

Para el Desarrollo del tema de investigacion se han planteado las siguientes

interrogantes:

v iExiste en la Legislacion Nicaragliense una regulacién legal sobre la
Maternidad Subrogada?
v' ¢Qué problemas juridicos se pueden presentar al realizar la técnica de

maternidad subrogada al no estar reglamentada?

1.4 Justificacion

El presente trabajo monografico denominado maternidad subrogada en Nicaragua se
realiza con el objetivo de analizar los vacios juridicos existentes en nuestra legislacion
con respecto a esta técnica, debido a que en la actualidad es una de las técnicas de

reproduccion asistida en la que una cierta cantidad de parejas recurren.

Con este tema se pretende determinar las bases tedricas y doctrinarias adecuadas
para positivar la figura de la maternidad subrogada en Nicaragua, con el unico fin de
apoyar bajo esta técnica a la maternidad en mujeres nicaragliienses que desean ser
madres, pero por diversos factores como lo son mujeres sin utero, con anomalias
uterinas que impiden el embarazo, con problemas médicos graves o con otras

contraindicaciones para el embarazo.

Debido al poco estudio y al vacio legislativo en que se encuentra la aplicabilidad de la
Técnica de maternidad subrogada en Nicaragua, se considera que es de gran interés

Prestigio, Trayectoria y Calidad
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e importancia realizar un analisis sobre las mismas y sus incidencias en el Derecho de
Familia, particularmente en materia de filiacién, ya que hasta el momento la mayoria
de estudios e investigaciones que se han realizado han explicado el tema en la rama
de la medicina, biologia y fisiologia, olvidando la ciencia juridica, que juega un papel
importante en la vida del hombre y su rol dentro de la sociedad, ya que un
ordenamiento juridico completo, funciona para regular la conducta de los individuos

que conviven en ella.

Por tanto, al regularse este vacio legal de la practica de maternidad subrogada se
lograra brindar proteccién tanto fisica y psicologica a la mujer del vientre subrogante;
asi también se protegera el derecho de los padres genéticos y de los nifios que
naceran mediante esta modalidad. Puesto que, en un Estado Constitucional de
Derecho como en el que vivimos, el cumplimiento y observancia de los Derechos

Fundamentales es de obligatorio cumplimiento.

1.5 Limitaciones

1. No existe una ley que ampare o regule las técnicas de maternidad subrogada

en Nicaragua.

2. Poco acceso a la informacion sobre la maternidad subrogada en nuestro pais.

1.6 Supuestos basicos

La maternidad en subrogacion se practicaria armoniosamente si existiese una ley

formulada apropiadamente, para proteger los derechos de las madres subrogadas, los

padres de intencion y los nifios nacidos mediante subrogacion.
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CAPITULO II: MARCO REFERENCIAL

2.1 Estado del Arte

La practica de la gestacion subrogada se conoce desde la antigledad. Las leyes y
costumbres babilonicas permitieron esta practica para evitar un divorcio que de otro
modo seria inevitable. Se afirma que la descripcidn de la subrogacion es la sierva Agar
engendrando un hijo para Sara, que no tenia hijos, a través de su esposo Abraham,

descrito en el Libro biblico del Génesis.

2.2 Perspectiva teodrica

En la Biblia, Raquel le pidié a su sirvienta Bilha que concibiera un hijo con su esposo
Jacob. El concepto de gestacién subrogada también se encuentra en la mitologia
hindu, ya que a pesar de haber nacido del utero de Rohini, Balram es considerado hijo

de la madre Devaki y hermano mayor del Sefior Krishna.

Desde la mediana edad hasta los tiempos modernos, los servicios reproductivos se

han proporcionado mediante pago.

Asi que, si continuamos en la historia, en la actualidad de las madres subrogadas tuvo
sus comienzos en 1975 en California, Estados Unidos, cuando un periédico de esa
ciudad publicé un anuncio en el cual se solicitaba a una mujer para ser inseminada
artificialmente, a pedido de una pareja infértil. Esto dio pie, a que algunas
organizaciones, utilizaran dicha practica de gestacion subrogada, es decir, que se
dedicaran a contactar parejas interesadas con mujeres que estaban dispuestas a ser
inseminadas artificialmente. Pero como era de esperarse, por la naturaleza emocional
del uso de la maternidad subrogada, surgieron conflictos que dieron origen a arduos

debates, para intentar solucionarlos.

Por otro lado, en 1982, el doctor Sacha Geller fundo el Centro de investigaciones de
técnicas de reproduccion francés. El cual tenia por finalidad vincular a parejas estériles

con madres subrogadas. En donde, estas ultimas, se dedicaban a gestar al bebé y
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luego lo entregaban a la pareja estéril, cuando naciera (Gonzales Pineda, 2015, pag.

36).

Entre ellos, uno de los casos mas conocidos, fue el ocurrido en 1985 cuando el

matrimonio Stern contraté con Mary Whithead, para que se inseminara artificialmente

y gestara para ellos un nifio. Dicho contrato plasmaba peculiarmente el compromiso,

por parte de la madre portadora, de no crear una relacién materna filial con él bebé, y

la obligacion de abortar si el feto presentaba anomalias. Asi mismo, la obligacién del

matrimonio Stern, de entregar diez mil dolares a la madre, para asumir los gastos de

gestacion. Pero los problemas surgieron cuando nacio el nifio y la madre que lo gesto

no quiso entregarle al bebé al matrimonio Stern. Dando este hecho, origen a un

interminable debate en los tribunales de justicia (Gonzales Pineda, 2015, pags. 32-34)

Tabla # 1. Publicaciones en bases de datos cientificas

interés con la
tematica

Bases de datos | No. De publicaciones | No. De | Tipos de
cientificas relacionadas con la | publicaciones con | publicaciones
utilizadas investigacion de | mayor identificadas
acuerdo a la base de | reconocimiento
datos cientifico
Scielo 28 resultados 0 publicaciones de Articulo de la

Revista Scielo

Google Académico

11, 400 resultados

4 publicaciones
citadas entre 16 y 96
veces

Articulo de revista

Dialnet 100 documentos 3 publicaciones de Articulos de
encontrados interés revista y tesis
doctoral
Fuente: Elaboracion de los autores
11
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> Anos emblematicos en la gestacion subrogada

1. 1980 - El abogado de Michigan, Noel Keane, redacté el primer contrato de

subrogacion.

2. 1985 — Una mujer llevé a cabo el primer embarazo gestacional subrogado

exitoso en los EE. UU.

3. 1986 — Nace en Estados Unidos Melissa Stern, también conocida como “Baby
M”. La madre sustituta y bioldgica, Mary Beth Whitehead, se nego a ceder la
custodia de Melissa a la pareja con la que hizo el acuerdo de gestacion

subrogada.

4. 1990 - En California, la portadora gestacional Anna Johnson se neg6 a entregar
el bebé a los padres previstos, Mark y Crispina Calvert. La pareja la demandoé
por la custodia (Calvert v. Johnson) y el tribunal confirmé sus derechos de
paternidad. Al hacerlo, definid legalmente a la verdadera madre como la mujer
que, segun el acuerdo de gestacion subrogada, tiene la intencion de tener y

criar un hijo.

2.2.1 Gestacién subrogada en el mundo: en qué paises es legal y donde esta

prohibida

Segun el articulo publicado por (El Mundo, s.f.).Hay varias formas realizar este método
de reproduccién, pero si hablamos de compensaciones por su practica, existen dos

tipos: altruista y comercial

La gestacion subrogada es una técnica de reproduccion asistida por la que una mujer
gesta en su vientre al hijo de otra persona. Tras el parto, la gestante renuncia a todo
derecho sobre el bebé, que pasa a otra persona. Con este método ha decidido volver

a ser madre Ana Obregoén en Estados Unidos ya que en Espafia esta practica esta

12
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prohibida por el articulo 10 de la Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccién

Humana Asistida.

Hay varias formas de llevar a cabo este método de reproduccion, pero si hablamos de
compensaciones por su practica, existen dos tipos: el altruista y el comercial. En el
altruista no existe ningun tipo de contraprestacion econdmica mientras que en el

comercial hay un beneficio economico de la gestante.

Ya que en nuestro pais es una técnica ilegal, las personas que deciden recurrir a ella
lo hacen fuera de nuestras fronteras. Son lo que se define como destinos de gestacién
subrogada, paises que reciben visitantes exclusivamente para llevar a cabo este tipo
de maternidad o paternidad.

Canada, Estados Unidos, Rusia, Ucrania, Georgia, Reino Unido, Australia, Sudafrica
o Tailandia son destinos de gestacién subrogada, aunque cada uno con un diferente
grado de permisividad a la hora de llevar a cabo esta técnica. En el resto de los paises

esta prohibida la gestacion subrogada.

» Estados unidos
Estados Unidos es el pais con mayor flexibilidad a la hora de llevar a cabo la gestacion
subrogada pero su legislacion depende del estado donde quiera llevarse a cabo. Por
este motivo, en algunos estados se permite practicamente todo mientras en otros esta

prohibida.

Asi, los estados que permiten estan técnica para cualquier modelo de familia
(heterosexuales, homosexuales o solteros) son Florida, California, Arkansas,

Delaware, New Hampshire, Nevada e lllinois.
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En cambio, esta considerada un delito penal en Nueva York, Arizona, y Michigan
mientras que, en Kansas, Luisiana, Nebraska e Indiana esta prohibida y el contrato es

nulo.

Otros estados imponen ciertas condiciones que hay que cumplir para poder realizar la
gestacion subrogada. En Texas es necesaria la aprobacion de un juez. En Tennessee,
ambos miembros de la pareja han de aportar sus gametos. En Utah los padres deben
estar casados y la gestante no puede ser la donante de évulos. En Nueva Jersey no
se permite la gestacion comercial y los padres solo tienen 3 dias para reclamar los
derechos de maternidad. Y en Vermont es necesaria una sentencia judicial posterior

al parto.

» Canada
En el pais norteamericano es legal la gestacién subrogada y depende de su ministerio
de Sanidad. Pueden acceder a esta técnica parejas heterosexuales, homosexuales y
solteros.
Las madres gestantes deben ser mayores de 21 afios y haber tenido un hijo antes del
procedimiento. Ademas, solo estad permitida la variedad altruista de la gestacién
subrogada.
En Canada, ademas, un juez tiene que dar su aprobacidn para lograr la paternidad
legal del bebé

» Rusia
En Rusia esta permitida la técnica, pero son mucho mas restrictivos a la hora de
llevarla a cabo. Las parejas homosexuales, al ser un pais que incumple los derechos
LGTBI, tienen prohibida la gestacidén subrogada, que esta solamente permitida para

parejas heterosexuales.
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Otra condicion indispensable es que la madre que quiera recurrir a la técnica tenga
una incapacidad médica demostrable para gestar su propio bebé. Ademas, la madre

subrogada no puede aportar sus 6vulos para no tener vinculo genético con el nifo.

Por ultimo, la gestante ha de tener entre 20 y 35 afos y someterse a un examen fisico
y emocional, aparte de haber tenido un hijo propio con anterioridad. También, en el

caso de que la gestante esté casada, es necesario el consentimiento previo del marido.

» Ucrania
Ucrania, antes de verse inmersa en la guerra contra Rusia, era uno de los destinos
preferidos de los europeos para llevar a cabo la gestacion subrogada. Alli, la practica
esta permitida con ciertas condiciones entre la que destaca que solo es legal para

parejas heterosexuales casadas.

> Rusia
Como en Rusia, la madre solicitante tiene que ser incapaz de gestar por su cuenta.
Ademas, la gestante es totalmente andénima y no puede reclamar la maternidad, por

lo que no tiene ningun tipo de derecho ni obligacion sobre el bebé.

> Georgia
En esta exrepublica soviética, solo se permite la gestacion subrogada cuando una
mujer no tenga utero. Si se da esa primera condicion imprescindible, solo podran
acceder a ella las parejas heterosexuales casadas. En Georgia, la mujer gestante no
puede superar los 35 afios, debe tener un nivel socioecondémico medio-alto y haber

tenido un hijo con anterioridad.

Tras el parto el nifio sera registrado a nombre de los padres de intencidn en el registro

de Georgia sin que sea necesario el consentimiento de la madre subrogada.
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Ademas, segun informa el consulado, en el caso de las parejas de origen espanol,
necesariamente el padre debera aportar sus espermatozoides para que el consulado

de Espafia reconozca la filiacion paterna.

> Grecia
Grecia es otro pais europeo en el que se permite la maternidad subrogada. Alli, esta
legalizada para parejas heterosexuales y mujeres solteras que no puedan tener hijos,
aunque es necesario que la madre solicitante aporte un certificado de infertilidad.

Solo la variedad altruista esta permitida, siendo ilegal la comercial. Ademas, esta
prohibido que la gestante aporte sus évulos y antes del proceso es necesario el

consentimiento por parte de un juez.

» Reino unido
En Reino Unido solo la variedad altruista esta permitida, tanto para las parejas
heterosexuales como las homosexuales, aunque estan excluidas las personas
solteras. Un requerimiento legal es que, tras el parto, los padres intencionados tienen
seis meses para solicitar la paternidad, o el bebé pasaria a ser el hijo legal de la

gestante.

Otra condicion especial que tiene Reino Unido es que al menos uno de los dos
miembros de la pareja debe residir alli para poder beneficiarse de la ayuda de una
gestante. Por ello, es un destino poco utilizado por los extranjeros que quieren usar
esta técnica.

» Australia
Al igual que en EEUU, las condiciones dependen del estado en el que estés. En
general solo esta permitida para parejas heterosexuales, aunque en Queensland,
Tasmania y Nueva Gales del Sur también para parejas homosexuales. En el caso de
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personas solteras que demuestren su incapacidad para gestar pueden llevar a cabo

el proceso de subrogacion en Queensland y Nueva Gales del Sur.

En este pais, solo se permite la gestacion subrogada altruista y es el unico en el que
la gestante es considerada la madre, por lo que, una vez nazca el bebé si decide

quedarse con el bebé estaria en todo su derecho.

> India, Sudafrica y Tailandia
Estos tres paises son los destinos mas exoéticos que permiten la maternidad
subrogada. En la India solo es legal para sus residentes. En Sudafrica pasa lo mismo,

pero ademas solo se permite la variedad altruista.

Por su parte, Tailandia era uno de los paises mas demandados para llevar a cabo un
proceso de subrogacion gestacional, hasta que en 2015 cambié la ley, desde entonces

solo esta permitida la maternidad subrogada a los nacionales.

» El paso mas alla de ltalia
En ltalia, pais donde la gestacion subrogada esta prohibida y se castiga con duras
penas legales, quieren dar un paso mas en su lucha contra esta practica. Todo se ha
iniciado con una reciente orden de la delegacion del gobierno en Milan al alcalde de la
ciudad, Giuseppe Sala, para que interrumpa la inscripcion como hijos de parejas del

mismo sexo a los nifos nacidos en el extranjero por gestacién subrogada.

Actualmente en ltalia es posible registrar solo al padre o madre biolégica mientras que

la pareja puede sélo adoptar al nifio a través de un proceso judicial.

Actualmente en fecha 23 de marzo 2023, cientos de personas protestaron en el centro
de la ciudad de Milan tras esta prohibicion del Gobierno derechista de Giorgia Meloni

y para pedir que todos los nifios tengan los mismos derechos en una manifestacion.
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2.3Teoria y conceptualizaciones

2.3.1 Conceptos Basicos

A continuacion, se desarrollaran conceptos relacionados con el tema de investigacion:

» Gameto:
Segun (reproduccion asistida.org/gameto/, 2013). Un gameto es una célula sexual, en
el caso de los hombres es el espermatozoide y en el caso de la mujer es el 6vulo.
Ambos gametos masculino y femenino tienen que fusionarse en el proceso conocido

como fecundacién para dar lugar a un embrion y pueda tener lugar un embarazo.

Los gametos son células haploides, es decir, cuentan con 23 cromosomas, la mitad
de los que posee cualquier otra célula. Esto sirve para que, al fusionarse el 6vulo con
el espermatozoide, pueda volver a restablecerse la dotacién cromosdmica de la

especia humana: 46 cromosomas.

Figura #2. Células sexuales femeninas y masculinas
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> Ovulo:
Segun (Redaccioén CuidatePlus, 2015). Los évulos son las células sexuales femeninas
producidas por los ovarios. A partir de la pubertad de la mujer, un évulo se desprende
aproximadamente cada 28 dias y permanece fértil durante las 24 horas posteriores en
su descenso al utero en las trompas de Falopio. Si este 6vulo es fecundado por un

espermatozoide se convierte en cigoto, dando comienzo el embarazo.

Los ovulos son una de las células mas grandes de todo el cuerpo humano, y al igual
gque muchas otras tiene una forma esférica. Su cubierta consiste en una membrana
vitelina o plasmatica, que contiene glucoproteinas que ayudan a la unién de las células
sexuales. A su vez, esta membrana vitelina se encuentra rodeada por otra segunda
membrana formada por células foliculares, que también es fundamental. Bajo estas
membranas ya encontramos el 6vulo en si, cuyo nucleo contiene toda la informacién

del genoma materno.

» Espermatozoide
Segun (reproduccion asistida, 2013). El espermatozoide es el gameto masculino
destinado a la fecundacion de 6vulo, es decir, la célula reproductora que aporta el
varén para la formacién de un embridon que pueda anidar en el utero materno y dar

lugar a un embarazo.

Para que esto sea posible, tanto el gameto masculino como el femenino deben poseer
la mitad de material genético que el resto de las células del organismo. Se dice, por
tanto, que el espermatozoide es una célula haploide: posee 23 cromosomas.

Esta reduccién del material genético se consigue gracias al proceso de meiosis que

tiene lugar durante la formacion de espermatozoides en el testiculo.

> Fertilidad
Segun (reproduccion asistida, 2013). La fertilidad es la capacidad para reproducirse
o procrear. En los humanos, la fertilidad masculina y la femenina difieren en algunos

puntos. Uno de ellos es el efecto de la edad, ya que la etapa fértil de la mujer se ve
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limitada con los afios. A medida que avanza el tiempo, la capacidad reproductiva de
la mujer se reduce. En el caso de los hombres, ocurre lo mismo, pero es mucho mas

tarde que en la mujer.

1. Fertilidad masculina

En el caso del vardn, la fertilidad masculina depende directamente de una produccion
de espermatozoides o espermatogénesis correcta, de la calidad espermatica y de la
capacidad de que los espermatozoides salgan al exterior.

El hombre nace con los 6rganos masculinos inmaduros y, con la llegada de la
pubertad, se producen unos cambios hormonales que permiten que empiecen a
generarse espermatozoides. En el interior de los testiculos, en unas estructuras
llamadas tubulos seminiferos, se produciran espermatozoides de manera permanente.
Posteriormente, los espermatozoides son transportados por los conductos deferentes

y expulsados por la uretra mediante la eyaculacion.
2. Fertilidad femenina

Principalmente, la fertilidad de una mujer depende de la calidad de sus Ovulos, asi

como de su capacidad de ovular y llevar a término una gestacién correctamente.

La mujer nace con todos los ovocitos que tendra a lo largo de su vida. Esto significa
que la cantidad de o6vulos de una mujer es limitada y viene determinada desde el

nacimiento.
A continuacion, te explicamos las etapas principales de la fertilidad femenina:

* Pubertad: con la llegada de la pubertad empiezan los ciclos menstruales y, por

tanto, la menstruacion.

* Periodo feértil: durante los ciclos menstruales, en el interior de los ovarios se
produce el desarrollo de una serie de foliculos (las estructuras que contienen los

ovocitos) y la maduracion total y posterior liberacion de un 6évulo maduro.
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Fisiolégicamente, este proceso ocurre todos los meses hasta que se aproxima la

menopausia.

* Menopausia: segun se va acercando la menopausia, los ciclos se vuelven mas
irregulares o inexistentes. Tras su llegada, que suele tener lugar alrededor de los
50 afios, se da por finalizada la etapa reproductiva femenina. No obstante, la

fertilidad de la mujer se ve disminuida mucho antes.

> Esterilidad o infertilidad

Segun (https://www.reproduccionasistida.org/esterilidad-e-infertilidad/, 2013).
Infertilidad y esterilidad son dos términos que hacen referencia a la imposibilidad de
tener hijos. Sin embargo, aunque son tratados como sinénimos incluso por muchos

profesionales, no son exactamente lo mismo.

La diferencia principal radica en el momento exacto en el que se produce el problema
que impide que el embarazo llegue a término. Se define como esterilidad la
incapacidad de conseguir un embarazo debido a que no se produce la fecundacion del

ovulo por parte del espermatozoide.

Figura #3. Diferencia entre esterilidad e infertilidad
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Por su parte, por infertilidad entendemos la incapacidad de tener un recién nacido
porque existe algun problema durante la gestacién que impide que el embarazo llegue
a término. En este caso, la fecundacion si tiene lugar, pero el embridon creado o no es
capaz de implantar o no es capaz de desarrollarse hasta el final, es decir, hasta el

parto.

El objetivo de tener un hijo no puede cumplirse en ninguno de los dos casos. No
obstante, la infertilidad permite acercarnos un poquito mas a nuestro deseo, aunque

finalmente tampoco lo logremos.

2.3.2 Reproduccion Asistida

Segun (reproduccion asistida, 2013). El concepto de reproduccion asistida se puede
definir como el conjunto de técnicas y tratamientos que sustituyen el proceso natural

de la reproduccion con el objetivo de facilitar un embarazo.

Las técnicas de reproduccion asistida en humanos surgen con el objetivo principal de
conseguir un embarazo que dé lugar a un recién nacido sano.

El avance de la ciencia y las nuevas tecnologias permiten que continuamente esté
aumentando el numero de técnicas de reproduccién asistida y, al mismo tiempo, que

se mejoren los protocolos y los métodos de las ya existentes. (Paraiso, y otros, 2021)
» Técnicas de reproduccion asistida (ART)

Segun (reproduccion asistida, 2013). Las técnicas de reproduccion asistida (ART, por

sus siglas en inglés) se refieren a tratamientos y procedimientos para lograr el

embarazo.

Estos procedimientos complejos pueden ser una opcion para personas que ya pasaron
por diversos tratamientos para la infertilidad, pero todavia no lograron el embarazo.
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Las técnicas de reproducciéon humana asistida que se utilizan en estos tratamientos

son varias y se pueden clasificar en dos grupos:

1. Técnicas de baja complejidad

Coito programado, capacitacion de semen, inseminacion artificial, congelacion de

semen, etc.

2. Técnicas de alta complejidad

fecundacién in vitro, inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides, diagndstico

genético preimplantacional, vitrificacion, etc.

2.3.3 Definicién de maternidad subrogada

Segun (Equipo de Reproduccion Asistida ORG, 2019). La definicion de la Maternidad
Subrogada implica que una mujer conocida, como gestante, accede a gestar al hijo de
otra persona o pareja. Los futuros padres del bebe se llaman habitualmente padres de

intencion.

Siempre que sea posible, los dévulos y espermatozoides seran aportados por los
padres de intencion de manera que el futuro hijo sera biolégicamente suyo. Si no es
posible que la madre aporte el material genético, se recomienda recurrir a una

donante.

La situacion ideal es que la gestante solamente aporte el utero para mantener el
embarazo y dar a luz al futuro bebe. Después del parto, él bebe es entregado a los
padres de intencion. Previamente debe haberse firmado un contrato entre ambas

partes por el cual la gestante renuncia al derecho de la maternidad.
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2.4 Conceptos Basicos de Investigacion Juridica

> Legislacion

La legislacion (o ley estatutaria) es la ley que ha sido creada por un legislativo u otro
organo de gobierno. El término puede referirse a una sola ley, o al cuerpo colectivo de
leyes promulgadas, mientras que "estatuto" también se utiliza para referirse a una sola
ley. Antes de que un proyecto de ley se convierta en ley, puede ser conocido como un
proyecto de ley, que normalmente también se conoce como "legislacion" mientras

permanece bajo consideracion activa.
> Regulacién Legal

Segun (MBGS). La regulacion legal se lleva a cabo a través de diferentes instituciones
y organismos publicos encargados de crear, implementar y hacer cumplir las leyes y
reglamentos. Estas instituciones pueden ser ministerios, agencias reguladoras,

tribunales de justicia, entre otros.
» Vacios juridicos

Segun (Sistema de Informacion Legislativa). Se denomina laguna juridica o del
Derecho o limbo juridico (también Illamado vacio legal) a la ausencia de
reglamentacion legislativa en una materia concreta. Es una situacion de vacio en la
ley que ha sufrido la patologia juridica de omitir en su texto la regulacién concreta de
una determinada situacion, parte o negocio, que no encuentra respuesta legal
especifica; con ello se obliga a quienes aplican dicha ley (jueces, abogados, fiscales,
secretarios judiciales, etc.) al empleo de técnicas sustitutivas del vacio, con las cuales

obtener respuesta eficaz a la expresada tarea legal.
» Figura Juridica

Conjunto de personas (fisicas o morales) que se reunen con un fin en comun siempre
que éste no se encuentre prohibido por la ley y cuando el caracter de dicho fin no sea

econdmico.
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> Instrumento Legal

Segun (Enciclopedia juridica, 2016). Es aquel elemento que atestigua algun hecho o
acto. El documento otorgado legalmente y autorizado por quien tenga fe publica.

» Contrato

El contrato es un "pacto o convenio, oral o escrito, entre partes que se obligan sobre
materia 0 cosa determinada, y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas".

(Conceptos Juridicos , s.f.)

> Proyecto de Ley

Segun (Sistema de Informacion legislativa). Un proyecto o proposicion de ley, en
términos generales, es la propuesta de ley presentada ante el érgano legislativo.

La forma, tramitacion, aprobacién o legitimacion para presentar proyectos de ley
dependera del ordenamiento juridico de cada pais o estado, y en particular, de lo
dispuesto en su Constitucion. En ocasiones, se utilizan denominaciones diversas para

los proyectos, en funcidn del organismo del que emanan.

> Proceso de Formacién de Leyes

-_

Iniciativa de Ley. En esta primera etapa se da el impulso inicial para que una
mocion o propuesta de ley sea analizada. ...

Agenda. ...

Plenario. ...

Consulta y Dictamen. ...

Debate. ...

Comité de Correcciodn de Estilo. ...

o 0k w N
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7. Sancién o Veto Presidencial. ...

8. Publicacion.

Tabla #2. Teorias y conceptualizaciones asumidas

Autor(es) y aino
En orden cronolégico

Principales teorias y aporte al tema de investigaciéon

Constitucion Politica de
Nicaragua con sus
Reformas

La Constitucion contiene los principios y objetivos de la nacion.
Establece la existencia de érganos de autoridad, sus facultades
y limitaciones, asi como los derechos de los individuos y las
vias para hacerlos efectivos.

Cddigo Civil de Nicaragua

Regular los derechos y deberes que tienen las personas
naturales o juridicas en sus relaciones, de forma contractual o
extracontractual.

Ley No. 641, Cddigo
Penal de Nicaragua

conjunto de normas reguladoras del poder punitivo del Estado,
que definen como delitos, faltas y las sanciones como
consecuencias juridicas, denominadas penas o medidas de
seguridad

Ley No. 870 Cdbdigo de
Familia

Establece el régimen juridico de la familiay sus integrantes,
comprende las relaciones juridicas intrafamiliares, las de ésta
con terceros y las entidades del sector publico y privado
vinculadas a ella.
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2.5 Marco legal

2.5.1 Elementos del contrato de maternidad subrogada.

El contrato de maternidad subrogada, no se encuentra regulado en la legislacion
nicaraguense. En nuestro estudio de investigacion se destaca un articulo de
investigacion referido sobre que los Jueces de Familia comentan sobre maternidad
asistida en nicaragua en fecha 31 de agosto 2017 en la que aseguran que, si bien
Nicaragua no tiene normas al respecto, las leyes deben adecuarse segun los cambios
que la sociedad experimenta. Asi mismo destacan la posibilidad de que tarde o
temprano Nicaragua legisle sobre la maternidad asistida (también conocida como
maternidad subrogada o vientre de alquiler), es el tema que afloré luego que la
Conferencia de la Haya externara, en Managua, su preocupacion por el nacimiento de
nifos y nifas que se encuentran en el limbo juridico por haber venido al mundo bajo
esa modalidad de reproducciéon humana. Es por eso que decimos que la jurisprudencia
ha expuesto una serie de requisitos que comprenden una correspondencia del

contrato con el ordenamiento juridico nicaraguense.

El presente trabajo se encargarda, entonces, de delimitar las condiciones del contrato
de maternidad subrogada como una Técnica de Reproduccion Humana Asistida
(TRHA) en cuanto a sus partes, obligaciones, el marco de responsabilidad y
fundamento juridico, resaltando los efectos del contrato en la filiaciéon. Asi mismo el
objeto del presente trabajo es determinar, con base en los elementos de esencia y de
existencia de los contratos, si la maternidad subrogada encuentra fundamento juridico
en la legislacion nicaraglense con respecto de su validez, en miras de establecer la

forma mas idénea en la que el legislador deberia llenar la laguna juridica existente.

Para abordar la tematica, sera pertinente discutir:

1. El proceso de la maternidad subrogada y sus consecuencias en la filiacion.
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El contrato de maternidad subrogada;
las partes del contrato de maternidad subrogada y sus elementos;

el incumplimiento y el marco de responsabilidad, y;

o & DN

el fundamento juridico.

El Proceso de la Maternidad Subrogada y sus Consecuencias en la Filiacion
El contrato de maternidad subrogada, se ha definido en la doctrina y reiterado en la

jurisprudencia como “. El acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio
gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder
todos sus derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que figurara como

madre de éste”. Segun (Chaparro, Leon, & Donado, 2020)

La madre gestante, en ese sentido, se compromete a entregar el nino que nazca, que
obtiene en virtud de su material genético un vinculo de filiacién con los padres
subrogantes. No obstante, desde un punto de vista cientifico, al comportar una técnica
extracorpdrea de reproduccion asistida, el proceso se clasifica segun si el origen de
los gametos es homédlogo o heterdlogo; es decir, si el espermatozoide y el évulo
procede de los padres subrogantes, en cuyo caso es homodlogo, o de si el évulo
procede de la mujer gestante o de un tercero donante, provocando su caracter
heter6logo. En cualquiera de los dos casos, procede la Fecundacion in vitro con
transferencia de embriones (FIVIT) en la mujer gestante. También existe la posibilidad
de que la mujer gestante sea inseminada artificialmente con el semen del padre
subrogante, o incluso de un donante, generando un vinculo genético con el hijo
pretendido. A esta clase de maternidad subrogada se le llama maternidad sustituta
genética. Para nuestro trabajo es de gran relevancia juridica el procedimiento anterior

ya que podemos determinar nuestro analisis a lo que refiere la filiacién.

De acuerdo con nuestra investigacion donde esta regulado la maternidad subrogada,
en todos los procesos para establecer paternidad o maternidad, el juez debe ordenar

la practica de los examenes que cientificamente determinen indice de probabilidad
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superior al 99.9%, a lo que se acude a la prueba de ADN. Sin embargo, atendiendo a
los vinculos familiares que se construyen entre padres e hijos, o expectativa de hijo
mediante la naturaleza juridica de los embriones, la Corte Constitucional exhorta a no
desconocer las circunstancias particulares de cada caso concreto respecto al interés
actual que les asiste a los padres, y los derechos fundamentales del menor con

ocasién de la extension de la relacion filial y los vinculos de afecto.

Ademas, desde una perspectiva cientifica homologa en el sentido de la técnica
extracorpérea de reproduccion asistida, donde los gametos son de los padres
subrogantes, el material genético de los hijos corresponde al de los pretendidos
padres, por lo que biolégicamente también se perciben como padres. Si se hace de
manera heteréloga mediante una inseminacion artificial o una FIVIT con el évulo de la
madre gestante, evidentemente ella tendria derecho como madre biolégica. Existen
casos en donde se demuestra que se excluye de la maternidad subrogada la
posibilidad de que la mujer gestante sea la misma madre biolégica que involucra su
material genético, por lo que la discusion se tornaria mas gris en un juicio de

impugnacion.

En suma, lo que se quiere demostrar es que con la regulacion de un contrato de
maternidad subrogada es capaz de desvirtuar las presunciones antiguas y modernas
respecto de la filiacidn materna. Procedimentalmente, la inscripcion del Registro Civil
no excluye la posibilidad de adicionar medios de prueba, tales como los testigos, para
que sirvan de referentes de la certificacion del nacimiento con los padres subrogantes
por fuente juridica.

1. El contrato de maternidad subrogada

a. Correspondencia del contrato con los requisitos de existencia

En Nicaragua debemos de establecer como deben de ser los contratos si se llegara a

regular esta técnica de maternidad subrogada ya que por estar regulados en ley
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podrian ser de caracter tipico, o la otra modalidad atipicos, que se basa en el principio
de la autonomia de la voluntad privada. En este orden de ideas, las estipulaciones del
contrato de subrogacién de maternidad no encajan en ninguno de los contratos
nominados y, por lo tanto, se considera como un contrato atipico en el que las partes,
a su conveniencia, determinaran los efectos que ha de producir el contrato, su alcance,

sus condiciones y modalidades.

Como se establecio previamente, en la actualidad existe un vacio juridico con respecto
a la regulacion de la maternidad subrogada en nuestro pais. Desde un punto de vista
legal, este es un contrato en el que se ceden los derechos sobre el recién nacido a
favor de los subrogantes, de manera que en el Certificado de Nacido Vivo se consigne
que la madre es la mujer gestante. Sin embargo, la naturaleza juridica del contrato
comporta ciertos requisitos propios de la teoria obligacional en el Derecho Privado,
por lo que, para efectos del presente trabajo, se estudiara el contrato de maternidad
subrogada que abarque sus requisitos y todo los demas actos o negocios juridicos
para la existencia y validez de los contratos.

En ese sentido, la maternidad subrogada es un contrato que funge como fuente de
obligaciones para ambas partes, bajo el entendido de que la voluntad, tanto de la
madre gestante como de los padres bioldgicos, es de llevar a cabo dicho acto juridico.
Su naturaleza contractual implica que las partes contratantes cuenten con la
capacidad necesaria para contraer y, ademas, que se celebre de forma verbal o
escrita, siempre que la partes se obliguen en virtud de la manifestacion de sus
voluntades mediante una convencion en donde se establezcan los medios y los

efectos para llegar al fin especifico.

b. Manifestacién de la voluntad
La manifestacion de la voluntad se exterioriza mediante la consensualidad o
solemnidad, de manera que sea suficientemente claro e inteligible15. Con respecto al

caracter consensual o solemne del contrato de maternidad subrogada, hay posiciones
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divididas en la doctrina. Por un lado, hay quienes establecen que seria idoneo que
constase por escrito, debido a que es un contrato potencialmente conflictivo por su
complejidad, pero que no obstante su idoneidad, no es requisito de la existencia del
contrato. Otras posturas, contrariamente, establece la solemnidad del contrato que,
segun dicen, debe estar redactado en un documento escrito, siendo requisito para su
exigibilidad, el consentimiento informado de la mujer gestante para la realizacién de la
THRA.

c. Correspondencia del contrato con los requisitos de validez

1. Capacidad

Para iniciar una gestacion subrogada, las mujeres deben demostrar que estan en
condiciones fisicas y mentales, aptas antes de iniciar la relacion juridica. Dada la
naturaleza contractual de este método, la madre gestante, adicionalmente, debera
cumplir con los requisitos establecidos por los padres en el contrato. Por lo general,
dicho contrato puede incluir la obligacion por parte de los subrogantes de proveer
seguro de vida, ropa de maternidad, alimentacion y mensualidad a la madre gestante
como elementos accidentales del mismo. Dicho esto, se aclara que la capacidad de
las partes debe ser de ejercicio como base fundamental del contrato; sin embargo, de
esto no se excluye la posibilidad de exigir requisitos adicionales de cualificacion

especial para las partes segun lo que pacten las partes.

2. Causa licita

Con respecto a la causa del contrato, existen discusiones en la doctrina que abarcan
varias posiciones al respecto: desde aquellas que propugnan su ilegalidad por
contrariar la moral y las buenas costumbres (a pesar de no prohibirse explicitamente),
hasta aquellas que sostienen que la causa es licita en la medida en que se promueven
intereses constitucionales como la solidaridad, la autonomia, el pluralismo, la

tolerancia y la realizacion individual como elemento de la dignidad humana para quien
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percibe asi el hecho de ser padre o para quien participa de ese propdsito disponiendo

de su fuerza biolégica de gestacion.

3. Objeto licito

Algunos autores afirman que para que el contrato no se encuentre viciado, su objeto
no puede ser la criatura gestada como tal, puesto que esto supondria tomar a un ser
humano por nacer como un bien de libre disposicion de su duefio. Tampoco puede ser
objeto del contrato una parte del cuerpo de la mujer gestante. Ambos casos,
evidentemente ilicitos, no comportan la virtualidad para remembrar el objeto del

contrato.

Por lo anterior, se propone como objeto del contrato la siguiente: la prestacion de un
servicio por parte de la mujer gestante, que pone a disposicion de los comitentes su
fuerza biologica de gestacion para adelantar el embarazo del futuro hijo de los
interesados, de manera similar a como el objeto de un contrato de trabajo podria ser
la capacidad de laborar segun las necesidades del empleador, por parte del trabajador
contratado. En ese sentido, la posicion doctrinal reseiiada propende por llamar a este
tipo contractual un “contrato de gestacion de vida humana por sustitucion de vientre”,
al considerarlo mas adecuado a la realidad del negocio realizado, toda vez que, como
se explicd previamente, si se tratara en realidad de un contrato de alquiler, este

adoleceria totalmente de ilicitud por tener como objeto una parte del cuerpo humano.

d. Caracteristicas del contrato:

Realizando un analisis normativo de los atributos del contrato con base a nuestro

Cddigo Civil, es posible determinar lo siguiente:

i) Es un contrato bilateral, ya que genera obligaciones reciprocas tanto para

la madre gestante como para los padres.

Prestigio, Trayectoria y Calidad
iPara la Gente que Triunfa!



ANALISIS LEGAL DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN NICARAGUA EN EL ANO 2023

ii) Es gratuito;

iii) Es de ejecucion instantanea, ya que con la ejecucion de la obligacion se
termina el contrato.

iv) Es conmutativo, teniendo en cuenta que cada una de las partes se obliga a
dar, hacer o no hacer una cosa que se entiende como equivalente a lo que
la otra parte debe dar, hacer o no hacer a su vez.

V) Es principal, dado que subsiste por si mismo sin necesidad de otra
convencion, y, finalmente.

Vi) Es consensual en el entendido de que se perfecciona con solo el

consentimiento de las partes.

Desde la anterior perspectiva, es pertinente decir que el contrato de maternidad
subrogada cuenta con las caracteristicas de un contrato que, si bien no se encuentra
normado, no es ilegal, ya que los contratos atipicos encuentran su validez en el
principio de la autonomia privada. En ese sentido, se rigen con las normas supletivas
del derecho privado, en cuanto no sea contradictorio con las buenas costumbres y los

derechos fundamentales.

Adicionalmente, la doctrina ha establecido que para que se configure el contrato de

maternidad subrogada, es menester que se cumpla con los siguientes elementos:

i) El utero de la mujer portadora del 6vulo fecundado y la calidad que esta debe
requerir, y de otro lado.

ii) El precio ofrecido por la pareja solicitante que aporto la carga genética de dicho
ovulo. En un mismo sentido, respecto del pago del precio, algunas practicas
han determinado que los pagos se inician luego de que se escuche el latido del

corazon y que se efectuan de manera mensual hasta el parto.

Ahora bien, el vacio juridico existente trae una serie de repercusiones que afectan la

estabilidad juridica de los contratantes. Con base en ellas, han surgido una serie de
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interrogantes que una regulacion normativa facilitarian responder. Entre las cuales

tenemos estos diversos temas de enfoque:

i. La regulacion del pago.
i.  Una posible negativa por parte de la madre gestante de entregar el bebé o, en
el caso contrario, negativa por parte de los padres bioldgicos de recibirlos.
iii. La manera de cubrir los gastos del parto y
iv.  Sumanejo en el papeleo con respecto al registro civil de nacimiento, entre otros

temas de conflicto, tendrian un tratamiento distinto si se encontrasen regulados.

2. Partes del contrato de maternidad subrogada y sus obligaciones

a) Mujer gestante:

La mujer gestante en el contrato de maternidad subrogada es aquella que presta el

servicio a los comitentes de asistirlos en su anhelo de formar una familia.

e Cualidades y calidades:

Doctrinalmente se debate si deberia bastar la capacidad de ejercicio para que la mujer
gestante celebre el negocio estudiado, ante lo cual se plantea en la practica la
necesidad de adoptarse una serie de requisitos adicionales, como la edad
reproductivamente apropiada, el hecho de haber sido madre previamente, estabilidad

psiquica y emocional, y demas.

Como previamente se establecio, el consentimiento de la mujer gestante tiene una
connotacion calificada al tener que ser apto, informado y asesorado con relacion a los
tratamientos que se emplearan para la concepcion y embarazo, ademas sobre las
consecuencias juridicas de su decisién con relacion al nifio nacido. Por otro lado, la

Corte Constitucional adiciona, entre otros requisitos, que la mujer gestante no tenga
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como movil un fin lucrativo, sino el de ayudar a otras personas. En ese sentido,
validamente puede afirmarse que el fundamento, ademas de juridico, parte de una

concepcion ética y social.

e Obligaciones:

Las obligaciones de la mujer gestante se pueden categorizar de forma consecuencial,
relacionadas unas con otras, asi:

*En primer lugar, se presenta una obligacion de hacer que se concreta en poner al
servicio de los comitentes una funcion bioldgica propia; es decir, la gestacion. Esa
obligacion deberia apreciarse en los siguientes términos:

*Permitir la realizacion de los estudios médicos de viabilidad de la gestacién;
*Permitir la intervencién quirurgica necesaria para la TRHA,;

*Cuidar de su salud y la del nasciturus;

*Durante la fase de la gestacion someterse a los tratamientos médicos requeridos para
la efectiva gestacion;

*Que la mujer gestante, una vez firmado el consentimiento informado e implantado el
material reproductor o gametos, no pueda retractarse de la entrega del menor;

*Que la mujer gestante no podra interrumpir el embarazo, sino Unicamente por
prescripcion médica;

*Entre otros, que las partes pacten por autonomia de la voluntad propia.

*Por otro lado, se presenta la obligacion de entregar al nifio una vez este nazca, que
a su vez consiste, concretamente, en que se compromete a extender su
consentimiento para el registro del nifilo como hijo por parte de los comitentes, de tal

manera que no aplique la filiacion natural.

b) Comitentes:

Son comitentes o subrogantes aquellas parejas heterosexuales, homosexuales,

casadas o con union estable, o personas solteras que pueden haber entregado su
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material genético o haber adquirido el de terceros para un proceso de TRHA. Cabe
aclarar, preliminarmente, que la cualificacion como comitentes debe entenderse de

acuerdo con las reglas jurisprudenciales sobre la multiplicidad de familias.

e Cualidades y calidades:

Hay sectores de la doctrina que establecen que con el cumplimiento de los requisitos
de capacidad de ejercicio es suficiente para poder celebrar el contrato en cuestién. En
cambio, otros autores afirman que este requisito debe ser reforzado, en virtud de los
valores constitucionales plasmados por la relacion contractual estudiada, a saber, la
familia y los derechos de los nifios. Por esta razon se propone que, por analogia, se

apliquen a los comitentes los mismos requisitos para la adopcion.

Asimismo, la jurisprudencia de la Corte Constitucional establece que, si bien no es
causal absoluta de exclusion la posibilidad de contratar del comitente por contar con
algun tipo de discapacidad, esta debe evaluarse de manera concreta y especifica junto
a otros factores en funcién del interés superior del menor, a la luz de necesidades de
amor, cuidado y proteccion de la criatura. Al respecto, es pertinente mencionar el
debate sobre la capacidad legal, sefialando la presuncién que se predica de todos los
seres humanos, independientemente de si tiene una discapacidad o no; bajo tal
circunstancia, la ineficacia de la obligacion pactada con persona titular de

discapacidad se relativiza con mayor razén en el contrato estudiado.

Un requisito adicional que establece la Corte Constitucional en este tema es que la
mujer comitente, en caso de hacer parte de la pretendida familia, tenga problemas
fisioloégicos para concebir. La discusién que suscita este requisito es fundamental,
pues existen familias que no estan dispuestas a concebir por razones externas a las
fisiologicas; ejemplo de ello puede ser predisposiciones genéticas, prescripciones
psicoldgicas, entre varias otras. Aun cuando la jurisprudencia no haya enfatizado en

este asunto, le ha pedido al Congreso regularlo, por lo que la propuesta de la academia
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es desatender el mencionado requisito para que el contrato tenga un mayor alcance y

no se limite por la cualificacidon de los comitentes.

e Obligaciones:

Las obligaciones de los comitentes se resumen en las siguientes:

Sufragar estudios previos para determinar la viabilidad de la gestacion;

2. Sufragar la intervencion quirurgica y técnica de reproduccion asistida;
Pagar la suma acordada, en caso de que se pacte, porque cabe recordar que
en ninguna circunstancia el beneficio econdmico puede ser la causa del

contrato;

Sus obligaciones se basan en una compensacion economica hacia la madre gestante,
que proporcione las condiciones mas favorables durante los periodos de gestacion y
rehabilitacion postparto. Esto, ademas, es una remuneracién que surge de manera
conmutativa a la obligacién de los comitentes de recibir al nifio en el momento de su

nacimiento.

3. Incumplimiento y marco de responsabilidad

A continuacién, es pertinente mencionar qué sucede en el caso de incumplimiento
contractual y frente a qué margen de responsabilidad se estaria presente si asi fuese
el caso. Si la mujer gestante decide quedarse con el nifio, no solo perdera el derecho
a la compensacion econdmica, sino que debera indemnizar a los comitentes por todos
los gastos derivados del contrato, sin perjuicio de las acciones adicionales que estos
puedan adelantar, tendientes al establecimiento a su favor de la filiaciéon, que en
principio se le reconocera a la mujer gestante, en virtud de la filiacion por via natural.
Conviene resaltar que la responsabilidad civil en estos casos puede trascender lo

patrimonial; tendiente a indemnizar los gastos sufragados, también existe la

Prestigio, Trayectoria y Calidad
iPara la Gente que Triunfa!




ANALISIS LEGAL DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN NICARAGUA EN EL ANO 2023

posibilidad de entablar una discusion juridica que se atenga al dafo moral en los
parametros jurisprudenciales, toda vez que en caso de incumplimiento de las
obligaciones de la mujer subrogante, la relacion paterno filial de los padres
subrogantes que puede llamarse parcialmente biolégica es proclive a comportar una
relaciéon afectiva cercana. Puesto que las situaciones de incumplimiento del contrato
estudiado no se encuentran reguladas de forma legal, la forma de dirimir los conflictos
suscitados por el incumplimiento contractual recae en el desarrollo jurisprudencial que
se le dé a la materia, teniéndose entonces que hacer un examen en ponderacién del
derecho del menor en primacia frente a los demas derechos, siendo esto

concretamente.

(i) la garantia del desarrollo integral del menor;

(i) la garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de sus derechos
fundamentales y

(i) el equilibro entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres, sobre
la base de que prevalecen los derechos del menor.

4. Fundamento juridico

En linea con lo previamente expuesto, es necesario exponer las bases legales del
argumento principal que se esta buscando desarrollar. El contrato de maternidad
subrogada, al no estar regulado en Nicaragua, tiene varios fundamentos que, por
analogia, le infieren su legalidad y constitucionalidad. No obstante, es importante
anotar que la Corte Constitucional, en su sentencia T-968 de 200943, se pronuncia
expresamente sobre el contrato de maternidad subrogada en un caso donde la madre
subrogante se obligé a entregar el fruto que resultase de la fecundacion in vitro del
semen de un padre comitente y sus 6vulos. Habiendo pagado el comitente los gastos
correspondientes y de manutencion de la madre subrogante, la misma incumplio el
contrato y decidié quedarse con los hijos fruto de la mencionada fecundacion. Ante

tales hechos, el padre comitente demandd ante juez de familia que se llevare a sus
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hijos a Estados Unidos, donde tendrian una mejor posicion econémica que con la
madre subrogante. La jurisdicciéon admitié las pretensiones del padre comitente, por lo
que la madre subrogante optd por interponer accion de tutela contra la providencia
judicial. Ante lo anterior, la Corte Constitucional tutel6 los derechos de los menores en
procura de su interés superior, afirmando que no existia circunstancia que constituyera

razon suficiente para separar a los nifios del entorno familiar materno.

Por lo anterior, la Corte Constitucional estudié el contrato de maternidad subrogada,
aun cuando desestimo el contrato en el caso por motivo de que la presunta madre
subrogante es la madre bioldgica de los menores al haber aportado material genético.
En ese sentido, se define a la maternidad subrogada como el acto reproductor que
genera el nacimiento de un nifio, gestado por una mujer obligada a ceder todos los
derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer que sera la madre legal del
recién nacido, pues los gastos médicos debidos son pagados, y la mujer es
remunerada por sus servicios. Con la sentencia mencionada, desde el punto de vista
juridico, se acepta la practica con unas condiciones que se han desarrollado en el
presente articulo. Ahora bien, las circunstancias que establecen como requisitos, aun
cuando sirvan de criterio de interpretacion en un proceso inter-pares, no componen
una normativa expresa y exigible al ciudadano del comun, por lo que el problema, en
todo caso, es que hoy en dia no se encuentra regulado el mencionado contrato. La
falta de regulacién va en detrimento de la seguridad juridica y de lo exigido por la Corte
Constitucional, pues ésta ha resuelto exhortar al Congreso a reglamentar la materia, y
al respecto, en el 2016 se hizo un intento archivado por sus criticas. Sin éxito, a fecha
del 2020, no hay una ley que regule el contrato de maternidad subrogada, lo cual

ejemplifica la falta de seguridad juridica de la que se venia hablando.

Bajo esa circunstancia, el interés del nifio va a ser proteger sus derechos y el de la
pretendida familia también, basandose en la garantia del desarrollo integral del menor
que asegure el desarrollo armoénico, integral, normal y sano de los nifios desde los

puntos de vista fisico, psicolégico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena
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evolucion de su personalidad; la garantia de las condiciones para el pleno ejercicio de
los derechos fundamentales del menor; proteccion del menor frente a riesgos
prohibidos; el equilibrio entre los derechos de los nifios y los derechos de sus padres,
sobre la base de que prevalecen los derechos del menor; la provisidon de un ambiente
familiar apto para el desarrollo del menor, y; la necesidad de razones poderosas que

justifiquen la intervencion del Estado en las relaciones filiales.

Ahora, hablando de la mujer, se debe entender que la maternidad forma parte esencial
del libre desarrollo de la mujer, siendo ella quien decide sobre su cuerpo, de
conformidad con el articulo 16 de la Convencién para la Eliminaciéon de todas las
formas de Discriminacion contra la Mujer, que preceptua que las mujeres tienen:

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores, cualquiera que sea
su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en todos los casos, los
intereses de los hijos seran la consideracion primordial;

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el numero de sus hijos y
el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacién y los
medios que les permitan ejercer estos derechos;

f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela, custodia y
adopcion de los hijos, o instituciones analogas cuando quiera que estos conceptos
existan en la legislacion nacional; en todos los casos, los intereses de los hijos seran

la consideracion primordial”

Ademas de la citada convencion, para el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales, del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas, la salud
genética se refiere a que el hombre y la mujer estan en libertad de decidir si desean
reproducirse y en qué momento, con el derecho de estar informados y de la
accesibilidad a los servicios de atencion de la salud. Es decir, varios documentos,
unanimemente, se refieren al derecho del libre desarrollo de la personalidad para
garantizar la decision de las mujeres sobre su cuerpo, siendo esta decision libre y

responsable. Y debe ser responsable porque se tienen en cuenta los derechos
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humanos relacionados con la vida digna, la intimidad, el deseo de tener una familia, el

bienestar de la sociedad y la igualdad.

Siendo asi, se consagra la autodeterminacion reproductiva, que prohibe sufrir tratos
desiguales injustificados por razén de las decisiones reproductivas y, peor aun, que se
encuentre limitada por el cényuge, el padre, el companero permanente o el gobierno,
pues es una decisién de la mujer. Es por esto que, en Nicaragua, si bien no se
encuentra regulada el contrato de maternidad subrogada, resultando atipico, el
fundamento juridico del contrato permite colegir su validez. Una familia artificial se
puede formar siempre y cuando sea una decision libre e informada, con el interés
superior del menor como precepto. En ese sentido, el contrato de maternidad
subrogada encuentra sustento constitucional y legal en el ordenamiento juridico

nicaraguense.

CAPITULO lil: DISENO METODOLOGICO

3.1 Tipo de Investigacion

Como senalan (Sampieri, Collado, & Baptista, 2014). En los estudios descriptivos
se busca especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles de personas,
grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fendmeno que se someta a

un analisis.

El presente tema monografico es de tipo descriptivo con enfoque cualitativo, porque el
proceso de la descripcidn no es exclusivamente la obtencion y la acumulacion de datos
y su tabulacién correspondiente, sino que se relaciona con condiciones y conexiones
existentes, practicas que tienen validez, opiniones de las personas, puntos de vista,
actitudes que se mantienen y procesos en marcha. Los estudios descriptivos se

centran en medir los explicativos en descubrir. El investigador debe definir que va a
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medir y a quienes va a involucrar en esta medicién lo que nos permitira un mejor

desarrollo de la presente investigacion.

3.2 Area de Estudio

El area de estudio esta enfocada en el sistema juridico de la Republica de Nicaragua,
con el objetivo de analizar si existe una figura juridica que regule la maternidad

subrogada en el pais.

3.3 Unidades de Analisis: Poblacion y Muestra

Para el desarrollo del tema de investigacion se tomaron sujetos de estudio como fue
el andlisis a documentos juridicos, asi como entrevistas estructuradas a personas
claves que brindaron su punto de vista con respecto al tema de la maternidad

subrogada en Nicaragua.

3.4 Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

En cuanto a las técnicas de recoleccion de datos se aplico fuentes primarias y

secundarias para revision documental y de campo.

Técnicas de investigacion documental:

» Primer y segundo nivel: Para efectuar la presente investigacion se ha tomado
como referencias cuerpos legales que citamos a continuacion: Constitucion
Politica de Nicaragua, Ley General de Salud, Cédigo de Familia, Codigo Civil,
Cddigo Penal, libros, revistas, ensayos, asi como varios sitios web los mismos

gue me han ayudado a complementar el trabajo.
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Técnicas de Investigacién de campo:

» Entrevista semiestructurada: consistio en la elaboracion de preguntas abiertas
con los principales puntos a indagar acerca del tema de investigacion,
abordando a personas claves para el desarrollo del tema; Juez de familia,

ginecologo y matrimonio con problemas de infertilidad.

3.5 Confidencialidad y Validez de los Instrumentos

Segun (Zambrano, Cuzcano, & Martinez). Para los Criterios de calidad de
publicaciones monograficas existe poca informacion al respecto, fue posible
vislumbrar algunos criterios concernientes a garantizar la calidad de las publicaciones
monografias en las editoriales universitarias. Se encuentra por ejemplo la propuesta
de SciELO (2014), que sumado a ciertos criterios de calidad que deberan cumplir los
libros, también busca mejorar la difusién de las investigaciones por medio de la

visibilidad web.

Cuando se analiza el proceso editorial desde las publicaciones cientificas, los criterios
de evaluacién son mucho mas claros y especificos para las revistas cientificas que
para los libros u otros tipos publicaciones. Por lo general, suelen servir de referencia
el posicionamiento e indexacion de las revistas en bases de datos de prestigio como
la WoS, Scopus y otros sistemas de evaluacién de revistas internacionales como

referente de la calidad de las obras.

Como punto de partida, podria considerarse la propuesta de la base de datos de
caracter latinoamericano, SciELO (2014), que describe las sistematizaciones de
evaluacion y seleccion de editoriales, colecciones y series de libros para su admision

en la base de datos.
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Por lo que podemos determinar que aparte de realizar investigacion cientifica en las
paginas web, otro instrumento utilizado de validez para la presente investigacion fue
por el de entrevista a personas involucradas en el tema de investigacion (Juez de
Familia, Especialista en Ginecologia y Obstetricia, con subespecialidad en Biologia de
la Reproducciéon Humana y Pareja con problemas de infertilidad) para validar el
contenido de la entrevista con el objetivo de medir y evaluar la confiabilidad de la
informacion, la validez y objetividad de los candidatos entrevistados, ya que tienen
relacion directa con el tema de estudio.

3.6 Procesamiento de datos y analisis de la informacion

La presente investigacion tiene por objeto fortalecer las técnicas y métodos requeridos
por los objetivos e hipdtesis presentados, junto con el punto de vista alcanzado por el
investigador. A continuacion, se detallan las técnicas de procesamiento y analisis de

informacion desarrolladas en el tema de investigacion:

Tabla #3 Andlisis de datos

Recopilacién de Leyes Analisis documental Wifi

informacion
Sitios web Word
Entrevista Preguntas: Escrita/ Guia de preguntas Word
Estructurada

Forma: Aplicada

individual.
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3.7 Operacionalizacién de las variables

Objetivos

Variable

Tipo de Variable

Definicion
Conceptual

Dimension
Operacional

Técnicas e
Instrumentos de
Recoleccion de

Datos

1.Describir los vacios juridicos
existentes sobre la maternidad
subrogada en nuestro sistema
juridico.

Vacios Juridicos

Independiente

Se denomina laguna
juridica o del Derecho o
limbo juridico (también
llamado vacio legal) a la
ausencia de
reglamentacion legislativa
en una materia
concreta.(Law , s.f.)

Se describiran los vacios
juridicos existentes, en el
sistema juridico
nicaraglense. Analizando
la Constitucion Politica de
Nicaragua, Derecho de
familia, codigo civil, ley
general de salud.

Anexo1. Pregunta (3,10)
Anexo 2. Pregunta (1,2)
Anexo 3.

Pregunta (1,3,5,6,7)
Anexo 4.

Incisos (1,2,3,4, 5)

2. Identificar la problematica
que puede generar la falta de
regulacion legal sobre la
Maternidad Subrogada en
Nicaragua.

Regulacion Legal

Dependiente

Son las reglas que emite el
Estado y, a través de ellas,
se protegen aspectos
sociales, econémicos,
politicos y técnicos que son
de interés
publico.(Secretaria de
economia , 2018)

Se identificaran las
problematicas generadas
por la falta de regulacién
legal en el tema de la
maternidad subrogada.

Anexo1. Pregunta (3,6,7)
Anexo 2. Pregunta
(3.4,6,7)

Anexo 3.

Pregunta (1,3,4)

Anexo 4.

Incisos (5)

3.Disefar un instrumento legal
que sirva de base para la
implementacién de la
maternidad subrogada en
nicaragua.

Instrumento Legal

Dependiente

Segun (Guaman, 2018).
Esaquel elemento que
atestigua algun hecho o
acto. El documento
otorgado legalmente y
autorizado por quien tenga
fe publica

Se disefiara los
instrumentos legales que
sirvan de base para la
implementacién de la
maternidad subrogada.

Anexo1. Pregunta
(3,4,5,8,10)
Anexo 2. Pregunta
(1,2,4,6)

Anexo 4.

Incisos (1,2,3,4,5)
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CAPITULO IV: ANALISIS DE LOS RESULTADOS

4.1Vacios juridicos existentes sobre la maternidad subrogada en nuestro

sistema juridico.

Esta técnica ha traido consigo una serie de opiniones divergentes en cuanto a su
regulacion. Entre ellos tenemos factores éticos, culturales, sociales y legales que se
han involucrado en toda esta controversia que origina esta nueva técnica. Sin duda,
este tema ha generado gran interés en la sociedad y en Nicaragua no seria la

excepcion.

En Nicaragua no existe regulacion juridica sobre el tema y tampoco se conocen casos
concretos, sin embargo, para las autoridades judiciales de familia no se descarta que
puedan existir casos en el pais, ademas es importante que las leyes se deban adecuar

segun los cambios que la sociedad experimenta.

Nuestro Sistema Juridico ha venido sufriendo cambios a nivel nacional, por lo que
nuestro ordenamiento no debe quedarse atras en la evolucién del progreso social,

legal y familiar.

A la fecha nuestro ordenamiento legal nicaragliense, tiene algunos vacios respecto a
lo que refiere la reproduccidn humana asistida, que incluye la técnica de maternidad
por subrogacion, a continuacién, se detallan los articulos que se tomaron para realizar

el analisis.

e Constitucion Politica de Nicaragua

En nuestra Constitucion Politica se establecen los derechos que tiene cada persona,
dentro de los cuales emanan derechos civiles, politicos, sociales entre otros. Como el
objeto de nuestro estudio es determinar los derechos que nuestra maxima expresion

legal nos concede, mencionaremos algunos articulos sobre los derechos de los
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nicaraguenses citados en la Constitucion Politica de Nicaragua. Tomados de
(Asamblea Nacional , 2022)

Arto.24.- Toda persona tiene deberes para con la familia, la comunidad, la patria y la

humanidad.

Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los demas, por la
seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun. por lo cual estamos
limitados a derechos, es necesario establecer con respecto a nuestro tema en estudio
el alcance de lo que representaria mediante un contrato la maternidad subrogada, asi

como definir las limitaciones que en derecho corresponde a las partes.

Arto. 27.- Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho a igual
proteccion. No habra discriminacion por motivo de nacimiento, nacionalidad, credo
politico, raza, sexo, idioma, religién, opinién, origen, posicion econémica o condicién

social.

Los extranjeros tienen los mismos deberes y derechos que los nicaraguenses, con la
excepcion de los derechos politicos y los que establezcan las leyes; no pueden

intervenir en los asuntos politicos del pais.

El Estado respeta y garantiza los derechos reconocidos en la presente Constitucion a
todas las personas que se encuentren en su territorio y estén sujetas a su jurisdiccion.
En nuestro analisis a este articulo tenemos que la completa seguridad que el estado

otorga los mismos derechos a todos sin ninguna restriccion.

Arto. 32.- Ninguna persona esta obligada a hacer lo que la ley no mande, ni impedida

de hacer lo que ella no prohibe.
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Nos basamos en este articulo el mas importante que emana de nuestra carta magna
en el que podemos respaldarnos juridicamente, ya que si la ley no prohibe la
reproduccion humana asistida no violentamos un derecho constitucional. Derecho
comparado de las legislaciones de Nicaragua, y los demas paises que tienen sus
regulaciones vigentes. Igualmente, el Estado protege el Derecho a la Familia, en el
que refiere que todos los nicaraguenses tenemos derechos a formar una familia. Es
decir, que las personas con problemas de infertilidad, o los que desean la maternidad
sin pareja, entre otros, la Constitucién los ampara y protege a como lo establece en

los siguientes articulos.

Articulo 70: La familia es el nucleo fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de ésta y del Estado.

En nuestro analisis a este articulo tenemos que el estado esta expresamente en este

articulo donde estable el vinculo de la filiaciéon en la sociedad.

Articulo 74: El Estado otorga proteccion especial al proceso de reproduccion humana.
La mujer tendra proteccion especial durante el embarazo y gozara de licencia con

remuneracién salarial y prestaciones adecuadas de seguridad social.

Nadie podra negar empleo a las mujeres aduciendo razones de embarazo ni
despedirlas durante éste o en el periodo postnatal; todo de conformidad con la ley.
En nuestro analisis tenemos que realizar este tipo de procedimiento no constituye acto

humano sujeto a sanciéon en materia penal, administrativa u otra indole.

Arto. 75.- Todos los hijos tienen iguales derechos. No se utilizaran designaciones
discriminatorias en materia de filiacion. En la legislacion comun, no tienen ningun valor

las disposiciones o clasificaciones que disminuyan o nieguen la igualdad de los hijos.
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Como podemos observar el Estado protege el derecho de familia, y los derechos de
las menores o de las adolescentes, enfatizando una vez en la igualdad de derecho
que deben de tener los hijos e hijas fuera o dentro del matrimonio, asi como a la no
discriminacion sobre la filiacion de los hijos o hijas, es por tal razén que si un menor
nace por medio de una de las técnicas de la reproduccion humana asistida, no puede
ser éste sujeto de discriminacion y debe gozar igual derecho que los hijos o hijas

nacidos bajo la reproduccién humana natural, como es la maternidad subrogada.

e Cadigo Civil de la Republica de Nicaragua

Nicaragua cuenta con un ordenamiento juridico que regula a la sociedad en lo que
respecta al régimen civil, en esta rama legal podemos establecer que derechos se
establecen al momento de la concepcion del individuo, razén por la cual al analizar las
técnicas de reproduccion humana que la ley establece, primero hay que determinar lo
que el Cdodigo Civil de la Republica de Nicaragua establece para poder llamarse
persona ¢ Desde cuando se es ser?, asi como las circunstancias que conllevan estos
procedimientos, como la relacion filial, una reclamacion paternal, ;Hasta donde

nuestra legislacion permite realizar estas técnicas de reproduccion humana asistida?

Tomados de (Asamblea Nacional , 2019)

Articulo 2.- Son personas naturales todos los individuos de la especie humana, sin
discriminacion alguna por motivos de nacimiento, nacionalidad, credo politico, raza,
sexo, idioma, religidén, opinidn, origen, posicion econdmica o condicion social22.

En nuestro analisis a este articulo tenemos que todo individuo tiene derecho a la vida,

a la libertad y a la seguridad de su persona.

Articulo 5.- La existencia legal de toda persona principia al nacer.
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En nuestro analisis tenemos que la existencia legal de toda persona principia al nacer,
esto es, al separarse completamente de la madre." Por tanto, antes de nacer no existe

legalmente una persona.

Articulo 6.- Las personas naturales son capaces de adquirir derechos y contraer
obligaciones. Les son permitidos todos los actos y todos los derechos que no les
fueren expresamente prohibidos, independientemente de su capacidad politica25.

En este articulo se representa el poder de ejercer derechos y contraer obligaciones
civiles para cada persona y de ser representadas judicial y extrajudicialmente.
Articulo 11.- Son personas por nacer las que estan concebidas en el vientre materno.
Tenemos como explicacion que Concebido "es vida humana que aun no ha nacido,
pero que tiene existencia para el Derecho, la vida humana comienza con la

concepcion".

Articulo 12.- Al que esta por nacer puede nombrarsele guardador de sus derechos
eventuales.

Tenemos de explicacién para este articulo que es aquel cargo que se le concede a
una persona para que administre y represente los derechos eventuales del que esta
por nacer, si su padre fallece antes del nacimiento.

Articulo 13 La ley protege la vida del que estd por nacer. La autoridad, en
consecuencia, tomara a peticibn de cualquiera persona, o de oficio, todas las
providencias que le parezcan convenientes para proteger la existencia del que esta
por nacer siempre que crea que de algun modo peligra.

En este ultimo articulo tenemos que como el estado salvaguarda lo que es la

proteccion de la vida del que esta por nacer, como manifestacion del derecho a la vida.

e Cadigo Penal de Nicaragua

Delitos contra la Vida, la Integridad Fisica y Seguridad Personal. Tomados de (Gaceta
Diario Oficial, 2021)
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Articulo 1- Principio de legalidad

Ninguna persona podra ser condenada por una accion u omision que no esté prevista
como delito o falta por ley penal anterior a su realizacién. Las medidas de seguridad y
las consecuencias accesorias solo podran aplicarse cuando concurran los

presupuestos establecidos previamente por la ley.

No sera sancionado ningun delito o falta con pena, medida de seguridad o
consecuencia accesoria que no se encuentre prevista por la ley anterior a su

realizacion.

No se podran imponer, bajo ningun motivo o circunstancia, penas o consecuencias

accesorias indeterminadas.

Las leyes penales, en tanto fundamenten o agraven la responsabilidad penal, no se
aplicaran a casos distintos de los comprendidos expresamente en ellas.
Por ningun motivo la Administracion Publica podra imponer medidas o sanciones que

impliquen privacion de libertad.

En nuestro analisis determinamos que el Principio de Legalidad es un axioma, de
valoracion de lo justo, por una sociedad, en virtud del cual no se puede aplicar una

sancioén, si no esta escrita previamente en una ley cierta.
Art. 146- Manipulacién genética y clonacién de células:
Quien altere el tipo de la estructura vital o el genotipo por manipulaciéon de genes

humanos, por razones distintas a las terapéuticas, sera penado con prision de uno a

tres anos.
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Quien experimente o manipule material genético que posibilite la creacién de hibridos
humanos o la clonacion, sera sancionado con pena de tres a seis afos de prision. Con
la misma pena se sancionara a quienes experimenten o manipulen material genético

humano con fines de seleccidon de raza.

Quien artificialmente fecunde o6vulos humanos con cualquier fin distinto a la
procreacion humana, sera castigado con pena de prisidon de dos a cinco afos.

En todos los casos descritos en los numerales anteriores se impondra, ademas de la
pena de prision, la de inhabilitacion especial de cuatro a siete afios para ejercer

profesion u oficio relacionado con la salud.

En nuestro andlisis determinamos que no existe en nuestro Cdédigo Penal de
Nicaragua una prohibicion o sancién a la técnica de la Maternidad Subrogada, por lo
que podemos determinar que existe el vacio juridico en nuestras leyes nicaragiense

que rigen nuestro ordenamiento juridico con respecto a nuestro tema de investigacion.

e Ley No 870 - Codigo de Familia

Esta Ley fue aprobada por la Asamblea Nacional el dia veinticuatro de junio del afio
dos mil catorce, estableciendo los legisladores la regulacion de las relaciones de
familia, teniendo como base el interés superior de la familia, asi como de la nifa, el
nifio y los adolescentes, vinculado esto a la proteccion y respeto a la vida privada de

la familia.

Ademas, las instituciones del Estado que conforme su ley creadora, tienen atribuida
funciones administrativas para asuntos familiares, con el supremo interés juridico de
salvaguardar y proteger los intereses de la familia de manera general. Tomando como
origen la proteccion y respeto a la vida privada y a la de la familia, el tema de

investigacion se enfoca al derecho de formar una familia de la forma no convencional,
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utilizando las herramientas que la ciencia médica ha venido evolucionando y dando
surgimiento a las técnicas de reproduccién humana asistida, todo ello de la mano con

las leyes nacionales e internacionales establecidas para la regulacién de las mismas.

Es por ello que analizaremos algunos articulos del Cédigo de Familia de Nicaragua;
con el objetivo de tener una comprension mas clara del ordenamiento juridico que
puede llegar a regular nuestro tema de investigacion como lo es la Maternidad

Subrogada en Nicaragua. Articulos tomados de (Gaceta diario oficial , 2014)

Arto. 3.-Todas las personas tienen derecho a constituir una familia. El presente Cédigo

regula y protege esta materia.

Con el presente articulo nos enfocamos que indica que todas las personas tenemos
derecho a constituir una familia. Dejando de manera global las personas, ya que no
establece que solo las personas casadas tienen el privilegio de formar una familia,
dejando abierto este articulo a que no solo mujer y hombre vinculados
matrimonialmente podrian constituir la familia, sino aquellas mujeres que desean tener
un hijo o hija, de tal manera g la mujer podria optar a las técnicas de reproduccion

humana asistida, por tal razon, podremos expresar que se puede constituir una familia.

En el Titulo | del libro Primero, del Codigo de Familia de la Republica de Nicaragua, al

tenor del articulo 37 Concepto e integracion de la familia:

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de
ésta y del Estado. Esta integrada por un grupo de personas naturales con
capacidades, habilidades y destrezas diferentes, unidas por el matrimonio o unién de

hecho estable entre un hombre y una mujer y vinculos de parentesco.
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De igual forma, las familias encabezadas por madres solteras, padres solteros, viudas,
viudos, divorciados, divorciadas, abuelos, abuelas, asi como por otros miembros de la
familia, que ejerzan la autoridad parental, gozaran de la misma proteccién y tendran
los mismos deberes y derechos de solidaridad, respeto, tolerancia y buen trato

establecidos en este Cddigo.

Los pueblos originarios y afrodescendientes tienen derecho a preservar, mantener y
promover sus propios sistemas de familia. El Estado reconocera, respetara y protegera
las distintas formas de familia originaria y afrodescendiente, en particular la familia
extensa. El Estado reconocera en particular el derecho de las familias y los pueblos
originarios y afrodescendientes a seguir compartiendo la responsabilidad por la
crianza, la formacion, la educacién y el bienestar de sus hijos e hijas, en observancia

de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

En este articulo lo que podemos analizar es que se enfoca que la familia es el nucleo
fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion del Estado. Esta integrada
por un grupo de personas naturales con capacidades, habilidades y destrezas
diferentes, unidas por el matrimonio o uniéon de hecho estable entre un hombre y una
mujer y vinculados de parentesco. De igual forma, las familias encabezadas por
madres solteras, padres solteros, viudas, viudos, divorciados, divorciadas, abuelos,
abuelas, asi como por otros miembros de la familia, que ejerzan la autoridad parental,
gozaran de la misma proteccién y tendran los mismos deberes y derechos de

solidaridad, respeto, tolerancia y buen trato establecidos en el Codigo.

Como es notorio, nuevamente este articulo 37 refiere que la familia podria ser
encabezada por madres o padres solteros, dando los mismos derechos y deberes a
madres y padres solteros, sin determinar quienes lo pueden ser o aislar a un grupo de
personas, que deseen considerar la maternidad o paternidad utilizando las técnicas
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de reproduccién humana asistida. En nuestro pais ciertas legislaciones tales como la
Constitucion Politica de la Republica de Nicaragua y otras, determinan que existe el
principio de Igualdad entre el hombre y la mujer, tal como lo establece el articulo el

siguiente articulo de la Ley 870 Cddigo de Familia.

Arto 38.-Obligaciones de los integrantes del nucleo familiar:

Las personas que integran la familia tienen la obligacion de velar por la proteccion y
conservacion de ésta y promover el respeto e igualdad de derechos y oportunidades

entre todas y todos sus miembros; ademas, han de contribuir a:

Inciso b: Fortalecer el matrimonio y la unién de hecho estable legalmente formalizado
o reconocida, con fundamento en la absoluta igualdad de derechos del hombre y la

mujer.

En este articulo nos especifica que tanto el hombre y la mujer tienen absoluta igualdad
de derechos. Evidentemente una mujer al realizarse una técnica de reproduccién
humana asistida gozaria de todos sus derechos como en derecho corresponden,
teniendo autonomia de decidir y elegir ser madre soltera solicitando a un donador de

gameto.

En el libro segundo, del Codigo de Familia de la precitada Ley 870 se establece la
Filiacién. En otras palabras, la relacién Filial entre la maternidad y la paternidad entre

ambas partes.

Arto 185.-Concepto de filiacion:

Filiacidn es el vinculo juridico existente entre el hijo o la hija y sus progenitores. Tiene
lugar por consanguinidad o por adopcién. La filiacion en relacion con la madre, se

denomina maternidad y con relacion al padre, paternidad.
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En este articulo se describe el concepto de filiacion, y es uno de los temas mas
importantes en cuanto a nuestro tema de investigacion ya que en él se establece que
la mujer al utilizar una técnica de reproduccién humana asistida obtiene una relacién
filial entre ella'y su hijo. En el Codigo de Familia los articulos 186, 187 y 188, se refieren
a la proteccion sobre la paternidad y maternidad responsable, enunciando que la
filiacion se demostrara con la certificacion del acta de la inscripcion de su nacimiento,
determinando que existen derechos y obligaciones entre el padre, madre, hijos e hijas,
ejerciendo de manera conjunta en el cuido, crianza, alimentacion, afecto, proteccion,
vivienda, educacion, recreacién y atencion médica, fisica, mental y emocional de sus
hijos e hijas. Es decir, que, una vez realizada una técnica de reproduccion humana,
entre el padre, madre, hijo e hija, surgen los mismos efectos filiales, que las dadas por

la procreacién convencional.

Mencionado lo anterior la filiacion es un determinante que pretende aportar orden y
legalidad al parentesco entre una persona y otra, la normatividad es estricta en esta
determinacion, y muchas veces se encuentra contra la corriente de los mismo avances
cientificos de procreacion y el constante cambio social en cuanto a las nuevas formas
de concebir el termino de familia y de pertenecer a esta, lo cual permite a la familia
tradicional seguir denominandose tradicional y tomar nuevos rumbos conocidos como
familias monoparentales, entre homosexuales, entre personas sin vinculo matrimonial,
etc. Y definida en la constitucion politica de Nicaragua como el nucleo fundamental de

nuestra sociedad.

Arto. 189.-Igualdad de hijos e hijas:

Todos los hijos e hijas son iguales ante la Ley, tienen los mismos derechos y deberes
con respecto a su padre y madre, cualquiera que sea el estado familiar de éstos. No
se utilizaran designaciones discriminatorias en materia de filiacion. En la legislacion
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no tienen ningun valor las disposiciones, clasificaciones o calificaciones que

disminuyan o nieguen la igualdad de los hijos e hijas.

Cabe sefalar que en este precitado articulo se determina que "todos los hijos e hijas
son iguales ante la ley, cualquiera que fuera el estado familiar de estos. En
consideracion, este articulo a la persona que desea procrear bajo la utilizaciéon de las
técnicas de reproduccion humana asistidas, en cuanto a la relacion filial entre los hijos
e hijas y los padres, ya que tomando que si una mujer desea tener hijos como madre
soltera este articulo la respalda, ya que no podria ser objeto de discriminacion en

materia de filiacion.

Para finalizar con nuestro analisis con respecto al Cédigo de Familia de la Republica
de Nicaragua, determinamos que de manera global su principal objeto es la
preservacion y cuido de la familia por parte del Estado, independiente del origen con
el que se realiza la procreacion o el estado del nucleo familiar, ya que determina que
la filiacion no se pierde si el hijo o hija fueren procreados por el uso de las diferentes

técnicas de reproducciéon humana asistida.

e Ley General de Salud; Ley N° 423

En el Titulo Il de la Ley General de la Salud de la Republica de Nicaragua, de la Salud

de la Mujer, la Nifiez y la Adolescencia, establece:

Articulo 32.- La atencion en salud de la mujer, la nifiez y la adolescencia sera de
acuerdo al Programa de Atencidn Integral a la Mujer, la Nifiez y la Adolescencia del

Ministerio de Salud.
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Este programa incluira las acciones de control prenatal, atencién del parto, del
puerperio, recién nacido, detencion precoz del cancer de cuello uterino y mamas, asi

como acciones para la salud sexual y reproductiva.

En nuestro andlisis de la Ley General de Salud, entre otras no se establecen ningun
criterio sobre el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida, lo que de
manera general cabe mencionar que no hace referencia alguna a la reproduccién
humana asistida, es decir, que el ordenamiento juridico de Nicaragua no lo regula, al
no presenta ninguna prohibicion para los médicos que lo practican, sin embargo, al
investigar observamos que los médicos que realizan estas técnicas no poseen una
normativa con su procedimiento. Respecto a la normativa del Ministerio de salud, tanto
la ley y su reglamento lo que regulan es el aspecto sobre la administracion en materia
de salud, asi mismo como se regiran sus trabajadores (médicos, enfermeras, areas
administrativas etc.), sin embargo, por su naturaleza la ley no prohibe la realizacién
de estas técnicas de reproducciéon humana, por lo que queda a juicio del érgano

jurisdiccional, resolver consecuencias en futuros casos de esta indole.

Como hemos venido observando a lo largo de este analisis de investigacion podemos
decir que existe disconformidad terminoldgica y conceptual respecto de aquel acto que
tiene por objeto encargar la concepcién de un hijo en un vientre que no le pertenece
necesariamente a la madre genética con el fin de que ese niflo sea posteriormente
entregado a quien o quienes lo encargaron. Esta situacidon se explica en razon de las
controversias éticas, religiosas, juridicas y socioculturales que desencadena dicha
practica, lo cual obstaculiza la unificacion de la nomenclatura, asi como la
convergencia de criterios y componentes que la definen. No obstante, ello, la

denominacion que prevalece es la de maternidad subrogada.
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Entonces tenemos que en el ambito internacional no existe uniformidad en el
tratamiento juridico de la maternidad subrogada o gestacion por sustitucién. Por un
lado, se encuentran los paises que la prohiben y declaran su nulidad (Francia,
Alemania, Suecia, Suiza, Italia, Austria o Espana). En un punto intermedio estan los
paises que admiten esta practica solo en situaciones con fines altruistas y bajo ciertas
condiciones y requisitos (Reino Unido, Canada, Brasil, Israel, entre otros). Y, en el
extremo opuesto se hallan los paises cuya legislacion es permisiva y considera la
maternidad subrogada como una practica legal (Ucrania, India, Rusia, algunos

Estados de los Estados Unidos, unicamente Tabasco en México, entre otros).

4.2 Problematica que genera la falta de regulacién legal sobre la Maternidad
Subrogada en Nicaragua.

Para (Regalado Torrez , 2016). En algunos paises, los procesos de maternidad
subrogada son calificados como una practica licita que debe ser admitida
juridicamente frente a la posicion de otros paises occidentales, que apoyan la
prohibicién de esta practica al considerar que las personas no pueden ser objeto de
comercio, ya que con ello se permitiria la mercantilizacion de la filiacion y la

instrumentalizacion de la madre gestante.

La problematica que puede generar la falta de regulacion legal sobre la Maternidad

Subrogada en Nicaragua incide en diferentes factores:

> Familiar

Con la aparicion de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, este método es

mas habitual en los otros paises.
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Por lo que podemos decir que se ha expandido la maternidad subrogada de caracter
comercial ya que los padres de intencion suelen pertenecer a paises mas
desarrollados, mientras que las madres gestantes pertenecen a paises menos
desarrollados. Es por todo esto, por lo que se puede identificar que al no existir un
marco normativo adecuado que salvaguarde los derechos de las partes que son la
mujer gestante, padres de intencidn y la de los de los nifios nacidos por la realizaciéon
de este método puede dar lugar a la explotacion de mujeres, asi como al trafico de

menores.

> Efectos en el ambito de la filiacion

Segun (Regalado Torrez , 2016). Para un sector, esta practica reproductiva vulnera el
contenido basico del derecho de filiacidn, ya que este queda supeditado a lo dispuesto
en las numerosas clausulas que determinan el acuerdo llevado a cabo entre los futuros

padres, la mujer portadora, entidades intermediarias, bufete juridico, etc.

Muchos entienden que estariamos ante un contrato de compraventa de nifios o,
incluso, de un contrato de obra (el resultado que se busca es el hijo que se encarga

mediante un previo acuerdo, generalmente econémico).

Ademas, para que se produzca el reconocimiento de la maternidad o paternidad en
favor de los padres comitentes, la madre gestante tendra que renunciar a todos sus
derechos y obligaciones como madre para que la entrega del bebé tras el parto lleve

aparejada los efectos juridicos propios de la filiacion.
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» Social.

Al no legislar, vigilar y proteger a las diversas partes se evitaria la trata reproductiva,
la trata de bebés y se garantizaria los derechos de los infantes. Debido a los problemas
que plantea la maternidad subrogada, es evidente la necesidad de una regulacién
sobre ello, principalmente para los casos de reconocimiento de la filiacion de los nifios

gue nacen mediante la realizacién de esta técnica.

La falta de regulacion de un contrato de maternidad subrogada en este aspecto el
vacio normativo facilita y aumenta la posibilidad de incumplimiento de las obligaciones
surgidas mediante un contrato objeto de este estudio por las partes contratantes

haciendo mas vulnerables ciertos derechos fundamentales de los menores.
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4.3 Desarrollo de la propuesta

4.3.1 Propuesta de Ley

REPUBLICA DE NICARAGUA

ASAMBLEA NACIONAL
EXPOSICION DE MOTIVOS

Es obligacion fundamental del Estado de Nicaragua asegurar y garantizar la proteccion
especial al proceso de reproduccion humana, de acuerdo con lo establecido en la

Constitucion Politica de Nicaragua.
CONSIDERANDO:

Que, la Constitucion de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 6 Nicaragua es un
Estado independiente, libre, soberano, unitario e indivisible. Se constituye en un
Estado Democratico y Social de Derecho, que promueve como valores superiores la
dignificacion del pueblo a través de su ordenamiento juridico, la libertad, la justicia, la
igualdad, la solidaridad, la responsabilidad social y, en general, la preeminencia de los
Derechos Humanos, la ética y el bien comun. Las ciudadanas y ciudadanos (Gaceta
diario oficial , 2014) y la familia son elementos protagoénicos en la toma de decisiones,

planificacion y gestidén de los asuntos publicos del Estado.
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Que, la Constitucion de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 40 Nadie sera
sometido a servidumbre. La esclavitud y la trata de cualquier naturaleza estan

prohibidas en todas sus formas.

Que, la Constitucion de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 46 En el territorio
nacional toda persona goza de Ja proteccion estatal y del reconocimiento de los
derechos inherentes a la persona humana, del irrestricto respeto, promocién vy
proteccion de los derechos humanos, y de la plena vigencia de los derechos
consignados en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; en la Declaracion
Americana de Derechos y Deberes del Hombre; en el Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales y en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de la Organizacion de las Naciones Unidas y en la Convencion Americana

de Derechos Humanos de la Organizacién de Estados Americanos.

Que, la Constitucion de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 75 Todos los hijos
tienen iguales derechos. No se utilizaran designaciones discriminatorias en materia de
filiacion. En la legislacion comun, no tienen ningun valor las disposiciones o

clasificaciones que disminuyan o nieguen la igualdad de los hijos.

Que, la Constitucidon de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 76 El Estado creara
programas y desarrollara centros especiales para velar por los menores; éstos tienen
derecho a las medidas de prevencion, proteccion y educacién que su condicidon

requiere, por parte de su familia, de la sociedad y el Estado.

Que, la Constitucidn de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 78 El Estado protege
la paternidad y maternidad responsable. Se establece el derecho de investigar la

paternidad y la maternidad.

Que, la Constitucion de la Republica de Nicaragua, en el Articulo 79 Se establece el
derecho de adopcion en interés exclusivo del desarrollo integral del menor. La ley

regulara esta materia.
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4.3.2 Presentacion de la Ley

LEY DE MATERNIDAD SUBROGADA PARA NICARAGUA

TiTULO PRIMERO

DISPOSICIONES GENERALES

CAPITULO PRIMERO

La presente Ley es de orden publico e interés social, y tiene por objeto:

Regular los requisitos y formalidades para efectuar la Maternidad Subrogada.
Garantizar los derechos sexuales, reproductivos y de las familias reconocidos
en la Constitucién Politica de Nicaragua y en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.

Garantizar el derecho al libre desarrollo de la personalidad.

Fomentar la no discriminacion en el ejercicio de los Derechos humanos.

DE LA MUJER GESTANTE Y EL MATRIMONIO ASISTIDO

Los principales derechos de la mujer gestante son:

La no discriminacion por motivos de nacimiento, nacionalidad, credo politico,
raza, sexo, idioma, religion, opinidén, origen, posicion econémica o condicién
social.

A la atencién médica.

Acceder a los servicios de salud necesarios y suficientes para el correcto
desarrollo del proceso de Maternidad Subrogada.

Derecho a la interrupcion del embarazo hasta antes de la décimo segunda

semana de gestacion.
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Se garantice los derechos y la proteccion a las mujeres que se encuentran en

estado de gravidez hasta el nacimiento y durante el puerperio.

- A la salvaguarda de su integridad fisica derivado del proceso de Maternidad

Subrogada con independencia de la etapa gestacional en la que se encuentre.

Las obligaciones de la mujer gestante son:

- Procurar el sano desarrollo del embridn en todas sus etapas de desarrollo hasta
el momento del parto.

- Atender las indicaciones que le sean prescritas por el Personal de Salud,
Psicologos y Trabajadores Sociales que le den seguimiento al proceso de
Maternidad Subrogada.

- Someterse a los estudios y tratamientos necesarios para el buen desarrollo del
proceso de la Maternidad Subrogada.

- Abstenerse de consumir sustancias nocivas, de realizar actividades y acciones
que pongan en peligro el correcto desarrollo del proceso de Maternidad
Subrogada.

- Entregar al menor a los padres con los que celebro la firma del Instrumento de
Maternidad Subrogada.

- Enel caso de los Padres y Madres Corresponsables, se entenderan por padres
biolégicos desde el momento de la firma del Instrumento para la Maternidad

Subrogada.

Son obligaciones de los integrantes del Matrimonio de Intencion:

- Garantizar a la mujer gestante la atencion médica, psicolégica y de seguridad
social a partir de la firma del contrato de Maternidad Subrogada.
- Proporcionar un seguro de gastos médicos mayores a la Mujer Gestante desde

la firma del contrato de Maternidad Subrogada.
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4.3.3 Proyecto de ley de maternidad subrogada

Articulo 1. — Se establece el derecho a la proteccion de la técnica de maternidad
subrogada en nuestro pais, siempre y cuando se respeten los principios de bioética, y
debera ser realizada unicamente en clinicas que se encuentren debidamente

autorizadas.

Articulo 2.- La maternidad subrogada sera permitida unicamente cuando la pareja
acceda a este método reproductivo por razones médicas debidamente comprobadas,

es decir que no puedan mantener o completar un embarazo.

Articulo 3.- La subrogacion debera ser total, voluntaria y altruista, se prohibe la

remuneracién a cambio de la subrogacion del vientre.

4.3.4 Contrato de arrendamiento de Maternidad Subrogada.

Clausula Primera: Definicion del contrato.

El arrendamiento de maternidad subrogada es un contrato mediante el cual, a través
del uso de alguna o algunas de las técnicas de reproduccién humana asistida, una o
dos personas juridicas individuales encargan la gestacién de una criatura a una mujer,
con el compromiso que, una vez producido el nacimiento de la criatura, la mujer hara
entrega de la criatura sin que pueda reclamar ningun derecho respecto de esta. La
parte no gestante puede ser una persona juridica individual o una pareja del mismo o

de diferente sexo.

Clausula Segunda: Exigencias especiales.

La parte no gestante debe acreditar que esta en imposibilidad de gestar. A la mujer

contratada para gestar se le exige: - No perseguir un fin lucrativo. - Ser mayor de 25
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afos de edad. - Acreditar una optima salud fisica y psicologica. - Haber tenido, como

minimo, un hijo con anterioridad al contrato.

Clausula Tercera: Interrupcion del embarazo en la maternidad subrogada.

La mujer gestante solo puede interrumpir el embarazo por acreditacion médica y en

los términos que el ordenamiento juridico lo permita.

Clausula Cuarto: Obligaciones de la parte no gestante.

La parte no gestante es obligada:

- A sufragar estudios previos para determinar la viabilidad de la gestacién.

- A sufragar la intervencion quirdrgica (técnica de reproduccion humana asistida)

necesaria.

- A cubrir las necesidades econdmicas que puedan surgir a la mujer gestante que se

hayan relacionado previa y directamente en el contrato.

- A brindar a la madre gestante el acompafiamiento necesario durante la gestacion. -

A recibir al recién nacido.

- A registrar al recién nacido.

Clausula Quinta: Obligaciones de la mujer contratada para gestar.

La mujer contratada para gestar es obligada:

- A permitir la realizacion de estudios médicos de viabilidad de la gestacion.

- A permitir la intervencién quirdrgica necesaria.
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- A cuidar de su salud y de la salud del nasciturus.

- A permitir que la parte no gestante realice las visitas necesarias para el

acompafiamiento.

- A entregar al recién nacido.

- A no realizar el registro del recién nacido y permitir que la parte no gestante lo realice

como se pacto.

El arrendatario, En caso del nacimiento ocurrido, antecedido de un contrato de
maternidad subrogada, se acreditara, ante el funcionario encargado de llevar el
registro del estado civil, con copia auténtica del contrato. Es ineficaz el registro de
nacimiento de un menor nacido, mediante la practica de la maternidad subrogada, por

quien figuré en el contrato como mujer gestante.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y FUTURAS LINEAS DE INVESTIGACION

» Como conclusién del presente trabajo tenemos que la infertilidad es una
realidad cada vez mas frecuente entre las parejas que desean conformar
familia, el no poder tener hijos representa una de las causas mas comunes de
trastornos psicologicos y se puede traducir en un factor desencadenante para
futuros divorcios, por o que es necesario buscar cada dia mas alternativas
efectivas que generen un impacto positivo a la sociedad, garantizando el
bienestar de y la proteccion de todas y todos, por lo que es de gran importancia

este estudio de investigacion.

» Como conclusion podemos expresar que en Nicaragua no existe un marco
normativo explicito que regule la maternidad subrogada, ni para declararla nula,
ni para admitirla. Podemos determinar que la Maternidad Subrogada, surge
como una posible solucién frente algunos problemas de infertilidad asociados a

la gestacion ya que es en si una técnica de reproduccion humana asistida.

» El prohibir la técnica de Maternidad Subrogada en Nicaragua solo traeria al pais
la clandestinidad al no existir garantias y derechos para las mujeres como para
los menores producto de esta técnica ya que se puede generar abusos como
lo es la explotacién de mujeres, asi como también la violacion a derecho a los
menores que debemos de proteger por eso no hay mejor manera que
garantizarla a través de una regulacién que nos dé garantias y derechos a
todos.

» Asi mismo determinamos que las victimas en estos casos son los nacidos
mediante esta técnica y si el interés superior del menor debe ser considerado
como un principio fundamental, este deberia ser superior a todo lo demas, ya
que dichos nacidos se ven involucrados por la decision de los padres de realizar

un contrato de maternidad subrogada.
69
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e

» Otra de las causas en las que concluimos es que queda desprotegido el interés
superior del menor, la proteccidon de sus derechos fundamentales, ante el uso
de esta técnica de reproduccion asistida, que es la maternidad subrogada. Y la
falta de una regulacion sobre dicha técnica en Nicaragua afectaria las

condiciones en las que se llevaria a cabo un contrato.

5.1 Futuras lineas de investigacion

Después de la realizacién de nuestra investigacion, consideramos futuras lineas

de investigacion las siguientes:

» Se propone abordar exhaustivamente las ventajas de la regulacién de la

Maternidad Subrogada en Nicaragua.

» Consideramos que es necesario que métodos como esta Técnica (Maternidad
Subrogada) tengan eco en la sociedad porque buscan realmente aportar
alternativas eficaces a este problema moral tan serio que planteamos en el

trabajo con la maternidad subrogada.
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CAPITULO VIi: RECOMENDACIONES

Las recomendaciones planteadas en nuestra investigacion, basado en los resultados

obtenidos es la siguiente:

» Recomendamos que se elabore una legislacién de la maternidad subrogada,
en la que se recojan las consideraciones previamente expuestas como

elementos bioéticos para la toma de la decision politica.

> Esta legislacion debera regular la realidad social del pais, consagrar la
gratuidad, combatir el lucro y explotacion de seres humanos, garantizar el
estatus del embrién, considerar en forma holistica a todos los actores incluidos
en el proceso para garantizar la transparencia del acto. Ademas de asegurar el

bienestar del nuevo ser y proteger integramente todos sus derechos.
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CAPITULO VIil: ANEXOS

8.1 Entrevista dirigida a médico especializado

Cargo: Especialista en Ginecologia y Obstetricia, con subespecialidad en Biologia de
la Reproduccion Humana.

Tema: “La Maternidad Subrogada”

Objetivo: Identificar los inconvenientes que genera a nuestro sistema la falta de
regulacion de la Maternidad Subrogada en Nicaragua

1. ¢En qué cosiste la Maternidad Subrogada?
2. ¢Se hallevado a cabo en esta clinica algun caso de Maternidad Subrogada?

3. ¢Cuales son los motivos principales por los que las personas que desean
procrear se someterian a la maternidad subrogada?

4. ;Cuadles son las posibilidades de éxito en la aplicacion de la Maternidad
Subrogada?

5. ¢Cual es el procedimiento que se sigue para la realizacién de la maternidad
subrogada?

6. ¢Cree usted que los programas de subrogacion de utero es una solucion para
las mujeres que no pueden gestar?

7. ¢Conoce la existencia de centros de infertilidad y esterilidad acreditados por
algun organismo estatal competente en nuestro pais?

8. ¢ Han tenido inconvenientes con la mujer de la subrogacioén uterina al momento
de entregar él bebe a la pareja?

9. ¢La infertilidad es considerada una problematica de salud publica en nuestro
pais nicaragua?

10. Desde el punto médico, en caso de crearse una ley que regule estos
procedimientos médicos, ¢cuales cree usted serian los requisitos minimos vy
condiciones que los intervinientes deberan cumplir?
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8.2 Entrevista dirigida a matrimonio con problemas de fertilidad.

Tema: “La Maternidad Subrogada”

Objetivo: Identificar los inconvenientes que genera a nuestro sistema la falta de
regulacion de la Maternidad Subrogada en Nicaragua

1. ¢Conoce de alguna norma o ley que regule en nuestro pais la maternidad

subrogada?

2. ¢Estaria de acuerdo que se regule la maternidad subrogada en la legislacion

nicaraguense?

3. ¢Cree usted que la maternidad subrogada es una solucidn a los problemas de
infertilidad?

4. ¢Alguna vez escucho sobre métodos alternativos de reproduccion humana?

5. ¢Sabe de dénde procede el material genético para la fecundacién en la maternidad

subrogada?

6. ¢ A su criterio, estima que es ético y moral que una mujer acceda a prestar su utero

para sostener durante nueve meses un embriéon que genéticamente no es suyo?

7. ¢Cree usted que la maternidad subrogada debe realizarse solo con fines

altruistas?
8. ¢Considera usted que existe la suficiente informacién acerca de la maternidad

subrogada?
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8.3 Entrevista dirigida a juez de familia.

Tema: “La Maternidad Subrogada”

Objetivo: Identificar los inconvenientes que genera a nuestro sistema la falta de
regulacion de la Maternidad Subrogada en Nicaragua

1. ¢Cree que la Constitucion politica de Nicaragua garantiza y protege el derecho
a la reproduccion?

2. ¢ Qué tanto conoce sobre las técnicas de reproduccion humana?

3. ¢Conoce de algun caso que se haya presentado en Nicaragua sobre la
Maternidad Subrogada?

4. ;Cree usted que la maternidad subrogada influye en los derechos de
reproduccion?

5. ¢ Existe en nuestra legislacion leyes concretas sobre el uso de las técnicas de
reproduccion humana?

6. ¢Esta regulada la técnica de maternidad subrogada dentro de la legislacion
nicaraguense?

7. En el caso que no esté en nuestra legislacion ¢Considera usted que es
importante incorporar una ley que la ampare?

8. ¢ Desde su punto de vista que problemas se evitarian?
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8.4 Guia de revision documental

Tabla #4. Lista de Documentos

Objetivo: Recopilar informacion que fundamente el desarrollo de la investigacién y
permita analizar si existe en la Legislacion Nicaragiense una regulacion legal sobre
la Maternidad Subrogada.

No DOCUMENTOS Si NO COMENTARIO

1.  Constitucion Politica de la
Republica de Nicaragua

Caddigo civil de la Republica de

2. Nicaragua

3. Codigo de Familia

4. Codigo Penal de Nicaragua

5. Ley General de Salud

6. Sitios web
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