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RESUMEN

En el presente trabajo se basa en el analisis de la figura de maternidad
subrogada y los problemas de filiacidn, cuales son las caracteristicas esenciales de esta

figura.

También se desarrolla el tema de la falta de regulacion juridica en la Republica
Argentina, no sélo de la maternidad subrogada sino que también de la inexistencia de
normas que regulen las practicas de fecundacion asistida, el vacio legal existente hacia
el embridn que se encuentra fuera del Gtero materno; el no otorgamiento de un marco
regulatorio para dichas practicas dado que las personas que deciden utilizar este tipo
técnicas, no se encuentran con un respaldo juridico que los ampare frente a los
incumplimientos que pudieran sucederse, y asi evitar que caigan en practicas

clandestinas y/ o abusos.

Se plasma en este trabajo la necesidad de una urgente regulacion sobre el tema,
basandose en el respeto del derecho a la vida, a la dignidad humana, a la identidad, a
los derechos de los nifios, para asi poder resguardar la institucion de la familia y de
todos los derechos que debe poseer una persona por nacer sea esta, que se encuentre

fuera o dentro del Utero materno.
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ABSTRACT

The present work is based on the analysis of the figure of subrogated maternity

and the troubles of filiation, and which are the essential characteristics about this figure.

It also develops the topic of the lack of legal regulation in the Argentina
Republic, not only of subrogated motherhood, but also because there aren’t norms that
regulate the practices of the attended fertilization, the legal emptiness that exists to the
embryo that is outside of the maternal uterus; the granting of a regulatory framework
for these practices since the people that they decide to use this technique, haven’t legal
support covering them against breaches that could happen, and this would avoid falling

into clandestine practices and / or abuse.

It is reflected in this work the need for urgent regulation on the subject, based on
respect for the right to life, human dignity, identity, the rights of the child, so to be able
to protect the institution of the family and all the rights that a person by birth this

outside or inside the womb must have.
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INTRODUCCION
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Introduccion.

Tradicionalmente el hecho de brindar vida, se encuentra determinado por dos
hechos 0 momentos fundamentales, ellos son por naturaleza: la unién de la pareja y la
procreacion, son ellos los que facultan a los hombres y mujeres la posibilidad de lograr
descendencia, y constituye la base de la constitucion de una familia, en la que se crean
vinculos, relaciones, otorga derechos, deberes y obligaciones, que perduraran durante

toda la vida (y algunos después de la muerte) entre padres e hijos.

Los avances cientificos de los ultimos tiempos; nos han llevado a un cambio de
las realidades, donde encontramos que mediante nuevas técnicas de reproduccién
asistida, la institucion clasica y tradicional de la familia, ha sido sometida a cambios
profundos, que han desvirtuado la institucion y plantean un reto para la sociedad y
fundamentalmente para el derecho, que debe brindar una regulacion normativa, en el
tema concreto de la maternidad, donde la ciencia ha creado mediante manipulaciones
genéticas, la denominada “ Maternidad Subrogada”, que consiste en una practica en
donde; una mujer puede llevar a cabo la gestacion de un nifio, que genéticamente es de
otra mujer; y entre la mujer gestante y el nifio gestado; no necesariamente tienen una
relacion de parentesco; dado que las técnicas que se utilizan son diversas y podran

pactarse de acuerdo a la necesidad de cada caso en particular.

Un tema que se presenta hoy muy controvertido; es este acuerdo o pacto entre una

pareja y una mujer para llevar a cabo la fecundacion de un embridn; en donde llegado el
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momento del alumbramiento; la mujer gestante, hace entrega del nifio a la pareja; estas
circunstancias presentan, muchos detractores y defensores, y se encuentra subsumido en
un mar de discusiones de indole, religiosas, biologicas, éticas, sociales y juridicas; que

conllevan muchisimos interrogantes del tema.

“La maters sempre certa est” (la maternidad siempre cierta es),en nuestro
derecho positivo, la maternidad se determina mediante el parto, lo cual hace discutible
tanto desde un punto de vista moral como juridico el tema de esta tesis que es la
maternidad subrogada, en el cual es inaplicable el principio de “maters sempre certa est”,
y es por ello que esta tesis se proyecta en la busqueda de doctrina, jurisprudencia y
derecho comparado, para ir marcando los lineamientos generales para futuras

regulaciones.

Entendemos que en los tiempos modernos de hoy, no se puede dejar de lado los
avances de la ciencia, el derecho tiene que dar una respuesta a esta problematica, no
puede evadirse la maternidad subrogada, no podemos tildar de juridicamente imposible,
lo que es posible en la realidad mediante la ayuda de la tecnologia y los avances

cientificos.

La filiacidn, desde nuestro punto de vista, no estd determinada Unicamente sobre
una base biologica, donde se asienta la institucién; esto paso a ser un concepto antiguo,
nadie niega que es la base inexcusable; pero no es la Unica manera de crear una familia,
hay progenitores no padres para el derecho y padres no progenitores, donde podemos
concluir que la filiacion no es solo un lazo de sangre, sino que también conlleva una parte
grandisima de voluntad. Para profundizar estos argumentos plantearemos las diferentes

doctrinas aportando cada una de ellas un enfoque particular.
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En Argentina se precisa la regulacion de esta institucion, donde habra de
plantearse todas estas cuestiones, la necesidad de una ley que autorice, fiscalice y realice
un control de estas practicas, que se vienen desarrollando, sin ningin amparo legal que
sustente los limites y directivas donde lo que se pretende, es la regulacion de esta
necesidad humana del hombre; como es el derecho a tener hijos, y el derecho de estos
nifios a tener una familia, a conocer su origen, etc. Por ser el derecho una herramienta
social fundamental para otorgar seguridad juridica para el bienestar general, es que debe
ajustarse a estas nuevas exigencias de la realidad, ya que de lo contrario se convertird en

algo obsoleto, caduco o totalmente inoperante.
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OBJETIVOS:

Para el desarrollo de este trabajo se plantearon los siguientes objetivos:

1.0Objetivos Generales:

Analizar la problematica de determinacién de maternidad, que surge en los casos de
alquiler de vientres, entre la criatura, la mujer gestante y los dadores del embrion

(padres bioldgicos)

2.0bijetivos Especificos:

o A que se le denomina maternidad subrogada

o Describir los tipos de gestacion posibles a realizar en un alquiler de vientre ;

o Describir que marco de regulacion las partes le otorgan a estas practicas;

o Identificar si de acuerdo al Ordenamiento Argentino, podria otorgarse la validez
de los contratos de alquiler de vientres; y cuales serian los requisitos que los
mismos deben cumplir; cuales son los efectos que traerian aparejados este tipo de

contratos.

Realizar un analisis de derecho comparado entorno a la maternidad subrogada;

Como el derecho determina la maternidad y como estas practicas nuevas realizan

un cambio en el modo de determinar la maternidad tradicional.
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METODOLOGIA:

La investigacion apunta a realizar un trabajo basado en la investigacion exploratoria y
correlacional, del fenédmeno de la maternidad subrogada y los problemas de filiacion
sobre las cuestiones de determinacion de la maternidad, analizando la legislacion vigente
en la Republica Argentina y el derecho comparado en al &mbito internacional sobre la

tematica, basandose en los tres pilares fundamentales del derecho:

o Ley
e Doctrina

e Jurisprudencia.

La ley en el campo juridico se emplea desde tres sentidos:

Sentido restringido: Son las normas juridicas emanadas del Poder Legislativo, con

caracter de leyes. En Argentina las leyes pueden ser: Nacionales, Provinciales o

Municipales.

Sentido amplio: todo derecho legislado, toda norma juridica instituida deliberadamente.

Comprende no solo la norma en sentido estricto sino también la Constitucion, los

Decretos del Poder Ejecutivo, entre otros.

Sentido amplisimo: Se encuentran ademas de las normas mencionadas anteriormente la

jurisprudencia, que a su vez se oponen a las normas consuetudinarias dado que estas

Gltimas surgen espontaneamente.
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En el presente trabajo el analisis Doctrinario ha sido de fundamental importancia,
entendiéndose por doctrina al estudio cientifico del derecho positivo, para su aplicacion
con el fin Unico de analizar normas, interpretarlas y sefializar las reglas para su

aplicacion.

La bdsqueda, estudio y analisis de la jurisprudencia para la realizacion del presente
trabajo ha sido de una herramienta fundamental para la interpretacion de la regulacion

internacional de la figura sobre la maternidad subrogada, y la determinacion de filiacion.
Existen dos acepciones para la determinacién de la jurisprudencia

Sentido amplio®: Jurisprudencia es el conjunto de todas las sentencias, dictadas por los

organos jurisprudenciales del Estado

Sentido restringido® Jurisprudencia es el conjunto de sentencias de orientacién uniforme,

dictada por los dérganos jurisdiccionales del Estado para resolver casos semejantes. Por
otra parte vale destacar que dicha orientacion de los fallos, se concreta en una norma

general, que aplicaran los jueces para casos similares a lo que denominamos analogia.

! TORRE, Abelardo, “Introduccion al derecho”, 14° ed., Abeledo Perrot — Lexis Nexis, Buenos Aires,
Argentina,2003,p.368
?{dem, p.309
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CAPITULO I

NOCIONES GENERALES

VINCULADAS A LA

MATERNIDAD SUBROGADA
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1. Introduccién.

Antes de comenzar abordar la tematica el presente trabajo, creemos preciso
realizar una introduccién sobre las nociones generales entorno a la maternidad
subrogada para una Optima comprension de la lectura, analizando puntualmente los

términos que surgiran a lo largo del desarrollo del tema.

1.1. Maternidad

La maternidad segin Manuel Ossorio®, es la “relacién parental que une a la
madre con el hijo. La maternidad puede ser legitima, cuando el hijo es concebido en el
matrimonio o ilegitima, cuando es concebido extramatrimonialmente ”. Pero el mismo
autor define el concepto de madre como “La mujer que tuvo uno o varios hijos. En
relacion con el hijo, constituye el primer grado de parentesco consanguineo de la linea
recta femenina ascendente. La condicion de madre trasciende a diversas instituciones
juridicas”. Asi en el derecho civil relaciona la maternidad, en primer término la
condicion legal de hijos, seglin sea el estado civil de la madre, también se encuentra
regulado en nuestro Codigo Civil ( en adelante C.C), la determinacién del momento de
la concepcion, la contabilidad del tiempo de gestacion para determinar en los casos
controvertidos de paternidad de quien es el padre, o bien si se trata de un hijo
matrimonial o extramatrimonial, y no acaba aqui la regulacion existe normativa en lo

referente al parto, momento culmine donde mediante el alumbramiento comienza la

* Ossorio Manuel .Diccionario de Cs. Juridicas, Politicas y Sociales Bs. As -1999-P4g.605 Edit. Heliasta.
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existencia de la persona, es el derecho el que determina las condiciones para que ello
suceda; como asi también, se regula la determinacion de la maternidad mediante dicho

alumbramiento.

1.2 Nociones sobre la determinacion de la Maternidad.

Los romanos estipulaban que el parto seguia el vientre (partus sequitur
ventrera). El nexo bioldgico de la maternidad se determina mediante el parto, es por
esto que la maternidad es siempre cierta y el derecho la presume salvo impugnacion de
la misma. Nuestro Cddigo Civil, no nos brinda una definicion de maternidad, pero si se
encarga, de legislar, la determinacion de la maternidad, aun sin mediar reconocimiento;

y lo hace en el articulo 242 C.C diciendo:

“La maternidad quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso,
por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion debera
realizarse a peticion de quien presente un certificado del médico u obstetra que haya
atendido el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del hijo. Esta
inscripcién debera serle notificada a la madre, salvo su reconocimiento expreso o que

quien hubiese denunciado el nacimiento fuere e/ marido .

La presente norma es comin tanto para hijos matrimoniales como

extramatrimoniales, pero presenta el concepto vertido algunos vacios® para diferentes

4 Borda, Guillermo — Tratado de Dcho. Civil — Familia- T.II Bs. As.1993. Pag. 16- Edit. Abeledo —Perrot.
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situaciones , en donde la normativa no regula de manera completa esta circunstancia de
determinacion de maternidad; los vacios que la norma presenta, en primer lugar no se
estipula como se determina la identidad del recién nacido, el certificado acredita que la
mujer dio a luz un nifio, pero sus constancias no son suficientes para acreditar la
identidad del nacido® a decir, que ese nifio es el que se inscribe como hijo de aquella;
luego la ley 24.540, dictada en 1995, dispone que la madre, sera identificada durante el
trabajo del parto, y el nifio, se identificara, una vez acontecido el nacimiento, y antes del
corte del cordon umbilical ( articulo 2 ). A su vez dispone que la identificacion se
vuelque, en una ficha Unica, numerada por el Registro Nacional de las Personas, se
expiden tres ejemplares. En la ficha se asienta los datos de la madre, las impresiones
dedactilares del nifio, y ademas en la misma ficha debe constar con los datos del
identificador y del profesional que asisti6 el parto, fecha, lugar y hora de nacimiento,
datos del establecimiento médico y asistencial, y si el nifio, nacié con vida,
seguidamente continuando la enumeracion, en segundo lugar para la realizacion de la
inscripcion del nifio, es necesario la presentacion del certificado otorgado por el médico
0 el obstetra que haya atendido el parto de la mujer a quien se le atribuye la maternidad.
En la situacion planteada observamos, que no se toma en cuenta el hipotético caso de
aquella mujer que no haya llegado a ser asistida, al momento de dar a luz por alguno
de estos profesionales de la medicina, lo cual puede ser un supuesto factico y posible en
la realidad de lugares inhospitos o en circunstancias excepcionales. En tercer lugar la
norma establece que salvo reconocimiento expreso de la madre o denuncia realizada
por el marido, debera esta inscripcion, serle notificada a la madre, lo que no dice la

normativa; es quién debe notificar dicha inscripcién; si el Jefe del Registro de Estado

> Bossert, Gustavo; Zannoni, Eduardo — Manual de Dcho. De Familia — Bs. As. 2004 -Pag. 442 - — Edit.
Astrea.
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Civil y Capacidad de las Personas o el denunciante, como asi tampoco contempla el
caso en el que se desconozca el domicilio real de la madre, lo que torna imposible la
notificacion; y para ello seria de suma utilidad la publicacion de edictos en los
periddicos de mayor circulacion del pais, o del lugar donde se presuma que pueda
encontrarse radicada la madre, o en su defecto si tiene constituido un domicilio legal
hacer el envio de las notificaciones a este.

A su vez la notificacion a la madre, importa en cuanto de ser verdadera dicha
inscripcion, se le permita a la mujer impugnar dicha inscripcion, mediante la accion de
impugnaciéon de estado, lo cual este se presentaria como un gran vacio legal y de

fundamental importancia .

1.3 Técnicas de Reproduccion Humana Asistida:
Julio Cesar Rivera® dice: “Las técnicas de reproduccién humana asistida son todos
aquellos medios por los cuales el hombre interviene artificialmente en el acto de la
procreacion”.
Encontramos diversas técnicas de manipulacion para la realizacion de la fecundacion
asistida, pero describiremos, aquellas basadas en la inseminacion artificial y las que se

realizan mediante la fecundacidn extracorporea o in vitro.

1. Inseminacion Artificial: Se entiende por inseminacién artificial aquella practica no

naturales que mediante la jeringas o catéteres ' (suprimiendo el acto sexual), se

® Rivera, Julio Cesar: Instituciones de Derecho Civil. Tomo I. 3° edicién. . Bs As. 1994 - Pag.367- Editorial
Lexis Nexis: Abeledo Perrot

” Lloveras de Resk, Ma. Emilia; Bertoldi de Fourcade; Bergoglio. Lecciones de Derecho Civil. Personas
fisicas y juridicas. 2° edicidn. Cérdoba. 1995 Pag.69
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inocula el semen dentro del cuello vaginal o en cercania del ovulo femenino. Y

dentro de esta técnica se encuentran dos variantes.

a) Inseminacion Artificial Homdloga: Se trata de una inseminacion con semen del
marido, se la reconoce con las siglas IAH. Se practica en los casos en que los
miembros de la pareja, son ambos fértiles pero presentan imposibilidad de

efectuar una fecundaciéon de manera natural.

b) Inseminacion Artificial Heterdloga: Esta se practica con semen de un donante o
dador, el cual no tiene ningdn vinculo con la mujer a la que se la va inseminar®,
las siglas por la cual se la denomina es IAD; se préactica cuando el marido de la
mujer es estéril, pero no solo es esta situacion en que puede utilizarse esta practica
sino que también es factible en los casos de incompatibilidad del Factor Rh; y
también en los casos en que el marido sea portador de anomalias cromosémicas
transmisible®. Para estos casos se recurren a bancos de esperma o semen, quienes
conservan el semen fresco y congelado, y realizan una clasificacion tomando en
cuenta las caracteristicas fisicas del donante, pero con la caracteristica que se

mantiene el anonimato del donante.

2) Fecundacion Extracorpérea: La intervencion consiste en la extraccion de los 6vulos,
con la utilizacion de la laparoscopia, o con el método de puncion folicular para aspirar
6vulos y que mediante la ecografia visualizar dicho proceso, evitando asi la cirugia

laparoscopica. Una vez que se obtuvo los dvulos se procede a realizar la fecundacion,

8 Rivera, Julio Cesar. Op.cit. p. 367,368
° Bossert — Zanonni. Op.cit. p.470
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y luego de ella se realiza la transferencia de una cierta cantidad de embriones (varian
de 2 a 4), al atero de la madre genética o bioldgica, quien aporto el ovulo o en otra
mujer distinta, como es el caso de la maternidad subrogada, también denominada,
portadora o sustituta, pero dicha implantacion se realizara solo si los embriones se
encuentran en condiciones de iniciar la fijacion o anidacion. En esta encontramos las

siguientes variantes:

a) Fecundacion In Vitro: Préactica en la cual es necesario la obtencion de semen
mediante la masturbacion, manual o mecanica, se colocan con los oOvulos
adquiridos mediante aspiracion, en un plaqueta especial que permanece en una
incubadora durante 48 horas, hasta lograr la fertilizacion, una vez que se produce
esta, se transfieren algunos embriones al Gtero de la madre ( bioldgica o
subrogada) y el resto de los embriones pueden congelarse a una temperatura -
197°C, sin riesgo para su mantencion y posible utilizacion, en caso de que la
mujer con esta implantacion no quedase embarazada, poder utilizar nuevamente la
técnica de Fecundacién In Vitro en los meses siguientes, con los embriones
sobrantes, sin que sea necesaria la realizaciobn de una nueva intervencién
laparoscopica. Y en el caso de que la mujer resulte embarazada y luego no quiera
utilizar los embriones sobrantes, cabe la posibilidad de que puedan ser cedidos a

otra pareja, que no pueda obtener embriones propios.

b) Transferencia Intratubario de Gametos (GIFT): En la realizacion de esta
técnica, se colocan en cada una de las trompas de Falopio dos évulos, (los cuales

son extraidos con la utilizacion de la laparoscopia) y los espermatozoides para que
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fecunden a aquellos en las propias trompas, ambito en el que naturalmente se
produce la concepcidn. La utilizacion en esta practica puede lograrse con semen
del marido, del concubino o de donantes, como asi también la fecundacion puede
ser en el seno materno o en el Gtero de otra mujer como es el caso de la

maternidad subrogada.

1.4 Subrogacion.

Subrogacion®®: Accién o efecto de subrogar o subrogarse; o sea, de substituir o
poner una persona (Subrogacién Personal) o cosa (Subrogacion Real) en el lugar de
otra. Tiene especial importancia en materia de obligaciones, de contratos y de

sucesiones.

1.5 Nociones generales sobre la Maternidad Subrogada.

Con el avance de la ciencia, hay situaciones que hace dos siglos atras, eran
impensadas, o parecian de ciencia ficcion, actualmente, vemos cambio radicales en
algunas instituciones o en algunas figuras juridicas, en este tema en especial podemos
decir que la maternidad, ha adquirido una nueva modalidad, o si se quiere una nueva

especie de maternidad, llamada maternidad subrogada®*.

19 0ssorio Manuel. Op.cit. p. 942

" Lic. Arambula Reyes, Alma - Investigadora Parlamentaria - Maternidad Subrogada
http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/spe/SPE-I1SS-14-08.pdf. ( Fecha de consulta: 17 de Enero de
2012)
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El antecedente de esta figura'?, se encuentra en 1975 en donde con la aparicion
de un aviso publicitado en un periédico de California, el cual se solicitaba una mujer
para ser inseminada artificialmente, con el semen de un hombre casado y que
procediendo el nacimiento del nifio se haga entrega a la pareja, mediando una
remuneracion econdémica para la mujer que aceptare dicha practica. Desde entonces se
ve plasmado un gran desarrollo de esta figura sobre todo en los EEUU, India entre
otros, donde se practica dicha intervencién mediando un acuerdo contractual previo.

A pesar de ser un término nuevo, encontramos diversas definiciones respecto al
tema; en la actualidad, del siglo XXI, ya no hay un desconocimiento del tema total,
pero tampoco es un concepto por el cual estamos familiarizados en la Republica
Argentina que suele reconocerse (mal denominada) como alquiler de vientre. La
maternidad subrogada se la comenzo a conocer desde el afio 1975, como hemos hecho
referencia con el antecedente citado pero utilizado de manera errénea, en aquel caso
citado, la gestante hace aporte de su dvulo que mediante inseminacion artificial lleva
adelante la gestacion del nifio, al cual luego cede en custodia al padre bioldgico y su
esposa, por el cual no existe subrogacion alguna en dicho caso dado que la madre
genética o bioldgica es la gestante, que nacido el nifio lo entrega. Algunos doctrinarios™®
consideran que la maternidad subrogada existe cuando la gestante, presta su Utero para
la llevar a cabo la gestacion de un embrion, al que no le pertenece genéticamente;
posicion que compartimos. No creemos que sea viable decir que existe maternidad
subrogada cuando la gestante es la aportante del évulo para ser fecundado, porque no
habria subrogacién alguna en este caso, sino que entre la gestante y el nifio existiria

plenamente una filiacion de maternidad respecto al nifio por nacer o nacido.

12 Rivera, Julio Cesar. Op.cit. p. 385
B f{dem. Bossert, Eduardo y Zanonni Eduardo. Op.cit. p.473, 474 — Edit. Astrea.
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La maternidad subrogada no en todos los paises, ha sido de la misma manera
denominada, utilizandose diferentes expresiones para ello, aunque la de mayor

trascendencia por influencia Norteamericana, es la denominada Maternidad Subrogada.

En cuanto a la definicion de la misma, a modo personal podria decir que;
Maternidad Subrogada: Es el acto por el cual una mujer acepta gestar en su vientre un
nifio, mediante la implantaciéon de un embrién ajeno en su Utero, (esto es lo
caracteristico del tema), donde al culminar el periodo gestacional, hace entrega del
nifio a la madre o padres biol6gicos aquellos que realizaron la contratacién. Segun Jesus
Gonzales Merlo™; “Proceso por el cual una mujer gesta y pare un infante, concebido sin
copula y genéticamente ajeno, a cuenta de otra mujer”. José Carlos Mallma Soto® a
criterio propio la define como la practica por la cual se sustituye a la madre genética, a
efecto de que es otra mujer distinta quien gesta y pare al concebido; situacion juridica
por la cual una mujer dota del material genético para la fecundacién, y otra por
intermedio de su vientre gesta y pare al nuevo ser, con la intencion de entregarlo (...).
Lo que determina la maternidad subrogada, es la implantacion de un embrion, que
genéticamente no es correspondiente con la mujer gestante, sino a una pareja ajena.
Existen diferentes maneras de realizar una gestacion en un vientre ajeno, y otras
maneras de fecundacion con diferentes manipulaciones genéticas, se podria decir que la
implantacion de un embridn ajeno, en el cuerpo de la mujer gestante o portadora, es a lo

que lo que se denomina “maternidad subrogada propiamente dicha”.

 Citado por: Mallma Soto, José Carlos — Alquiler de vientre y sus problemas con la filiacion.
http://www.monografias.com/trabajos-pdf/alquiler-vientre-problemas/alquiler-vientre-problemas.pdf (

Fecha de consulta: 13 de Enero de 2012)
" idem.
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Existe otras apreciaciones y hasta algunas clasificaciones de maternidad subrogada,
tanto es asi que Graciela I. Anselmi Cabral®® la describe a la madre subrogada, como
aquella practica en la cual la pareja contrata con otra mujer para ser inseminada
artificialmente con el esperma del esposo de la mujer infértil y luego de producido el
nacimiento cederia el nifio, y también a su criterio existiria una segunda situacion a lo
que da a llamar madre subrogada en la gestacion, esta seria cuando se le extrae un ovulo
para ser fertilizado in vitro con esperma del esposo, y luego se lo implantaria a otra
mujer que se subrogaria en la gestacion de la primera, la que luego entregaria el nifio
nacido a los padres genéticos. Consideramos esta Ultima la manera correcta de
determinacion de maternidad subrogada, teniendo en cuenta las diferentes posibilidades
de manipulacion genética que pueden introducirse en el llamado alquiler de vientre,

segun sea una u otra la posibilidad de la pareja.

No solo encontramos diversos conceptos que hacen referencia al tema, también
como ya hemos hecho referencia; encontramos diferentes expresiones'’, para

denominarla:

o Maternidad sustituta

o Maternidad por sustitucion
o Maternidad suplente

o Maternidad de encargo

o Maternidad subrogada (EEUU)

'®  Método de Reproduccién Asistida y su incidencia Juridica- Determinacién en la Filiacion de la

Maternidad Subrogada. http://www.justiniano.com/revista doctrina/repro_asistida.html. (Fecha de
consulta: 13 de Enero de 2012)

" Escobar Enriquez, Rodolfo Federico. Abril 2011. Importancia de la Institucién Juridica de la maternidad
subrogada, analisis de las consecuencias positivas legales de su incorporacion al sistema juridico
Guatemalteco. Guatemala. Tesis Facultad de Cs. Jcas y Sociales, de la Univ. De San Carlos de Guatemala
por. http://biblioteca.usac.edu.gt/tesis/04/04 8881.pdf ( Fecha de consulta : 13 de Enero de 2012)
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o Madre portadora (Francia)

o Madres de alquiler

e  Vientre de alquiler

e  Alquiler de vientre

e Alquiler de utero

e  Arrendamiento de vientre

o Donacion temporaria de Utero

o Gestacion por cuenta ajena 0 por cuenta de otro

e  Gestacion por sustitucion

e  Gestacion subrogada

Todas ellas hacen referencia a la misma figura. Y como he sefialado
anteriormente, la mas conocida en Latinoamérica ha sido ha sido la de Maternidad
Subrogada por influencia norteamericana, aunque se lo reconoce también por la

denominacion de alquiler de vientre, término él cual no compartimos.

1.6 Causas que dan origen a la Maternidad Subrogada.

Esta figura de la maternidad subrogada, nace como consecuencias de diversas
técnicas de fertilizacion asistida a la vez, siempre dependiendo de los casos
particulares, encontramos el uso de la inseminacion artificial, la fecundacion in
vitro, la implantacion del embrion en el Gtero, e incluso manipulacién embrionaria,

ya sea utilizada para corregir errores genéticos, o simplemente para seleccionar el
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sexo del nifio por nacer'®. Las mujeres o parejas que recurren a estas técnicas,
generalmente se encuentran afectadas con problemas de infertilidad y/o esterilidad.
Aunque podemos encontrar otras causas, poco justificadas y socialmente
reprochadas, como lo son los casos de estética, o de los matrimonios igualitarios. Las

circunstancias posibles en estos casos son los siguientes™®:

1. Cuando una mujer es estéril, pero su 6vulo es apto para realizar la fecundacion;

2. Cuando una mujer es infértil, por lo que no puede gestar, pero su 6vulo sirve para la

Fecundacion.

3. Cuando el 6vulo de la mujer no es apto para la fecundacion y por medio de una
donadora de dvulo, solicita a otra mujer, o a la donadora, que geste para que dé a luz

un bebé.

4. Cuando una mujer simplemente no quiere embarazarse, pero si tener un hijo propio;

5. Cuando la mujer ha muerto y antes de morir deja un embrién congelado, producto

de la union de su 6vulo y el esperma de su marido mediante una Fecundacion in

Vitro.

'® Rodriguez Lopez, Dina. Nuevas técnicas de reproduccién humana. Utero como objeto de contrato
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm.( Fecha de consulta: 13 de
Enero de 2012)

'® ponencia Presentada por: Richard Mufioz, Ma. Paz. Régimen Juridico. Maternidad Subrogada. Afio:
2008. http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/redipal/CVI-19-08.pdf (Fecha de consulta: 13 de Enero de
2012)



http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm
http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/redipal/CVI-19-08.pdf%20(Fecha
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6. Cuando una pareja de homosexuales, o un solo hombre, hace que se insemine
artificialmente a una mujer con esperma de uno de los hombres de la pareja o del

hombre solo.

En la maternidad subrogada, no solo lo caracteristico es el uso de las técnicas
de reproduccion asistida ya nombradas, sino que también encontramos un hecho
fundamental, que cumple un rol de suma importancia como lo es, la voluntad de la
mujer que presta su consentimiento para llevar a cabo la gestacion de un nifio sin que lo
considere su hijo, hecho fundamental para que luego del nacimiento del nifio, haga

entrega del mismo a la pareja contratante.

1.7 “Mater Semper Certa Est”.

La madre siempre cierta es.... Se identificaba la maternidad, con la mujer que
alumbraba un nifio, y no cabia otra posibilidad. Mater Semper Cesta Est; concepto que
en la actualidad, con las técnicas de manipulacion genética ha quedado vetusto donde
hoy podemos encontrar bancos de 6vulos, de esperma, donde una mujer o pareja que
desea tener un hijo puede acudir a ellos para luego con ayuda de la ciencia y la
tecnologia, concretar una fecundacion y lograr tener el hijo deseado gestandolo en su
cuerpo o en el cuerpo de otra mujer. Son estos descubrimientos cientificos que quiebran
con el principio de mater Semper certa est, como asi también con el principio de partus
sequitur ventrera, principios tradicionales en la figura de maternidad, apoyados

exclusivamente en el vinculo biolégico entre la madre y el nifio, lo que han permitido
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presumir la maternidad de la mujer mediante el parto, e incluso aun sin reconocimiento
expreso de la misma como hemos desarrollado anteriormente, creando asi una
incertidumbre al menos juridica con la relacion filial de la madre e hijo. Se presenta un
cambio en estos casos, que rompe esa seguridad al momento de determinar la
maternidad, en donde tiempo atrds era impensado que una mujer no pudiera
corresponderle genéticamente el nifio que alumbrara. Se presenta un problema de suma
importancia, que requiere de regulacion legislativa, para determinar entre la maternidad
bioldgica derivada del aporte genético del dévulo fecundado y la maternidad

determinada por el parto.

1.8 Nuevas formas de los conceptos de Maternidad.

En la historia de la civilizacion, siempre hemos encontrados diferentes
conceptos entorno a la maternidad, asi podemos encontrar al igual que la clasificacion
de hijos, lo que se considera a los diferentes tipos de madres de acuerdo a su situacion
juridica o social, y esto no es fuera de lo comun, ha existido juridicamente y
socialmente diferentes maneras para determinar al hijo segin sea este natural,
incestuoso, adulterino o sacrilegos; y esto viene dado en correlacion a la madre, o al

padre, u ambos; determinados por la filiacion.

La madre al igual que los hijos podian ser, natural, incestuosa, adulterina o
sacrilega, distincion que con el correr del tiempo han sido derogadas (Desarrollaremos
el tema de estas clasificaciones y definiciones, en el Capitulo II, filiacion) hemos
superado este tipo de determinaciones tanto para los hijos como para las madres,

juridicamente se establece la maternidad natural o por adopcidn, segln corresponda.
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Actualmente encontramos la aparicion de esta nueva figura, que se ha dado a
llamar maternidad subrogada. Es a través de ella que se determinan diferentes
modalidades de maternidad compartida, y estas modalidades las describe la Licenciada

Marfa Paz Richard Mufioz (México) %;

Maternidad Plena: Une una relacién bioldgica (genética y gestativa), con el ejercicio

de los derechos, y cumplimiento de los deberes que implica la maternidad.

e Maternidad Genética: Es la que se convierte en donante de 6vulo.

e Maternidad Gestativa: La mujer lleva adelante, la gestacion de un 6vulo donado.

e Maternidad Legal: La de quien asume frente al hijo, los derechos y obligaciones

inherentes a la maternidad, sin que exista entre ellos, vinculos bioldgicos.

Estas nuevas modalidades que acabamos de describir de los tipos de maternidad,
en nuestro pais todavia los doctrinarios o juristas no han llevado a cabo una
clasificacion que se asemeje a la citada, y la cual entendemos que resulta de suma

utilidad para la aplicacién y el entendimiento de estos casos en particular.

1.9 Descripcion de los tipos de Maternidad Subrogada.

En este tipo de manipulaciones genéticas pueden caber diversas maneras de realizarlas,
y enunciaremos muy brevemente una enumeracion®, con una pequefia redaccién a

modo de reconocimiento de cada uno de ellos.

2% ponencia Presentada por: Richard Mufioz, Ma. Paz. Régimen Juridico. Maternidad Subrogada. Afio:
2008. http://www.diputados.gob.mx/cedia/sia/redipal/CVI-19-08.pdf( Fecha de consulta: 13 de Enero
2012)

I Mallma Soto, José. Op.cit.
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e La mujer acepta ser inseminada con semen del hombre que no es su Esposo, ni pareja la
cual gesta el nifio, y llegado el alumbramiento del nifio, la mujer se compromete a
entregarlo renunciando los derechos de filiacion. Aca podemos apreciar que la mujer
gestante es la que otorga el aporte genético al embrion, luego nifio con la cual existe
bioldgicamente una vinculacion filial, s6lo que ella renuncia a dicho derecho. Como se
aprecia, en este caso no hay una sustitucion de vientre. Por lo tanto, podria
corresponderle derecho al régimen de visitas, la obligacion de prestar alimentos, entre
otros. El tipo de subrogacion existente es total y la fecundacion es heter6loga.

e La mujer, acepta en este caso, que se le implante en su Utero, un embrién, de la pareja
contratante, al momento del nacimiento del nifio, lo entrega a sus padres bioldgicos,
dado que a ellos genéticamente les pertenecen. Este tipo de fecundacién se denomina;
fecundacién homologa y en este caso la subrogacion es parcial, por lo que la madre
gestante solo presto consentimiento para anidar el embridn, sin el aporte de sus ovulos.

e Y existe la posibilidad que se implante un embrién, que provenga de una donacion de
ovulos 'y espermatozoide conjuntamente, adquiridos en bancos especializados, o bien
uno de ellos pertenezca a la mujer u hombre de la relacion segun corresponda, pues en
este caso que bioldgicamente puede o no pertenecerle a la pareja de manera parcial o

total.

Si hay donacion de 6vulos, habra relacion bioldgica respecto del padre, y si hay
donacion de esperma, y évulo de la esposa, la informacion genética vendra a determinar
la filiacién bioldgica con la madre. En caso de que ambos, esperma y 6vulos sean
adquiridos de estos bancos, es aqui que no existe filiacion alguna ni con la gestante, ni

con la pareja que solicita la gestacion, pero cabria la posibilidad que la gestante,
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controvierta su derecho en base al principio partus sequitur ventrera (el parto sigue el
vientre), y asi poder desarrollar los derechos de la maternidad. Aca encontramos
nuevamente una fecundacion heterdloga, y de subrogacion parcial.

En cuanto a los tipos de subrogacién® que podemos encontrar en este tipo de
casos no solo puede ser determinada segun el aporte 0 no geneético de la gestante, sino
gue como es frecuente y de conocimiento general este tipo de practicas se efecttan por
una cuestion de seguridad juridica, en los paises que se encuentra permitido y regulado,
con la realizacion de un contrato donde se estipulan las condiciones, los derechos y
obligaciones de las partes, y desde el punto de vista econdmico puede realizarse una
contratacion onerosa o gratuita que va determinar las especies de subrogaciones:

e Subrogacién Comercial: Esta situacion la encontramos, cuando una mujer acepta
engendrar un nifio con o sin el aporte de sus évulos, (fecundacion homologa o
heter6loga) obligandose luego a la entrega del nifio a los contratantes y lo realiza como
si se tratara de un servicio uterino, por determinarlo de alguna manera o también
podriamos Ilamarlo un servicio de gestacion, el cual se estipula con el pago de una
cierta cantidad determinada en dinero, y a estos importes se les agregan, los gastos de
gestacion, de parto y demas gastos que puedan ocurrir.

e Subrogacién Altruista: Aca la situacion, solo varia en un aspecto entorno a lo econémico.
En este caso, la mujer acepta la gestacion de un nifio, generalmente sin aportes de
ovulos (fecundacion heterdloga), que se obliga a entregarlo a la pareja o persona
contratante, y lo realiza de manera gratuita. Generalmente estos casos, se dan por tener

con la pareja ciertos lazos que pueden ser de amor, afecto, amistad, o de parentesco.

2 Rodriguez Lépez, Dina. Nuevas técnicas de reproduccién Humana. Utero como objeto de contrato.
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/11/dtr/dtr5.htm 8 ( Fecha de consulta: 13 de
Enero de 2012)
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CAPITULO IL

EL NASCITURUS.
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2. Introduccion.

En nuestro pais, el derecho otorga un reconocimiento a la persona antes de producido
el nacimiento denomindndola, personas por nacer (nasciturus) y luego del
alumbramiento hecho que estd condicionado a que sea producido con vida, la
denominacion que le corresponde es de personas fisicas. Nuestro ordenamiento
reconoce al concebido, como engendro de vida, por lo que es considerado persona,
siempre bajo la condicion de que el nacimiento sea con vida para adquirir
irrevocablemente la calidad de persona fisica, y ser susceptible de adquirir derechos y
contraer obligaciones, en tanto si el nacimiento no se produce, se lo considera como si
nunca hubiese existido. Para ello nuestro derecho positivo, estipula una serie de

normativas que regula desde el inicio de la concepcion.

2.1 Comienzo de la existencia de la persona humana.

“La vida comienza en el mismo momento de la concepcion, desde que el
espermatozoide fecunda el évulo, nace un individuo, Unico e irrepetible, diferente de

cualquier otro individuo, en ese embrién esta todo el hombre”. (Borda)*
Nuestro C.C dispone en su

Articulo 70: “Desde la concepcion en el seno materno comienza la existencia de

las personas; y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos, como si ya

2 Borda, Guillermo — Tratado de Dcho. Civil — Parte General .T.l. Duodécima edicion Actualizada. Bs. As.
1999. Pag. 231- Edit. Abeledo- Perrot.
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hubiesen nacido. Estos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los concebidos
en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después de estar

separados de su madre”.

Como vemos nuestro ordenamiento juridico, dictamina que comienza la
existencia de una persona desde la concepcion del seno materno, no dispone otra
manera para determinar desde cuando comienza a existir una persona, dado que en la
época en que el codigo ha sido sancionado, no existian las técnicas de fecundacion
asistida, y no se conocia que podia existir vida aun fuera del seno materno, lo que hoy
mediante la fecundacién In Vitro, da la posibilidad de fecundar los gametos fuera del
seno materno y luego realizar la implantacion del embrion gestado en la madre o en la

subrogada.

2.2 Concepto de Persona

Articulo 30 C.C.: “Son personas todos los entes susceptibles de adquirir

derechos, o contraer obligaciones”.

Ossorio Manuel* define a la persona como; “ser o entidad capaz de derechos y
obligaciones aunque no tenga existencia individual fisica, como las corporaciones,

b

asociaciones, sociedades y fundaciones...” Y cita a Capitant que hace una definicion
analoga cuando dice que persona es el ente al que se reconocen capacidad para ser

sujeto de derecho.

** Ossorio Manuel. Op.cit. p. 747
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2.3 Status Juridico del Concebido

El C.C, le otorga al concebido en el seno materno la calidad de persona por

nacer. Y como tal, es sujeto de derecho.

Articulo 63:“Son personas por nacer las que no habiendo nacido estan

concebidas en el seno materno”.

Articulo 70, diciendo “Desde la concepcion en el seno materno comienza la
existencia de las personas y antes de su nacimiento pueden adquirir algunos derechos,
como si ya hubiesen nacido. Esos derechos quedan irrevocablemente adquiridos si los
concebidos en el seno materno nacieren con vida, aunque fuera por instantes después

de estar separados de su madre”.

En ambos articulos encontramos que nuestro C.C, menciona y toma en cuenta
solo el concebido en el seno materno, sin hacer referencia a la concepcion
extracorpdrea (fecundacion in vitro) debido a que en la época en que es sancionado el
C.C, no eran pensadas estas técnicas de fecundacion asistida, suplantando la relacién
sexual como acto procreador, por una forma no natural de procreacién. Al entender de
Bergoglio — Bertoldi de Fourcade® que “se es persona a partir el momento en que se
estd en el seno materno, cualquiera que sea la forma en la que el ser haya sido

concebido, por medios naturales o artificiales”

2.4 Equiparacion del Embrion y el Concebido.

*> Lloveras de Resk, Marfa Emilia; Bertoldi de Fourcade; Bergoglio. Op.cit. p.70
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En la Republica Argentina no existe regulacion juridica como ya expresamos
de la fecundacion asistida, y por correlacion tampoco se ha hecho una determinacion
juridica respecto al embridn, si en cambio respecto del concebido el cual se encuentra
reconocido por el Ordenamiento Juridico Argentino, como persona por nacer en los

articulo 63y 70 C.C.

El embrién nadie puede dudar que también se trata de una persona por nacer,
una vida futura que se encuentra supeditada a una cuestion temporal de la implantacion
en el Gtero para su desarrollo natural, que también presenta similitudes con el
concebido y aunque se encuentre fuera de él, necesita de alguna consideracion juridica
y la determinacion de su alcance. Al dejarlo sin un marco legal, es que puede
considerarse al embrion y por aplicacion analogica una persona por nacer, el cual le
resultaria beneficioso y de ser asi un sujeto de derecho, pero también podria ser
considerado cosa por encontrarse fuera del claustro maternal, por lo tanto seria objeto

de derecho.

Una verdadera tutela juridica del embrion vendria a estar en principio
determinado con el iniciar su proceso de desarrollo natural en el Gtero, sin ninguna
condicién o limitacion de que ello suceda, como asi también determinar cuéles seria
sus derechos. La vida embrionaria es merecedora del respeto, como asi también del
reconocimiento de la personalidad, y no solo deben ser reconocidos dichos derechos
desde que se encuentra en el seno materno, sino que debe considerarselo aun fuera de

él, dado que es un germen de vida.

Al igual que la persona por nacer, el embridn es incapaz de hecho, y necesita de

terceros para ser representado, y son ellos los que velaran por sus derechos como asi
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también por su conservacion dada su condicion de mayor fragilidad, motivos por el cual
es necesario el reconocimiento juridico del embridn, y su condicion humana. La
realidad del embridn y el concebido, presentan mas que meras similitudes, ambos
presenta fines idénticos, como asi también idénticas incapacidades, y hasta podria
decirse que el embridn se encuentra en una situacion mas vulnerable que el concebido,
por lo que el derecho debiera fundamentarse para el cuidado y proteccion del mismo, en
base a la condicion humana del embrién regulandola al igual que el concebido,

amparandose en el derecho a la vida.

Existen propuestas doctrinarias nacionales® para la proteccion del embrion; las
IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (1989), recomendaron que la proteccion del
embrion debia ser considerada desde la concepcion in vivo o in vitro, entendiendo que
este es titular del derecho a la vida, a la dignidad, y el cual no podia ser objeto de
manipulaciones, también propusieron que debian ser fecundados solo los 6vulos que
iban a ser implantados. Y para el caso de que existieran embriones congelados, debia

legislarse buscando soluciones similares a la adopcién.

Por otra parte la XI Conferencia Nacional de Abogados (S.C. de Bariloche
1989) entiende que la legislacion, tendria que contemplar entre otras situaciones, las de
la manipulacion embrionaria, teniendo en cuenta que el ordenamiento juridico
Argentino determina que la vida comienza con la concepcion, y condena la

manipulacion con fines comerciales.

26 Rivera, Julio Cesar. Op.cit. p. 388.
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2.5 Teoria Romana “PARS VISCERUMS MATIS” %/

Los Romanos consideraban al nasciturus como ‘“‘una porcion de la mujer 0 de
sus visceras” (“pars viscerum matris” o “mulieris portio est vel viscerum”). El ser
humano antes de nacer no era considerado como una persona, sino simplemente como
una entrafia de la madre, aunque no perdian de vista que en un futuro iba ser una
persona, es por ello que le brinda proteccion juridica al “nasciturus” y crearon una
ficcion juridica, en el cual el hijo concebido era considerado como si hubiera nacido,
en aquellas situaciones que se tratare de hacerle adquirir un derecho, pero este derecho
se encontraba supeditado a la condicidn de que el nifio nazca con vida, por lo que se

trataba de una condicién suspensiva®®

2.6 Convencion sobre los Derechos del Nifio

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en Nueva York (en
los Estados Unidos de América), el 20 de Noviembre de 1989. Argentina ratifica esta
convencion, luego de ser aprobada por el Congreso de la Nacion, el 27 de Septiembre
de 1990, con fuerza de ley. La convencion consta de 54 articulos, de los cuales
Argentina realiza reservas de los incs. b);c);d) y e) del art. 21 de esta convencion, por
entender que debe de manera previa, aplicarse un riguroso mecanismo de proteccion
legal en materia de Adopcion Internacional, con el fin de impedir el tréfico y venta de

ninos.

27 http://es.scribd.com/doc/54574932/jose-alejandro-pellicano-la-proteccion-al-concebido-en-derecho

( Fecha de consulta : 16 de Enero de 2012)

%% Condicién: consiste en un acontecimiento futuro e incierto del cual depende la adquisicién o la pérdida
de un derecho.
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Con relacion al art. 1° Argentina declara que considera nifio a todo ser humano
desde la concepcion y hasta los 18 afios de edad. En relacion del art.24 inc. f)
Vinculado a la planificacion familiar, cuestion que atafie a los padres de manera
indelegable, de acuerdo a los principios éticos y morales, e interpreta que es obligacion
de los Estados, adoptar las medidas apropiadas para la orientacion de los padres , y la
educacion para ejercer una paternidad de manera responsable. Y por ultimo con
relacion a su art. 38 declara que es deseo de la Republica Argentina que la Convencion
hubiese prohibido terminantemente, la utilizacion de nifios en los conflictos armados,
de la misma manera que lo estipula en su derecho interno, en virtud del art. 41 que

continuara aplicando a la materia.

Al margen de estas reservas, a modo de destacar existen articulos de importancia
en relacién del nifio nacido bajo la figura de Maternidad Subrogada y son aquellos en
lo referente al derecho a la vida, la identidad, a una familia que desarrollaremos junto a

otros tratados y convenios internacionales que los contemplan.

2.6.1 Derecho a la Vida

Es el derecho por excelencia de todo ser humano, el bien maximo y supremo,
condicion indispensable para que el hombre cumpla su destino, este derecho se
encuentra consagrado en la Constitucién Nacional Argentina, en nuestro Codigo Penal
donde protege el derecho a la vida sancionando su violacion con penas privativas de
la libertad; como lo son el homicidio y las lesiones que atenten contra este bien tan

preciado y lo encontramos plasmado en su Articulo 79 y siguientes; el C.C también
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protege este derecho amparandolo con una indemnizacion en caso de fallecimiento de

la persona, derechos de alimentos etc.

En el ambito internacional, y en virtud del Articulo 75 inc. 22 C.N, nuestra

Carta Magna los adopta con fuerza de ley a los siguientes:

e Convencion sobre los Derechos del Nifio: Establece el derecho a la vida en el Art.6:
1.Los Estados partes, reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2.Los Estados partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y el

desarrollo del nifio.

e Pacto San José de Costa Rica en el Capitulo Il de los derechos civiles y politicos;
Articulo 4 inc.1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estard protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion. Nadie

puede ser privado de la vida arbitrariamente

e La Declaracion Americana de los Derechos y los Deberes del Hombre de 1948, en su
Articulo 1 establece: “derecho a la vida, a la libertad, a la seguridad e integridad de
las personas”. Por lo tanto toda persona tiene derecho a la vida, a la seguridad e

integridad de su persona **

2.6.2 Derecho a la Familia

29http://www.ucc.edu.ar/portalucc/archivos/FiIe/Derecho/I.D.T./Legislacion internacional/jerarquia con
stitucional/declaamericanaddydddelhombre.PDF( consultado el dia 13 de Enero de 2012)



http://www.ucc.edu.ar/portalucc/archivos/File/Derecho/I.D.T./Legislacion_internacional/jerarquia_constitucional/declaamericanaddydddelhombre.PDF
http://www.ucc.edu.ar/portalucc/archivos/File/Derecho/I.D.T./Legislacion_internacional/jerarquia_constitucional/declaamericanaddydddelhombre.PDF
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Existe una amplia regulacion destinada al reconocimiento de toda persona a
tener una familia, a constituirla del modo que ella decida y con quien, decida
constituirla y en lo que respeta al nifio a su derecho de poseer una familia donde se
desarrollara y creara los lazos entre sus integrantes, es por ello que en este apartado
hare referencia en especial a lo que incumbe a los derechos del nifio, los cuales se

encuentran estipulados en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio:

Articulo 8: Contempla que “todos los Estados partes deben respetar el derecho del
nifio de preservar... las relaciones de familia de conformidad con la ley y sin

injerencias ilicitas.”

Articulo9:

1-  “Los estados partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de la revisién Judicial las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos
aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio...”

2-  “Los Estados partes respetaran el derecho del niiio que este separado de uno o
ambos padres, a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres

de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”

Articulo10:

1-“De conformidad con la obligacion que incumbe a los estados parte a tenor
de lo dispuesto, en el parrafo 1del art.9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un estado parte o para salir de él a los efectos, de la reunion de

la familia sera atendida por los estados partes de manera positiva, humanitaria y
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expeditiva. Los estados partes garantizaran, ademas, que para la presentacion de tal
peticion no traera consecuencias desfavorable para los peticionarios ni para sus
familiares”.

2- El nifio cuyos padres residan en estados diferentes, tendran derecho a
mantener periodicamente, salvo circunstancias excepcionales, relaciones personales y

’

contactos directo con los padres...’

Articulo 20: 1° parrafo dispone: “Los nifios temporal o permanentemente privados de
su medio familiar o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio,

tendré derecho a la proteccion y asistencias especiales del Estado ”

2.6.3Derecho a la identidad

o La Convencion de los Derechos del Nifio de 1989, encontramos
consagrado el derecho a la identidad de todo nifio, y se manifiesta en el articulo 7 y 8 de

la convencidn, estipulando lo siguiente:

Articulo 7

1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible,

a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.
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Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad
0 de todos ellos, los Estados Partes deberén prestar la asistencia y proteccion

apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.

Nos extenderemos en este aspecto, debida a la importancia que se merece el
tema Yy no solo enunciar lo contemplado por la Convencion de los Derechos de Nifio,
que sin restarle importancia, en la Argentina también se encuentra legislado el derecho
a la identidad, mediante la ley 26.061: De Proteccion integral de los derechos de las

nifias, nifios y adolescente, lo regula en el Art. 11 y dispone:

“Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a un nombre, a una
nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento de quiénes son sus padres, a la
preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con la ley, a la cultura de su
lugar de origen y preservar su identidad e idiosincrasia, salvo la excepcién prevista en

los articulos 327%° y 328% del Cédigo Civil.

%0 Articulo 327 C.C: “Después de acordada la adopcion plena no es admisible el reconocimiento del
adoptado por sus padres biologicos en el ejercicio por el adoptado de la accion de filiacion respecto de
aquéllos, con la sola excepcion de la que tuviese por objeto la prueba del impedimento matrimonial del
Articulo 323”.
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Los Organismos del Estado deben facilitar y colaborar en la budsqueda,
localizacion u obtencion de informacion, de los padres u otros familiares de las nifias,
nifios y adolescentes facilitandoles el encuentro o reencuentro familiar. Tienen derecho
a conocer a sus padres biologicos, y a crecer y desarrollarse en su familia de origen, a
mantener en forma regular y permanente el vinculo personal y directo con sus padres,
aun cuando éstos estuvieran separados o divorciados, 0 pesara sobre cualquiera de
ellos denuncia penal o sentencia, salvo que dicho vinculo, amenazare o violare alguno

de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes que consagra la ley.

Y en los articulos 11 y 12 de la misma ley, se trata el tema de la identificacion
mediante la inscripcién y la documentacién del menor, la cual es garantizada en forma

gratuita para todas las nifias, nifios y adolescente argentinos.

31 Articulo 328C.C: “El adoptado tendra derecho a conocer su realidad biolégica y podré acceder al
expediente de adopcidn a partir de los dieciocho afios de edad”.
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CAPITULO III

CUESTIONES JURIDICAS

DE LA

MATERNIDAD SUBROGADA
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3. Introduccion.

Como hemos venido desarrollando, la ciencia ha permitido a una pareja infértil o
estéril, concretar el suefio de ser padres, mediante manipulaciones genéticas en donde es
posible que una mujer extrafia a la pareja, pueda llevar a cabo la gestacion de un embrién
y que luego de producido el alumbramiento sea entregado a los padres genéticos del nifio

nacido.

Encontramos que en algunos paises, para brindar seguridad juridica a las personas
que deciden utilizar estas herramientas para obtener descendencia, se le ha otorgado un
marco regulatorio a dichos acuerdos, en los cuales mediante un contrato, se fijan las
pautas, las conductas, los deberes, derechos y obligaciones de las partes, y asi evitar

futuros inconveniente al momento de la tenencia del nifio nacido.

Los opositores a que dichas practicas sean reguladas, manifiestan que el cuerpo
humano no puede estar sujeto a acuerdos voluntarios de caracteres patrimoniales, como
asi también creen que los contratos de maternidad subrogada, se tratarian de contratos
nulos por carecer de objeto, dado que el mismo en estos contratos se trataria de una vida
humana, objeto mediante el cual se encuentra fuera de comercio, dada la imposibilidad
de mercantilizacién del mismo, asi también plantean que la madre portadora al
momento luego del alumbramiento, renunciara a los derechos filiales, derechos que

resultan irrenunciables, intransferibles y los cuales no puede ser objeto de negociacion.

Desarrollaremos todos estos aspectos en el presente capitulo.
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3.1. ;Qué es un Contrato?:

“Pacto o0 convenio entre partes que se obligan sobre materia 0 cosa
determinada y a cuyo cumplimiento pueden ser compelidas ” *. Nuestro C.C., otorga la
siguiente definicion, estipulada en el articulo 1137: “Hay contrato cuando varias
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracién de voluntad comdn, destinada a
reglar sus derechos”. Lopez de Zavalia® , entiende importantes /... que si bien o mal (
tanto da!) ha llamado “contrato”, a todos los negocios juridicos bilaterales
patrimoniales, cada vez que encontramos esta palabra empleada en el articulado,

deberemos leerla en principio, con este sentido general ”].

3.1.1. Naturaleza Juridica del Contrato , Caracteristicas y Elementos Constitutivos

El contrato es un acto juridico y la definicion otorgada por el C.C la
encontramos en el art. 944: “ son actos juridicos, los actos voluntarios licitos, que
tengan por fin inmediato , establecer entre las personas relaciones juridicas, crear,
modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos”. Y es dentro de este concepto
brindado que se encuentra el contrato. El acto juridico es el género y el contrato la

especie.

Caracteristicas:

El contrato como acto juridico presenta las siguientes caracteristicas:

32 Manuel Osorio. Op.cit. p. 232
** Fernando J. Lépez de Zavalia. Teoria de los Contratos. Tomo |. Parte General. Bs. As. 1997. Pag. 18Edit.
Zavalia.
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1.  Bilateral : requiere del consentimiento de dos 0 mas personas
2. Esunacto entre vivos. Los actos juridicos, que no depende del
fallecimiento de aquellos cuya voluntad emanan

3. De naturaleza patrimonial. Aquellos que poseen una naturaleza econémica.

Elementos Constitutivos

e  Varias personas, debe haber por lo menos dos, en el sentido de dos centros
de intereses, aunque no haya dos individuos fisicos, con el auxilio de la representacion

es posible el auto contrato.

o Un acuerdo sobre un acuerdo de voluntad comun, debe haber un acuerdo y

no una mera coincidencia circunstancial de voluntades

o Que dicha declaracion este destinada a reglar los derechos de los

contratantes. Asi como en el articulo 944 C.C, se necesita una voluntad objetiva de los

efectos juridicos, intencidn juridica y animo de contraer obligaciones.

o Es necesario que se reglen los derechos de los contratantes, por obra de la

voluntad de los mismos, no bastando de que esta voluntad sea desencadenante.

3.1.2. Requisitos de Validez.
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A los requisitos que determinan la validez de un contrato, la doctrina los
denomina elementos, y a estos se los distingue en: elementos esenciales, naturales y

accidentales

Elementos Esenciales: Este a su vez se los divide en esenciales generales :

como aquellos requisitos que debian darse necesariamente, para que el contrato pueda
ser valido, son: capacidad ( de hecho)*, consentimiento® (libre y voluntario), objeto®
(determinado o determinable, posible, licito, conforme a la moral y a las buenas
costumbres ), forma®’ (segtin sea un acto solemne o no) y causa (fin). Y se determin6
como, elementos esenciales particulares; a los que debian necesariamente darse, en un
determinado tipo de contrato para configurarse. Estos tipos de elementos deben darse

siempre para que el contrato sea valido.

Elementos Naturales: Son aquellos que se encuentran normalmente en un

contrato pero que las partes pueden voluntariamente excluirlos o manifestarse en
contrario. Los elementos esenciales debian darse siempre, y estos son los que se dan
normalmente, pero por voluntad de las partes pueden ser excluidos, sin que esta
exclusion, influya en la validez del contrato, ni altera el tipo fundamental (cosa que si

sucede en los elementos esenciales).

3 Capacidad de hecho: Es la aptitud para ejercer los derechos de una persona. Hay autores que dicen que
la capacidad no es un elemento del contrato, sino que es un presupuesto de validez del consentimiento.
*Art .1144 C.C: el consentimiento debe manifestase por ofertas o propuestas de una de las partes y
aceptarse por la otra; pero, en realidad , esta escision del consentimiento hace mas bien al proceso de
formacién de contrato.(Borda)

Art.1145: el consentimiento puede ser expreso o tacito , es expreso cuando se manifiesta verbalmente o
por escrito o por signos inequivocos; es tacito cuando resulta de hechos o de actos que lo presupongan o
autoricen a presumirlo. El consentimiento tacito tiene la misma fuerza obligatoria que el expreso, a
menos que la ley exija que sea prestado en esta forma , o que las partes han estipulado que sus
convenciones no tendran fuerza obligatoria sino después de llenadas ciertas formalidades.(Borda)

36 Objeto: es la prestacion prometida por las partes, la cosa o el hecho sobre los que recae la obligacién
contraida.

7 Art.973 C.C: “la forma es el conjunto de las prescripciones de la ley respecto de las solemnidades que
deben observarse al tiempo de la formacién del acto juridico. Por ejemplo la escritura Publica para ciertos
contratos.
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Elementos Accidentales: Es todo lo aquellos que normalmente, no esta en el

contrato, pero que las partes, a su voluntad pueden incluir.

3.2 Contrato de Alquiler de Vientre.

El hecho de que una mujer infértil pudiera tener un hijo mediante el Gtero de
otra, se le dio a llamar alquiler de vientre, debido a que los primeros estudios enfocaban
la atencion de los soci6logos vy juristas®®, el hecho de que una pareja arrendaba el
vientre de otra mujer para llevar en su Utero la gestacion de un embrion, es por esto que

cabria preguntarse si dicho acto, se trata de un contrato de locacion.

El contrato de maternidad subrogada, necesariamente precisa del elemento
volitivo de las partes, y esta voluntad se plasma en un instrumento privado, firmado por
las partes, y lo que se discute en este caso es, si cabe la posibilidad de la realizacion de
dicho contrato que representa una relacion de indole patrimonial, en donde las partes
mediante un instrumento deciden el objeto del contrato que en este caso, el rasgo
distintivo de dicho acto contractual, no es nada menos que la determinacion de la vida
humana de una persona por nacer, donde interviene la voluntad de las partes y se
incluye en el contrato, como una clausula del contrato de maternidad subrogada.
Admitir esta tesitura seria, considerar el vientre de la madre subrogada y la vida del
nifio concebido, como un bien patrimonial de disposicién de partes, en contradiccion

del orden publico y los derechos humanos.

3% Mallma Soto, José — Op.cit.
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3.2.1. Perspectiva desde el Derecho Argentino.

Nuestro sistema juridico no contempla la figura de maternidad subrogada, ni lo
permite, ni lo prohibe, por el cual existe una omision total del tema. Ante este vacio
legal, se recurre a la analogia, de aquellas normas que regulan casos similares, en
virtud del articulo 16 del C.C. que dispone “Si una cuestion civil no puede resolverse;
ni por las palabras, ni por el espiritu de la ley, se atendera a los principios de leyes
andalogas; y si aun la cuestion fuere dudosa, se resolvera por los principios generales
del derecho teniendo en consideracion las circunstancias del caso”. Con respecto a los
actos juridicos el articulo 953 C.C, establece: “El objeto de los actos juridicos deben
ser cosas que estén en el comercio o que por motivo especial no se hubiese prohibido,
que sean objeto de algin acto juridico, o hecho que no sean imposibles, ilicitos,
contrario a las buenas costumbres o prohibidos por leyes, o que se opongan a la
libertad de las acciones o de la conciencia o que perjudiquen los derechos de un
tercero, son nulos como si no tuvieran objeto”. Siguiendo el presente articulo, se puede
inferir que en el ordenamiento Argentino, la maternidad subrogada, el objeto se
encuentra fuera de comercio, como asi tambien es contrario a las buenas costumbres,
por lo tanto se trataria de un contrato nulo por su objeto. Y ante situaciones donde se
pretenda reclamar el cumplimiento de la obligacién, no seria factible su ejecucion

forzada dada la naturaleza del compromiso asumido®.

Segun el C.C, Articulo 1493.- “Habrd locacion, cuando dos partes se obliguen
reciprocamente, la una a conceder el uso o goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra, o

prestar un servicio; y la otra a pagar por este uso, goce, obra o servicio un precio

3% Maternidad Subrogada. http://www.calp.org.ar/uploads/972124607f5afeaeb4953776dd096ac4.pdf (
consultado el dia 16 de Enero de 2012)
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determinado en dinero. El que paga el precio, se llama en este Codigo "locatario”,
"arrendatario” o "inquilino”, y el que lo recibe "locador" o "arrendador”. El precio se

"o

Ilama también "arrendamiento™ o "alquiler” ”.

Articulo 1494.-“El contrato de locacion queda concluido por el mutuo
consentimiento de partes. Todo lo dispuesto sobre el precio, consentimiento y demas

requisitos esenciales de la compraventa, es aplicable al contrato de locacion ™.

En la Rep. Argentina, con el régimen juridico existente no cabria la posibilidad
de efectuar contratos de maternidad subrogada; y si analizamos la hipotesis de efectuar
un contrato de maternidad subrogada, ya sea que la gestante aporte o no évulos, con el
derecho positivo vigente en el pais es que se determina que estos contratos serian
nulos de nulidad absoluta, en uno u otro caso (con aporte de ovulo o sin aporte de
ovulo), Graciela Medina®® menciona el porqué de la nulidad de este tipo de contratos y

hace referencia a que :
1) viola el orden publico
2) su objeto se encuentra fuera de comercio
3) es inmoral
4) desdobla la maternidad

5) altera el estado civil de las personas.

%0 Medina Graciela. Maternidad por sustitucién - Principales clausulas contractuales y soluciones en la
jurisprudencia francesa y norteamericana. Publicado: LA LEY 1997-C, 1433.
http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/Maternidad-por-sustitucion2.pdf ( Consultado el dia 16
de Enero de 2012)
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El régimen argentino con estas regulaciones, presenta como funcion la de

moralizar y no resuelve lo mas importante que es el interés superior del menor.

Creemos que llegado el momento de legislar la teméatica de la maternidad
subrogada, se deberan sentar las bases para impartir posicién, si primara el aporte
genético por parte de la mujer o si en cambio sera mas importante que aquel, el hecho
de que la mujer lleve a cabo la gestacion realizando la colaboracién del cuidado y

desarrollo del embrién y posteriormente la culminacion del parto,

Por otro lado encontramos que en el C.C existe lo que se da a llamar locacion de
servicios, en el cual podria encuadrarse la figura de maternidad subrogada, si
quisiéramos encontrarle algin marco legal para regular dichas practicas,
estableciéndola como una locacion uterina, o locacion de servicios de gestacion; con el
Articulo 1623 C.C. define esta locacion como: “La locacion de servicios es un contrato
consensual, aunque el servicio hubiese de ser hecho en cosa que una de las partes debe
entregar. Tiene lugar cuando una de las partes se obligare a prestar un servicio, y la otra
a pagarle por ese servicio un precio en dinero. Los efectos de este contrato seran
juzgados por las disposiciones de este Caodigo sobre las "Obligaciones de hacer”, que
consistird en permitir la implantacion del embrion para luego llevar adelante la
gestacion del nifio, realizandose los controles médicos pertinentes. Pero el corolario de
estas viene determinado con una obligacion de dar, que consiste en la entrega del nifio a

los progenitores, en cuyo caso la figura mas afin, seria la de locacion de obra.

Hasta acd, cabria la posibilidad de encuadrar a la figura de maternidad
subrogada en esta norma, con el objetivo de salvaguardar la institucion de la familia.

Luego encontramos otro articulo 1626 C.C.- “Si la locacién tuviese por objeto
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prestaciones de servicios imposibles, ilicitos o inmorales, aquel a quien tales servicios
fuesen prestados, no tendra derecho para demandar a la otra parte por la prestacion
de esos servicios, ni para exigir la restitucion del precio que hubiese pagado”. La
normativa dice servicios imposibles, ilicitos o inmorales... desmembrando el articulo se
podria decir que a los ojos de la ciencia, el hecho de la maternidad subrogada no
plantearia imposibilidad alguna, ni fisica, ni material para dicha realizacion; de hecho
los médicos especialistas dicen que es una practica sin complejidad alguna y de facil
aplicacion. En cuanto lo ilicito, dado que nuestro régimen, a la maternidad subrogada
no la permite ni la prohibe, podria encuadrarse dentro de los principios ontoldgicos del
derecho y asi fundarse en el principio de Clausura ““ todo lo que no esta prohibido , esta
permitido”, pero sucede que esto no llena el vacio normativo existente en el
ordenamiento Argentino, respecto de este tema y aunque no esté establecida su
prohibicion puede afectar como lo es la maternidad subrogada a terceros o a la sociedad
en general. Luego encontramos que en la Constitucién Nacional art.19 ultimo parrafo
nos dice “Ningun habitante de la Nacion, seré obligado hacer la que la ley no manda,
ni privado de lo que ella no prohibe”. Por lo que estaria sujeto a la libertad de las
personas, llevar a cabo la realizacion de dichos contratos. Y por ultimo decir que se
trata de servicios inmorales, dependera desde la perspectiva que se lo mire, porque para
una madre que desea gestar con ansias a un nifio, no veria la inmoralidad de rentar un
Gtero para concrecién de dicho suefio, tomandolo como un acto de brindar vida, un acto
de amor a la vida para otros y a los ojos criticos de los méas conservadores, se trataria de
un acto inmoral y hasta repudiado y sobre todo entorno a la mujer gestante, es aun la

més criticada desde lo social, que en la mayoria de los casos es devenido por un
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desconocimiento, de en qué consiste la practica, cuales son las técnicas utilizadas, y

generalizando en una, todos los casos de maternidad subrogada sin hacer distincion.

Brindados estos razonamientos, planteamos la imperiosa necesidad de una
legislacion que controle este tipo de practicas, amparando los derechos humanos y
regulando los abusos que pueden existir en las voluntades de las partes involucradas, y
no dejar que este limbo legal, que como hemos dicho la maternidad se encuentra
determinada por el parto y es el derecho el que toma el nexo filial biolégico sin admitir
otro, que para la maternidad subrogada el nexo filial bioldgico se encuentra en ambas
mujeres (gestante — donante) pero habra que tomar en cuenta, cual de las dos mujeres
fue la que tuvo la voluntad procreacional, la que debera primar al momento de la
determinacion de maternidad, para que el derecho puede adaptarse a las nuevas formas
de procreacion otorgadas por las ciencia médica y tecnoldgica, y brinda un marco
regulatorio a estas nuevas familias, no dando la espalda o mirando para otro lado de la
realidad, con la nulidad del acto o legislar la determinacién seguida por el parto, y
centrar la situacion en el embrion, como persona y sujeto de derechos a los que le
corresponde su derecho a la vida, a un desarrollo digno, a la identidad, a conocer su
origen que no solo se deberd contemplar el origen genético sino que consistiria por
afiadidura su origen de gestacion, y no es el remedio negar esta realidad, y tratar de

desalentar a este tipo de practicas.

3.3. Derechos involucrados:

Los derechos involucrados en esta figura son diversos, en la RepuUblica

Argentina al no existir una legislacion respecto a la fecundacion asistida, no
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encontramos que muchos de los derechos que amparan dichas actividades, no se
encuentran contemplados en el ordenamiento juridico argentino, aunque algunos de
ellos son reconocidos implicitamente; también encontramos algunos derechos donde el
reconocimiento en muchos casos, vienen dado a raiz de la reforma de la Constitucion
Argentina del 1994, que reconoce con rango constitucional, los tratados internacionales
y le otorga fuerza vinculante, por lo que deben ser respetado como la constitucion
misma (conforme art.75 inc.22 C.N) y las recomendaciones o resoluciones, sin fuerza
vinculante, pero que generan costumbres. En la actualidad la ONU, plantea como
objetivo primordial, el reconocimiento de los derechos reproductivos, como una

categoria mas de los derechos humanos.

3.3.1 Derecho a disponer del propio cuerpo:

En la maternidad por subrogacion, existe un acto de disposicion del propio
cuerpo, en donde una mujer se compromete a llevar adelante, la gestacion de un
embrién implantado al que le es ajeno en su propio Utero, y entendemos que no puede
negociarse o estipularse un contrato, por encontrarse el cuerpo humano fuera de
comercio*. La solucién para que dicha préactica no se encuadre en un marco de ilicitud:;
la encuentran los doctrinarios en la dacion del (tero (contratacién gratuita),
encuadrandolo dentro de los actos de disposicion del cuerpo, siempre y cuando no
vulnere a la ley o a la moral. La idea de comercializacion con el propio cuerpo es lo que

lo lleva a determinar como un acto inmoral, aunque encontramos doctrinarios ** que se

“ Rivera, Julio Cesar. Op.cit. p.386
2. |bidem. p.387
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manifiestan que en estos actos, existe una distorsion deshumanizadora de la maternidad

y que por ello resulta contraria a la ley.

3.3.2 Derecho a Procrear.

No existe una referencia especifica del derecho a procrear®, se puede
encontrar en los diferentes tratados internacionales, la referencia de fundar una familia,
que trae aparejada la funcion de procrear de manera implicita, pero solo en funcién de
la familia y su constitucion, tema que mas adelante desarrollare de manera individual.
La procreacién humana no es absoluta, esta se encuentra condicionada a la naturaleza
humana; en cuanto a la libertad individual de tener o no descendencia. Algunos
defensores de la maternidad subrogada considera que el derecho a procrear o el derecho
al hijo, encuadra en los derechos personalisimos y en la libertad de todo ser humano
de tener o no relaciones sexuales, de la libre eleccion de con quien, o cuando
mantenerlas, como libre ejercicio de la sexualidad, y con este la posibilidad o no de
procrear y no consiste solo en el aspecto voluntario de la mujer de decidir positiva o
negativamente en este aspecto, sino que no debemos perder de vista que también debe
existir la posibilidad fisica de la mujer de concebir, que no siempre es igual a todas
sino que esta aptitud fisica de concebir, puede encontrarse alterada por alteraciones o
malformaciones fisicas, cuestiones psicoldgicas, entre otros como ya he desarrollado,

que impide a la mujer concebir por lo que se deduce, que la libertad humana se

3 De la Torre Vargas; Maricruz. La fecundacién in vitro y filiacion; Edit. Juridica de Chile-1993
http://books.google.com.ar/books?id=N7Bf6306Uh0C&pg=PA37&Ipg=PA37&dqg=derecho+a+procrear&so
urce=bl&ots=EVR4 Fb5tK&sig=RRkF1HpXMNCT5nVs4T1KDVYtQdQ&hl=es&ei=SGyxTryCNOji0QGYy8WbA
Q&sa=X&oi=book result&ct=result&resnum=8&ved=0CFMQ6AEwBw# ( Consultado el dia 10 de
Diciembre del 2011)
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http://books.google.com.ar/books?id=N7Bf63O6Uh0C&pg=PA37&lpg=PA37&dq=derecho+a+procrear&source=bl&ots=EVR4_Fb5tK&sig=RRkF1HpXMNCT5nVs4T1KDVYtQdQ&hl=es&ei=SGyxTryCNOji0QGYy8WbAQ&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=8&ved=0CFMQ6AEwBw
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encuentra desligada de la procreacion y que para ello, existe el derecho a la igualdad, de
toda mujer capacitada para llevar adelante una gestacion de aquella que no posea tal
capacidad, pueda acceder a las técnica ofrecidas por la ciencia, que son otorgadas en
beneficio de la poblacion y a través de la maternidad subrogada lograr tener
descendencia. En la conferencia Internacional sobre Desarrollo y Poblacién de 1994,
se encuentra los derechos reproductivos y a la salud reproductiva, el informe de esta

conferencia en el capitulo 7, apartado 7.2 declara:

“La salud reproductiva es un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos
relacionados con el sistema reproductivo y sus funciones y procesos. En consecuencia,
la salud reproductiva entrafia la capacidad de disfrutar de una vida sexual
satisfactoria y sin riesgos y de procrear, y la libertad para decidir hacerlo o no
hacerlo, cuando y con qué frecuencia. Esta ultima condicion lleva implicito el derecho
del hombre y la mujer a obtener informacion y de planificacion de la familia de su
eleccién, asi como a otro métodos para la regulacion de la fecundidad que no estén
legalmente prohibidos, y acceso a métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables,
el derecho a recibir servicios adecuados de atencion de la salud que permitan los
embarazos y los partos sin riesgos y den a las parejas las maximas posibilidades de

’

tener hijos sanos...’

7.3“...los derechos reproductivos abarcan ciertos derechos humanos que ya estan
reconocidos en las leyes nacionales, en los documentos internacionales sobre derechos

humanos y en otros documentos pertinentes de las Naciones Unidas aprobados por
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consenso. Esos derechos se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas
las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el
espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre estos y a disponer de la
informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel méas elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones
relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones ni violencia, de
conformidad con lo establecido en los documentos de derechos humanos. En ejercicio
de este derecho, las parejas y los individuos deben tener en cuenta las necesidades de

sus hijos nacidos y futuros y sus obligaciones con la comunidad.

El derecho a procrear** no es mas que el derecho natural de concebir un ser; derecho
que al igual que los derechos a la maternidad y a la paternidad suponen obligaciones en los
sujetos que los encabezan. El ejercicio del derecho de procrear suele conectarse con el derecho
a la dignidad humana, a la autonomia y libertad individual, y a la intimidad, lo cual supone el
libre desenvolvimiento de la personalidad, sin méas limitaciones que las que derivan del derecho
de los demés y del orden publico como lo consagra el articulo 29 de la Declaracion Universal

de Derechos Humanos.

3.3.3 Derecho a la Igualdad.

La Constitucion Argentina en su articulo 16 establece: “La Nacion Argentina no
admite prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni

titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante la ley, y admisibles en los

* http://es.scribd.com/doc/55017111/Derecho-a-Procrear-1-1 ( Fecha de consulta: 17 de Enero de 2012)
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empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es la base del impuesto y de
las cargas publicas”. De esta manera la carta magna lo que quiere es eliminar las
discriminaciones, determinadas por las clases sociales, los titulos de nobleza, raciales o

de cuestiones vinculadas al género.

En la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de 1948, estipula en
los siguientes articulos, en los que se dispone de manera expresa, la igualdad de los
hombres, asi también, como lo dispone la Constitucién Nacional que consagra el
derecho a la no discriminacion, estipulando la igualdad en todos los aspectos del ser
humano. En el articulo 1 establece: “Todos los seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos y, dotados como estdn de razén y conciencia, deben

comportarse fraternalmente los unos con los otros”.

En cuanto, a la no discriminacion y a un trato igualitario para todos los hombres
del mundo estipula en el articulo 2:“Toda persona tiene los derechos y libertades
proclamados en esta Declaracion, sin distincion alguna de raza, color, sexo, idioma,
religion, opinidn politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion
econdmica, nacimiento o cualquier otra condicion...”

Tambien se consagra en dicho texto la igualdad ante la ley, estipulado en el
articulo 7, diciendo: “Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincién, derecho a
igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual proteccién contra toda
discriminacién que infrinja esta Declaracion y contra toda provocacion a tal

discriminacion”.

* http://www.faest.org/documentos/manual/ddhh.pdf ( Fecha de consulta : 17 de Enero de 2012)
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3.3.4. Derecho a la Maternidad.

No se encuentra plasmado en nuestro ordenamiento juridico, el derecho “a la
maternidad”, si encontramos vertidos conceptos sobre maternidad, como asi también
regulacion en cuanto a la determinacion de la maternidad, pero no se ha establecido
expresamente un derecho a la maternidad, que se trataria de un derecho personalisimo,
de caracter individual, por el cual la mujer es la que decide cuando y como tener sus
hijos, y estas decisiones vienen implicitas en el derecho de formar una familia, concepto
en el que si encontramos regulacion juridica, proteccion constitucional e internacional,
que a raiz de que nuestra Carta Magna equipara los tratados y convenios internacionales
a idéntico rango constitucional (conforme al articulo 75 inc.22 C.N), es que puede
decirse que encontramos una amplia proteccion de esta institucion, como asi también

los derechos de las mujeres, su atencion médica y demas.

Realizaremos una breve referencia, de los tratados internacionales, que

expresamente dispongan normativas aplicables a la maternidad.

e En la Declaracion de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948 en su Articulo 7
dispone: Derecho de proteccién a la maternidad y a la infancia.
Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia, asi como todo nifio, tienen

derecho a proteccion, cuidados y ayuda especiales®.

“http://www.ucc.edu.ar/portalucc/archivos/File/Derecho/I.D.T./Legislacion_internacional/jerarquia_constit
ucional/declaamericanaddydddelhombre.PDF ( Fecha de Consulta : 17 de Enero de 2012)
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e En el pacto de San José de Costa Rica de 1969, dispone la Igualdad ante la Ley, en su
Articulo 24: “Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen

e, . ., 47
derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”™".

e El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 1976, en el
articulo 10 dispone: que todos los estados partes en el presente Pacto reconocen:
apartado 2. “Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo de
tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las madres que
trabajen se les debe conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas

de seguridad social”

3.3.5. Derecho a la Familia

Desde una perspectiva sociolégica®, la familia es una institucién permanente
que esta integrada por personas cuyos vinculos derivan de la union intersexual, de la
procreacion y del parentesco.

La familia para Zannoni* la considera -desde una dptica juridica- como "el
conjunto de personas entre las cuales existen vinculos juridicos, independientes y
reciprocos, emergentes de la union sexual y la procreacion™.

Ya se hizo referencia que el derecho a la familia, viene implicita con la funcion

de procreacién. Por lo tanto, si uno de los integrantes de la pareja padece de infertilidad

*7 http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-32.html ( Fecha de consulta : 16 de Enero de 2012)

*8 Bossert, Eduardo y Zanonni Eduardo. Op.cit. p. 5.

% Citado por: Belluscio, Agusto Cesar- Manual de Derecho de Familia — T.l. Bs. As- 2004- Pag.4 Edit.
Astrea.
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o esterilidad, este no podria alegar su derecho a procrear, por una cuestion Idgica de
que carece de esta aptitud, por poseer una incapacidad fisica y natural para lograr el
desarrollo y llevar a cabo una gestacion. Es con la ayuda de la ciencia y la tecnologia
que una persona podria obtener descendencia y asi la conformaciéon de una familia,

consagrando el derecho e interés de mantener una vida familiar

El C.C no da un concepto o definicion de familia, pero encontramos, en el
articulo 2953 que hace referencia a los derechos reales, de uso Yy habitacion, en su

6«

segundo pdrrafo “... la familia comprende la mujer, y 10s hijos legitimos y naturales,
tanto los que existan al momento de la constitucion, como los que naciesen después el
nimero de sirvientes necesarios, y ademas las personas que a la fecha de la
constitucion del uso o de la habitacidn, vivian con el usuario o habitador, y las
personas a quienes éstos deban alimentos” pero no podria decirse que se trata de un
concepto de familia sino que hace alusién a los beneficiarios de los derechos reales de
uso y habitacion mencionados.

En el ambito internacional, existen algunas regulaciones entorno a esta
institucién, ninguna de ellas nos brinda una definicion juridica, pero se encuentran

reconocimientos y garantias y amparos, para los individuos que por voluntad propia

constituyan una familia; por lo cual hago referencia de algunos de ellos.

Convencion Americana de los Derechos Humanos: Conocido también como el

Pacto San José de Costa Rica de 1969 dispone, expresamente la Proteccion a la

Familia; Articulo 17.
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1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una
familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas,
en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacién establecido en

esta Convencion.

3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los
contrayentes.

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto
al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de
disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los
hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.

5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

e Declaracién Universal de los Derecho Humanos:

Articulo 16:

1. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion
alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia; y
disfrutarén de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en

caso de disolucién del matrimonio.
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3. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

e En la Declaracion Americana de los Derecho y Deberes del Hombre:

Articulo VI: Derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia, como asi también
nos dice que toda persona tiene derecho a constituir familia; elemento fundamental de

la sociedad, y a recibir proteccion para ella.

e En el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos: Articulo 23

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar

una familia si tienen edad para ello.

3. El matrimonio no podra celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los

contrayentes.

e Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 1976.

En el articulo 10 dice que los estados partes en el presente Pacto reconocen que:

1-“Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de la

sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
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constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su
cargo. EI matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los futuros

conyuges”.

e Conferencia Internacional sobre la Poblacién y Desarrollo de El Cairo 1994.

El informe de dicha conferencia en el capitulo 7, apartado 7.2 establece: “El
proposito de los programas de planificacion de la familia debe ser permitir a las
parejas y las personas decidir de manera libre y responsable el namero y el
espaciamiento de sus hijos y obtener la informacion y los medios necesarios para
hacerlo, asegurandose de que ejerzan sus opciones con conocimiento de causa y tengan

a su disposicion una gama completa de métodos seguros y eficaces...”

3.3.6. Derecho Comparado.

En lo que respeta a la maternidad subrogada, existen paises que han aceptado
legalmente esta figura, dentro de estos encontramos algunos que realizan una
diferenciacion en tanto se trate de una subrogacion econdémica o si esta es altruista,
como asi también veremos que hay otros que se han manifestado en contra, prohibiendo

la préactica y sin distincion alguna.
En el derecho comparado™ encontramos:

e Los paises que permiten la maternidad subrogada altruista e incluso la mercantil :
1.Estados Unidos de América: Este pais contempla una forma de gobierno federativo, no ha

legislado norma respecto del tema, y al no haber adquirido una politica federal es que,

*% Maternidad Subrogada en Rusia y en el Mundo http://surrogacy.ru/es/surrogacy_russia_abroad.php (
Fecha de consulta 16 de Enero de 2012)
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cada uno de los estados deciden libremente y nos encontramos que no todos sus estados
lo permiten, en el estado de California es legal y es al que se recurre al momento de
realizar una eleccion, se lo considera al estado més liberal de los Estados Unidos de
América, y se estima que son unas 4.000 mujeres al afio™ las que se realizan en este
estado dichas practicas, donde se encuentra una regulacién completa del proceso que va
desde la realizacion de un contrato, el asesoramiento, el seguimiento de la gestacion,
respaldo a la madre subrogada, obtencion de certificados. El nifio por el solo hecho de
nacer en ese pais obtiene la nacionalidad estadounidense.

Ademas del estado de California se encuentra permitido en los Estados de Virginia,
New Hampshire. En el resto del mundo se encuentra permitido en: Ucrania, Bélgica,
Rusia, India, México como también lo encontramos legalizado en®: Corea del sur,

Tailandia, Israel, Hungria, Grecia y Holanda

2.Paises en los que solo se permite la subrogacién altruista:
Australia, Gran Bretafia, Israel, Espafia, Canada. Brasil>® que no la regula, pero se
encuentra una resolucién, CNM n1358/92>*, del Consejo Federal de Medicina, acepta la
figura pero no su comercializacion, y autoriza a las clinicas y centros de reproduccién
humana, cuando exista algun problema que impida la gestacién, la utilizacion de la
maternidad subrogada pero con una condicién de relevancia que la madre subrogada o

sustituta sea perteneciente a la familia de la madre bioldgica, con una relacion de

31 http://www.vientredealquiler.com/index.php/madres-de-alquiler-iel-fin-justifica-los-medios( Fecha de
consulta 16 de Enero de 2012)

%2 Diario EI Milenio On Line http://impreso.milenio.com/node/8764925 ( Fecha de consulta 16 de Enero de
2012)

%% Vientre de alquiler o maternidad subrogada: legalidad en el mundo http://www.bebesymas.com/ser-
padres/vientre-de-alquiler-o-maternidad-subrogada-legalidad-en-el-mundo ( Fecha de consulta 16 de Enero
de 2012)

> _Cano, Marfa Eleonora Breve aproximacion entorno a la problemética de la maternidad Subrogada
http://www.revistapersona.com.ar/cano.htm# ftn7. (Fecha de consulta 16 de Enero de 2012)
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parentesco de segundo grado. Y los demas casos se encontraran sujetos a Consejo
Nacional de Medicina. El cuerpo humano y sus sustancias constituyen objetos fuera del
comercio, por lo que el presupuesto de gratuidad va constituir el presupuesto de

legalidad.

3.Paises en donde se encuentra Prohibido y no se permite ninguna tipo de maternidad
subrogada: Austria, Alemania, Noruega, Suecia, Francia, Espafa.
Como se hizo referencia en Estados Unidos de América no todos los estados aceptan la
maternidad subrogada como operacion comercial y la prohiben en los estados de:

Washington, Michigan, Arizona, Nuevo Meéxico, Nueva York, Nueva Jersey.

4.Cabe mencionar los paises que no regulan la materia como lo es: Argentina, Costa Rica,

Inglaterra
3.3.7. Jurisprudencia.

“El caso jurisprudencia mas reconocidos y resonantes en materia de maternidad
subrogada es el conocido con el nombre de "Baby M"*®, ocurrido en los Estados
Unidos en donde se suscitaron los siguientes hechos : En febrero de 1985, la sefiora
Mary Beth Whitehead firmé un contrato de maternidad subrogada, aceptando ser
inseminada artificialmente con el esperma de William Stern ( Mary Beth Whitehead era
la aportadora del 6vulo) y mediante dicho contrato se obliga a entregar el nifio luego
de su nacimiento. A cambio de la entrega del nifio recibiria la suma de 10 mil dolares

en compensacion de los servicios y los gastos. En el mismo contrato Mary B.

% Cfr. ANDORNO, Roberto: Bioética y dignidad de la persona , Madrid, Tecnos, 1998, p.142 y 143, nota
34 citado en la pagina http://federacionuniversitaria69.blogspot.com/2008/08/maternidad-subrograda-
francois-chabas.html ( Fecha de Consulta : 16 de Enero de 2012)
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Whitehead, aceptaba ser sometida a una amniocentesis y, si se detectaban anomalias en
el feto, se obligaba a abortar a peticion de la pareja que lo habia “"encargado™, bajo pena
de perder el precio acordado. En marzo de 1986 la nace una nifia (Melisa, del cual
deriva el nombre del caso) y se hace la entrega, a los Stern, quienes decidieron
confiarsela a la Sefiora Whitehead, "a titulo provisorio y para su salud moral™, dado que
manifestaba serios problemas con la entrega de la nifia, la cual no podia desprenderse
de ella, Ella conservo a Melisa durante cuatro meses, negandose a la entrega de la nifia
a los Stern. En marzo de 1987 un juez declaro extinguidos los derechos maternos de la
sefiora Whitehead. Diez meses después, la Corte Suprema del Estado de Nueva Jersey.
El juez de New Jersey, que actud en primera instancia, declara legalmente hija natural
de la sefiora Whitehead y del sefior Stern pero entregd la custodia de la nifia al
matrimonio Stern por ser lo mas beneficioso para la nifia, entendido que se aplicaba
esto en el interés superior de la menor; y determind que el contrato era valido. Esta
sentencia fue apelada por la madre portadora y el tribunal supremo del estado procedid
a la revocacion del fallo declarando la nulidad del contrato, aunque, mantuvo la
tenencia a favor de los Stern alegando razones en virtud de las cuales estos podian
proporcionar un hogar con mejores condiciones socio-econdmicas para Baby M. Luego
de pasado los diez afios, la Corte reconocié a Mary como madre bioldgica
(genéticamente compatible) y se le concedio un derecho de visita. (Corte Suprema de

Nueva Jersey, 3 de febrero de 1988, Atlantic Reporter, 2. Serie, N.J. 1988, p. 1227)".

Caso: Johnson vs. Calvert.
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Existe un caso emblematico también en sucedido en los Estados Unidos de
América, resulto por la corte suprema de California, senté precedentes y es el caso

Johnson vs. Calvert™ y donde acontecieron los siguientes hechos.

Mark y Crispina Calvert eran una pareja casada que deseaba tener un hijo. Crispina se
vio obligada a hacerse una histerectomia a causa de una enfermedad en 1984, en donde
se le retiro el utero, pero continuo conservando sus ovarios y estos, siguieron en
condiciones de producir 6vulos, la pareja deseaba tener un hijo y es por esto que
deciden optar por la posibilidad de una madre sustituta. En 1989, Anna Johnson se
enterd de la situacion de Crispina y se ofrecid para actuar de madre sustituta para los
Calvert. El 15 de Enero de 1989 Mark, Crispina y Anna firmaron un contrato, en el cual
se establecian la implantacion de un embrion (creado por un proceso de Fecundacion In
vitro en donde el esperma era Mark y el ovulo de Crispina) en el utero de Anna la
que actuaria como madre subrogada gestacional, dado que Anna no habia realizado su
aporte de ovulo, y por lo tanto el nacido no le corresponderia genéticamente. En el
contrato establecen que nacido el nifio/a, seria llevado al hogar de Mark y Crispina,
como el hijo de ellos. Anna estuvo de acuerdo en renunciar a "todos sus derechos como
madre" respecto del nifio en favor de Mark y Crispina. Como contraprestacion Mark y
Crispina, iban a pagar a Anna la suma de dolares 10.000 en cuotas, la ultima de las
cuales iba a ser abonada seis semanas después del nacimiento del nifio. Ademas, Mark
y Crispina se comprometieron a pagar por un seguro sobre la vida de Anna, por valor de
dolares 200.000. EI embridon fue entonces implantado el 19/1/90. Las relaciones entre

ambas partes se fueron deterioraron. Mark se enterd de que Anna no habia revelado que

> http://www.gracielamedina.com/assets/Uploads/Maternidad-por-sustitucion2.pdf ( Fecha de consulta:
16 de Enero de 2012)
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habia sufrido varios partos en los cuales el nifio habia nacido muerto y embarazos
fracasados.
Anna se sintié abandonada durante el comienzo de los dolores prematuros de parto en
junio. En julio de 1990, Anna envi6 a Mark y a Crispina una carta exigiendo que se le
pagara el saldo de la suma que se le debia o, de lo contrario, se rehusaria a entregar el
nifio. Al mes siguiente, Mark y Crispina le contestaron con una accion legal, en la que
solicitaban una declaracion en el sentido de que ellos eran los padres legales del nifio
gue aun no habia nacido. Por su parte, Anna inici6 una accién en la que requeria que se
declarara que era la madre del nifio. Finalmente, ambos casos fueron unificados. El nifio
nacio el 19/9/90. La prueba de sangre en la cual se sometieron excluyd la posibilidad de
que Anna fuera la madre genética. Las partes aceptaron una decision del tribunal que
disponia que el nifio permaneciera temporalmente con Mark y Crispina, con un
régimen de visitas en favor de Anna. Se inicia el juicio y luego de la audiencia de
prueba y de los alegatos, el juez de 1a instancia resolvié que Mark y Crispina eran el
padre y la madre "genéticos, bioldgicos y naturales” y que el contrato de maternidad
sustituta que habian realizado para dicho acto era valido y exigible, en contra de los
planteos de Anna. El juez también dio por finalizada la orden que permitia el régimen
de visitas. Anna interpuso recurso de apelacion contra la decisién del juez de 1la.
instancia. La Céamara de Apelaciones confirm6 y la Corte Suprema del Estado de
California. La Corte entendié que no es contrario al orden "publico el contrato de
maternidad subrogada celebrado entre las partes por cuanto:

e Los pagos hechos en el contrato, tenian como objetivo compensarla de sus servicios en
gestar el nifio y el someterse a las labores de parto, antes que compensarla por renunciar

a sus derechos de madre, respecto del nifio.
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e Considera que el contrato no es contrario al orden publico porque no establece elemento
de coaccion alguno ya que permite a las partes el aborto.

e No explota la condicion de las mujeres de menos recursos en un grado mayor que las
explota la necesidad econdmica en general al inducirlas a aceptar empleos menos
remunerados o que son desagradables por otras razones.

¢ No considera a los nifios mercancias.

e Negar valor al contrato impide que la mujer gestante tenga la libertad personal de obtener
un beneficio econdémico de la manera que lo desee.

e Estos contratos no afectan el interés del nifio porque el interés de los nifios tan pequefios
coincide con el de los padres.

e La maternidad la establece no por el hecho del parto ni por la compatibilidad genética
sino que es determinada por la intencidn, expresa que la intencion de las partes fue
traer al mundo el nifio de Mark y Crispina, esta es la causa eficiente del contrato. Si
bien la gestacion lleva a cabo por Anna fue necesaria para provocar el nacimiento del
nifio, se puede asegurar que Anna no hubiera tenido oportunidad de gestar o de dar a luz
el nifio si ella antes de la implantacién del embrién, hubiera manifestado su propia

intencion de ser la madre del nifio.
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CAPITULO IV.

RESPONSABILIDAD CIVIL.
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4.1 Entorno a la licitud

El gran problema que presenta el contrato del alquiler de vientre es su licitud, en
muchos ordenamientos en los cuales como la Argentina, se contraria con el orden
publico, por lo que los proyectos presentado para una legalizacion de esta figura,
plantean una prohibicidn de este tipos de contratos por considerarlo inmoral, contrario

al orden publico y buenas costumbres sociales.

Encontramos diferentes juristas y doctrinarios quienes opinan que se trataria de

°7 «g| consentimiento

un contrato prohibido o nulo y opinan diciendo: Medina y Erades
tornaria licito el acto siempre que no vulnere la moral y el orden puablico, los mismos
autores, entienden que lo que es irrenunciable es la patria potestad otorgada

anticipadamente por la gestante a la pareja comitente.

En la IV jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan 1989)%, también se
opusieron a la maternidad subrogada, por considerarla contraria a la moral y al orden
publico. Gustavo Borsset, considera licito el contrato por el cual una mujer acepta ser
inseminada o que se le implante un embrion, de quién es perteneciente de otra mujer
ajena, pero admite dicha solicitud, si dicho contrato es sin intereses econémicos
(gratuito), y desconoce, todo tipo de accion de los contratantes para reclamar el nifio;
siendo obligacion de quien presta su vientre, como una obligacién natural y en

consecuencia, no exigible.

En cuanto al tema debe ser considerada esta figura como contraria al orden

publico, debido a las inseguridades que presenta en torno a la filiacion, la cual el estado

>’ Medina y Erades citado por: José Mallma Soto — Alquiler de vientre y sus conflictos de filiacién.
http://www.monografias.com/trabajos-pdf/alquiler-vientre-problemas/alquiler-vientre-problemas.pdf

587
Idem.
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deberd manifestarse si hara prevalecer la filiacion del lazo biolégico o del vinculo
naciente en la gestacion, cuestion que debera resolver para determinar o no la licitud de

dichas practicas.

4.2. Efectos juridicos del Alquiler de Vientre.

El contrato de alquiler de vientre, se trata de un contrato innominado®®, bilateral
y consensual, por se acuerdan las voluntades en dicho instrumento privado® donde se

incluye:

1.Las partes quedan identificadas, individualizada y determinada en dicho acto, mediante la
suscripcion del mismo.

2. Se determinara el tiempo y el lugar donde se practicara la realizacion de la fecundacion
in vitro o la inseminacién artificial, como asi también donde llevara a cabo la mujer la
gestacion del nifio por nacer, y al momento del nacimiento donde se realizara el parto
del mismo.

3.Estipulan los derechos y obligaciones de cada parte:

e La gestadora conviene prestar su Utero para llevar adelante la gestacion del embrion, y al
momento del nacimiento entregar el nifio a los contratantes, como asi también realizarse
todos los exdmenes médicos necesarios, en los que puede incluirse la permisién de
concurrencia de los contratantes para presenciar por ejemplo las ecografias. En general
se estipula una clausula que determine los cuidados y precauciones de la gestante

durante el embarazo, en donde suele comprometerse a no fumar, a no consumir drogas,

59 . . . . . .
Contratos innominados: son aquellos en los cuales no son objeto de ninguna referencia normativa.
Aquellos no tipificados por ley.
60 , .
Mallma Soto, José — Op.cit
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ni alcohol, ni medicacion que no se encuentre bajo prescripcion médica, recetada y
controlada, al no sometimiento de practicas arriesgadas. Luego del nacimiento, la
gestante se compromete a brindar toda la colaboracion necesaria con los contratantes al
momento que estos deban realizar la inscripcion del nifio.

e Los contratantes, como todo no es comercial, los contratantes se obligan a someterse a
examenes médicos, previa a la gestacion para proteger la salud de la gestante como la
del nifio por nacer. Entorno a lo econdmico se comprometen al pago por los servicios
de gestacion, como asi también se responsabilizan de los gastos que se acarre para el
cuidado de la gestacién, (alimentos, vestimenta, medicacién si es necesario), también se
incluye los gastos del parto y suele adicionarse, el deber de abonar un seguro de vida a
favor de la gestante. (Asi lo estipulan en el estado de California de EEUU), en estas
clausulas se determina la modalidad del pago, en donde se detalla el financiamiento y la
moneda con la que se corresponderd el pago. Luego del nacimiento asumen el cuidado
y mantencion del nifio.

e En muchos de los casos investigados, se encuentra referencia de la determinacion de
determinadas clausulas, en donde se condiciona que si luego de efectuada la prueba de
amniocentesis, se presenten en el feto alguna enfermedad congénita, o genética, se
obliga a la gestante a interrumpir la gestacion mediante la practica de un aborto,
obviamente si el ordenamiento juridico del lugar, se encuentra permitido el aborto.
También suele incluirse una clausula sancionatoria y circunstancial en donde si, por
culpa o negligencia, la gestante pierde el feto, con este perdera el derecho de percibir la

remuneracion econdmica estipulada.

Existe una responsabilidad comuin entorno a las partes que el deber de

confidencialidad que ambas partes deberan respetar de no publicar informacién unos de
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los otros, salvo estipulacion en contario y donde no sea fundamental mantener el
secreto, siempre respetando a la otra parte, dado que puede suceder y los hay de pablico
conocimiento en medios graficos, radiales y televisivos salen parejas presentando a sus
hijos fruto de un vientre subrogado, pero respetando la privacidad e intimidad de la

subrogada.

El rol del abogado® en estos contratos es de suma importancia, donde se debe
proteger e informar de manera detallada, a ambas partes tanto en torno a las
responsabilidades de la gestante como de los contratantes, en donde el asesoramiento
previo es de fundamental importancia para evitar caer en falsa expectativas, en abusos
fundamentalmente en el cuidado, atencion y en torno a todo el conocimiento que debe
adquirir la gestante previamente a la estipulacion del acuerdo, para que su decision sea
tomada de manera responsable, con el asesoramiento necesario, en post de evitar
arrepentimientos, como asi también fraudes en donde, al momento de la estipulacion
del contrato se abarque de manera detallada y precisa las responsabilidades, los
derechos y obligaciones de las partes, y que en lo posible no quede margen a las malas
interpretaciones de las clausulas mediante las cuales se regiran evitando los errores de
los consentimientos prestados. Los abogados deberan encontrarse actualizado e
informados para brindarle a las partes el conocimiento de las nuevas leyes y
procedimientos judiciales que llevaran a cabo. Son los abogados intervinientes quienes
se encargaran una vez establecido el embarazo, obtener la resolucion judicial para
marcar las directivas a la clinica o instituto donde alumbrara la gestante para que
mediante resolucion judicial se determine que a los padres contratantes seran

determinados como padres legales del nifio nacido, el cual debera ser inscripto con el

61 Building Families Inc. http://www.buildingfamiliesinc.com/necesito-una-madre-subrogada/abogados/ (
Fecha de consulta 13 de Enero de 2012)
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apellido de esto al momento de la realizacion de la partida de nacimiento, como asi
también que seran ellos los encargados del nifio y a quienes se le otorga la patria

potestad del mismo.

4.3 Responsabilidad Civil:

Consiste en la obligacion de reparar un dafio ocasionado, a consecuencia de un
obrar culposo, negligente o doloso. El ordenamiento civil Argentino en esta idea de
reparacion acude a la posibilidad de restituir las cosas al estado anterior, y en caso de
que dicha restitucion no sea posible, la obligacion de indemnizacion los dafios causados
y los perjuicios provocados, por causa de un obrar culposo o negligente provocados

por uno mismo o por tercero que deba responderse.

En la argentina cualquier demanda entablada por responsabilidad en un contrato
de maternidad subrogada, no podria prosperar debido a la falta de regulacion existente,
para recurrir a la reclamacion de algun tipo de incumplimiento en dichos contratos,
muchos de los doctrinario propician la invalidez de estos, invocando el articulo 953

C.C.

4.3.1 Responsabilidad de la Gestante.

La mujer gestante, como se dijo carga con una serie de deberes para con el nifio
gestado, en los que mencionamos como principal el de permitir la implantacion del
embridn, existiendo la posibilidad en que previo a la implantacion del embrion o

inseminacion artificial la mujer pueda mediar arrepentimiento a dicha situacion vy
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negarse a continuar con el acuerdo firmado, sin recaerle responsabilidad alguna. Los
deberes que asume luego de la implantacion o inseminacion son los de: llevar una vida
saludable, exenta de vicios que ayudaran al desarrollo saludable del embridn, permitir
someterse a todos los examenes medicos que se precise, hacer entrega del nifio a los
contratantes.

Respecto a todo lo planteado cabe preguntarse qué responsabilidad recae si no
cumple con estos deberes o si luego del nacimiento se negare a la entrega del nifio. Al
decir de Sambrizzi® : para determinar la existencia o no de responsabilidad por parte de
la madre gestante por su negativa posterior al convenio —antes o después de nacido el
nifio— a entregarlo, resulta determinantes las normas legales gque rijan al respecto. Si
las mismas aceptan como valida la maternidad subrogada, la gestante debe entregar al
hijo. Pero si no fuera asi, resulta decisiva la solucién que se admita con relacion a la
determinacion de la maternidad: si segun ella, quienes encargaron la gestacion y
aportan los gametos tienen, por esta Gltima razon, un derecho preferente por sobre el
de la gestante, considerandoselos en virtud de ello como los padres del nacido, quien
gesto al nifio debera entregarlo a los requirentes y resarcirlos por los dafios materiales
y morales que su negativa les hubiere producido; si, en cambio, se da preferencia a la
madre gestante, esta no estard obligada a entregar al nifio, ni tampoco a resarcir al
matrimonio que encargo la gestacién por los gastos en los que estos hubieran incurrido
con motivo del convenio efectuado, lo que en ese supuesto seria asi debido a la
prohibicidn del convenio circunstancia que los inhibe para efectuar un reclamo de esa

naturaleza”.

52 Citado en: Maternidad subrogada. Concepto de Maternidad subrogada.
http://www.calp.org.ar/uploads/972124607f5afeaeb4953776dd096ac4.pdf ( Fecha de consulta 18 de
Enero de 2012)
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Ante el cumplimiento del contrato y dejando de lado si nos encontramos con un
contrato nulo, se debe resolver en interés del menor

En nuestro derecho se contempla en el Art. 1052 C.C. que en virtud del cual la
anulacion del acto, se obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido o
percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado. Por lo que se entiende y segun
el derecho que la madre gestante incumplidora del contrato, debera hacer devolucion de
todo lo recibido en virtud del contrato celebrado devenido en nulo. Solucidon que no
creemos apropiada, y que vulnera los derechos de los contratantes, que estipularon una
clausula de cumplimiento y en el que la gestadora se obligaba a la entrega del nifio que
luego, mediando arrepentimiento de su parte y haciendo abuso de una falta de
legislacion, aprovecha dicha situacién para quedarse con el nifio gestado, nuestra
posicion es a favor de los contratantes, en el caso de que ellos sean los que aportaron el
embridn y al cual le pertenezcan genéticamente, por lo que podran recurrir a la accién
de incumplimiento, y solicitar ademas del cumplimiento efectivo del contrato, todos los

dafos y perjuicios ocasionados en virtud del contrato suscripto.

4.3.2 Responsabilidad de los donantes

Como ya se hizo referencia una de las obligaciones principales de los donantes,
(también por algunos Ilamados concomitantes o contratante) es la de pagar la suma de
dinero estipulada a favor de la gestante por el hecho de haber anidado en su vientre al
nifio nacido y haberle otorgado los cuidados correspondiente, conducta de esta que era
debida y a la cual se habia comprometido en el contrato suscripto. Pero cabe advertir
que puede presentarse la hipotesis en donde a la hora de pagar la suma final

(generalmente se realiza una financiacion en cuotas partes), los donantes se negaren a
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realizar dicha entrega, por lo cual entendemos de que podra la gestante reclamar, con la
presentacion del contrato suscripto y siempre que con antelacion haya sido aceptado
mediante orden judicial la realizacion de dicho contrato como asi también que la
gestante haya sido cumplidora de sus obligaciones y deberes ( cuidado y custodia del
nifio gestado), dado que si ella no ha cumplido con su deber de cuidado y custodia
podria revertirse la situacion y ser los donantes los que demanden por incumplimiento y

podran estos reclamar dafios y perjuicios, como se dijo anteriormente.

En la Argentina una demanda por un contrato de maternidad subrogada, no
prosperaria en virtud del articulo 973 C.C que imposibilita negociar sobre el estado de
familia de las personas, con prescindencia de todos aquellos negocios celebrados entre

particulares.

4.4 Resarcimientos y Dafios

La jurista Graciela Medina, nos dice que con las practicas de reproduccién
humana asistida, pueden originarse numerosos dafios y los cita haciendo referencia a las

siguientes hipotesis:

“ La manipulacion genética con el objeto de seleccionar ciertos rasgos de la
prole; la realizacion de practicas eugenésicas, los derivados de la clonacion de la
ontogénesis, de la seleccion de sexo, los dafios genéticos y por transmision de
enfermedades al concebido, las cuestiones atinentes a la determinacion de la filiacion

en los supuesto de inseminacion heteréloga, los planteos referidos a la maternidad
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subrogada , la dacién de gametos y su anonimato, el congelamiento y la destruccion de

embriones, los limites y licitud de recurrir a tales métodos entre otras. ™

A modo de realizar una breve aproximacion a la problematica, haremos

referencia solo a aquellos que pueden derivarse de la maternidad subrogada.

Al no encontrarse un marco legislativo en que se encuadre dichas préacticas, hace
a que la actividad quede en un marco de libertad casi absoluto, no solo para los que
recurren a la utilizacion de dichas técnicas, sino que también para aquellos involucrados
a la aplicacion de las mismas. Dejandolo liberado a los imperativos de la conciencia

individual tanto de los individuos como a la de los profesionales.

El dafo a la salud, es uno de los diversos derechos que pueden ser vulnerados
en las practicas de fecundacion humana asistida. Es el derecho a la salud y a la
integridad fisica, que se encuentra contemplado en el orden nacional, estipulado en la
Carta Magna Argentina y en los diversos Tratados Internacionales, que en virtud del
articulo 75 inc. 22 C.N se les ha otorgado jerarquia constitucional. Por el cual Zanonni
% se pronuncia diciendo que “seria irrazonable el empleo de técnicas de fertilizacion
asistida con absoluta libertad, sin controles ni prevenciones, de modo que prevaleciera,
un derecho a procrear sin atender los intereses de la salud del futuro hijo, que no viene a

este mundo como consecuencia de la libertad sexual de sus padres sino de un acto

médico que pudo y se debio evitar”.

Segun el criterio que se adopte, podria el nacido entablar un reclamo ante

cualquiera de los sujetos intervinientes en la fecundacion asistida, aunque entendemos,

%3 Medina, Graciela. Dafios en el Derecho de Familia. Sta. Fe. 2002 Pag. 264 — 265. Editorial Rubinzal —
Culzoni
* Citado Ibidem. p. 371
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deberia realizarse el reclamo a los profesionales involucrados en ellas, por su deber de
evaluacion y examen, que debieran realizar antes de iniciar la implantacion o
fecundacién, con el cual correria con la responsabilidad los centros o clinicas que llevan
adelante estas practicas. Con la sola excepcion de que los profesionales, hayan
advertido a los padres la deficiencia presentada, y estos por su sola obstinacion hayan
autorizado la prosecucion del ejercicio de fecundacién e implantacion, dicha situacién
desvincularia de responsabilidad a los profesionales, y al nacido le corresponderia

accionar contra sus progenitores.

En torno a los dadores an6nimos, entendemos que existe una incapacidad de
donacién por parte de aquellos que posean enfermedades genéticas, transmisibles
hereditariamente y/o enfermedades infecciosas. Por lo que se juzgamos indiscutible la
responsabilidad de los donantes que haya ocultado informacion tendiente a determinar
los riesgos de transmision de ciertas enfermedades, o taras hereditarias o adquiridas,
resulta aplicable el principio de no dafiar a nadie. Por lo tanto corresponde atribuirle
responsabilidad civil, a los involucrados en estas practicas, cuando sea resultado de una
conducta dolosa o culposa de los dadores de gametos. Y eventualmente dicha
atribucion de responsabilidad podra recaer sobre los profesionales intervinientes como

asi tambien en los centros médicos o clinicas especializadas en estas técnicas.

La maternidad por subrogacion, también plantea cuestionamiento en torno a
la responsabilidad civil frente al gestado en un vientre de una madre sustituta. Como ya
se hizo referencia, la maternidad subrogada, no implica una gestacion en la que el
embrion tenga una conexion genética con la mujer gestante, por el cual no cabria la
posibilidad de transmision de enfermedades hereditarias, pero si la posibilidad de

existencia de un dafio a la salud atribuible a su obrar doloso o culposo de una conducta
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viciosa, malsana o negligente y que enfermedad o dafio congénito sea atribuible a ese
obrar, es aqui en donde la madre sustituta debera responder civilmente, tanto frente al
nacido, como hacia los progenitores por los dafios ocasionados a titulo personal.
Entendemos que antes de realizar cualquier acuerdo de esta indole, se deberia proceder
a la realizacion exdmenes fisicos, con el objetivo de detectar cualquier enfermedad o
insuficiencia que podria afectar al por nacer, como asi también deberia implantarse de
manera obligatoria una declaracion por parte de la gestante de manifestar mediante
escrito y bajo firma los antecedentes de salud de indole familiar, como asi también los
personales y asi junto con los exdmenes a los que se someten determinar el buen estado
de salud que deberd gozar la gestante. En caso de incurrir en alguna omision en el
cuestionamiento de dicha ficha o en los examenes realizados por los profesionales de la
medicina que determinen la aptitud o no de llevar adelante sin riesgo para la salud (del
gestante como asi también de la gestante), el embarazo traera aparejado la atribucion de
responsabilidad sobre los profesionales e instituciones intervinientes. Al igual que el
donante la omision o falsedad de los datos suministrados por la gestante no la excusara
de responsabilidad que hasta debiera ser agravada, en el caso de la falsedad, dado a la

magnitud e importancia de los bienes protegidos el por nacer.

Por lo que corresponde atribuirle responsabilidad a la gestante por los dafios
ocasionados durante la gestacion por su obrar doloso, culposo o negligente en el
cuidado y su deber del no uso de estupefacientes, alcohol, medicacion no prescripta,
como asi también la realizacién de actividades riesgosas, dafios prenatales o la

transmision de enfermedades durante la gestacion como HIV, sifilis etc.

Las instituciones en donde realizan las técnicas de fecundacion humana

asistida, los profesionales y asistentes médicos que brindan la atencion y realizan dichas
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practicas, tienen el deber de arbitrar los medios necesarios para evitar todos los
trastornos relacionados a los problemas de salud, a los riesgos creado en la transmision
de enfermedades, debiendo principalmente analizar y seleccionar el material genético a
utilizar. La falta o el defectuoso analisis sobre estas pruebas, haran recaer en

responsabilidad y en el deber de resarcir los dafios ocasionados al nacido.

Ante el nacimiento de un hijo procreado artificialmente, pueden surgir
responsabilidades a consecuencia de defectos originarios, o defectos sobrevinientes
como consecuencia del mal empleo, mala calidad del material genético, o deficiencia

generadas, por el mal empleo de los gametos o del pre embri6n®

%> Graciela Medina. Op.cit. p. 380-381.
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CAPITULO V.

PROBLEMATICA JURIDICA EN
RELACION A LOS AVANCES

CIENTIFICOS.
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5. Introduccién.

El avance de la cienciay la tecnologia ha llegado a lugares inimaginables, junto
al desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida, se ha logrado superar las
limitaciones a las que muchas parejas se encuentran sufriendo de infertilidad o
esterilidad, y debido a esto se encuentran imposibilitados de lograr la concrecion del
suefio de tener el hijo propio, y esto es posible en la actualidad con la gestacién por
otro, en donde dos mujeres mediante acuerdo previo en donde la gestante acepta la
implantacién de un embridn ajeno, para lograr su desarrollo y luego del alumbramiento
hacer entrega del nifio nacido a los padres genéticos o también podria llamarse

bioldgico.

En la Repuablica Argentina, la maternidad subrogada no se encuentra legislada;
la legislacidn vigente establece que la maternidad se encuentra determinada por el parto
y no contempla otras situaciones, de hecho si en nuestro pais se realizaran dichas
practicas, la gestante serd considerada la madre del nifio nacido, mas alld de que el
embridn sea consecuencia de una fecundacion in vitro extracorporea, situacion que
entendemos equivoca, en donde deberia prevalecer dos cuestiones, la primera creemos
que la correspondencia genética es fundamental para establecer la filiacion, y la
segunda cuestion de no menor importancia, es la voluntad de ser madre del nifio por

nacer .
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5.1. Filiacién

La filiacion es el vinculo juridico, determinado por la procreacién entre los

progenitores y sus hijos®

El C.C, antiguamente realizaba, la distincion entre hijos legitimos e ilegitimos,

y entre estos ultimos se distinguian los:

Naturales: Eran los hijos nacidos, fuera del matrimonio, por mujer soltera o
viuda con padre soltero o viudo; que al tiempo de la concepcion los padres podian
casarse, aunque sea con dispensa. Y de casarse con el padre, legitima la prole y

legalmente a su vez, serian hijos legitimos.

Adulterinos: Eran los hijos de padres que al momento, de la concepcion no
podian casarse, dado que la mujer era soltera o viuda que tenia hijo con hombre casado
0 mujer casada que daba a luz de quien no era su marido. Existe un impedimento de

Ligamen®’.

Incestuosos: Eran los hijos, nacidos de padres, que no podian casarse por tener
impedimentos de parentesco, en linea recta y de hermanos, no dispensable por el

derecho candnico.

Sacrilegos: Eran los hijos nacidos de padre clérigo de ordenes mayores o de
persona, padre 0 madre ligada a orden religiosa aprobada por la iglesia con votos de

castidad.

*® Borsset, Gustavo y Zanonni, Eduardo. Op.cit. p. 439.
*” Belluscio, Agusto Cesar- Manual de Derecho de Familia — T.Il Bs. As. 2004 Pag. 277 - Edit. Astrea.
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Nuestro ordenamiento juridico, en el art. 240 del C.C (texto segun ley 23.264):
"La filiacion puede tener lugar por naturaleza o por adopcion. La filiacion por
naturaleza puede ser matrimonial o extramatrimonial. La filiacion matrimonial y la
extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme a las
disposiciones de este Codigo”

La filiacién por naturaleza®® , que establece el C.C presupone un nexo biolégico
entre padres e hijos, por lo tanto la determinacion de filiacion en estos casos es la
afirmacion juridica de una realidad biologica presunta.

Los modos de determinar la filiacion son los siguientes:

a) Legal: Cuando es la propia ley, que en base a ciertos supuestos de hechos, la
establece.

b) Voluntaria: cuando proviene del reconocimiento expreso o tacito del hijo por
parte de los progenitores

c) Judicial: Para que esta acontezca es necesaria la sentencia que haga
declaracion de la paternidad o maternidad no reconocida, en base a las pruebas relativas

para el establecimiento del nexo bioldgico.

Belluscio®; define a la filiacién como: “El vinculo juridico que une a la
persona con sus progenitores. Asi mismo describe que existen tres clases de filiacion:

Matrimonial; Extra matrimonial y Adoptiva.

1) Matrimonial: Esta tiene su origen en el matrimonio, es decir, la que

corresponde a los hijos de personas unidas entre si, por el vinculo matrimonial.

% Borsset, Gustavo y Zanonni Eduardo. Op.cit. p.441.
* Belluscio, Agusto Cesar- Op.cit. p. 245
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2) Extramatrimonial: La que corresponde a los hijos de personas, no unidas

entre si, por el vinculo de matrimonio

3) Adoptiva: Es la que no corresponde a la realidad bioldgica, sino a un
vinculo paterno — filial, creado por el derecho. Este tipo de filiacion a su vez puede ser
plena o simple, segin extinga o no el vinculo bioldgico respectivamente. Al decir de
Borda™; esta categorfa no se funda en la generacién natural, sino en una situacion
creada por el amor y la convivencia. Cuando una persona cuida de un menor dandole
trato de hijo y asumiendo todos los deberes y derechos de padre, la ley acude en ayuda

de ambos y les reconoce juridicamente ese caracter.

La prueba de la filiacién™ matrimonial se probara con la inscripcién del
nacimiento y el certificado de matrimonio de los padres en el Registro Civil 0 en su
defecto con la sentencia que establece el vinculo de filiacion en los casos de
desconocimiento. Y la filiacion extramatrimonial sera preciso el reconocimiento por
parte del progenitor practicado en el Registro Civil o por sentencia dictada en juicio de

filiacion.

La reforma introducida al C.C. en el afio 2010 mediante la ley N°26.618, en
donde se establece la admision del matrimonio entre personas del mismo sexo
(homosexuales) y modificando todos los articulos en donde se hiciere alguna referencia
a los géneros. Encontramos que cuando se trata de la inscripcion de los hijos de
matrimonios de igual sexo, se realizara la inscripcién del nifio con el nombre y apellido
de la madre y su conyuge. Dato mas que significativo, porque de tratarse de un

matrimonio compuesto por dos mujeres, se estaria admitiendo implicitamente la

"® Borda, Guillermo. Op.cit. p. 10
"' Borsset, Gustavo y Zanonni Eduardo. Op.cit. p.441.
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aceptacion de la donacion de semen, y por otro lado es evidente la ausencia de
prevision para el caso que el matrimonio sea constituido por dos hombres, los cuales
nos lleva a determinar que se descarta para esta pareja igualitaria masculina, la figura de

la maternidad subrogada, no pudiendo de otra manera concebir un hijo.

La omision de regular legislativamente la inscripcion de hijos propios, nacidos
en el matrimonio igualitario masculino, creemos que se debi6 a no querer discutirse la

admision de la figura de la maternidad subrogada.

Méndez Costa’?; Hace referencia sobre el derecho de familia contemporaneo, el
cual presenta tres nucleos, ellos son: la igualdad juridica de los conyuges, la
aproximacion hasta casi la equiparacién en el status juridico de todos los hijos y la
aplicacion de aquella igualdad en el ejercicio de la autoridad de los progenitores y la
atencion de la descendencia. EI movimiento innovador ha sido universal y
relativamente coincidente en los resultados, aunque tal vez obedeciendo a factores
socioldgicos e ideoldgicos diferentes.

En el plano internacional

, se proclama la unidad de la filiacion, de manera
expresa en:

La Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948, apartado 2 del articulo 45

establece; “Todos los nifio, nacidos de matrimonio o fuera de él, tienen derecho de

igual proteccidn social .

> Méndez Costa, Ma. José — Filiacion — Bs. As - 1986- pag. 18 - Edit. Rundizal-Culzoni
” fdem. p.40
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La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio Aprobada también por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, en 1959, establece en su primer principio
que no se admiten excepciones, distinciones o discriminaciones por motivo de

nacimiento u otra condicion.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, llamada Pacto de San José
de Costa Rica de 1969, dispone en su articulo 5: -La ley debe reconocer iguales
derechos tanto a los hijos nacidos fuera del matrimonio como a los nacidos dentro del

mismo".

Como vemos, entre todas las distinciones y clasificaciones, no se ha introducido,
los del hijo nacido de la fecundacion extracorpérea, donde hay ausencia de filiacion;
existiendo, solo una situacién circunstancial y necesaria para dar a luz un nifio, en
donde; la mujer gestante, aporta su Utero, para lograr desarrollar el embrion, y luego;
llegada a término la gestacion mediante el alumbramiento del nifio, entregarlo a los
padres bioldgicos, del nacido. La relacion paterno filial y materno filial no es con la
gestante; sino con aquellos (padres), que entregaron a la mujer, el embridn, para gestar
el nifio en cuestién. Méndez Costa’ nos dice; hijo es del varén que lo engendro y de
la mujer que lo engendro mediante la fecundacion de su dvulo. La ley debe legislar

asegurando la verdad bioldgica.

Es por la vinculaciéon genética existente con los progenitores que no cabria

posibilidad, de mediar adopcion en esta situacion, dado que con solo la impugnacion de

* Méndez Costa, Ma. José. Op.cit. p.206
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maternidad de la gestante con las pruebas genéticas que determinen que el nifio es
geneticamente compatible con la pareja concomitante, se refutaria cualquier otra
institucién como lo es la adopcién y con ello también se servirian de prueba para

cualquier reclamo que pudiera efectuar la gestante.

Corresponderia otorgar en adopcion al nacido, en los casos en que la gestante
haya hecho aporte del ovulo fecundado, con el marido de la otra mujer, en cuyo caso si
existe la presencia de filiacion entre la gestante, el marido y el nifio nacido, y no
existiria vinculacion con respeto a la otra mujer. Pero como ya hemos hecho referencia
esta figura no se encuadra dentro la maternidad subrogada, sino que la madre gestante y
bioldgica del nifio, cede en custodia al padre y podria corresponderle la adopcién con

respeto a la esposa del padre, si la renunciare a ejercer los derechos de maternidad.

5.2. Procreacion.

[...Los que pretenden la validez y flexibilidad de los contratos de subrogacion,
un negocio floreciente en los Estados Unidos, hacen valer el argumento de que la
procreacion es una garantia individual implicita en el derecho a la privacidad, y su

impedimento es una violacion constitucional.

El derecho a la privacidad, de acuerdo con la Constitucién norteamericana, es

el que tiene un individuo de tomar decisiones en el &mbito familiar sin intromision del
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Estado, a menos que éste (el Estado), demuestre la existencia de un interés superior

o ., 75
que justifique su accion...|

Los defensores de la maternidad subrogada consideran un derecho individual el
hecho de procrear o decidir no hacerlo, poniendo especial énfasis que es una
determinacion de la mujer, de llevar a cabo dicha decision, que a su vez puede 0 no ser
una decision conjunta de la pareja, pero no se oponen entorno a la mujer soltera que
Ileve a cabo dichas practicas de fecundacion asistida para obtener descendencia de su
parte, aunque para ello se hace necesario, la donacion de esperma; hay corrientes que
opinan que el nifio no necesariamente precisa de un padre y una madre, sino que lo

Optimo para él, es el encontrarse con un &mbito afectuoso.

5.3. Mercantilizacién

El derecho genético segiin Varsi’®, es multidisciplinario. Una amplia visién
socioeconomica de la genética refleja diversos temas como; la comercializacion de
embriones, el alquiler de vientres, la venta de organos, las patentes genéticas, y otros
negocios, que de una u otra manera, involucran y afectan la estructura somatica del ser
humano y el futuro de la especie humana. Todas estas practicas suelen traducirse en
mecanismo de contratacion, en los cuales se adjudica una valoracion econémica, a lo

que por definicion y por esencia, se encuentra fuera del trafico patrimonial.

” Lic. Arambula Reyes, Alma. Op.cit.
76 Enrique Varsi. Derecho Genético. Principios Generales Capitulo Il. Fuente, Estructura, y Fundamento del
derecho genético. http://issuu.com/evarsi/docs/varsi-cap2 ( Fecha de consulta 18 de Enero de 2012)
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La doctora en filosofia; Diana Cohen Agrest”; nos dice: “En la maternidad
sustituta comercial, la gestadora es usada por los padres sociales como una simple
incubadora, una mercancia de intercambio reconocida por su funcion de gestacion, lo
que vuelve a esta practica deshumanizante e inmoral. En el otro polo de la relacién
materno-filial, la compensacién economica hace del alquiler de vientre una venta de

ninos, modalidad condenada y proscripta por generaciones”.

En la Argentina, las contrataciones de alquiler de vientre, no se encuentran
legisladas, pero hemos podido observar y han sido mediaticamente conocido, en la
Ciudad de Cérdoba, en el diario la \Voz del Interior, el dia, lunes 30 de julio del 2007 .
“se ofrece en alquiler su vientre para poder mantener sus hijos. Tiene 27 afos y es
madre de 4 chicos. EI mismo aviso no solo denota, de que estamos hablando de una
persona con urgentes necesidades, economicas por lo que, acepta ser sometida, a esta
condicion, para la obtencion desesperada de dinero. Si buscamos avisos publicitarios,
tanto en los periddicos de mayor circulacion, como en paginas de internet, y hasta se
encuentran blogs, como por ejemplo el blog diario, vientre de alquiler 277° el cual esta
destinado a la publicacion de avisos, donde se realizan ofertas de alquiler de vientre, y
las mujeres que se ofrecen para llevar a cabo dicha préactica, describen la edad, dicen
poseer Utero sano, estado civil, y si han tenido o no hijos y de haber tenido, aclaran de
que han nacido saludables, también encontramos algunos avisos que son mas atrevidos,

describiendo cualidades fisicas, como el ser rubia, blanca, delgada , etc.

7 cohen Agrest, Diana. ¢Qué piensan los que no piensan como yo?- Editorial Debate.2008
http://www.intramed.net/UserFiles/archivos/Qu%C3%A9%20piensan%20l0s%20que%20n0%20piensan%
20como%20nosotros.pdf ( Fecha de consulta 18 de Enero 2012)

78 http://Www.unesco.org.uy/shs/fileadmin/shs/redbioetica/revista 1/Leila.pdf ( Fecha de consulta 18 de
Enero de 2012)

7 http://vientredealquiler27.blogdiario.com/ ( Fecha de consulta 16 de Febrero de 2012)



http://www.intramed.net/UserFiles/archivos/Qu%C3%A9%20piensan%20los%20que%20no%20piensan%20como%20nosotros.pdf
http://www.intramed.net/UserFiles/archivos/Qu%C3%A9%20piensan%20los%20que%20no%20piensan%20como%20nosotros.pdf
http://www.unesco.org.uy/shs/fileadmin/shs/redbioetica/revista_1/Leila.pdf
http://vientredealquiler27.blogdiario.com/
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En la mayoria de la Poblacidn, estos tipos de avisos provocan diversas
reacciones, aunque visualizamos que en el comun de la poblacion, generalmente suele
rechazar este tipo de practicas, muchas de ellas por desconocimiento del tema, otras por
considerarlo inmoral o contrario a las buenas costumbres. Pero encontramos también
que ante programas televisivos, donde se muestran a famosos, que han recurrido a estas
técnicas, y para llevarlas a cabo han viajado para realizarlas en los EEUU; pais que en
algunos estados perteneciente al mismo, se encuentra regulado y permitido, y ante estas
situaciones, la mayoria de la gente lo ve como algo impresionante, se vislumbra ante el
poder de traer vida, el lograr un suefio, y no hay tanta disconformidad respecto a estas,
por lo cual parece contradictorio. En la Argentina, nos encontramos en una transicion
respecto de estas modificaciones, y en la gran novedad que presentan algunas figuras
juridicas o instituciones, en donde la gente apela por los derechos de igualdad, los
derechos a no discriminacion, y lo vemos en el matrimonio igualitario, y no estamos
muy lejos de lograr entender y aplicar, la figura de la maternidad subrogada, la misma
requiere de un tratamiento casi, urgente para ser legislado y logran una regulacion,

atendiendo a los derechos del nifio, y a la proteccion de la familia.

5.4. El Debate entre lo Publico, Privado y la Iglesia

El debate hace algunos afios que esta instalado en la Argentina, en donde
socialmente existe en gran parte un significante desconocimiento, entre las noticias
difundidas encontramos parejas heterosexuales, como aquellas homosexuales en que
han adoptado la decisidn de recurrir a esta alternativa para la concrecion de armar una

familia, para ello han viajado hacia los Estados Unidos de América para la realizacion
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de dicha practica, el comun denominador es que las parejas que han accedido a la
obtencion de un nifio mediante la maternidad subrogada, han sido gente con grandes
posibilidades econdmicas, y es esto una de las cosas cuestionables, debido a la no
universalizacion de este derecho a ser padres, o derecho a la familia, como asi también

el derecho a tener un hijo propio .

En el desarrollo de esta investigacién encontramos posturas®™ en donde se
estipula que los contrato de maternidad subrogada, debe ser prohibido por el estado, por
tratarse de una préctica que contraria el orden publico y la moral, y es con la
intervencion del estado que mediante la regularizacién de esta figura se deberia

sancionar para evitar su realizacion .

Los paises que asienten este tipo de précticas lo establecen como un contrato del
ambito privado, donde es la voluntad de las partes los que determinan su libertad en el
ejercicio o no de dicha posibilidad, dejando al libre albedrio de las personas, y lo
consideran un derecho personalisimo, correspondiente a su derecho de libertad e

intimidad de las personas.

Creemos que una pareja puede o no querer traer hijos al mundo, esto importa
en cuanto a su intimidad y al derecho de libertad que lo precede, en el cuales el estado
no debe intervenir en la decision tomada, pero cuando esta libertad de procreacion o no,
se encuentra afectada en una imposibilidad fisica de algunos de los miembros, y a estos,
los lleva a acudir a los centros de reproduccion asistida, que brindan ayuda para los
casos de esterilidad o infertilidad de las parejas, por lo que la decision de procreacion

no solo es adoptada por la pareja sino que requiere la intervencion de terceros que

80 Rivera, Julio Cesar. Op.cit. p.387
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pueden ser médicos, donantes, mujeres que prestan su Utero para la gestacion, en la cual
ya importa la conciencia en la determinacion, de adoptar un método no natural de
procreacion, lo cual trasciende el &mbito intimo y privado debido a estas intervenciones
de tercero, por los cuales el estado requiere de una intervencion, en funcion de
proteccion de las partes y fundamentalmente del nifio, cuando estén justificadas por

quienes pretenden utilizarla y no causen transgresiones a los derechos del nifio.

En torno a la posicion de la Iglesia, se opone a todo tipo de estas practicas de
reproduccion humana artificial, aceptando solo la fecundacion natural dentro de la
unién del matrimonio, entendiendo al nifio como un don divino, producto de un acto de

amor entre los esposos.
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CAPITULO VI

PROBLEMATICA DE LA CIENCLA
Y
EL DERECHO
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6.1 Falta de regulacion Juridica.

La regulacion se torna con el correr del tiempo necesario, buscando la nulidad
0 prohibicion, de este tipo de contratos, creemos que no se soluciona la situacion
conflictiva de raiz, resultando ineficaz, y la cual se puede acceder viajando hacia los
paises donde se encuentra permitido y realizarlo sin mas, dado la seguridades brindadas
ante la confeccién de contratos que regulan detalladamente cada uno de los derechos y
obligaciones de las partes. Habria que encauzar una legislacion que como antes he
seflalado acompafie a la ciencia y a la voluntades individuales a tomar con
responsabilidad la maternidad y paternidad correspondientes, en un marco legislativo
ordenado y limitado para la realizacidn de dichas practicas, con la finalidad del interés
superior del menor, compartimos las posiciones en donde determinan la no
comercializacién del Gtero o del nifio, pero entendemos que la funcion del derecho es
acompafiar los cambios de conducta, para no dejar librado al azar, circunstancias que
son una realidad, y se encuentra subsumida en el marco de la economia, donde lleva
ambas partes generalmente por necesidades reciprocas, a conductas lucrativas, y en el
gue se corre riesgo sin un marco regulatorio; a fraudes, estafas y hasta un mercado
negro de ventas de nifios, o de una gran cantidad de servicios prestados por parte de una
mujer por optar de hacer esto una practica comercial recurrente, sin tomar en cuenta su

salud e integridad fisica.

Es por ello que se hace necesario delimitar dichas conductas, en interés de la
dignidad humana, del derecho a la salud, y la institucién de la familia, y lo que hace
fundamental la regulacién de estatuir un ordenamiento donde se le otorgue al embrién

un marco de proteccidn, sobre el derecho a desarrollarse de manera sana y digna, y de
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manera natural, al tiempo de la fecundacion, y no sucinte casos que el embrion

fecundado nazca 50, 60 0 mas afios despues.

6.2 Crisis en su reconocimiento.

Reconocer la figura de maternidad subrogada, implica para el derecho rasgos
distintivo de la materia de filiacién, que se encuadra en un marco conservador y
tradicionalista. Que el derecho no imparta una posicion respecto del tema es grave,
porque como Yya he dicho no se soluciona nada con la nulidad absoluta de los contratos
de maternidad subrogada, el derecho tiene el deber y la obligacion de regular lo que es
hoy una realidad, que se encuentra entre nosotros, regular las voluntades y en especial
otorgarle una garantia juridica al embrién que precisa del amparo juridico brindandole
el derecho de un desarrollo digno, su derecho a la vida, a conocer sus origenes, velar
por el bien supremo del nifio establecido en los ordenamientos internacionales, los
cuales la Argentina ha reconocido y ratificado otorgandole fuerza vinculante vy
equiparando estos con igual rango que la Constitucion Nacional. Es darle el marco
juridico idoneo, debido a la similitud con figuras ya existentes, como ya he marcado
respecto del concebido y el embrion, y en caso de optar por la donacién de gametos
masculinos y femeninos, y aungque produce muchas veces un rechazo social, tratar de
entender que no existe casi diferencia alguna entre adquirir un embrién producto de la
donacion, que la de adoptar un nifio del cual tampoco sera hijo natural. Se estima que
en la Argentina hay alrededor de 20 mil embriones congelados®, de parejas que se

sometieron a una super - ovulacion

& publicacién (N°131) del Colegio de Abogados de la Prov. De Bs As. Jornadas de Procreacion asistida
http://www.colabogados.org.ar/la-hoja/articulo.php?id=170 ( Fecha de consulta 18 de Enero de 2012)
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6.3 Los problemas que traen aparejados

Como ya se expresé alguna breve aproximacion sobre el tema, los temas mas
importantes y de necesaria regulacion estan vinculados en torno al embrién, al nifio

nacido y de la madre.

En torno al embridn encontramos que existe una desproteccion total, desde que
no se encuentra regulado el comienzo de la vida del embrion, como asi tampoco su
personalidad juridica, su regulacién en torno a su derecho a la vida, a un desarrollo

digno, en tiempo y de forma natural.

En cuanto a los derechos del nifio por nacer, ya se hizo referencia de manera
detallada, en cuanto a la regulacion existente en la Convencién de los derechos del
nifio, donde se estipula el derecho a la vida, el derecho a la identidad, a la familia, como

los més significativos y referente al tema.

La problemética entorno a la maternidad, es lo mas discutido, muchas veces por
sobre los del embrién y del nifio, los cuales no son menos importantes, pero
socialmente adquiere mayor relevancia el tema de la maternidad, en donde debiera el
derecho acomparfiar a la madre en la decision adopta y brindarle a las dos mujeres
involucradas ( madre gestante y madre contratante ) la proteccion de encontrarse
amparada dicha préactica, libre de prejuicios y abocada a determina cuéles son los
limites, los derechos y obligaciones de cada una de ellas, brindandoles seguridad
juridica, y el adoptar una posicion doctrinaria conveniente para determinar la filiacion

materna, si adoptara el hecho del parto; la correspondencia genética o la voluntad
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procreativa de la mujer, aquella que tuvo la intencion de ser madre, la voluntad de criar

un hijo impartiendole ademaés de una adecuada educacion, contencién y carifio.

6.4 La superacion de la Regla: “MATER SEMPER CERTA EST”.

Afios atras este principio de certeza de la maternidad, era inmutable en donde no
era pensado que la ciencia lograra a través de la inseminacion artificial o fecundacién
in vitro, otorgara la posibilidad que la madre de gestacién no se correspondiera con la
madre genética o bioldgica, la maternidad existente era una sola, y era determinada
por el parto y el alumbramiento, sin posibilidad de alguna otra prueba que refutara

dicha filiacion.

En la actualidad, y desde 1975 hay otras formas de maternidad, mediante las
cuales ya no existe la certeza de que la mujer que alumbra a un nifio sea la madre que
geneticamente se corresponda, es entonces que el derecho debera dilucidar, en base a
que se determinara la filiacion con esa madre, si contemplara solo el aspecto biologico
0 genético, o recurrird a la voluntad procreacional que tuvo en mira la mujer que quiso
tener un hijo, y que por impedimentos fisicos no llevo a cabo la gestacion en su cuerpo,
pero que mediante la maternidad subrogada, y con la realizacion de un contrato con
otra mujer que acepta mediante acuerdo previo, gestar el nifio mediante la implantacion
del embrién . Arduo trabajo le resta al derecho, que es determinar en estos casos en
donde mediante acuerdo se lleva adelante una gestacion por cuenta de otro, a cual de
las dos mujeres es considerada madre del nifio, si la mujer que aporta su cuerpo
mediante la gestacion en su Utero de la persona por nacer o sera la que aporta el 6vulo

para ser fecundado en el cuerpo de otra, ante la imposibilidad de gestar en su propio



Maternidad Subrogada y los Problemas de Filiacion.
Natalia Valeria Britos. ABG15028

cuerpo al nifio y el cual tanto desea para convertirse en madre; entonces surge el
interrogante, en que aspecto se sentaran las bases para la determinacion. Ya no solo
importa la filiacion bioldgica sino que adquiere suma importancia aquella maternidad
voluntaria en donde la mujer se dedica, al nifio sin importar si es un hijo natural o

concebido de manera artificial.
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CONCLUSION
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Es notoria la necesidad que en la Republica Argentina, de una regulacion
juridica respecto de todas las técnicas de reproduccion asistida, y en cuanto al tema que
hemos desarrollado de maternidad subrogada, posibilidad que hoy ha brindado la
ciencia, cuya practicas estan destinada a la concepcion de un ser humano, dicha
materia no presenta ningun marco legal, en donde ni siquiera nuestro régimen juridico
ampara al embrion que se encuentre fuera del vientre materno y que al no encontrarse
regulado se hace usos y abusos, en las manipulaciones con fines cientificos,
sometiéndolos a situaciones aberrantes, y perdiendo de vista sus derecho, a los cuales el
estado debe garantizar su derecho a desarrollarse, su derecho a la vida, por tratarse de
un ser, un germen de vida y a los cuales lleva a muchos a considerarlo cosas, y por ello
comercializable, es por todo esto que se torna necesario establecer que es el pre -

embridn, que posicion juridica le corresponde y cuales son sus derechos.

Un marco juridico para la maternidad subrogada, es poder establecer las
finalidades que lleva implicita, el cual entendemos como fundamental la proteccion de
la institucion de la familia, y junto con ello resguardar el derecho a la vida, determinar
cuéles son los requisitos para la realizacion de dichas préacticas, brindando asi seguridad
para los contratantes, en donde se les brinde la posibilidad de una realizacion segura y
confiable, donde el derecho pueda prevenir la comercializacion, creemos que deberia
aceptarse la realizacion de la gestacion por otro con fines altruistas, en donde la
gestante acepte la implantacién de un embridn ajeno, con el Unico objetivo humanitario
de brindar la posibilidad de que una pareja imposibilitada de gestar por su cuenta
debido a malformaciones, perdidas del Gtero, enfermedades congeénitas y de mas, pueda
obtener descendencia, creemos que una pareja no tiene por qué renunciar a la

posibilidad de tener hijos con su propia herencia genética, y entendemos que esto
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puede realizarse, mediando en principio un asesoramiento legal y médico donde se
instruya a los comitentes, para que obtengan un conocimiento certero e integral de la
consistencia de dichas practicas, luego de obtener la informacién, y si es su voluntad,
someterse a la realizacion de las mismas, antes de la concrecion de cualquier acto,
formalizar dicho acuerdo, exigir de las partes la reunidn de ciertos requisitos previos,
entorno a la gestante que podria solicitarse que presente buena aptitud fisica y psiquica,
edad adecuada, que previamente haya tenido hijos naturales y fijar un limite maximo
de gestaciones subrogadas y entorno a los padres someterse a pruebas médicas que
acrediten las causas de infertilidad que padecen, y presentar un certificado de
idoneidad, con similitud a las que se solicitan al momento de la adopcion y luego de la
reunion de dichos requisitos podrian mediante un contrato civil atipico, que rednan los
elementos de validez que se establezcan por ley y que ello sea sin animo de lucro, en
donde medie la gratuidad, sin obviar el aspecto oneroso de la relacion para cubrir los
gastos necesarios gque se precisen en la gestacion, como los son los alimentos, cobertura
médica, seguros y demas, pero para ello es preciso de una legislacion, donde se regule
el procedimiento de realizacién ante los 6rganos jurisdiccionales o eventualmente
lograr una homologacion judicial, para que el acuerdo mediando entre las partes resulte
valido. Como asi también regular las responsabilidades, de las instituciones en donde se
llevan adelante dichos tratamientos, establecer las sanciones que pueden recaer sobre
ellas en los estudios y diagndsticos pre natales, y hasta el momento del nacimientos le
nifio, en donde puedan recaer responsabilidades de los profesionales y de dichas
instituciones en los casos de mala praxis, brindando un régimen a los comitentes para

realizar los reclamos pertinentes a la materia.
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Entorno a la prohibicion de la maternidad subrogada, a nuestro entender es
totalmente inconveniente, lo que llevaria a ser realizada igualmente y sin ninguna
proteccion juridica, cayendo en la clandestinidad y presentandose aun mas fragil vy
vulnerable a los abusos. También creemos que su prohibicién llevaria a tener que
trasladarse fuera del territorio Argentino a destinos mercantiles, donde se permite la
realizacion de las técnicas de reproduccion humana, que suelen ser de significativo
costo, para la concrecion del deseo de tener un hijo, hecho que se presenta en la
realidad, podemos ver en los medios periodisticos como radio, television, revistas y
demas, a las celebridades, mostrando a sus hijos producto de la maternidad subrogada,
cumpliendo suefios que muchos por cuestiones econdmicas les resulta inalcanzable, es
por ello que proclamamos la universalizacion de la utilizacion de las técnicas de
reproduccién humana asistida, abogamos que dichas précticas se encuentre en un marco
legislativo, para evitar su clandestinidad y donde se encuentre presentes como limites
los derechos humanos, respetando los derechos de la dignidad humana, el derecho a la

vida, a la identidad, a conocer los origenes, el derecho del nifio y demas.
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