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1. RESUMEM

La ciencia versus la vida misma, el deseo, la procreacion, el tema relevante trae
como causa la infertilidad.
Los permanentes avances en el desarrollo de las tecnologias, son dia a dia mas
profundos y vertiginosos y sus consecuencias consideramos ameritan ser reguladas
por el derecho.

Como podremos observar durante el desarrollo del presente trabajo, los
avances biotecnoldgicos implican la posibilidad del hombre de influir en el control, la
manipulacion y desarrollo de la vida humana. La tecnologia aplicada a las ciencias
bioldgicas y médicas, nos obliga a reflexionar sobre el marco regulatorio aplicable en
cuanto al origen, desarrollo y término de la vida humana.

La maternidad subrogada, es la manifestaciéon mas evidente y la que nos interesa
aqui, debido a la trascendencia de sus efectos y a la casi inexistente legislacion sobre
el tema, pretendemos al menos lucubrar el arrendamiento de Gtero o gestacion por
sustitucion.

El actor principal del presente trabajo es EL POR NACER, sus derechos, su
futuro. El mero hecho de la manipulacion del sujeto, transformandolo en cosa resulta
en detrimento del desarrollo de su personalidad, preestableciéndolo como objeto de un
contrato, organizando arbitrariamente el tiempo y lugar en los que debe nacer. Vamos
a ver como la libertad del ser ha sido avasallada desde el comienzo de la vida del
sujeto mediante la utilizacion de técnicas que devienen, en “un modelo para armar”.

La naturaleza femenina, enclaustrada en la milagrosa disposicion para ser
fecunda, es de quien depende la continuacion de la raza humana, condicion que se ha
transformado en una maquina de hacer bebés, una cosa que solo sirve a los fines utiles

de engendrar un hijo como quien pinta un cuadro para luego venderlo.
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2. jError! No se encuentra el origen de la referencia.

Surrogate Mother-Surrogacy

Science versus life, desire, procreation, the outstanding issue brings infertility as
cause. Permanent advances intechnology development are everyday more deep and
vertiginous and their consequences are considered to be regulated by law.

As it can be observed during this work, biotechnological advances imply a
possibility of man to produce an effect on control, manipulation and development of
human life. A technology applied to biological and medical sciences obliges to reflect
on applicable regulatory frame in regard to origin, development and end of human
life.

Surrogate motherhood is the most obvious declaration and the one which is concerned
here, due to the importance of its effects and to its almost non-existent legislation on
the matter, gestational surrogacy is pretended to be lucubrated at least.

The leading actor of this work is the UNBORN BABY, his/her rights, his/her
future. The simple fact of individual manipulation, transforming him/her into a thing,
results to the detriment of development of his/her personality, pre-establishing as a
subject matter of a contract, organizing arbitrarily the time and place where he/she has
to be born. It can be observed that individual freedom has been subdued from the
beginnings of the person life by means of using techniques that come about in “a
model to build”.

The female nature, cloistered in a miraculous dispositionable to be fertile, from
which dependsa continuation of human race, a condition that has been transformed
into a machine to reproduce babies, something that is useful only to create a child like

someone who paints a picture in order to sell it immediately.
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3. INTRODUCCION

LA MATERNIDAD EN EL SIGLO 21

La ciencia ha sido nuestro aliado por siglos, siempre nos ha puesto en
dicotomias tales, de sopesar los pro y los contra de su aplicacién y muchas veces
“elegir”, entre la vida y la muerte, también nos ha permitido conocer nuestros
origenes, obtener el reconocimiento judicial de padres bioldgicos, determinar autores
en un delito, por citar algunos puntos importantisimos sobre los que la ciencia nos ha
ayudado a ser mas justos y decidir con conocimiento acabado los hechos, para aplicar
el derecho.

Hoy nos muestra otra de sus aristas, pero esta vez sobre la vida, el deseo, la
procreacion, el tema relevante trae como causa la infertilidad, que ha sido un
problema durante largo tiempo y desde comienzos de la historia del hombre.

Los permanentes avances en el desarrollo de las tecnologias, son dia a dia mas
profundos y vertiginosos y sus consecuencias consideramos ameritan ser reguladas
por el derecho.

Como podremos observar durante el desarrollo del presente trabajo, los
avances biotecnoldgicos implican la posibilidad del hombre de influir en el control, la
manipulacion y desarrollo de la vida humana. La tecnologia aplicada a las ciencias
bioldgicas y médicas, nos obliga a reflexionar sobre el marco regulatorio aplicable en
cuanto al origen, desarrollo y término de la vida humana.

La inseminacidn artificial, la fecundacion In Vitro y la maternidad subrogada,
son las manifestaciones mas evidentes y las que nos interesan aqui, en cuanto a sus
avances cientificos.

Debido a la trascendencia de sus efectos y a la casi inexistente legislacion
sobre el tema, pretendemos al menos lucubrar el arrendamiento de Utero o maternidad
subrogada.

El poder ser madre, es el regalo mas hermoso que nos supo otorgar Dios, mas
alla del credo que profesemos. En el siglo 21 aun sigue siendo un privilegio y por ello,
las que poseen ese don hoy en muchos casos, alquilan sus vientres, y quienes sienten
ese deseo inconmensurable de serlo, recurren a todos los medios posibles para tener

un hijo, sin medir quizas las consecuencias, que marcaran a esas personitas durante el
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resto de sus vidas, y he aqui un claro interrogante, ¢hasta qué punto el egoismo del
querer ser sin pensar en el futuro de los que estan siendo engendrados?

El actor principal del presente trabajo es EL POR NACER, sus derechos, su
futuro. En nuestra realidad social hoy, se perfila como primordial el interés superior
del nifio, plasmado como estructura fundamental que ha de imperar como principio
basico de toda legislacion al respecto. En este sentido se ve claramente reflejado en el
art. 75 de nuestra Constitucion Nacional, la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, se constituye en modelo esencial que reconoce la proteccion de la honra 'y
de la dignidad de toda persona (art.11), como asi también, la proteccion de la vida
desde la concepcidn (art.1). En consonancia con esta premisa, la Convencion sobre los
Derechos del Nino hace hincapié en su preambulo, “en el reconocimiento de la
dignidad intrinseca y los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la
familia humana”.

Si asimilamos la concepcion a la singamia, es decir, interpretamos que a partir
del intercambio cromosomatico que posibilita la creacion de un cédigo genético Unico
y diferente se genera un nuevo ser, es valido concluir en categorizar y reconocer a la
persona por nacer como sujeto de derecho. En base a estas consideraciones, la vida
sera protegida desde el momento de la concepcion, sin importar si ésta se ha llevado a
cabo en el seno materno o fuera del mismo.

Corolario de esta postura, resulta el reconocimiento de un compuesto de
derechos que conforman la dignidad humana: a la identidad genética, a la propiedad
del patrimonio genético, a la determinacién de la paternidad y maternidad, a no ser
discriminado por enfermo y a la integridad personal (Arias de Ronchietto, 2000) a
nacer en el propio tiempo en el que fue gestado, entre otros que coayudan al tema que
nos ocupa.

El derecho que toda persona tiene de reclamar el respeto de sus semejantes a
causa de su condicion humana (dignidad), constituye, aplicandolo a la maternidad
subrogada, la prerrogativa de ser concebido, gestado, traido al mundo y educado por
sus propios padres (Mc. Lean, 1993). EI mero hecho de la manipulacion del sujeto,
transformandolo en cosa resulta en detrimento del desarrollo de su personalidad,
preestableciéndolo como objeto de un contrato, organizando arbitrariamente el tiempo
y lugar en los que debe nacer —supuesto de congelamiento del embrién que luego sera
implantado en la madre sustituta-. Todas estas alternativas que produce la ciencia,
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influiran, sin dudas, en el desarrollo psico-emocional de la personalidad y en el
derecho a conocer la propia identidad.

La libertad del ser ha sido avasallada desde el comienzo de la vida del sujeto
mediante la utilizacion de técnicas que devienen, en “un modelo para armar”: padres
bioldgicos (que incluso pueden ser andnimos), madre portadora (con quien el
nasciturus ha tenido una relacion fisico-psicolédgica) y padres del “deseo”.

Haciamos mencion a la maternidad anteriormente, y segin nuestro Codigo
Civil, la misma esta determinada por el nacimiento art. 242 (Ley 23.264) y dicta: “La
maternidad quedara establecida, aun sin mediar reconocimiento expreso, por la
prueba del nacimiento y la identidad del nacido ™.

Ahora bien, el alquiler de vientres presenta una distorsién respecto del
presupuesto bioldgico en virtud del cual, la mujer que da a luz en muchos casos no es
quien aporto el évulo; y en cuanto al presupuesto psicologico, podria discutirse si el
elemento volitivo —voluntad procreacional- sélo se halla presente en “quien ha
deseado un hijo” (circunstancia que puede coincidir o no con la madre genética), o por
el contrario, también es verificable en la mujer que prest6 su vientre para la gestacion
y que luego de experimentar la relacién materno-filial establecida durante el periodo
del embarazo, siente al nifio como propio y se niega a cederlo a la pareja contratante.

Esta elucidacion juridica reside en determinar a cual de las dos mujeres debe
atribuirse la maternidad. En un texto candnico como el que narra el juicio de Salomon,
su sabiduria queda instituida sancionandose el criterio que ha puesto en juego para
determinar el reconocimiento discriminatorio de “la verdadera madre”. Recordemos el
pasaje Biblico (1R. 3:16-28)

Dos mujeres publicas se disputan ante el rey la maternidad de una misma
criatura. El rey dispone que el nifio sea partido en dos con la espada y que a cada
una de las dos mujeres se le adjudique la mitad. Una de ellas exclama que prefiere
que le arrebaten al hijo antes de que pierda la vida. Salomon decide que le entreguen
entera a la criatura, ya que ésta es su verdadera madre. Lo es en virtud de su
disposicién a renegar de su propia palabra para salvar al nifio.

Nos encontramos ante una decision que sanciona de forma esencialista- asi se
comportarian todas las mujeres que son “verdaderas” madres frente a las mercenarias-

lo que podria considerarse el canon de la maternidad, la maternidad normativa. Madre
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es la que quiere la vida del hijo aunque se lo arrebaten, aun a costa de su propia
deslegitimacion, de la descalificacion de su palabra.

Hoy resulta ildégico pensar en una solucion asi, no obstante la situacion se
encuentra regulada en cuanto los padres bioldgicos podran, en virtud de lo establecido
en el art. 262 del Codigo Civil, “impugnar la maternidad en su calidad de terceros
interesados”.

Si bien cada mujer es libre y existen leyes que permiten que alquile su
vientre, pareciera que las cuerdas se han tensado mas de la cuenta. El alquiler de
vientre no deja de ser una practica que atenta contra la dignidad de todo ser humano,
en especial la mujer.

Hoy en dia existe una suerte de obsesién por el propio deseo, por el “yo
quiero” de parte de una mujer para ser privilegiada con un “hijo”. Es como un
“antojo” que cobra absoluta libertad de eleccion fuera de los derechos humanos, tan
humanos y a la vez tan individualistas. La mujer dice “nadie me puede prohibir tener
un hijo” y este excesivo deseo de la mujer pareciera ser el unico requisito para
otorgarle el derecho a ser llamada madre. Pero ;quién contempla, quien estudia la
psicologia de ese nifio?, este excesivo deseo de la mujer ¢no sera acaso la reaccion
contenida de tantos afios de cultura represiva y culposa?, ;/no es acaso una especie de
moda new age en donde tantisimas mujeres en todo el mundo viven pendientes de
arrancarle al universo sus intimos caprichos?. No son pocas las jovenes y no tanto que
se prestan a alquilar su vientre debido a una desesperacién econdémica. Y cabe
preguntarse, ¢como puede un hijo ser el fruto de un negocio?, ;quién piensa en los
derechos de ese nifio que va a nacer?. Si se avasalla la dignidad de una mujer adulta,
¢que reparo puede existir a la hora de reflexionar sobre ese nifio que no tiene ni voz ni
voto?

Lamentablemente muchas jévenes, muchas mujeres cuando aceptan este trato
y alquilan su vientre, y pasan s6lo unos meses de embarazo comienzan a conectarse
con ese bebé, se involucra y deciden entonces romper el contrato. Y alli cuando los
padres que “negociaron” le reprochan su actitud, las mujeres en cuestion bien
responden: “Ustedes no tienen idea, no pueden sentir al bebé dentro de si, moverse,
crecer y formarse”. Y es que es lo natural, lo humano pues el vinculo de una madre
con su bebé es muy intenso y esto no tiene que ver con que el bebé no haya sido
buscado. Por ello, las madres sustitutas no son incubadoras humanas, existe un afecto
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tremendo que afecta a su embarazo y toda una dependencia emocional imposible de
quebrar siquiera. ¢Y qué se puede decir cuando la mujer que presta su vientre
“despierta” y se da cuenta que aquella que desea un hijo no se embaraza por no
engordar, por cuidar su silueta?, sin palabras. Entonces volvemos a la pregunta
(quienes piensan en esas mujeres que alquilan sus vientres y que no se pueden
desprender del bebé a quien albergaron por nueve meses y con amor, si porque hubo
y siempre habrad amor?. ;Debemos afirmar que s6lo se piensa en los réditos que
adquieren médicos una vez que la mujer da a luz? Parece que lo legal no va de la
mano con la moral, ni la ética de la mano de la ciencia. ;Acaso no hay derecho a una
identidad? Pensemos que un nifio puede tener hasta tres madres si contamos aquella
mujer que aporta sus Gvulos. A estas alturas ya nadie cree que un nifio, futuro hombre,
mujer que llega al mundo de esta manera no tendra dificultad alguna en su vida y que
no ha de indagar quien es realmente. Quedan muchas preguntas, muchas cuestiones a
debatir. Es necesario estudiar todo el tema mas alla del deseo de una pareja de ser
padres. EI debate aun no tiene fin.

Debemos preguntarnos entonces, ¢la maternidad por sustitucién importa una
falta a la dignidad de la persona por nacer?, podriamos afirmar que conlleva un
quebrantamiento a la libertad del individuo de “ser” y “existir” de acuerdo a un orden
natural dado (presupuesto hereditario, estructuras innatas, etc.), libre de injerencias
que hayan predeterminado su no identidad (si no puede establecerse su origen
genético), su derecho a ser traido al mundo por su madre bioldgica, a no ser separado
de quien lo gesto.

Con el arrendamiento del vientre, sin condimentos sentimentales, ni tratar de
maquillar la situacion con el deseo o el amor que se le dara al nifio; este sujeto ¢no
deviene en “objeto” de experimentacion y fabricacion, sin consideraciones que
contemplen su estructura psico-emocional, espiritual y volitiva?, ;podriamos pensar
que se lo reduce a un simple “resultado” cuya teleologia apunta a satisfacer un deseo
ajeno?

El ordenamiento juridico no debera reducir su cometido al mero rechazo o
aceptacion de esta préactica, sino que ademas, habra de contemplar la situacion dada
ante el hecho consumado. En efecto, el nacido tendra que ser emplazado en un status
juridico familiar y hacia ese norte habra de dirigir el legislador toda su ciencia y
sabiduria, con el fin de no menoscabar el derecho a la identidad y el interés superior

Pagina | 11



del nifio, pero al mismo tiempo, evitando caer en la hipocresia de convalidar
tacitamente esta practica, si la madre portadora renuncia al nifio y este es otorgado en
adopcion al matrimonio comitente, como ocurre en algunos paises del mundo.

Gran tarea nos compete como ciudadanos, a la hora de valorar todos estos
interrogantes, con este trabajo, se pretende transitar con ustedes el andlisis juridico,
doctrinario y jurisprudencial, con el fin de poder llevar luz a un tema tan discutido y
contradictorio, como el derecho a ser padres, sin olvidar y dejar de lado al ser mas
importante que sera concebido, sobre todo porque es él, quien hoy no tiene voz, por

ello nos atrevemos a decir que seremos nosotros quienes hablaremos por él.

OBJETIVO GENERAL.:

-ldentificar los problemas que acarrea el arrendamiento de vientre,
especialmente en relacion al derecho de familia, considerando principalmente los
derechos del nifio por nacer.

OBJETIVOS PARTICULARES:

-Explicar que es la subrogacién de la maternidad, o subrogarse en los
derechos como madre.

-Analizar desde el punto de vista juridico, la legalidad del contrato de
alquiler de vientre.

-Comparar la legislacion y jurisprudencia internacional, a fin de aportar

claridad al proyecto.
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4. CAPITULO I
“ASPECTOS GENERALES”

Las normas de los valores plasmados en las leyes son mas estables que los
progresos de la ciencia aplicada; esta progresa mas de prisa, y periédicamente
surgen las diferencias y el desconcierto por el progreso de la técnica. Las normas
del derecho no pueden estar sometidas a cambio cotidiano y a la hipertrofia de los
descubrimientos cientificos, sino que estos deben probar su eficacia para que
trasciendan al derecho. El derecho nace de las realidades humanas. Primero
existen las realidades, y después se plasman en el derecho. (Nuncigo Aguado, 1989).

Hoy el alquiler de vientre es una realidad que merece ser atendida por las
normas comunes, principalmente por la persona que comienza su existencia al
desamparo de leyes, que reglamenten su verdadera identidad.

A partir de la reforma de la Constitucién Nacional, alla por el afio 1994 como
es de publico conocimiento se introdujeron con rango constitucional algunos pactos y
tratados internacionales, y es valido resaltarlo en esta oportunidad, porque no
deberemos mirar ni buscar muy lejos, sino en la madre de todas las leyes, cual es el
grado de valor legal y de proteccion que merece el por nacer. Al parecer nos
olvidamos de lo relevante, para entrar en discusiones bizantinas, a costa de justificar
el negocio de la comercializacidn, venta, y fabricacion de bebes por encargo. Como si
el dinero pudiera borrar con el codo lo que internacionalmente sostenemos como
argentinos, como si los intereses de algunos hicieran desaparecer y echar por tierra
afios de lucha, en pos de los derechos del nifio, del por nacer, de los derechos de la
mujer, de la abolicién de la esclavitud.

Debemos recordar que vivimos en democracia, una democracia que permite
mantener en vigencia el pleno estado de derecho. Atento a ello sostenemos que somos
iguales ante la ley, igualdad que no se mantiene ni siquiera entre iguales, las mujeres
que padecen infertilidad, no tienen analogos derechos, no pueden elegir, por ejemplo
iniciar tratamientos para intentar ser madres, el poder econdmico marca la diferencia,
los matrimonios adinerados pueden elegir entre otras opciones, técnicas de
fertilizacion asistida o alquiler de vientre (hoy I6gicamente en el extranjero), con todo
un programa de seguridad juridica que les brindan los paises en los que esta permitida
esta practica.
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Deciamos en la introduccion a este tema que “el derecho nace de las realidades
humanas...”, pues bien la realidad es que la infertilidad es una enfermedad, que todas
las mujeres deben tener acceso a la proteccion integral de su salud, que el alquiler de
vientre existe, que vivimos con nifios que son producto de ello, y que imperiosamente,
debemos ocuparnos del tema, y legislar al respecto, sea cual fuere la posicion que
adoptemos.

Son muchos los términos que giran en torno a esta cuestion, por ello vamos a

tratar de aclara algunos de ellos para comenzar a desarrollar el tema que nos compete.

4.1.1. Definiciones

Para comprender acabadamente de que hablamos, les proponemos hacer un
recorrido brevemente por los conceptos fundamentales de los cuales partiremos.

MATERNIDAD: Segun nuestro actual Cadigo civil, establece que la misma
habra de determinarse por la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La
prueba a la que hace referencia el art. 242 es el certificado del obstetra, médico,
partero que entendié en parto, instrumento necesario y suficiente para la inscripcion
del menor en el registro del estado civil y capacidad de las personas, estableciendo asi
su status juridico.

INSEMINACION: es todo aquel método o medio de reproduccion asistida
que tiene como objeto depositar espermatozoides de manera no natural o artificial en
la mujer, o hembra (Marin Velez, 2005). Para ello existen diferentes técnicas de
reproduccion, por nombrar alguna de ellas podemos hacer mencién a: Fertilizacion
asistida, Inyeccion de espermatozoide dentro del ovocito (ICSI), fecundacion in Vitro,
entre otras.

TECNICAS DE REPRODUCCION: por ello entendemos diversos
procedimientos técnicos encaminados a lograr la concepcion del ser humano. Se trata
de lograr la union de los gametos masculinos (espermatozoides) y femenino (ovulo)
mediante procedimiento médico cientifico. Esa union puede darse dentro del cuerpo
de la mujer o fuera de ella, la que se denominara intra o extracorpdrea segun
corresponda (Osorio, Osorio; 2005).

INFERTILIDAD: Al hablar de infertilidad hacemos mencion a una
enfermedad, y decimos enfermedad por que la misma ha sido reconocida por la
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Organizacién Mundial de la Salud como tal, ESTA ENFERMEDAD consiste en la
imposibilidad de poder concebir, un hijo por medios naturales (Zegers-Hochschild,
Adamson, Mouzon, Ishihara, Mansour, Nygren, Sulivan, Van der Poel; 2010).

ALQUILER DE VIENTRE: el alquiler de vientre es un contrato por el cual la
mujer que desea tener un hijo, alquila, arrienda un vientre, para que sea otra mujer la
que conciba, o geste a su hijo, segun sea el método de fertilizacion asistida adoptado.

SUBROGACION DE LA MATERNIDAD: en la subrogacion de la
maternidad la madre portadora se subroga en los derechos que le competen a la madre
de intencién durante el tiempo en que el bebé se geste en su vientre, para luego del
nacimiento entregarlo a la contratante (madre intencional o bioldgica), todo lo cual
estard pre-estipulado en el contrato que ambas mujeres, y en su caso el esposo de la
contratante suscriben.

BIOETICA: Disciplina cientifica que estudia los aspectos éticos de los
avances y métodos de la medicina y la biologia. En palabras de Pardo (2010) se
entiende como tal la parte de la ética que se dedica a estudiar las acciones técnicas
del hombre en el contexto de la biomedicina, es decir, en el ejercicio de las
profesiones sanitarias y de la biologia.

BIOTECNOLOGIA: Es todo uso comercial o alteracion de organismos,
células o moléculas bioldgicas para alcanzar metas practicas especificas. (Audesirk,
Audesirk, Byers; 2004).

4.1.2. Ser madre en el siglo 21

Comenzamos haciendo un poco de historia y recordamos que la fecundacion
artificial, se conocié publicamente alla por el afio 1978, con la primera nifia de
probeta, fruto del estudio y por asi llamarlo experimento de los doctores R. Edwards y
P. Steptoe.

Desde entonces y hasta nuestros dias se han desarrollado técnicas, que se han
presentado como soluciones a un problema hoy reconocido como enfermedad, la
“esterilidad”, logicamente estas técnicas son alternativas, soluciones a medias ya que
ninguna cura la enfermedad.

¢ Qué entendemos por esterilidad? En opinion de Claudio Chillik, expresada en
la nota de la Revista para los futuros padres, publicada en mayo de 2005. La
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esterilidad es una enfermedad que afecta entre el 15 y el 20% de las parejas en edad
reproductiva, lo que equivale a decir que una de cada 5 parejas tiene problemas para
lograr el embarazo.

La naturaleza, doté al hombre de los caracteres necesarios para poder
reproducirse, como sabemos hay quienes no lo pueden hacer por diferentes motivos,
Ilamese enfermedad, edad, infertilidad, etc. En estos casos es, en donde aparece la
ciencia con sus técnicas de reproduccion asistida.

Horno Goicoechea (2011) .....Pero, sobre todo, no sabia que llegaria un
momento donde las fronteras de mi ser no estarian en mi piel sino en la suya, en el
gue miraria mi vida a través de sus 0jos, y la veria cargada de otros colores, de otros
brillos y otras penumbras. No sabia que yo también naceria de nuevo.... Ser madre es
el maximo regalo de la propia existencia.

En total concordancia, es sentir vivir amar, sin esperar nada a cambio es
simple e inmensamente amor. Hoy ser madre en pleno siglo 21, pareciera ser mucho
mas facil para quienes padecen de infertilidad, sin embargo tiene su costo, decia que
es mas facil debido a los avances cientificos, pero ello implica que todo dependa en
mayor o menor medida del poder econémico de quien pretende tener un hijo, ya no
hablamos de oportunidad sino de dinero, porque todo absolutamente todo en el &mbito
de las técnicas de reproduccion asistida, no es gratuito. Recientemente se ha elaborado
un proyecto de ley que pretende el reconocimiento de la enfermedad por parte de las
obras sociales, introduciendo la misma en el programa médico asistencial elaborado
por el Poder Ejecutivo, el proyecto tiene media sancion de diputados, y espera ser
tratado en el senado, quizd a la finalizacion de este trabajo ya esté aprobado,
esperando con ansias su implementacion, pero deciamos que todo tiene un costo, por
ello pareciera que el alquiler de vientre o la subrogacion de la maternidad mas que una
solucion a la necesidad imperiosa o el deseo de ser padres, s un negocio que mueve
sumas siderales y que se incrementa paulatinamente con la mayor difusion que se le
estd dando al tema, por citar un ejemplo, hace algunos meses transmitian en el canal
Nacional Geografic un documental denominado “incubadora de bebes”, el proyecto
por llamarlo de alguna manera esta organizado y funcionando en la India, en donde la
miseria, el hambre y la falta de oportunidades, lleva a las mujeres a negociar con su
cuerpo, haciendo las veces de nido para gestar bebés de gente que posee altos
ingresos, que compran la voluntad de esas madres por monedas, con el Unico objetivo
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de satisfacer su “yo”, hasta que punto llega el negocio, que las mujeres son puestas a
disposicion de los contratantes para ser elegidas segun sus cualidades fisicas por
ejemplo, ademas son aisladas de su familia para ser alojadas en el centro de asistencia,
en el que las alimentan y cuidan durante los 9 meses de embarazo, como
contraprestacion para garantizar la salud del futuro bebé. Parece cruel hablar en estos
términos de maternidad, pero es la realidad, la misma que sin legislacion al respecto
desvirtua la necesidad, el amor, el deseo, el ser mismo, reduciéndolo miserablemente
a la moneda de curso legal.

Que paraddjico, comenzabamos este capitulo hablando de amor
inconmensurable, de madre como una expresion sublime, para concluir en un contrato
ONeroso.

Desde el derecho positivo, encontramos como fuera citado anteriormente el
Art. 242 del Codigo Civil, el cual establece como se determina la maternidad, y
I6gicamente expresa que la misma sera determinada por el parto, y la identidad del
nacido. Ahora bien, surgen a partir de esta premisa, muchos interrogantes ¢a quién se
le atribuye la maternidad, méas alla de lo que estipulen las partes en el contrato?,
¢quién es madre en el sentido juridico de la palabra?, ;hablamos de madre bioldgica o
de madre portadora?, ;cabe la posibilidad l6gica de poseer dos madres?, ¢quién tiene
derechos sobre el nasciturus?, ¢el consentimiento otorgado por la portadora es
realmente libre?, y podriamos seguir planteando muchas mas incertidumbres, pero lo
que tratamos de hacer es precisamente delinear reglas claras para el futuro, en pos de
garantizar a las personas por nacer, los derechos inalienables que les competen como

tales.
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5. CAPITULO II
“LA PROCREACION”

Segun la Real Academia espafiola, procrear significa engendrar, del latin
procreare. La procreacion, en alguin momento llamado el milagro de la vida, el fruto
del amor. Tan lejos quedaron esos valores, tanto puede hacer la ciencia que
enceguezca de la manera mas cruel a quienes sin negar el deseo inmenso de ser
padres, adoptan cualquier método, manera o forma, reduciéndolo a la mera firma de
un contrato, manifestando su voluntad de ser padres legos, de la persona que se
gestara.

Al hablar de procreacion hablamos de basicamente de cuatro derechos
fundamentales de la persona, el derecho a la privacidad, a la maternidad, paternidad y
el derecho a la reproduccion.

Podemos hablar del derecho a la procreacién o reproduccion como un derecho
natural y humano, més alld de la perpetracion de la raza humana, por lo que
estariamos adoptando una postura naturalista, pero cuando existen impedimentos que
no permiten concebir, esta posicion fracasa. Alli es donde vienen en auxilio las
técnicas de reproduccion asistida, estas técnicas han originado la defensa de otra
postura doctrinaria, quienes afirman y sostienen la existencia de los llamados
“Derechos reproductivos”, muchas son las opiniones en torno a este tema, las
diferentes posturas se extienden a lo largo de todo el mundo, incluso como parte de
una nueva clasificacion de derechos por algunos (Babbio, 1991; Castro, 1993; Van
Boven, 1980) Illamados “Derechos de Cuarta Generacion de derechos Humanos”,
para insertar en ellos el derecho a la autodeterminacion, los derechos del ecosistema, y
los relacionados con el estado juridico de la vida y el patrimonio genético de cada
persona, y dentro de este Gltimo grupo los nuevos paradigmas a los que hemos hecho
mencion (fecundacion artificial, embriones, crio conservacion, etc.) y el fin de la vida.
Quienes siguen esta postura (lagulli, 199; Zarraluqui, 1988;), sostienen que el Estado
y los terceros no tienen injerencia en el derecho de cada individuo en lo referente a la
procreacion.

Asi la discusion, se extiende desde el comienzo de la vida, hasta la muerte

misma, por ello es valido preguntarnos si queremos construir una sociedad
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complaciente y permisiva, o delimitar reglas claras restringiendo el acceso de éstas
técnicas de reproduccidn asistida solo a casos verdaderamente excepcionales.

Hasta aqui hay algo que esté claro, como individuos, como ciudadanos y como
sociedad, debemos ser consientes de cuél serd la construccion de modelo social que

pretendemos dejar como legado.

5.1.  Laprocreacion, constituye una garantia individual

Si adoptaramos esta postura, sostener el derecho a procrear como una garantia
individual, significaria equiparar la reproduccion artificial, a la natural.

Quienes sostienen que la procreacion constituye una garantia individual
(Robertson, 1994; Singer, 1984; Wu, 1998) argumentan que si el desarrollo de la
tecnologia permite llevar a cabo esta forma de procreacion, el recurso a las técnicas
reproductivas se convierte en una manifestacion mas de este derecho, incluso
comprenden dentro de ellas la facultad de recurrir a la clonacion de seres humanos
como otro modo alternativo de procrear, alegando que esta técnica no compromete ni
la individualidad ni la naturaleza del nacido, y que ademas, la clonacion se encuadra
dentro del principio segun el cual la procreacion se protege (como derecho
fundamental) por el valor de tener hijos, y no por el modo de su generacion. Afirman
que estaria compuesto por el conjunto de libertades y garantias fundamentales
reconocidos universalmente, tales como: el derecho a la proteccion de la familia, la
fundacién de una familia; la educacién y sostén de los hijos; el derecho a decidir libre
y responsablemente el nimero de hijos, una especial proteccién durante el parto y
después del parto; el derecho a acceder a los métodos y servicios relacionados con el
tratamiento de la esterilidad, incluida la fecundacion artificial, paternidad y
maternidad reconocidas como valor social eminente; la salud; la integridad de toda
persona humana.;Quiénes apoyan la inseminacion artificial?, son aquellos autores que
no comparten en absoluto el punto de vista que acentua el valor de la vida, por el
hecho de pertenecer siempre a una persona, entonces no suelen expresar desacuerdos
para el recurso de esta técnica que tanto debate acarrea y por ende a la inseminacién
artificial. Hay muchos de estos autores que, contrariamente a las opiniones que se
expresaran mas abajo, se hallan de acuerdo a este procedimiento puesto que
encuentran que es una gran ayuda al acto conyugal. ;Cémo entender esta postura?
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Existe una unanimidad cuando afirman que este tipo de fecundacion in vitro, resulta
un sustituto del acto sexual o conyugal. Vale decir que para ellos los procedimientos
que llevan a cabo los cientificos seria una causa directa y prioritaria para la
concepcion de una nueva vida y por ende los autores que pertenecen a la corriente
personalista no mantienen una postura “a favor” aceptando que este tipo de
fecundacion coopera al acto conyugal. ElI debate es muy amplio y abarca los
diferentes tipos de inseminacion artificial. Es decir, que los autores se basan en si
este procedimiento se realiza con el marido muerto o vivo. Concluyendo, dichos
autores consideran esta inseminacion artificial completamente licita en tanto se trate
de una pareja cuyo amor sea verdadero y entonces precisan recurrir a la ciencia sin la
cual no lograria fruto de ese amor tener un bebé.

Quienes estdn comprometidos en este tema insisten en su desacuerdo y
presentan en el procedimiento dos obstaculos, a saber: la separacion entres los
aspectos unitivos y procreativo del acto conyugal. Esta insistencia parece ser logica en
cuanto a no separar el aspecto unitivo del procreativo, y de acuerdo a lo que piensen y
expresan, este tipo de inseminacién rompe dicha unidad y entonces la procreacion se
separa de la unién sexual. Tanto el debate, como los especialistas, los cientificos y los
autores es muy amplio, pero veamos quienes estan contra este procedimiento.

La gran mayoria pertenecientes a la corriente bioética personalista y se
declaran en contra de este tipo de inseminacion puesto que consideran que el
procedimiento significaria separar el aspecto unitivo y procreativo. Gemelli expreso
en el afio 1949 en el libro que lleva por nombre "La fecundacion artificial , que toda
inseminacion artificial era ilicita, incluida la inseminacion artificial homdéloga
"impropiamente dicha".

Vale decir que el “uso” del acto sexual con el fin de retener el semen 10 aclara
de manera perfecta May especificamente referidos a la inseminacion artificial por el
esposo, son muy pertinentes los siguientes comentarios de su discurso de 1951 a las
matronas italianas: “Reducir la vida comun de esposo y esposa Y el acto conyugal a
una mera funcion organica de transmision de semen no seria sino convertir el ambito
domeéstico, el santuario familiar, en un laboratorio bioldgico .

Finalmente hallamos la opinidn de Watt (1995) quien afirma que este acto de
inseminacion artificial, no es digno de la union conyugal en cuanto a tener como fin
s6lo el hecho de recolectar semen para que luego sea extraido de la mujer. El autor
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afirma ademas, que la mujer deberia recibir a su marido en su totalidad, algo que en la
inseminacion artificial no se logra y con respecto al bebé expresa que el mismo debe
ser fruto de este amor conyugal entre esposa y marido. Sigamos un poco mas:

En total contraposicion Moran de Vicenzi (2004) afirma que, el derecho a
procrear como expresion de la libertad personal, no se puede comparar con el derecho
a tener relaciones sexuales o el derecho a apelar a técnicas de fertilizacion asistida,
esto es simplemente el ejercicio de una libertad personal en relacién a la funcion
reproductiva.

Compartiendo esta Gltima posicién podriamos concluir que la procreacion
como garantia individual, tutela la capacidad natural de engendrar y no las acciones

destinadas a la procreacion.

5.2. Derechos involucrados: la privacidad; la maternidad-paternidad y la

reproduccion

En lo que aqui respecta debemos distinguir dos corrientes doctrinales y
jurisprudenciales (Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, 1988; Moran de Vicenzi, 2004;
Bobbio, 1991), una que sostiene la existencia del derecho a la reproduccion entendido
como un derecho individual y la otra que contempla el recurso de subrogacion de la
maternidad como una forma de participar de la procreacion.

Prosiguiendo con nuestro analisis debemos preguntarnos en primer lugar, que
es la privacidad, y como afecta a la libertad de procrear.

Podriamos precisarla como, la esfera de la vida propia de un individuo que se
desarrolla en un espacio reservado y debe mantenerse intimo.

Segun el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafiola,
"ambito de la vida privada que se tiene derecho a proteger de cualquier intromision™
e intimidad se define como "zona espiritual intima y reservada de una persona o de
un grupo, especialmente de una familia™.

El Articulo 12 de la "Declaracion Universal de los Derechos Humanos"
adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas establece que el derecho a la

vida privada es un derecho humano:
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Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o a su reputacion. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques.

El Articulo 17 del "Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos"
adoptado por la Asamblea General de Naciones Unidas, consagra, al respecto, lo
siguiente:

1. Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su
honra y reputacion.

2. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas
injerencias 0 esos ataques.

Haciendo referencia a las definiciones citadas, podemos sostener que la
libertad de procrear, es facultad de cada individuo y el como hacerlo también. Se
observa aqui que existe una linea muy delicada para delimitar donde termina esa
intimidad en relacion, a las técnicas de fertilizacion y por sobre todo cuando hablamos
de alquiler de vientre, ya que estaria trascendiendo la frontera de lo individual, para
involucrar actores en el proceso de la procreacidon que ya no son parte del uno, para
ser meros elementos o instrumentos de en realidad un contrato, que tiene como fin la
procreacion de un hijo. Resulta necesario aclarar que como individuos tenemos
libertad, implicita en lo que conocemos la autonomia de la voluntad, en el ambito de
las relaciones contractuales, puesta de manifiesto en la celebracién de cualquier
contrato, pero ni aun mediando un acuerdo civil podemos exigir coercitivamente la
procreacion o gestacion de una persona, principalmente por el impacto que conlleva
en la vida de aquel que concibe un nifio, y en el interés superior de este ultimo.

Al hablar de procreacion, en cuanto a derecho sexual se refiere, no hablamos
de él como un contrato de resultado, sino como una derecho humano fundamental
inherente a la calidad de persona y por lo tanto disponible por el propio individuo,
justificar la subrogacion de la maternidad como un derecho a procrear, desvirtda el
derecho a la privacidad para justificar, un contrato de alquiler, con el objeto de ser
padre/o madre.

De alli que la eleccién de procrear mediante procedimientos que involucran a
otras personas para cumplir parte del proceso de la gestacion, no debe entenderse
como eleccion, o ejercicio del derecho de procrear.
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Por lo dicho, podemos categorizar que la procreacion, con todos los derechos
que involucra podria entenderse como un derecho subjetivo, oponible “erga omnes”,
por lo que quien sea su titular “puede hacer prohibir 0 sancionar el comportamiento de
quienes se lo desconozcan”, de tal modo que posee como sujeto pasivo a la sociedad
completa (Larroumet, 1999) incluyendo al Estado, el que no puede desconocerla de
manera arbitraria.

Ante un posible litigio por conflicto de interés, el derecho debe inclinarse por
el sujeto que sea titular del derecho subjetivo, en aplicacion concreta al caso, serd
aquella a quien se le reconoce el derecho a generar descendencia. Entendemos por
tanto que solo se reconocerd la maternidad legal a la mujer que geste y de a luz al

nifio, tal cual lo expresa nuestro codigo civil.

5.3.  Laprocreacion como derecho

Continuando con el analisis anterior, podemos partir hablando de procreacion
como derecho, desde dos posturas doctrinarias, sea cual fuere la que sostengamos
seran los alcances y limites de este derecho. Estas premisas o0 posturas bien
diferenciadas hacen mencion al derecho natural y humano (Naturalismo) de la
procreacion como derecho propio, innato del ser humano derivado de la dignidad de
la persona, légicamente sujeto a sus propios limites, y desde otra perspectiva,
podemos plantearlo por su reconocimiento de manera implicita en normas juridicas
como son los derechos humanos (Positivismo).

Al hablar de procreacion como derecho, en realidad nos referimos a una sola
arista de ellos los denominados “Derechos sexuales”, intimamente ligados con la
procreacion natural, lo que permite la constitucidn del estatus juridico de padres, ya
sea que se opte por una procreacion natural, a través de técnicas de reproduccién
asistida, gestacion sustitutiva, fecundacion In Vitro, o adopcion. Ante esta situacion
I6gicamente se puede decidir ser 0 no padres, (arista positiva) por ello constituye un
derecho individual y disponible.

Como todo derecho también encontramos su faz negativa, la que involucra la
abstencion de ejercerlo, ante esta situacion existen diferentes modos o métodos que

van a impedir la procreacion o gestacion del bebe.
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Sin duda, el ejercicio de los derechos reproductivos, encuadra en nuestro
ordenamiento Constitucional al amparo del art. 19, empero como todo derecho no es
absoluto, ain en personas fértiles, tal es el caso de personas que saben que son
portadoras de enfermedades genéticas que se transmiten a los hijos, por ejemplo:
distrofia muscular progresiva, corea de Huntington.

Atento a ello, claramente se encuentra expreso que podemos decidir
libremente convertirnos o no en padres, lo que no justifica el desmedro de la mujer
gestante en pos del beneficio de quienes lo solicitan pagando un alto costo, menos aln
lo merece el por nacer, reduciendo su vida al resultado de un proceder médico
cientifico.

Al respecto se ha sefialado que el derecho esencial a procrear, conlleva el de
obtener su consecuencia esperada, esto es, de que efectivamente se conciba un hijo,
esta es la tesis de quienes sostienen que la paternidad/maternidad constituye un titulo
para obtener un resultado (Ros Codones, 2009). Si pensaramos de este modo, del
derecho subjetivo naceria una obligacion de resultado correlativa. Sostener esta
postura implicaria que el menor se convierta solo en el objeto de la propia
complacencia, y no en la efectivizacién o ejercicio del derecho de procrear, ya que en
el contrato de subrogacion de la maternidad se esta pagando por el producto “hijo”, no
por la asistencia a una enfermedad, o los medicamentos que se utilizan para curarla
sino por el resultado “bebe”. En consecuencia, los padres que contratan lo hacen en
atencion a que consideran que son titulares de un derecho a dejar descendencia, 0 a
ejecutar el derecho a procrear, sin medir costos o consecuencias.

Pessini (2004) expresa “la omnipotencia técnico-cientifica al servicio de la
ciencia médica ha creado la ilusion de la salud perfecta que vence todas las molestias
e imperfecciones. En consecuencia, no acepta un fracaso frente a la enfermedad y la
muerte”, cabe agregar para finalizar, que la persona no es ni puede ser producto de un
resultado cientifico, y que la procreacion es un derecho como todos limitado en su
especie, con el fin de proteger por sobre todo la dignidad del ser, y el interés superior

del nifio.
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5.3.1. Como derecho a la salud

Si analizamos el derecho a la procreacion desde el derecho a la salud,
considerando la esterilidad como una enfermedad, podemos afirmar que el derecho a
la salud se presenta como un derecho humano bésico e indispensable para el
desarrollo de los restantes derechos, en este caso la procreacion. Actualmente es
mundialmente reconocido, tanto en instrumentos de carécter internacional como
regional, como un derecho humano que le corresponde a todas las personas por el solo
hecho de ser tales.

En Argentina, luego de la reforma de 1994, el derecho a la salud esta
contemplado de forma expresa, principal y autonoma en el articulo 42 (que garantiza
el derecho a la salud a todos los consumidores) y en los tratados internacionales de
Derechos Humanos a los que el art. 75 inc. 22 otorga jerarquia constitucional.
También se encuentra reconocido de manera implicita en el articulo 41 (proteccién al
ambiente).

Dentro de los instrumentos internacionales que reconocen este derecho a la
salud hallamos la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
(arts. 7 y 11), la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 25), el Pacto
Internacional sobre Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (art.12), el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (arts. 6 y 7), la Convencién Americana
de Derechos Humanos (art. 4) y la Convencion sobre los derechos del Nifio (arts.
3,6,23,24,25, 26 y 29).

Jurisprudencialmente, en numerosos pronunciamientos la justicia argentina, se
ha referido al derecho a la salud, propiamente en autos caratulados Asociacion
Benghalensis ¢/ Estado Nacional, la Cémara Nacional de Apelaciones en lo
Contencioso Administrativo Federal, en su Sala I, falla sefialando que “... esta
comprendido dentro del derecho a la vida que es el primer derecho natural de la
persona humana preexistente a toda legislacion positiva que, obviamente, resulta

reconocido y garantizado por la Constitucion Nacional"

LC.N. Apel. C. Adm. Fed. (Salal) Asociacion Benghalensis c/Estado Nacional-M.S. y A.S. s/amparo ley
16.986 Fallos 323:1339 (1998)
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Es importante sefialar, que resulta incluido dentro del derecho a la salud, como
un aspecto ineludible del mismo, lo atinente a la salud reproductiva. La Organizacion
Mundial de la Salud en su 113 reunion del Consejo Ejecutivo, celebrada el 18 de
diciembre de 2003, ha entendido que la salud reproductiva y sexual es fundamental
para las personas, las parejas y las familias, asi como para el desarrollo social y
economico de las comunidades y naciones.

En este contexto, es necesario reconocer como derivado del derecho a la salud,
el aspecto reproductivo y garantizar el acceso a los diversos tratamientos existentes
para paliar dicha problematica.

Este acceso no puede ni debe ser limitado Unicamente a quienes posean
medios econdmicos pues, como expresa Medina (2010):

El derecho a la reproduccién es un innegable derecho humano que no puede
ser limitado a aquellos que posean medios econdmicos. En este sentido constituye una
eugenesia econdmica reconocer el derecho a la reproduccién asistida solo a quienes
pueden pagar el tratamiento ya que tanto es eugenesia prohibir la concepcion en
razon de la raza, como de la religion, como en razoén del nivel de ingreso, y es tanto o
mas reprochable impedir la reproduccion por razon del color de la piel como por el
status economico.

Es l6gico el analisis, sin embargo el ejercicio del derecho a procrear, a nuestro
entender no justifica que la fecundacion artificial, su posterior gestacion fuera del
vientre materno (fecundacién In Vitro), o su posible contrataciéon de un vientre
(gestacion por sustitucién) no constituyen una terapia en sentido estricto, no es el
remedio que cure la enfermedad, ya que en la mayoria de los casos, ésta no se realiza
en cabeza de las personas enfermas o incapaces de procrear, sino en las personas
sanas Yy recurriendo a terceros como donantes de gametos o a una madre subrogada.

Para concluir, sostener el derecho a procrear como derecho a la salud, resulta
al menos cuestionable, partiendo de que se pretende dar soluciones decididas con
anterioridad, sobre en realidad, lo que se desea permitir y referente a quienes se
posibilitara, para escoger luego los derechos reproductivos que se desean defender,
derechos que por si ya son reconocidos, para introducir en los mismos “nuevos”
derechos. Resulta contradictorio dar solucion juridica a cuestiones decididas de

antemano (lagulli, 1999).
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5.3.2. Como derecho a la libertad o autodeterminacion personal

Al hablar de libertad reproductiva, los argumentos en torno a ella se nutren en
la autonomia y libertad de las decisiones.

El derecho a la autodeterminacion personal permite sustentar el derecho a la
eleccion reproductiva, que garantiza valga la redundancia el derecho del sujeto a
procrear o no, y de elegir cuando, con quien y como hacerlo, incluidos otros aspectos
relacionados con la procreacion, como son el acceso a técnicas de fertilizacion, el
control de la calidad entre otros.

La procreacién es intrinseca al ser humano, emana de su propia naturaleza,
podriamos decir que es un don esencial para la perpetuacién de la especie, de manera
que no podemos pensar que ante la hipotética situacion de no existencia de normas
legales que asi lo establezcan explicitamente, es evidente que los seres humanos
pueden ejercer su sexualidad como un derecho que tendrd por finalidad lograr la
continuacion de la especie.

Es valido aclarar en este acépite que las técnicas de fertilizacion asistidas
aparecieron como un elemento paliativo, con el objeto de brindar a las parejas con
problemas de fertilidad, una posible solucion, ante tal impedimento.

Los distintos modos de procrear suponen la generacion de hijos, y negar el
acceso a las técnicas de reproduccion asistida seria establecer una suerte de
discriminacidn que no estaria amparada por los textos internacionales, destacé Debora
Diniz, en “Tecnologias reproductivas conceptivas o0 estado da arte do debate
legislativo brasileiro”. Jornadas Brasileras de Reproduccion Humana Asistida,
celebradas en Rio de Janeiro en noviembre de 2003, la conceptualizacién ambigua de
estas técnicas, que a veces se las promociona como “tratamiento médico” y otras
como un servicio de “produccion de bebés”.

Sin negar el derecho a la libertad o autodeterminacion en base a la
procreacion, hay que considerar que no existe un derecho a procrear por si, debido a
que de su estructura legal surge de manifiesto que nadie puede ser compelido a
satisfacer el derecho de procreacion de otra persona, ni existe un objeto por que de
serlo estariamos cosificando al hijo.

Si podemos hablar de libertad de procrear, ya que para ello resulta suficiente la
conducta de abstencion o de no intervencion (como se expusiera anteriormente) en las
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elecciones individuales, esta libertad supone que la persona pueda tomar sus
decisiones familiares sin intervencion del Estado o de terceros, pero no un derecho
subjetivo a tener descendencia, ya que ldgicamente estariamos contraponiendo los
derechos de los hijos, que no son un bien que esté al servicio de la madre,
independientemente de que esta crea que trae un hijo al mundo con el solo propdsito
de entender que esta ejerciendo su derecho a procrear, sin tener presente que el nifio
es persona que merece preocupacion y respeto. Por ello y para cerrar la idea, ante el
caso de colision de derechos (que sin duda se van a ocasionar) deben privilegiarse los

derechos e intereses del nifio frente a cualquier otro derecho.

5.3.3. Como derecho de fundar una familia

El derecho a procrear también ha sido incluido intrinsecamente en el derecho a
fundar una familia, si bien este derecho no se encuentra expresamente establecido en
el texto de la Constitucion Nacional, si encuentra su proteccion y amparo en la
Declaracion Universal de los Derechos humanos en su art. 16 el que establece: “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 disfrutaran de iguales derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y
en caso de disolucion del matrimonio”, texto este que a partir de la reforma de nuestra
constitucion del afio 1994 obtiene jerarquia constitucional al amparo del art. 75 Inc.
22 de la misma.

A partir del analisis del articulo citado, podemos sostener que no se reconoce
un derecho claramente determinado a tener hijos, sino se habla del Derecho a formar
una familia, o del Derecho a la proteccion de la familia, por tanto y a partir de alli es
donde comienzan las diferentes posiciones en cuanto a que entendemos por familia, y
que modelo de familia adoptamos para nuestra sociedad, con el fin de encontrar
amparo en el articulo supra mencionado, justificando desde éste la subrogacion de la
maternidad, el alquiler de vientre, o la gestacidn sustitutiva.

Al respecto existen al menos conocidas dos directrices, una amplia (Romeo
Casabona, 1994) que profesa el derecho a fundar una familia, la que permite proteger
los intereses que toda persona tiene en la vida familiar, incluyendo alli el derecho a
tener hijos. En lo que respecta al como los tienen y en cuanto a técnicas de
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reproduccion o maternidad subrogada se refiere, cabe concluir que aqui no se esta
ejerciendo el derecho a la procreacion propiamente, lo que no significa que se
demuestre el interés en formar una familia.

La otra postura (Mantovani, 1995; Meulders, 1988) sostiene que el derecho a
fundar una familia conlleva implicitamente la funcién procreativa, dentro del
matrimonio o dentro de una relacion heterosexual, porque para ellos el fundar una
familia, concluye su Unico objetivo, continuar la descendencia. Es valido destacar que
esta posicion no concibe la idea de las técnicas de reproduccion asistida cualquiera
fuere, ya que manifiesta que el derecho a la procreaciébn amparado por normas
internacionales solo encuentra amparo legal, en la institucion del matrimonio o en
cualquier vinculo de pareja y no fuera de ellas.

Particularmente mas alld de la postura que adoptemos, esta defensa del
derecho a procrear deberia encontrar su limite en el respeto por la dignidad del ser
engendrado, mas alla del derecho que toda persona tiene a formar una familia, ya que
el nasciturus no debe convertirse en objeto de la autodeterminacion de los padres,
manejado a su antojo por los beneficios que les otorgan las ciencias médicas,
inclusive algunos autores como Bernaldo de Quiros (2002) han criticado tal
posibilidad por el perjuicio que ello puede causar en el desarrollo de la personalidad
del hijo. En su opinion " no deberia facilitarse el uso de estas técnicas si el nuevo ser
ha de venir al mundo en condiciones ambientales notoriamente insuficientes para el
conveniente desarrollo de su personalidad”. La concepcion de este nuevo ser
razonamos, no puede ni debe constituir el campo de las libertades individuales.

Debemos precisar que quienes desean convertirse en padres lo hacen
inspirados en un profundo deseo, pero deberian evaluar acerca de las consecuencias
que ello importa, ya que no solo los afecta a ellos como autores materiales (futuros

padres) de estas practicas sino, a la sociedad entera.

5.3.4. El derecho a la proteccion de la salud de la familia

Aqui debemos preguntarnos ¢qué implica el derecho a la proteccion de la
salud de la familia?, para detenernos a pensar, en primer lugar a la familia como
institucion. En cuanto a ello el art. 17 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos sefiala que “la familia es el elemento natural y fundamental de la
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sociedad”. No indica a qué tipo, o tipos, de familia se refiere. Aplicando el principio
juridico de que no se puede distinguir donde la ley no distingue, se debe entender que
la Convencion establece, una proteccion general para todas las familias,
independientemente de cuél sea su composicion.

Como es sabido esta institucion ha cambiado notablemente a traves del
tiempo, citando a Lefiero (1994) tiene que ser vista como “Un campo de
transformacion de expresion humana maovil”, examinada como un conjunto voluble,
dindmico, versdtil, constituido por entes que deben ser reconocidos en su
individualidad, con sus propios intereses y derechos.

Amparar las técnicas de reproduccion asistida y hasta la subrogacion de la
maternidad en el derecho de proteccion de la salud de la familia importa solo pensar
en la salud “mental” o “emocional” de los padres y en la satisfaccion personal de
insertar nuevos miembros a ella, pero pareciera impropio cuando nos referimos a los
hijos ya que seran ellos los que para toda su vida viviran con la dicha de ser producto
de un resultado de manipulacién genética de la ciencia, y o de la sustitucién por un
tiempo de la madre, como concepcion bioldgica, con todo lo que ello implica en sus
emociones o relaciones futuras. Debemos pensar mas alla de los propios deseos para
comenzar a respetar al por nacer, en primer lugar su identidad, el estatus juridico
dentro de la familia, su libertad y autodeterminacién personal.

Justificar el derecho a procrear, desde la proteccion de la salud de la familia,
incluyendo dentro de aquel, las diferentes técnicas de reproduccién asistida, para
concluir favorablemente en la aceptacion lisa y llana del contrato de alquiler de un
vientre, implica avasallar instituciones fundamentales como la familia, primer grupo
en el que el individuo se relaciona y crece, donde se forma para su vida en sociedad,
vemos como se pone claramente de manifiesto el egoismo del yo paternal/maternal,
para manifiestamente perjudicar al nifio, impidiendo conocer su verdadera identidad,
su verdadero origen, desmembrar el lazo existente con su madre gestacional, con el

unico fin de obtener para si su producto més preciado, un BEBE resulta atroz.
5.4. Contenidos y aspectos de la libertad de procrear
Cuando hablamos de Libertad, hacemos referencia a la capacidad que todo

individuo tiene de poder realizar su voluntad, haciéndose consecuentemente
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responsable de sus actos. Segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, el
estado de libertad define la situacion, circunstancias o condiciones de quien no es
esclavo, ni sujeto, no impedido al deseo de otros de forma coercitiva.

La aparicion y el progresivo desarrollo de las técnicas de reproduccion asistida
han planteado a lo largo de los Gltimos afios problemas juridicos de interés tanto
tedricos como practicos. En buena medida la legislacion sobre la reproduccién
humana asistida, debe fundamentarse en el reconocimiento de un derecho especifico,
que encuentra apoyo en la dignidad de la persona, en el libre desarrollo de la
personalidad, en la intimidad personal, especialmente, en la libertad personal
entendida ésta como autonomia, que muestra como cualquier derecho una faz positiva
y una negativa, convirtiéndose asi en un derecho limitado, en pos del interés superior
del nifio, el derecho de todo nifio a tener un padre y una madre, el derecho a conocer
su verdadera identidad, entre otros. Autores como Marco y Tarasco (2001) expresan
“No existe un derecho humano a transmitir la vida por cualquier medio y a cualquier
precio, ya que este derecho seria contrario a la dignidad del hijo” .

Por ello debemos, entender que la libertad de elegir, procrear o no es valida, el
hacerlo a cualquier precio trasciende la frontera de la libertad, de la voluntad propia,
porque el procreado es una persona, la realidad mas perfecta que existe en la
naturaleza ("id quod perfectissimumest in tota natura”, SANTO Tomas, S. Th,, I, q.
29, a. 3) un ser que revela complejidad y riqueza de vida dentro de su unidad
profunda.

Para poder exigir, el fiel cumplimiento de los derechos fundamentales,

correspondamos nuestros actos al amparo del ser que sera concebido.

5.5. Titulares de la libertad de procrear

Cabe preguntarnos quien o quienes son titulares de este derecho, en tal sentido
deberemos tratar de determinar si el mismo puede ser ejercido en forma individual o
si es necesario que se realice en forma conjunta.

Hay quienes sostienen (Gomez Sanchez, 1994; Montés Penadés, 1994) que el
derecho a procrear es un derecho de titularidad y ejercicio individual, asemejando este
derecho por ejemplo al matrimonio, de titularidad individual pero que requiere la
concurrencia de otro sujeto.
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Otro sector doctrinario (Romeo Casabona, 1994; Dominguez, 1989; Gomez
Ferrer Sapifia, 1995; Vila-Coro, 1992; Hegnauer, 2006) expresa que es un derecho de
titularidad individual pero de ejercicio mancomunado y heterosexual, pues ello es
acorde al propio acto de la procreacion, que solo puede tener lugar mediante la union
entre un hombre y una mujer, expresan “ningtin hombre solo, ninguna mujer sola
puede engendrar un hijo”, por ello concluyen “el derecho a tener un hijo no es un
derecho individual sino de la pareja”.

Si sostenemos la primera posicion, es controvertible afirmar que también
puede ser ejercido a traveés de otro varon como donante de gametos, o de otra mujer
como madre subrogada. Admitir que en esos casos la persona comitente ejerce su
derecho a la reproduccién, equivale a reconocer la existencia de un poder o de una
facultad delegable para procrear por cuenta de terceros.

Si adoptaramos la segunda posicion, y a partir de precisar que el derecho a la
reproduccion supone la participacion voluntaria, biologica y/o genética en la
paternidad y maternidad, que no puede realizarse recurriendo a otros sujetos, no se
puede invocar la existencia de un derecho a la fecundacion artificial heteréloga o a la
maternidad subrogada, como parte del derecho a la procreacion. La realidad
demuestra que la fecundacion so6lo se puede realizar a través de las relaciones entre un
hombre y una mujer, entonces, el derecho a procrear no puede ser considerado como
un derecho de ejercicio individual, pero si de la pareja. La efectividad del derecho esta
condicionada a la concurrencia de otra voluntad y a la aportacion de otro gameto para
Ilevar a cabo la fecundacion.

Por lo dicho, podemos concluir en que la titularidad de la libertad de decision
procreacional le compete a cada uno, pero la efectivizacion del derecho a procrear es
de ejercicio mancomunado, necesitando indefectiblemente la voluntad del otro para

realizarlo.

5.6. Limites a la libertad de procrear

Analizados el objeto y el contenido de la libertad, corresponde la
identificacion de algunos de sus limites. La libertad de procreacion, como todo

derecho fundamental, no es absoluta o ilimitada. Si bien el titular de la libertad goza
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de cierta autonomia garantizada por el Derecho, ello no significa que se ampare
cualquier conducta comprendida en ella.

Es vélido razonar que la libertad de procreacion debe estar sujeta a limites si
en su ejercicio se afectan otros derechos, bienes juridicos o intereses
constitucionalmente protegidos.

Hay que partir por identificar los limites de naturaleza juridica, es decir qué es
lo que no protege el derecho fundamental, fijando las conductas que estan excluidas
de la proteccion constitucional, o definiendo lo que no forma parte de las posiciones
ius fundamentalmente protegidas.

Para algunos autores como Porras del Corral (1996), los limites del derecho de
reproduccion, estan establecidos por el propio derecho ya que como tal le corresponde
un deber, es alli donde comienza su limite, expresa el mencionado autor “no existe un
derecho al hijo como un bien 0til, ya que el ser humano siempre es sujeto de derecho
v no puede ser considerado como un objeto”.

Otra corriente (Moran de Vicenzi, 2004) opina que los limites dados a este
derecho tienen su origen en la propia naturaleza humana, la dignidad y los derechos
fundamentales de la persona, considerando prioritariamente y por sobre todo los
derechos del “hijo”.

Como bien expresa el conocido adagio “mi derecho termina donde empieza el
del otro”, debemos entender que tenemos libertad de elegir hacerlo efectivo, pero sin
someter al otro, para satisfacer nuestro deseo, en palabras de Santoro Passarelli (1997)
“alli donde comienza el abuso, termina el derecho”.

Sin hacer apreciaciones, o valoraciones morales, que forman parte de un
espectro mas amplio, aunque eéstos incidiran en los adoptados por las normas
juridicas, pues les sirven de fundamento, la aplicacion o implementacion de la
maternidad subrogada o gestacion por sustitucion, con las diferentes técnicas de
fertilizacion asistida que coayudan, sin legislacion en nuestro pais al respecto y ante
los inminentes conflictos que suscitaran, dependera del instinto de equidad y de
justicia que apliquen los magistrados, o mejor, de “su fina intuicién de lo justo”

utilizando las palabras de Margadant (1965).
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5.7.  El rightto reproduce en el Derecho norteamericano

El derecho de reproduccion, en los paises del COMMOM LAW (de habla
inglés), mas precisamente en los Estados Unidos le ha dado gran desarrollo al tema de
los derechos reproductivos, y son numerosas las obras que hacen mencion al tema,
entre las que podemos destacar "Subrogase parenting: whatshouldlegislatures do”,
("Subrogase crianza de los hijos: ;qué deben hacer las legislaturas™); “Artificial
insemination: donorrights in situationsinvolvingunmarriedrecipients” ("' Inseminacion
artificial: los derechos de los donantes en situaciones que afecten a los beneficiarios
solteros) “El Concepto de filiacion en la fecundacion Artificial” .Mas alla de ello
quién ain no se ha expedido sobre el tema es la Corte Suprema de éste pais, no
obstante la jurisprudencia le reconoce la categoria de derecho fundamental
desvinculado de toda union sexual, con el solo objetivo de tener descendencia, de alli
gue en esta nacion se permita la reproduccion asistida a través de sus diferentes
técnicas, a quienes proporcionan en ellas INTENDED PARENTS (Padres
intencionales).

En efecto aquel pais considera que el derecho a la reproduccidn no se restringe
a la proteccion de la capacidad natural sino también que comprende la tutela de los

actos procreativos y del derecho a tener hijos (Harvard Law Review, 1985).

5.8.  El derecho a procrear en el ordenamiento espafiol

En el derecho espafiol, la posicién es distinta, ya que la doctrina de este pais
no reconoce la existencia de un derecho a procrear en sentido estricto. Fundamentan
su postura en la naturaleza de la procreacion y en la funcién filoséfica-ética-juridica
del concepto de derecho humano (Vidal Garcia, 2003).

Las Leyes 35/1988 y 42/1988 regulan las técnicas de reproduccion asistida
humana y la donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células,
tejidos u 6rganos, en el ordenamiento Espafiol.

La Ley 35/1988, del 22 de noviembre, denominada de “reproduccién asistida
humana”, su objetivo primordial es admitir las técnicas de reproduccion humana que
permitan superar la eventual esterilidad de la pareja. En clara alusion a lo dicho el art.
1 dispone que:

Pagina | 34



1. La presente Ley regula las técnicas de Reproduccion Asistida Humana: la
Inseminacion Artificial (1A), la Fecundacion In Vitro (FIV), con Transferencia de
Embriones (TE), y la Transferencia Intra-tubarica de Gametos (TI1G), cuando estén
cientifica y clinicamente indicadas y se realicen en Centros y Establecimientos
sanitarios y cientificos autorizados y acreditados, y por Equipos especializados.

La Ley 42/1988, de 28 de diciembre, complementaria de la anterior, trata de
regular una materia no comprendida en la Ley 30/1979, de 27 de octubre, de
Trasplante de Organos, como es la utilizacion de embriones y fetos humanos con fines
diagnosticos, terapéuticos o de investigacion, previniendo la manipulacion vy el trafico
con los mismos, y posibilitando a la vez la investigacion cientifica de acuerdo con la
dignidad de la persona.

En lo referente a maternidad subrogada, el art. 10 de la Ley 35/1988, citada
precedentemente, se pronuncia en contra de la gestacion de sustitucién, atento a ello
opta por prohibir radicalmente la maternidad subrogada, pero si pese a la prohibicién
se lleva a efecto en cualquiera de las modalidades antes descritas, se ignora a la madre
genética, en su caso Y se atribuye directamente la maternidad a la madre gestante.

Es conveniente indicar que en la practica y dentro de la rareza del supuesto,
existen algunas vias para superar tal prohibicion, de forma tal que la pareja estéril
consiga atribuirse la filiacion del nacido In Vitro: por ejemplo, si el varén casado
presta su consentimiento para la fecundacién de una mujer distinta a su conyuge con
sus gametos y consigue que la madre gestante preste su asentimiento para la adopcién
una vez transcurridos treinta dias desde el parto, podria iniciarse el procedimiento de
adopcion por parte de la esposa del padre genético, convirtiéndose ésta en madre

adoptiva o, si se permite la expresion, en madre legal.

5.9. El interés del Estado vs. El interés particular

Partiendo del principio aristotélico-tomista, segun el cual el estado se
encuentra al servicio del ser humano y su existencia tiene como fundamento la
satisfaccion del bien comun, y habiendo realizado ya el analisis afirmativo de que
existe un derecho a la procreacion, sera entonces el estado el encargado de fijar los
controles necesarios y adaptar la legislacion al respecto, mirando la realidad que nos
circunscribe.
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Seran los legisladores a través de leyes los que de una u otra forma regulen
aspectos que se relacionan intimamente con el tema, como la politica demografica,
sanitaria, administrativa de control que se imponga a tal fin.

Aqui debemos detenernos, ya que si bien el derecho a la procreacion
constituye una decision individual “libre”, de derecho privado, perteneciente a la
oOrbita de los derechos de familia, el estado debe reconocer el maximo de facultad
posible, pero no puede ni debe permanecer al margen de las situaciones que se viven,
cuando existen derechos que deben protegerse como los del hijo (interés superior del
nifio),ese ser que ha sido concebido por técnicas de reproduccion asistidas o de
subrogacion maternal, siendo causa-fin de clausulas en un contrato comercial
cosificando su “SER”.

Las normas de derecho de familia que regulan la procreacion, hasta hoy son
integras, pero a la luz de los vertiginosos avances cientificos deberan ser adaptadas, ya
que la desidia del Estado puede provocar un menoscabo definitivo en los derechos de
los particulares, sobre todo en el nasciturus.

El “principio de clausura” en derecho, indica aquello que no esta prohibido,
estd permitido, en el ordenamiento juridico-positivo contenido en nuestra
Constitucion Nacional, a instancias de lo prescripto en el art. 19 final, se infiere
claramente “Ningun habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. Por ello no es posible hablar hoy de que
las conductas que cualquier sujeto tomase para la aplicacion de estas técnicas,
configure una accion penalmente responsable, ni prevenida, ni castigada, la valuacion
de la licitud de estos comportamientos solo puede ser realizada, utilizando categorias
civiles, éticas o morales.

Y he aqui el gran interrogante que amerita este titulo, ;debe prevalecer el
interés del estado por sobre el de los particulares?, serd tan solo que nos
enfrentaremos a la satisfaccion de los deseos de maternidad o paternidad, mirando de
reojo como pasan a nuestro lado, los frutos de la ciencia sin otorgar garantias fieles a
los nifios que se crean bajo estas modalidades. Prevalecen los deseos y la satisfaccion
personal, por sobre el interés del estado de proteger y garantizar el pleno ejercicio de
los derechos de los particulares, pero teniendo en cuenta a todos los actores del acto

de la gestacion artificial.
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Es necesario, y sin animo de querer ser reiterativos, realizar un profundo
analisis, y reflexion sobre el tema y legislar en la materia. Seremos nosotros como
sociedad los que de una u otra manera decidiremos ser un pais liberal y adoptar como
modelo las politicas norteamericanas por ejemplo, 0 ser un pais que expresa sus
valores socioculturales, apegados a la realidad del siglo 21, decidiremos la utilizacion
de estas técnicas libremente 0 solo en casos excepcionales. Empero, debemos ser
consientes que si la disciplina es muy severa nos enfrentaremos a lo que esta pasando
hoy, en diferentes lugares del mudo, bebes fruto de la ciencia importados como
producto del poder adquisitivo de algunas personas, tal como publicara el diario
Clarin (2011), en su seccion espectaculos de fecha 26 de agosto de 2011, el que

titulara “La mama en Flor: Florencia de la Ve”.

5.10. Introduccion a la problematica de los nuevos métodos de fertilizacion

Ya hemos expuesto en capitulos anteriores brevemente, en qué consisten las
técnicas de fertilizacion o reproduccion asistida, para adentrarnos ahora en cuales son
los problemas juridicos a los que nos enfrentaremos en un futuro no muy lejano,
considerando que en nuestro pais Unicamente a la fecha se emplean las distintas
técnicas solo en parejas casadas y con consentimiento otorgado por escrito

Claramente podemos inferir al respecto que los conflictos mas comunes y
juridicamente relevantes, se desprenden de la filiacion del nifio nacido bajo estas
técnicas, ademas y sin lugar a duda, todas las demas relaciones de familia que se van a
originar a partir de determinar su estatus juridico, como seran la relacion de
parentesco con su hermanos o medios hermanos, los derechos patrimoniales, entre
otros.

En vinculacion estrecha con la subrogacion de la maternidad, y el contrato que
la caracteriza, los problemas mas discutidos han sido y son con relacién a su licitud.
Ademas de cuales son los intereses que el Derecho debe proteger, antes o
inmediatamente después de que esta practica se haya llevado a cabo, ain cuando
existiera prohibicion expresa.

Muchas voces giran en torno al tema, y entre los argumentos a favor de la

licitud se sitian esencialmente los establecidos en apreciaciones utilitaristas y

Pagina | 37



contractualistas (Lema Afion, 1999) mantienen que no hay nada que objetar a un
contrato en el que las partes acuerdan libremente.

Desde otra vision, se alega que tales acuerdos son contrarios a la dignidad de
las personas (Lled6 Yague, 1987), tanto de la madre subrogada como de los nacidos
por causa de estos contratos, con los cuales se comercia y son “vendidos”.

En algunos paises, como veremos mas adelante, un contrato de este tipo es
considerado como licito, mientras que en otros lugares, se va desde la prohibicion
total al establecimiento de algin tipo de limitaciones, como por ejemplo la
prohibicion de los acuerdos que no sean gratuitos, o los que se realicen con la
participacion de intermediarios. En referencia a este tema puntualmente en las Il
Jornadas Marplatenses de Responsabilidad Civil y Seguros celebradas en 1992, los
Dres. Bueres, Bossert, Gesualdi, Cifuentes y Kaller de Orchansky, afirmaron que “la
practica de la maternidad subrogada no ha de considerarse ilicita en si misma. No
obstante, cabe declarar la ineficacia de los acuerdos de voluntad referidos a la
filiacion o al pago de un precio”. En sentido opuesto, los Dres. Nufiez, Noutel,
Pereira, Tanzi, Lombardi, L6pez Cabana, Loyarte y Rotonda, dejaron establecida su
opinion en el sentido de que “este contrato es ineficaz, puesto que excede los limites
establecidos por la autonomia de la voluntad, y contiene un objeto y una causa fin
ilicitos .

Es valido destacar y consideramos oportuno hacerlo, que los contratos de
maternidad subrogada o alquiler de vientre, incluyen una serie de clausulas que
contemplan las consecuencias de toda una serie de posibles incidencias. Los mismos
son confeccionados en su gran mayoria por abogados especializados en el tema,
incluyendo en el texto lo que a priori han establecido decisiones judiciales, con el fin
de lograr cumplir su cometido, y ante posibles conflictos poseer cierta seguridad de
raigambre jurisprudencial.

Por lo general este tipo de contratos son considerados ilegales e inexigible su
cumplimiento forzoso.

Los problemas juridicos que mas controversias han planteado, son los
referidos al Derecho de Familia y su régimen filiatorio, ya que han sido las primeras
manifestaciones méas evidentes sobre el tema. Pero méas alld de ello no debemos
descartar, que la ilicitud de este contrato, afecta otras ramas del derecho en general,
basicamente podemos sefialar: el derecho penal, si se establecieran prohibiciones y
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sanciones mas severas, el derecho administrativo en lo pertinente a la intervencion del
estado en la salud publica, el derecho constitucional, por verse afectados derechos
fundamentales.

Como podemos observar son muchas las disyuntivas legales, en torno a las
“nuevas”, técnicas de fertilizacion asistida, pero en particular al aporte que hacen en
cuanto al alquiler del vientre propiamente, es por ello la especial atencion que
debemos poner al tema, atento primordialmente al derecho a la vida, la continuidad de
la existencia, la dignidad, la propia identidad y el interés superior del nifio.

5.10.1.1. Diferentes técnicas

Fertilizacion asistida es en realidad todo el procedimiento médico que se
realiza para la union de Gvulo con el espermatozoide, ya sea dentro del cuerpo de la
mujer que desea ser madre, o de la portadora que alquila su vientre, o fuera del Gtero
de la mujer.

La Inseminacion Artificial es el método més sencillo; consiste en colocar una
muestra de semen dentro del Gtero de la mujerese puede elegir la utilizacion de semen
de la pareja (homologo) o semen donado (heterélogo) y ademas éstos pueden ser
frescos (semen tomado en el dia de la utilizacion) o semen congelado (crio
preservado).

En el afio 1978 aparece la Fecundacion In Vitro los doctores Edwards y
Steptoe fueron los primeros en descubrir esta técnica (FIV) y transferencia de
embriones (TE), con el subsiguiente nacimiento de una nifia normal, Louise Joy
Brown, el 25 de julio de 1978. Desde entonces, la tasa de éxito de esta técnica, ha sido
mejorada mediante el uso de farmacos destinados a, valga la redundancia mejorar la
fertilidad, proporcionando mas 6vulos y por lo tanto mas embriones, aumentando asi,
la posibilidad estadistica de un embaraz6. Como resultado de la continua
investigacion internacional se afirma que desde 1978 habrian nacido mas de 200.000
nifnos.

Lo que aqui se realiza basicamente es; se extrae el évulo fuera de la mujer y se
lo une al espermatozoide. Una vez obtenido el embrion, se lo coloca en el Utero de la
mujer donde se gesta el embarazo, es lo que conocemos como «bebé de probeta», asi
Ilamado porque se lo colocaba dos dias en una probeta, que es el tiempo que el 6vulo
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estd en las trompas, permitiendo el embarazo en los casos en que estas estan
deterioradas.

En nuestro pais, el primer caso se realiz6 en 1985. En 1992 se describe una
técnica mediante la cual se lograba inyectar adentro del 6vulo un espermatozoide
mediante una aguja especial. Esa técnica se conoce con el nombre de ICSI (Inyeccion
de espermatozoide dentro del ovocito).

En 1994 se realiza la primera inseminacion con esta técnica en Argentina. En
cualquiera de ellas se debe estimular la ovulacion de la mujer con inyecciones de
hormonas, para que se produzcan muchos 6vulos, cabe aclarar que ningln tratamiento
produce mas de 35% de éxito por intento. La fertilidad humana es muy baja. A pesar
de todas las pruebas, en el ser humano no se mejoran las cifras. El primer intento tiene
16% de posibilidades, en el tercero, 41%, en el sexto, 62%. A partir de la sexta
tentativa no se recomienda seguir, pues se ha comprobado que no aumenta la
probabilidad de éxito.

En Argentina la inseminacion (el mas simple de los métodos de fertilizacion
asistida) cuesta entre 400 y 500 ddlares norteamericanos, por cada intento y se realiza
exclusivamente en centros privados.

Para concluir este punto, y como lo expresara Perez-Soba Diez del Corral
(2008) “La técnica es una amenaza cuando esta regida solo por ello misma y ofrece
actualmente un poder tan grande, tan tentador, que puede imponerse al hombre y
destruirlo”. No dejemos que los deseos inescrupulosos, por la satisfaccion de egos

personales, modifiquen nuestras mas profundas creencias y valores culturales.
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6. CAPITULO Il
“MATERNIDAD Y FILIACION”

La vigésima segunda edicion del Diccionario de la Real Academia Espafiola
(DRAE) registra el siguiente origen etimolégico de la palabra madre: Del latin mater,
con este origen se relaciona la expresion latina "Alma Mater" (madre nutricia),
locucion usada en la Antigua Roma para describir a la diosa madre y mas tarde, a la
Virgen Maria. Del vocablo originario "mater" que presenta un gran valor social y
religioso, se le suma las dos primeras acepciones del Diccionario de la Real Academia
Espafola: 1. 'Hembra que ha parido'. 2. 'Hembra respecto de su hijo o hijos'. Con
relacion a la primera (que se ha usado desde los primeros diccionarios), se trata de una
designacion mucho mas especifica y bioldgica determinada por el embarazo. Sin
embargo en la segunda (que aparece recién en 1869, aunque en lugar de "hembra”,
decia "madre"), se amplia el contexto de su uso considerando como rasgo pertinente:
"la posesion o tenencia de hijos" es decir, ya no solo se refiere a madre como la que
los alumbra, sino también la que los cria, ya sea por medio de una adopcion formal o
por otras circunstancias.

Atendiendo a lo dicho, l6gicamente concluiremos en que en la maternidad por
subrogacién, tenemos en principio al menos dos madres: una que lo da a luz y otra
que tiene la voluntad de ser legamente su madre (madre de intencion).

Desde el punto de vista biolégico, podemos decir que se fundamenta
principalmente, y se acredita por el hecho del parto que sera el que le dara la identidad
al nacido, lo que constituia prueba irrefutable de su identidad y el estatus juridico en
el que es emplazado.

Conforme a derecho, la maternidad forma parte de la institucion de la Familia
y por ende origina la filiacion, es decir ese vinculo juridico o natural que une a una
persona con sus padres (progenitores) en efecto puede derivar dicha relacion de la
naturaleza (generacién) o de la creacién de la ley (adopcién).

Ahora bien, el régimen legal vigente parte de una premisa fundamental, y
categorica de acuerdo con la maxima romana mater sempre certa est, y establece el
Cadigo Civil, la maternidad quedara establecida por la prueba del nacimiento y la
identidad del nacido, asi la filiacion de la madre es probada por dos hechos claves y

fundamentales, que hasta hoy I6gicamente debian coincidir, y que constituyen prueba
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per se, en referencia directa al certificado del meédico obstetra y su identidad
bioldgica.

Puesto que la procreacion artificial puede ser homdloga, cuando el semen
proviene del marido; y heter6loga cuando procede de un donante, persona ajena a la
pareja.

La inseminacion artificial y fecundacion in vitro homdlogas, desde el punto de
vista juridico, no presentan inconvenientes respecto de la determinacion de la filiacion
del hijo nacido por este método, en cuanto a paternidad se refiere ya que debe ser
atribuida al marido.

En cuanto a la fecundacidn asistida heter6loga, la maternidad generalmente no
plantea problemas ya que es la misma persona la que aporta el évulo y también la que
da a luz. En la filiacion matrimonial se presume la paternidad legal, por tratarse de un
hijo nacido después de la celebracidn del matrimonio o dentro de los 300 posteriores a
su disolucion. El art. 243 Caodigo Civil instituye “Se presumen hijos del marido los
nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los 300 dias posteriores a
su disolucion, anulacioén, divorcio o la separacion de hecho de los esposos...”; este
articulo esta basado en una presuncién, iuris tantum, que puede ser refutada por
cualquier medio de prueba a la luz de art. 253 Cddigo Civil. Ahora bien, podemos
razonar que evidentemente aqui la accion de impugnacion de la paternidad
prosperaria. No obstante se han tomado algunos recaudos legales, para impedirlo y es
que, ante una inseminacion de estas caracteristicas el marido debe prestar
consentimiento y expresarlo por escrito, ante el médico que realiza la inseminacién, lo
que servird como prueba para demostrar su intencion, pero sigue sin resolverse el
tema de que biologicamente no es el padre de la criatura. Laguna del derecho que
debera ser resuelta de algun modo.

En cuanto a la maternidad subrogada, se pueden plantear dos hipoétesis, la
primera de ellas, se presenta cuando la mujer es fértil pero no puede gestar, entonces
se recurre al alquiler del vientre de otra mujer, llamada cominmente madre portadora,
aqui la filiacién bioldgica, no presenta inconvenientes pero estd a las claras que la
madre que da a luz no es la madre bioldgica, por lo que no se cumple con los dos
requisitos que establece nuestro cdédigo civil para atribuir a prima fase la maternidad.

En la segunda hipdtesis, nos encontramos frente al caso que la mujer es
infértil, y contrata el vientre de otra mujer, con semen o no del marido, para poder
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tener un hijo, he aqui el inconveniente mayor, ya que ni el hecho del parto ni la
identidad del nacido van a concordar con la madre legalmente reconocida, luego de
concluido el contrato de arrendamiento.

Y volvemos a preguntarnos, en cualquiera de los casos supra mencionados, ¢a
quién atribuimos la maternidad?, cual es la identidad del nasciturus?

Mediante el razonamiento légico juridico, es valido inferir en sostener que la
mujer que da a luz es la madre de la criatura, opinion anéloga, en lo que refiere el art.
242 del Codigo Civil que establece que: “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 obstétrica que haya atendido el parto de la mujer a quien se atribuye la
maternidad del hijo. Esta inscripcion debera serle notificada a la madre salvo su
reconocimiento expreso o que, quien hubiese denunciado el nacimiento fuere el
marido”.

Norma ésta que fundamenta su razon en el vinculo bioldgico, respetando el
principio madre cierta es la que pare.

La fertilizacion asistida, en sus diferentes modos, ha venido a disgregar el
titulo de maternidad tal cual lo conocemos para distinguir a la madre bioldgica de la
gestacional, causando el paradigma de determinar que parametros utilizar para atribuir
la maternidad, madre por deseo versus madre portadora, gestacional, o biol6gica.

Con el fin de hallar luz en medio de la oscuridad, empecemos por al menos
distinguir, voluntad y afecto.

La mujer que alquila su vientre no deseo en primer término tener un hijo, ni
quiso ser madre, si lo analizamos desde esta perspectiva, la maternidad deberia ser
atribuida, a la mujer que contrato un vientre para poder ser madre.

Mas alla de no querer tener un hijo propio, quien alquila su vientre, durante la
gestacion, construye un vinculo maternal con el ser que lleva en sus entrafias. Desde
esta vision, la portadora no solo presta su vientre si no que cuida y alimenta al bebe
durante nueve meses, tiempo suficiente para como ha ocurrido, no querer entregar al
nifio al nacer, lo que derrumbaria la afirmacion precedente, ya que biolégicamente o
por el hecho del parto se le atribuiria la maternidad a ella.

Estas dicotomia tales, han determinado que la maternidad va a sujetarse a la
voluntad expresada en un contrato, “el contrato de alquiler del vientre”, y sera el que
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determine la atribucién de la maternidad, al parecer sin importar los principios y
normas de fondo, algunos juristas (Mainar, 2000) expresan que el fin de la
inseminacion artificial y de la fecundacion In Vitro, es otorgar la paternidad-
maternidad a las personas que han deseado un hijo para ellos y no a la persona que ha
prestado un servicio, llamese éste donante de esperma, évulo y/o vientre, tal se ve
reflejado en “M¢étodos de Reproduccion Asistida y su incidencia Juridica”, nota
editorial de la revista “Justiniano”.

De implementarse en nuestro pais, el contrato de alquiler de vientre, seran los
principios que jamas pensamos podian cambiar, aquellos que sufriran los mas
radicales y despiadados estragos.

Yendo un poco més alla, pero no perdiendo de vista nuestro objetivo, la
identidad del nacido. ;Qué posicion adoptamos ante terceros interesados?, quienes
pueden impugnar la maternidad “en todo tiempo”, segun dicta el art. 262 Cddigo
Civil: “La maternidad podra ser impugnada en todo tiempo por el marido o sus
herederos, por el hijo y por todo tercero que invoque un interés legitimo...”;

Si esta accion prosperara y a la luz de la legislacion vigente muy
probablemente, llegariamos al punto tal, que éste nifio quedaria sin filiacion conocida.

Si nos basamos en los pactos internacionales reconocidos en la Constitucion
Nacional, a la luz de lo establecido en el preambulo de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, parrafo 10 expresa “Teniendo presente que, como se indica en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, "el nifio, por su falta de madurez fisica y
mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccién legal,
tanto antes como después del nacimiento".

Por lo dicho podemos manifestar que, la tutela juridica no satisface la
necesidad, dejando al desamparo legal al menor, no se puede concebir desde ningun
punto de vista que el por nacer, deba ser emplazado en un estatus juridico que
legalmente y a las claras no le corresponde, no puede atribuirse la maternidad
legalmente reconocida basada en un vinculo biologico inexistente. De alli que si éste
reclama la filiacion biolégica la misma serd distinta a la que se ha manifestado
durante todo su vida nabil, solo por atenerla a la voluntad manifiesta en un contrato de
alquiler. Pensemos por un instante en cual sera el dafio cualitativo y cuantitativo que
produciremos en esta persona, solo por corresponder con los derechos y obligaciones
establecidos en un acuerdo de voluntades.
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6.1. Teorias sobre el presupuesto determinante de la maternidad

Recientemente se han tratando de elaborar algunas teorias que intentan
explicar y adjudicar la maternidad, poniendo el acento en sus diferentes actores.

Entre ellas nos encontramos con la TEORIA DE LA DISOCIACION DE LA
MATERNIDAD (Moran de Vicenzi, 2004), la que hace ahinco en una especie de
maternidad compartida, que la doctrina internacional a clasificado segun los grados de
intervencion de quienes participan en el proceso desde la gestacién hasta el
nacimiento, por ello se ha llegado a hablar de maternidad plena, genética, gestativa y
legal.

a. Maternidad plena: es la que une la relacion bioldgica (genética y gestativa),
con el ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes que implican la
maternidad.

b. Maternidad genética: es la de quien se convierte en donante de 6vulos.

c. Maternidad gestativa: cuando la mujer lleva adelante la gestacién de un
embrion a partir de un 6vulo donado.

d. Maternidad legal: la de quien asume frente al hijo los derechos y
obligaciones inherentes a la maternidad sin que existan entre ellos vinculos

bioldgicos.

MATERNINDAD

GENETICA UTERINA SOCIAL
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Una nueva corriente defiende la posibilidad de una maternidad meramente
social. Asi, desde una perspectiva de iure condendo y contra la tendencia que ha
venido prevaleciendo en esta materia, se propone la modificacion del dato del parto,
sustituyéndolo por el de la libertad y responsabilidad por la procreacion que ademés
debe coincidir con la voluntad de la pareja comitente. En consecuencia, la maternidad
deberd corresponder a la mujer sin cuya accién, al margen de su participacion
genética o bioldgica, no se habria dado inicio al proceso biologico que originé el
nuevo ser humano, y que ademas desee el hijo para si (Moran de Vicenzi, 2004).

Dar eficacia a la manifestacion de voluntad de la mujer, es reconocer la
importancia que en todas las técnicas de fecundacion artificial asumen los actos que
originan el nacimiento, en otras palabras, la responsabilidad por la procreacion.

Asimismo, la aplicacion del nuevo criterio evita una injusta disparidad de trato
entre el varén y la mujer: si el marido o compariero se convierte en padre por que dio
su consentimiento a una fecundacién heteréloga, la misma regla debera aplicarse en la
determinacion de la maternidad (Baldini, 1998).

En este sentido, Gorassin (1987) afirma la existencia del principio de la
procreacion libre y responsable y de la voluntad a la procreacion como acto dual del
varon y la mujer juridicamente relevante, constituye un criterio valido para designar a
la madre. Por ello en opinion del citado autor se debe determinar la maternidad de la
mujer sin cuya accién no pudo haberse concretado la gestacion.

Por el contrario y concordando con D addino Serravalle (1988) esta solucidn
es exigua, ya que el criterio voluntario o psicolégico no resulta concluyente, ya que
“el mismo como se ha podido observar, podria efectuarse en cabeza de hasta tres
mujeres diferentes”, por consiguiente el criterio biologico es el que mejor sustancia el
principio mater Semper certa est.

En nuestro pais, la doctrina civil mantiene un parecer inalterable, sosteniendo
que en la determinacion de la maternidad, el presupuesto o elemento biologico de la
gestacion y el parto, es y debe ser el criterio fundamental para designar legalmente a
la madre, en concordancia con Tabucchi (1986), quien afirma que tratdndose de la
maternidad, la determinacion de la misma se efectia mediante la comprobacion del
hecho del parto al margen de cualquier otro factor de tipo sociolégico. El elemento
natural en la maternidad tiene tal importancia que hace pasar a un segundo plano
cualquier investigacion sobre otros aspectos. Para excluir la maternidad de la mujer
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que da a luz, se deberia sefialar una causa negativa que permita prescindir la
relevancia social que sobre la humanidad del nacido tiene.

De ahi, que el autor reformule el concepto del denominado elemento de
responsabilidad, utilizado para justificar la separacion de la paternidad del dato de la
descendencia bioldgica.

En este sentido, afirma que la labor de la mujer gestante no es una labor para
otros, sino que estd destinada a la formacion y el desarrollo del propio hijo. De
manera que la responsabilidad por esta relacion vital frente a la sociedad y al nacido,
debe ser enteramente asumida por la mujer que da a luz, sin que puedan tener valor
alguno los acuerdos celebrados con otras personas. Por tanto, la maternidad es una
figura que no puede ser desdoblada, ya que en este caso el elemento de
responsabilidad estd estrechamente unido a la veracidad, que se muestra como

fundamento suficiente para determinar la posicion de madre.

6.2. Determinacion de la maternidad segun el Cédigo Civil Argentino

Como se ha manifestado anteriormente, nuestras normas de fondo son claras, y
la maternidad debe coincidir con el hecho del parto y la identidad del nacido, como se
argumentara.

Estos dos hechos son claves y fundamentales, para atribuir la maternidad tal
cual la conocemos.

A la hora de pensar en que alguno de estos requisitos no correspondiera,
estaremos frente a un nuevo paradigma, laguna del derecho que debera resolverse, ya
que en la actualidad si bien no han aparecido casos de alquiler de vientre (en
Argentina), si se practican algunas técnicas de fertilizacién asistida, en la que la
identidad bioldgica del menor no se corresponde con la de la madre o padre.

Llegado el momento, no muy lejano la fe expresada por el médico, obstetra o
partero quedara a las buenas de Dios, ya que al afirmar que el bebé que alumbro la
mujer en cuyo parto participd, no coincidira con la atribucién de maternidad otorgada
a la madre contratante.

Mas que un dilema de los elementos a cuantificar para determinar la
IDENTIDAD de una persona.
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6.2.1. Maternidad compartida

Siguiendo con la linea de pensamiento hasta aqui expresada, no resulta para
nada asombroso, afirmar que un nifio, posea una maternidad compartida, sea cual
fuere la raiz, llamese bioldgica, gestativa, ambas o legal.

Pareciera ser la definicion mas sincera de la real IDENTIDAD, sin ocultar
actores ni circunstancias que determinaron optar por métodos de reproduccion o
alquiler de vientre, para ser padres.

La maternidad compartida constituira, sin lugar a duda, una nueva institucion
dentro del derecho de familia, a raiz de los vertiginosos avances cientificos y las
posibles controversias que se suscitaran a partir de la implementacién de nuevas
modalidades de procreacion.

Seran los jueces quienes a partir de impartir justicia, deberan velar por el
interés pablico y el particular interés del menor protegiendo su verdadera identidad,

con la sabiduria necesaria para ser hombres probos, con mesura y sensatez.

6.3.  El principio “mater semper certa est”

El méas importante principio, que se ha sostenido a lo largo de siglos, basado
en la realidad de los hechos, y en la verdad biol6gica. No podiamos ni siquiera
sospechar llegar a cuestionar este principio fundamental, no imagindbamos que
aquellas peliculas de ciencia ficcidén pudiesen llegar a nuestros dias enfrentdndonos
con la realidad, parecia ilogico pensar en un bebe fruto de la manipulacion cientifica,
pero esto ocurre hoy, en nuestro alrededor.

Realidad que podemos entender, justificar o desaprobar, pero que de una u
otra manera debemos intervenir, marcando el rumbo de la sociedad que queremos
construir.

Una sociedad en donde los valores, las costumbres se pierden dia tras dia en
pos de alimentar a la ciencia, o una sociedad permisiva, en donde los deseos
inescrupulosos de sentirse padres a costa de la accién que fuere, sin medir los dafios
colaterales que se produciran seran aprobados por la legislacion al amparo de
intereses econodmicos altisimos, imponiendo una nueva moda, fabricar bebés a gusto y
placer, con hasta la posibilidad de elegir, sexo, color de piel de ojos, de cabello, altura,
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peso etc., banales elecciones, como son banales las justificaciones de ser padres legos
por “eleccion” de método de fertilizacidn o por alquilar un vientre, como quien alquila
un auto o una casa.

Pareciera que justificar el alquiler de vientre se viera como la posibilidad
después de abrir esa puerta, que cualquier parte de nuestro cuerpo pudiera alquilarse,
prestar en uso, 0 comodato.

La maternidad no puede ni debe establecerse por voluntades concurrentes en
un contrato, no estamos solo hablando de los actores que pueden expresar esa
voluntad, libres de cualquier vicio, sino que el fruto de ese pacto es una persona, que
vera reducida su identidad, su dignidad humana a los compromisos establecidos por
cada parte, como si compraran golosinas.

Durante siglos sufrimos la esclavitud, hoy podemos decir que es una lucha
que continua, millones de nifios son rescatados todavia de los vestigios que adn
guedan, y de una manera mas novedosa, cientifica y onerosa, alquilamos vientres
convirtiendo a las portadoras en esclavas, queremos que trabajen para nosotros, y
justificamos su decisién con el amor y la ayuda para que otra mujer pueda ser madre,
si asi fuera y si de verdad quisieran tener un hijo para otro, por que cobrar, porque
establecerlo en un contrato, y si estd a la luz que la mujer se puede arrepentir y no
entregar la criatura.

Es alli en donde aparece la MADRE, en ese lazo inexplicable y entrafiable que
hace que el bebé crezca y nazca, otorgan fundamento al conocido adagio madre es la
que pare, atento a ello, no podemos permitirnos borrar con el codo lo que nuestras

manos por siglos han escrito y sostenido.

6.4. El nuevo paradigma

El nuevo paradigma no es menor, madre como titulo o estatus juridico, sujeto
a clausulas preestablecidas y la necesidad de sefialar un estado juridico al concebido.

En nuestra introduccion, citibamos como ejemplo, de este “nuevo” paradigma,
el pasaje biblico denominado “el juicio del Rey Salomon”, al respecto queriamos
resaltar la inmensa tarea que tendran nuestros magistrados, a la hora de determinar la

filiacion del nifio, concebido y nacido bajo estas, “relativamente nuevas” técnicas de
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fertilizacion asistida, necesario complemento para la realizacion del alquiler de
vientre, tema principal que nos compete en el presente trabajo.

El méaximo interrogante, en el proceso de determinacion de la filiacion, serd
precisamente ;como determinarla?, ;quién es madre del menor y quien debe ejercer la
patria potestad?, al respecto de esta problematica la jurisprudencia internacional
intenta encontrar la respuesta, pero hasta el momento no es uniforme, siendo en mas
de una ocasién contradictoria (Garcia Rubio, 1987). Este dilema actual en la
administracion de justicia, que enfrenta el juez, pone en relieve casos al menos hasta
hace poco tiempo impensados, en los cuales se debe atender el interés publico, y el
bienestar del menor; a la hora de emitir su sentencia, donde el principal sujeto en
dicho conflicto es una persona, sin olvidarnos que posee los mismos derechos que
tienen todas las partes interesadas, serd asi la jurisprudencia y hasta tanto no se dicten
leyes claras que reglamenten dichos actos, o que los prohiban, la que ayudara
enormemente a sentar precedentes meritorios para juzgar en tales litigios.

Cuando los avances cientificos y tecnolégicos entran en conflicto con los
derechos fundamentales de la persona, deberemos atenernos, simple y llanamente a la
dignidad humana, como principio absoluto y necesario para concebir una sociedad
civilizada fundada en el respeto reciproco.

Atento a lo dicho, debemos ser consientes que la arbitrariedad con que pueda
resolverse la cuestion se manifiesta claramente, ya que mas alla de poder determinar
bioldgicamente la filiacion, muy alejada se encuentra la respuesta concreta de a quien
atribuirla maternidad. A quien el derecho va a garantizar el goce de esa posicion legal,
sin provocar cosificar al nifio, como simple objeto de deseo.

Cabe preguntarnos entonces ¢llegara el momento de dejar de lado el

naturalismo, para adentrarnos en los vislumbres de un contractualismo filiatorio?

6.5. Imputacion de maternidad matrimonial y extramatrimonial

Imputar la maternidad significa determinar o sefialar a una persona como
madre o padre y a su hijo como tal y viceversa. Resulta como hemos visto, muy dificil
justificar situaciones no contempladas por la legislacion vigente.

Por ello y hasta tanto no se regule el tema, son muchas la teorias y
conclusiones que giran en torno al tema de marras, lo cierto es que mientras el estado
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no intervenga y determine cudl es el camino a seguir, debemos ajustarnos a derecho y
entender como hasta hoy la imputacion de la maternidad/paternidad segun los arts.
242, 243y ccds. Cadigo Civil.

No podemos trasgredir las normas, y debemos irrestrictamente cefiirnos a
tales. Sin dejar de pensar e interrogarnos sobre el tema, sin egolatrias personales, tan
solo pensando en quien no pidio venir a este mundo, pero que sin lugar a dudas

especialmente hoy, merece nuestra mayor atencion.

6.6. El cambio de conceptos paternidad y maternidad

Ahora se habla de cambios de conceptos, como si paternidad y maternidad
significaran una cosa distinta, o como si sus derechos y obligaciones hubieran
cambiado en torno al hijo. Al parecer ya no son los nifios, los que tienen derecho a
tener un padre y una madre, son los padres los que tienen derecho a tener hijos, como
a fabricarlos, a comprarlos, elegirlos, y hasta decidir hacerse cargo de ellos 0 no, con
la llamada “voluntad procreacional”, claramente manifiesta en la letra del contrato de
alquiler de vientre. Pero ¢qué pasa si esa voluntad llegado el momento no es tal?, el
bebe gestado, no tendra la filiacion acordada por que se arrepintieron.

Es aberrante estar hablando de la filiacién de una persona en estos términos,
pareciera que la ciencia, puede transformar no solo la genética, o el modo de procrear,
sino que ademas modificar conceptos juridicos, basados en la autodeterminacion
personal, en el deseo y amor de querer ser, sin poder por si solos.

Concluimos, afirmamos y sostenemos que la maternidad y paternidad son y

seran conceptos inalterables, mas alla de lo que instituya un contrato.
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7. CAPITULO IV
“LA SUBROGACION”

7.1.1. Definicion de subrogacion

La subrogacion, es la sustitucién en una obligacién, ya sea de un individuo o
de una cosa. Resulta necesario aclarar que el ejercicio de la subrogacion como accion
se manifiesta en los dos polos de la relacion, lldmese deudor o acreedor.

En lo que aqui respecta, la aplicaciéon de la subrogacion en la maternidad, y
partiendo del contrato de alquiler de vientre, entenderemos que la madre subrogante
serd la “madre portadora”, la que lleve al bebé en su vientre, ya que ésta se subroga en
los derechos de madre solo por los nueve meses de embarazo, o mejor dicho por el
tiempo que sea necesario para dar a término el embarazo, y consecuentemente el
nacimiento del bebé, sea cual fuere el método de fertilizacion asistida utilizado para la
concepcion. Ello pues a partir de un contrato, la madre subrogante, se compromete a
entregar al nifio que geste, ni bien nazca, a una pareja que tiene imposibilidades de
concebir. Este tipo de subrogacion es una practica al menos para los argentinos
medianamente nueva, cabe destacar que la misma no se encuentra permitida en todos
los paises del mundo, més all& de ello se extiende a lo ancho y largo del globo, hoy
son muchos los paises que estdn procurando esta cuestion, algunos legislando al
respecto. Asi mismo es valido remarcar que su alto costo, la convierte en una opcion

solo para aquellos que poseen elevados ingresos econémicos.

7.2.  El contrato de subrogacion

El contrato de subrogacion propiamente dicho (Anexo 1), es el elemento
utilizado para establecer los derechos y obligaciones de las partes intervinientes, claro
estd, como si fuera cualquier contrato comercial. Pero con una clara y marcada
diferencia, no se vende o alquila una casa, el fin del mismo es lograr el estatus de
madre o padre, ya que el resultado es un hijo.

Atento al analisis propio del contrato en cuestion, en primer término debemos

identificar dos periodos forzosos en el proceso de la subrogacién de la maternidad,
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por un lado debemos diferenciar el contrato, como el elemento que da nacimiento a la
relacion y por el otro los derechos que les competen a los padres.

Ambos momentos son el manifiesto y la expresion de la relacién juridica
originada y l6gicamente establecida de conformidad con el acuerdo celebrado.

Entre sus clausulas se encuentran determinados los futuros padres, y la madre
suplente, es valido aclarar que en algunos lugares donde estos contratos son
practicados legalmente, la madre subrogante no puede estar casada y en otros, éste no
es un requisito excluyente como en la India.

El contrato se debe realizar entre los futuros padres y la madre suplente (y su
marido, si procede) esto es muy importante antes de la transferencia de Fecundacion
In Vitro, para documentar la voluntad de ambas partes de establecer la relacion
subrogada (C.S.P. Centro de la paternidad subrogada). En él se detallan los derechos y
responsabilidades de todas las partes, incluyendo las provisiones en cuanto a la
compensacion (pago), las investigaciones de antecedentes médicos y psicologicos, el
consentimiento informado, la reduccion selectiva, el seguro médico, el contacto futuro
y la ultimacion de los derechos de los padres, y demas clausulas y/o requisitos que
fueren necesarios. Todo lo que mas se pueda especificar y determinar en el contrato
serda mejor a fin de evitar un conflicto de intereses. Se recomienda como en cualquier
contrato que ambas partes posean diferentes abogados, para su mejor asesoramiento y
determinacion de las obligaciones.

Cuando se hiciera alusion a los derechos de los padres como segundo
momento de la contratacion, lo que se pretende es que se reconozca legalmente a los
futuros padres, en ese momento como padres legales del bebe fruto de la gestacion.
En los paises en que es posible su realizacion, como por ejemplo en algunos estados
de los Estados Unidos, los procedimientos y requisitos que se requieren para nombrar
a los futuros padres legales varian segun el estado de que se trate pero en general hay
que obtener un laudo de maternidad-paternidad denominado: “Judgment of Maternity
and Paternity”, varios estados siguen el ejemplo de California y permiten el laudo de
maternidad y paternidad. Wisconsin, Virginia, Texas, Utah, Pennsylvania, Maryland,
Florida, Colorado, Ohio, Illinois y Connecticut (entre otros) reconocen el mismo
procedimiento hasta un grado determinado. Este laudo l6gicamente se realiza antes
del nacimiento, lo que va a permitir que la institucion que entienda en €l ya sea una
clinica, un hospital, etc. coloquen el nombre de los futuros padres en el certificado de
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nacimiento del nifio. Ademas, este decisorio asegura que se otorgue la custodia del
nifio a los futuros padres después del parto, en cuanto los médicos lo permitan. Este
laudo elimina la necesidad de los procedimientos asociados a la adopcién y reconoce
legalmente la relacion subrogada que se establecid entre ambas partes.

Si hablamos de las caracteristicas propias del contrato, debemos precisar en
primer lugar que nuestro Codigo Civil, establece: art. 1137 “Hay contrato cuando
varias personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comuin
destinada a reglar sus derechos”

Y en cuanto a los contratos de arrendamiento establece art. 1493 “Habra
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 determinado en dinero” y a parrafo siguiente

29 ¢¢

establece “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 llama también
“arrendamiento” o “alquiler”

En lo que respecta a arrendamiento de cosas, podemos decir que este es
bilateral, oneroso, consensual, conmutativo, por lo que el arrendamiento del Utero o
vientre encuadra perfectamente en tal tipo de contrato, podriamos agregar también
que es, intuitu personae y de tracto sucesivo.

Es Bilateral: ya que las partes se obligan reciprocamente; para la portadora
surge la obligacion de gestar el feto, tener el debido cuidado y diligencia, y entregar el
nifio. Para la pareja solicitante, surge la obligacidn de pagar un precio, equivalente en
dinero.

Es Oneroso: Por cuanto los arrendatarios pagan un precio cierto estimado en
dinero, por los servicios de la portadora.

Es Conmutativo: Cuando cada una de las partes se obliga a dar o hacer una
cosa.

Intuitu Personae o Personalisimo: El contrato se llevara a cabo con una mujer
determinada y I6gicamente solo con ella.

Es de Tracto Sucesivo: Porque genera obligaciones de cumplimiento continuo
durante el término del embarazo.

En cuanto a los elementos del contrato se refieren, debemos hacer mencidn al
objeto, los sujetos, el finy la causa.
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Primero debemos evaluar su objeto, porque sera a partir de alli su validez o
nulidad absoluta, en el lo que ello respecta el codigo civil determina en su art. 953 “El
objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en el comercio, 0 que por un
motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de alglin acto juridico, o
hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o
prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la
conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero”

Y claro esta, consideramos fundamental el andlisis del citado art. porque a
partir de alli podremos ver con precision, que no podemos sostener bajo ningln punto
de vista la implementacion de este tipo de contrato, al menos por como esta dada hoy
la legislacion vigente.

En primer lugar el art. hace mencion a “cosas” y cosas segun se establece en el
titulo I “de las cosas consideradas en si mismas, o en relacion a los derechos” art.
2311 “Se llaman cosas en este Codigo, los objetos materiales susceptibles de tener un
valor...”

Podemos decir entonces que si el objeto del contrato es el alquiler del vientre,
éste se considera una cosa y como tal tiene un valor, susceptible de apreciacion
pecuniaria, entonces ¢;cémo lo clasificariamos?, ¢como mueble o inmueble? y
podriamos llevarlo hasta el absurdo de establecer que si es considerado una cosa
material, es un bien, y por lo tanto forma parte de nuestro patrimonio y ¢por qué
nunca lo consideramos y asi ponerle precio o valor a todos y cada uno de nuestros
6rganos?. Tal es la posicion clara del Estado argentino en relacién a ello que por
ejemplo segin la Ley 22.990 “Ley de sangre”, en su art. 4 y 66 inc. ¢ y ccds.,
fielmente refleja la prohibicion expresa de cobrar, pagar o comercializar sangre.

Parece desequilibrado hablar en estos términos de maternidad, pero hay
quienes a costa de lo que sea justifican hasta lo injustificable, moldeando a su antojo
los articulos del Codigo Civil o las leyes en general, por no decir que llegan a las mas
insolitas incoherencias.

Retomando el analisis, deciamos que deben ser cosas que estén en el
comercio, y el utero al menos hasta donde conocemos, no esta en el comercio, un
poco mas a delante establece el mismo art. “..0 que no sean contraria a las buenas

costumbres... ”, consideramos que no se acostumbra arrendar partes del cuerpo.
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Si buscaramos mas argumentos para denostar la cosificacion del “ser”, que
imprime este contrato, nos encontramos con una cita en el mismo art. que nos remonta
a la Ley Romana y prorrumpe “quod dari stipulamur, tale sit, ut dare non possit,
inutilis est estipulatio, velut si quis hominem leberum quem servum esse credebat, aut
monrtuum quem vivum esse credebat”. Haciendo una vaga traduccién reza algo asi
como: Lo que no se puede dar por ser imposible es indtil estipularlo en un contrato y
el hombre que entrega a otro hombre cree que es un ciervo 0 muerto en vida. Clara
mencién a la esclavitud de aquellos dias, en que los esclavos valga la rebundancia,
eran considerados cosas, con las que se podia negociar, porque no tenian derechos,
por ello se decia que eran muertos Vivos.

Sin lugar a dudas desde este punto de vista, el contrato no tiene ninguna
validez, es nulo de nulidad absoluta como si nunca hubiese existido, pero no podemos
hablar livianamente de resolucion de contrato o de indemnizacién por dafios y
perjuicios ocasionados, ya que el resultado es una persona, para ello sera necesaria la
estipulacion y prohibicion expresa del mismo.

En cuanto a la causa que da origen al arrendamiento del vientre, podemos
decir que lo que se proporciona para la realizacién del contrato en la ejecucion del
mismo, no es solo el vientre de la portadora, sino todo su cuerpo incluidas sus
emociones. Por ello la disposicion para la concrecion es fisica, mental y espiritual.
Ahora bien, la causa que da origen al contrato en si, es producir un bebé con el deseo
de convertirse en padres legos del mismo.

Su fin, el resultado de ese contrato, es una persona, huevamente concluimos
que las personas no son cosas que se puedan comprar y vender. Por lo tanto y
habiendo realizado el analisis de todos sus elementos necesarios diremos que,
implementarlos conllevaria a derrumbar una construccién social de miles de afios, con
vestigios aun de esclavitud, pero reconocida como derechos fundamental en nuestra
constitucion nacional, en donde claramente se expresa que en el territorio de la
Nacion Argentina no hay esclavos.

Hasta aqui, hemos considerado que estamos frente a un contrato claramente
manifiesto de locacién, pero no aclaramos que aparentemente, se trata de una locacion
de servicio, por su encuadratura con el texto expresado en el art. 1623 Codigo Civil el
que reza “La locacion de servicio es un contrato consensual, aunque el servicio
hubiese de ser hecho en cosa que una de las partes debe entregar. Tiene lugar cuando
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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 Codigo sobre las “obligaciones de hacer”.

De ser asi y al hacer mencion el art. precedente la obligacién de hacer
establecida en el art. 625y ccds. “El obligado a hacer, o a prestar algun servicio,
debe ejecutar el hecho en un tiempo propio, y del modo en que fue la intencién de las
partes que el hecho se ejecutara. Si de otra manera lo hiciere, se tendra por no hecho,
0 podrd destruirse lo que fue mal hecho” debemos preguntarnos si hablamos de
¢obligacion de medio, o de resultado?, sin embargo y mas alla de ello no por mas
importante en el analisis de esta problematica, ante la inminente resolucion
contractual la ley prevé art. 1052 Codigo Civil. “la anulacion del acto obliga a las
partes a restituirse mutuamente lo que han recibido o percibido en virtud o por
consecuencia del acto anulado”. No cabe duda alguna que la declaracién de nulidad
del mismo, no da derecho a exigir el cumplimiento de nada, es nulo de nulidad
absoluta y por ende como si nunca hubiese existido.

En lo que respecta a la aplicacion de este contrato en nuestro pais, cabe el
interrogante, ¢podemos comercializar bebés?, si estimamos el fruto de la gestacion
como el fin del mismo ¢es posible?, ¢hasta qué punto podriamos pedir la ejecucion del
contrato?, sin hacer mencién a que contradictorio de toda nuestra legislacién vigente,
resulta manifiestamente claro opuesto a la moral y las buenas costumbres.

En cuanto al analisis de las clausulas, podriamos entenderlas como leoninas,
aprovechando el estado de necesidad de la madre suplente, o clausulas de vigilancia
que restringen gravemente la intimidad y libertad de la mujer. En la experiencia
internacional, donde India es el mayor destino de alquileres de vientre del mundo con
casi 25.000 nifios nacidos por esta técnica, se verifica que son las mujeres pobres las
gue ponen su cuerpo para esta polémica figura, por ello entonces podriamos concluir
diciendo que su voluntad ha sido viciada (comprada). Si se planteara alguna de estas
cuestiones, el contrato deberia resolverse o declararse nulo de nulidad absoluta, pero
aqui existe una persona que se gesto, que merece el respeto y la protecciéon de las
leyes, que no puede quedar al desamparo de todo, por cuestiones tan frias como
indiferentes que son estimadas en un papel, a cambio de una retribucion. Volvemos a
preguntarnos ¢se pueden comprar y vender bebés?, ;se puede alquilar una parte de
nuestro cuerpo?, ¢se puede comprar el titulo de padre o madre?
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Y no solo ello, mas alla del contrato propiamente, no estariamos violando un
principio universalmente reconocido, EL INTERES GENERAL DEL NINO, y su
derecho a conocer su verdadera identidad.

Algun sector doctrinario (Kemelmajer de Carlucci, 2013) ha manifestado
notoriamente su intencidn de introducir estas practicas en la Argentina. Imitemos los
grandes modelos, algunos que lo han prohibido y prohiben expresamente y otros
como Espafia, que parecen al menos ser un poco mas sinceros sin cuestionar el
contrato en si, exigen la adopcion del menor, para que su identidad sea la que
corresponde y no la acordada segun la voluntad de hombres y mujeres en un laudo, en
la manifestacion de voluntades concurrentes en el contrato.

Lo unico que nos queda por hacer es seguir investigando en el tema y pensar
solo en que el fruto de la manipulacion genética es un ser, que merece ser tratado
como tal, no como ente, sino como PERSONA, que tiene derechos, solo que no puede
expresarlos por sus propios medios, pero que seremos nosotros sus voceros, seran los
jueces, con la luz y la sabiduria necesaria para determinar y bregar por su verdadera
identidad, para que ese ser sea una “PERSONA”.

7.3.  Lamujer como objeto del contrato “Uteros de alquiler”

Analizabamos anteriormente los elementos del contrato, y dentro de ellos su
objeto, el arrendamiento del utero (6rgano de la mujer), por ello el titulo refiere a la
mujer como objeto del contrato.

Comenzamos por remontarnos a los comienzos de la legislacion positiva, el
Derecho Romano, en aquellos inicios debemos diferenciar dos conceptos claves y
fundamentales PERSONA y SUJETO. En la Roma antigua ambas nociones no tenian
igual alcance al que conocemos en nuestros dias, para ellos todos los seres humanos
eran considerados personas, pero no todos eran sujetos de derecho.

Para ser considerados sujetos de derechos debian cumplir con una serie de
requisitos que establecia la propia ley, entre ellos encontramos en primer lugar con
uno que constituye manifiestamente la diferencia y consistia en ser libre (Status
libertatis), a demés debian ser ciudadanos romanos (status civitatis) y en el ambito
familiar no estar sujeto a la potestad del pater (sui iuris). Solo quienes reunian estos
requisitos eran considerados sujetos de derecho.
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Pareciera que en nuestros tiempos lejos estamos de haber dejado atras estas
diferencias, en efecto no cabe duda alguna que los esclavos eran personas y como
tales sujetos de derecho, sin embargo no lo fueron, por el contrario eran OBJETOS
DE derecho (por lo que podian ser objeto de actos juridicos). Al ser clasificados como
“cosas”, se podia determinar ¢l tratamiento que debian tener como objeto de
relaciones juridicas.

El jurista Florentino (533 D.C.) expreso: “La esclavitud es una institucion del
derecho de gentes, por la que uno, en contra de lo naturalmente establecido, se
encuentra sometido al dominio ajeno”.

Con la implementacion de los contratos de arrendamiento de Gtero la realidad
de la legislacién romana lejos esta de parecer una utopia, si volvemos a conceptualizar
a la persona como cosa, alquilando, comprando o vendiendo, no solo la voluntad de la
mujer, sino inclusive su cuerpo, cuerpo que al parecer con el Unico fin de procrear,
engendrar y dar a luz a un nifio, justifica lo que por siglos repudiamos, la esclavitud,
sin llegar al extremo de no tener derechos reducimos a la mujer a ser cosificada para
poder ser parte de un deseo, sin olvidarnos que de la contraprestacion el resultado es
un nifio, que también ha sido reducido desde el comienzo de su vida a ser considerado
COSA.

Segun la reforma que se plantea al actual codigo civil en su anteproyecto, nos
encontramos con que incorpora en su articulo 562 el alquiler de vientre bajo la
eufemistica denominacion de “gestacion por sustitucion”.

Volvemos a manifestar y sostener que el alquiler de vientre es un contrato por
el cual uno o dos comitentes acuerdan con un centro médico y una mujer gestante,
que, por técnicas de fecundacion artificial, se logre el embarazo de esta ltima para
que geste al nifio y lo entregue a los comitentes luego del nacimiento.

Notoriamente vemos como se aminora a la mujer gestante a un simple envase
que debe limitarse a dar a un nifio, que es tratado como una cosa que se compra y
vende. Categoricamente se vulnera el derecho a la identidad de los nifios y se avasalla

su dignidad.
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7.4. Lasubrogacion aplicada a la maternidad

En lo que se refiere a la maternidad subrogada como tal, este término fue
acufiado por Noel Keane, un abogado de Michigan, que en 1976 abri6 la primera
agencia de alquiler de vientres. Al principio solo ofrecia programas de maternidad
subrogada tradicional, utilizando un ovulo de la madre de alquiler fecundado con el
semen del padre bioldgico. Debido a los esfuerzos del enérgico abogado, para el afio
1988 nacieron 302 nifos.

Como se expusiera anteriormente, subrogar implica sustituir, claro esta en
cualquier tipo de contrato, pero aqui nos encontramos con una peculiaridad, “sustituir
la maternidad”, “sustituir a la madre”, “sustituir el vientre” lugar en que crece el
embridn durante nueve meses, 0jo hay que resaltar solo por un tiempo entre 38 y 40
semanas o entre 266 y 280 dias. Parece frio hablar en estos términos pero es asi, es la
realidad que de nada sirve hacer la vista a un lado, sino enfrentarla, discutirla,
analizarla, y ser participes de la regulacion necesaria. Inmiscuirnos en el tema no nos
pone de un lado o del otro, no nos hace mas liberarles, o feministas o duros, o como
quieran denominarnos, simplemente nos hace participes de los avances cientificos y
de la modificaciones necesarias para sostener con dignidad, por sobre todas las cosas
nuestras mas profundas raices culturales, ideoldgicas, éticas y morales.

La aplicacién de la subrogacion a la maternidad, no solo desvirtda el concepto
de madre y la dignidad de la mujer, al mismo tiempo menoscaba el interés superior
del nifio, y su identidad.

Pero cabe preguntarse que significa SUSTITUIR en la maternidad o en la
gestacion, para hacerlo al menos un poco mas decoroso, como lo expresa el
anteproyecto de modificacién de nuestro cédigo civil.

Respondiendo este interrogante, diremos que la contratada (mujer que gesta y
alquila su vientre) hace las veces de suplente en ese periodo de tiempo, tiempo en el
cual el embridn crece para luego entregar a la contratante el fruto, UN BEBE.

Considerar de este modo la figura de la subrogacion, ha permitido poder jugar
con las reglas de los contratos comerciales, para comprar e importar bebés, a mujeres
que ante la miseria y el hambre se someten a técnicas de fertilizacion asistida

poniendo a disposicidon un envase, “su propio cuerpo’.
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Tan livianamente y asi como asi es la subrogacion de la maternidad, en los
paises en donde es aceptada. ¢Continuaremos nosotros permitiendo la modificacion

del codigo civil, e introduciendo este tipo de contrato?

7.5. Hechos y actos que dan origen a la Maternidad Subrogada

Analizamos ahora que hechos y actos, dan origen a la subrogacion de la
maternidad. En primer lugar comencemos por analizar, los hechos: como lo establece
el codigo Hecho Juridico art. 896 “son todos los acontecimientos susceptibles de
producir alguna adquisicion, modificacion, transferencia o extincion de los derechos
u obligaciones”™

El hecho principal, “voluntario” es el que la futura portadora pone a
disposiciéon su cuerpo para la realizacion de las técnicas de fertilizacion asistida
(TRA), prorrumpiendo la discusion asi, en cuanto si es un hecho licito o ilicito. Puesto
que la ley nada dice al respecto, hasta aqui podemos entenderlo como licito, sin
embargo su consecuencia inmediata sera la fecundacion de un évulo que dara como
resultado un embrion. Atendiendo a lo que dicta el Cddigo Civil art. 913 “ningun
hecho tendra el caracter de voluntario, sin un hecho exterior por el cual la voluntad
se manifieste”, y ante el propio contrato de arrendamiento, sera la portadora la que
firmara manifestando su voluntad explicitamente, de llevar a cabo el embarazo y
entregar al nifio al nacer.

Prosiguiendo con el analisis de los hechos, estos no solo existen de parte de la
futura portadora, sino que también son producto del capricho de quienes desean
convertirse en padres legos, ellos también forman parte de los hechos, en primer
término por que son quienes hacen el ofrecimiento a la futura portadora, y porque son
los que quieren o tienen la llamada “voluntad procreacional” de convertirse en padres
del bebe que nacera.

Dijimos que estos hechos crean, modifican, transfieren o extinguen derechos u
obligaciones. ;Qué es lo que crean?, crean una relacion contractual, a través de la cual
se van a transferir precisamente derechos y obligaciones, que no son ni mas ni menos
que los derechos inherentes a la patria potestad, originados a partir del emplazamiento
juridico de padres, como si cualquier persona pudiera elegir sus datos filia torios,
como si pudiéramos optar por ser 0 no hijos de alguien a través de la expresa
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estipulacién contractual, o como si las relaciones de parentesco pudieran transmitirse
como si fuesen derechos reales.

En cuanto a los actos juridicos, el centro de todo converge en el contrato de
subrogacién, contrato que permitira a ambas partes establecer derechos y
obligaciones, con el fin de engendrar, crear o procrear un hijo.

Si bien como hiciéramos mencion anteriormente, la voluntad concurrente de
ambas partes se encuentra manifiesta en el contrato, pero ¢es “libre” la voluntad de la
portadora?, podremos preguntarnos si esta voluntad no ha sido viciada, aprovechando
el estado de necesidad, hambre o miseria de la mujer, como ocurre en algunos lugares
del mundo, por mencionar y poner de ejemplo a India en donde este nuevo negocio
genera 2300 millones de ddlares al afio segun cifras no oficiales, y tal como publica el
matutino La Nacion, el 22 de diciembre de 2012, titulandolo “Polémico Negocio”, en
donde la pobreza y el hambre son moneda corriente, y en donde a la luz de los
indicies se refleja que es en donde se realizan con mayor frecuencia estas practicas.

Por ello ¢es tan libre esta voluntad expresada?. Sin querer ser reiterativos,
tanto por su objeto, como por su causa, fin o voluntad, este contrato es nulo de nulidad

absoluta.

7.6. Clases de maternidad subrogada

Basicamente podemos hablar de tres tipos de subrogacion, segun sea la técnica
de fertilizacién utilizada, y el aporte de material genético.

1. La pareja comitente aporta el material genético en su totalidad (6vulo y
espermatozoide) y la madre sustituta recibe el embrion en su Utero con la finalidad de
llevar a cabo la gestacion y el nacimiento.

2. La madre portadora, ademas aporta el material genético, el cual podra ser
inseminado con esperma de la pareja comitente o de un tercero anénimo o conocido.

3. El material genético es aportado por la pareja contratante y la madre
portadora cede su Utero.

En este punto se hace necesario salvar una aclaracion, deciamos en el subtitulo
“clases de maternidad subrogada”, para referirnos en realidad a los distintos modos en

que el embrion va ha ser gestado, ya que no cabe duda que madre segun la figura que
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conocemos solo podra ser una sola, mas alla de la diferencia que podamos llegar a
hacer segin sea madre gestante, madre bioldgica, o madre legal “madre de deseo”.

En el supuesto planteado en el punto segundo, inexorablemente nos
encontramos ante un alquiler de vientre con una connotacién que escapa a lo propio y
especifico del contrato de marras, ya que la portadora también aporta su material
genetico.

Las diferentes técnicas de fecundacion asistida que se emplean son las que van
a permitir la realizacion de los casos planteados. En el punto uno, nos encontramos
con la Fecundacién In-Vitro de modo tal que una vez que se ha realizado la union de
los gametos, el embrion producido es introducido en la mujer que alquila su vientre, y
pone a disposicién su cuerpo haciendo posible que el bebé se geste, crezca y nazca.

En el punto tercero, nos encontramos ante una inseminacion artificial, ya que
tanto el évulo como el espermatozoide son introducidos en el utero de la portadora
para que sea alli donde se produzca la unién de estos gametos, y se cause el embridn,
que como dijimos anteriormente, serd la portadora la encargada de llevar a cabo el
embarazo y dar nacimiento a la criatura.

Claro esta que nos encontramos ante una segmentacion de la funcion materna:
por una parte tendremos la “maternidad genética” —a partir de la aportacion de la
mitad de la informacién cromosomatica- y por la otra, “la maternidad gestacional” de
quien arrienda su vientre. No obstante, cuando la identidad de la donante del 6vulo no
coincida con la de quien contrata, se verificara la presencia de una tercera interesada,
la “madre de deseo”.

Indudablemente, a merced de estas técnicas, los escenarios que se plantean en
el ambito juridico, ético y sociologico se presentan muy delicadas y en esa
comprension, es que demandan ser tratadas con hondura y suma cordura, como asi
también multidisciplinariamente, con el proposito de elucubrar una respuesta que

abarque el grado superlativo de aspectos que involucran esta problematica.
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8. CAPITULO V
“ENTRE EL DESEO Y LA COMERCIALIZACION”

Segln Richard L. Sandhusen (2002) , las necesidades son estados de carencia
fisica o mental. Por lo que podriamos decir que, las necesidades son aquellas
situaciones en las personas reparan en la carencia o privacion de algo. En un sentido
amplio, las necesidades se dividen en funcionales o psicoldgicas. Asi, la necesidad de
alimentos, aire, agua, ropa y vivienda son consideradas necesidades funcionales,
basicas o bioldgicas porque el cuerpo las necesita para sobrevivir. En cambio, la
necesidad de seguridad, afecto, pertenencia, estima o autorrealizacion, son
necesidades psicoldgicas porque tienen relacion con lo emocional o sentimental.
Cuando una necesidad es excitada o estimulada se convierte en un motivo. De este
modo, el motivo es una necesidad lo bastante estimulada como para impulsar a un
individuo a buscar satisfaccion. Por ejemplo, EI hambre nos impulsa a buscar
alimento, el frio a buscar abrigo, la soledad a buscar compafiia y afecto, por lo que si
una persona necesita algo busca la manera de satisfacerla. Aqui cabe preguntarnos que
sucede cuando la persona no puede satisfacer todas sus necesidades. El psicélogo
Abraham Maslow (2004), identificé una jerarquia de 5 niveles de necesidades,
dispuestos en el orden en que las personas tratan de satisfacerlas. Estos cinco niveles
(de abajo hacia arriba), son los siguientes:

Sq|urd
Necesidades de seguridad, proteccidn y orden

Fisiologicas
Necesidades de alimento, bebida, sexo y refugio

Como podemos observar el piso basico esta relacionado con las necesidades

funcionales, como el alimento, la bebida, el abrigo, el refugio, etc., que toda persona
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necesita para sobrevivir. Una vez que las personas han logrado satisfacer
razonablemente sus necesidades funcionales, tienen la motivacion suficiente como
para buscar la satisfaccion de sus necesidades del siguiente nivel (seguridad,
proteccion y orden); y asi se va dando sucesivamente, hasta llegar al Gltimo nivel, que
corresponde a la necesidad de autorrealizacion. Es alli entonces donde aparecen los
deseos, que segun Philip Kotler (1996), “las necesidades se convierten en deseos
cuando se dirigen a objetos especificos que podrian satisfacerlos”. En ese sentido,
los deseos consisten en anhelar los satisfactores especificos para las necesidades
profundas (alimento, vestido, abrigo, seguridad, pertenencia, estimacion y otras que se
necesitan para sobrevivir), las personas suelen desear aquello que la sociedad, la
publicidad o los vendedores les recomiendan, como la mejor opcién para satisfacer
sus necesidades.

Pues bien luego de haber realizado un pequefio analisis sobre necesidades y
deseos, hemos podido apreciar que lo que en principio aparece como necesidad, con el
fin de satisfacerla se transforma en deseo, pero aqui no hablamos de comprar una casa
0 un auto, o de protegernos del frio, hablamos del deseo y la satisfaccion de ser
padres, de tener un hijo, y evidentemente comprarlo, como si la institucion de la
familia o el estatus juridico, fuese un bien susceptible de apreciacion pecuniaria, en un
modelo para armar a gusto y placer de la posibilidad materialmente econémica de
quienes padecen la privacion de hijos, cualquiera sea su impedimento, y optan por
simplemente comprarlo. Un aviso en la Internet dice “Cumpla su suefio con una
madre subrogada de la India”, alli el Gobierno no tiene estadisticas del nimero de
extranjeros que han utilizado la maternidad subrogada desde que las primeras parejas
occidentales se interesaron por la opcion, pero los médicos del sector aseguran que el
pais vive un auténtico boom en el que el problema empieza a ser, encontrar a
suficientes madres de alquiler para atender la demanda. Las autoridades locales
quieren convertir a la India en el principal destino médico del mundo y no ponen
trabas. El hospital entrega un certificado oficial de nacimiento al padre biologico
inmediatamente después del parto, en el que la madre de alquiler ni siquiera es
mencionada, disposicidn reglada por el Consejo Indio de Investigacion Médica, que
forma parte de lo que dan en llamar “Directrices Nacionales para la acreditacion,

supervision y regulacion de Clinicas en la India”.
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Que facil resulta hoy obtener lo que queremos sin medir ninguna
consecuencia, sin importar los derechos de las mujeres que se exponen a estos
procedimientos y llevan adelante el embarazo, empero sin pensar en los derechos del
hijo, del ser que esté siendo engendrado, imponiendo una identidad que no se condice
con la realidad, con la verdad biologica, o natural.

Con ello no queremos minimizar el deseo gue sienten estos matrimonios de ser
padres, y de darle todo el amor que tienen para brindar a un nifio, pero pensemos en el
menor, pensemos en su futuro, en su identidad, en su psiquis, en sus emociones, y

evaluemos que sopesa mas entre el deseo inconmensurable y la comercializacion.

8.1. Mercantilizacion

Si encuadramos la figura del contrato de arrendamiento de Gtero dentro de los
contratos comerciales, el resultado es claro, MERCANTILIZACION de hijos.

Luego de permitirnos sostener esta dura posicién, comenzamos nuestro
analisis en primer término acerca de la comercializacion de material genético. Las
clinicas de reproduccion asistida se proliferan raudamente. Y podriamos preguntarnos
acaso ¢son mas los hombres y mujeres que padecen infertilidad?. La demanda de
estos servicios, ha crecido significativamente, pero no es correcto adjudicarlo a un
crecimiento de infertilidad ya que ello no es asi, no seria valido tampoco atribuirlo
netamente al avance de la ciencia en estos temas, que aunque rapidos son bastantes
anteriores. No obstante por alguna razén, cada vez mas son los lugares que estan
preparados a brindar procedimientos que hasta hoy son poco sencillos, inseguros y
muchas veces traumaticos para quienes a ellos se someten.

Todo Estado debe velar por la salud de sus habitantes, brindandoles la garantia
y proteccion necesaria, formalmente inserto en la madre de todas las leyes, nuestra
Constitucion Nacional y Constituciones Provinciales respectivamente, amén de
constituir un derecho reconocido universalmente, puesto de manifiesto y expresado
por los Pactos y Tratados Internaciones, pero la salud sin lugar a dudas hoy es objeto
de lucro y, dentro de este ejido, la salud reproductiva y sus diferentes campos.

El dinero que mueven estos organismos, entre clinicas, profesionales,
publicidad etc. es exuberante, como se puede apreciar en una de las tantas paginas que
aparecen en internet “www.thesurrogacysource.com”, su traducciéon al castellano “La
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Fuente de subrogacion”, muestra claramente que el pago a una madre sustituta por
ejemplo con experiencia oscila entre los 27.000 y 37.500 dolares norteamericanos,
anualmente se estiman unos 445.000 millones de ddlares de flujo solo del negocio del
alquiler del vientre, sin contar, demas honorarios que son abonados por las
prestaciones médicas en lo relativo a la inseminacion artificial propiamente, con sus
diferentes modalidades, tratamientos con alto costo, al tiempo de ser relativamente
largos. Ademé&s de ello las expresiones utilizadas en este ambito manifiestan el
caracter comercial de los mismos, por ejemplo: el semen se guarda en “Bancos”, los
embriones son “productos” y sin ir mas lejos el paso de la probeta al ttero se
denomina “trasferencia”.

Hablamos de donacion de semen por ejemplo o inseminacion artificial,
fertilizacion In Vitro, maternidad subrogada entre otros, y cada uno de ellos posee un
valor monetario o se condice con un precio de mercado.

Asi visto y analizado no cabe duda de que estamos frente al comercio de la
reproduccion, al comercio de material genético, y una vez mas concluimos en la
mercantilizacion de la especie humana.

Declamamos casi diariamente de los avances cientificos, en sus diferentes
ramas, la medicina siempre fue y sera trascendental, por que como sabes nos permite
curarnos de enfermedades en algin momento impensadas de curar y aplaudimos esos
logros, pero hay momentos en que los avances cientificos y aqui en relacion directa
netamente a la bioética, microtecnologias, o técnicas de reproduccion asistidas
propiamente, deben ser repensados atento a que la ética y la moral deben anteponerse
a las necesidades del mercado. Ante estos avatares los principios fundamentales
arraigados en la Constitucion Nacional, no pueden ser sino nuestro Gnico norte.

Como sefialaramos anteriormente, éste mercado se encuentra movilizado por
los deseos y necesidades de modas impuestos por los consumidores, influenciados por
la publicidad, o el desdefio de seguir un modelo impuesto y de no ser asi parecieran no
estar completos, o sentirse fuera del sistema, cuando en realidad la infertilidad existio
siempre, lo distinto es que hoy el “remedio-hijo” se puede comprar.

Con ello, y fuera de querer realizar juicio de valor, ni juzgar las técnicas, ni el
mercado en si, queremos expresar que en mas de una oportunidad los deseos y las
necesidades, pueden llevarnos a desbastar imperiosos conceptos, “el derecho a la vida
y a la maternidad” no pueden convertirse en derecho a generar vida a cualquier coste,
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porque al parecer el propio cuerpo de la mujer aparece cosificado, el material
geneético, la madre y el nasciturus. Abatir todo ello parece no ser lo que queremos

como sociedad.

8.2. Consentimiento y responsabilidad juridica, presupuestos de la

procreacion asistida

Referimos capitulos anteriores a los elementos del contrato de arrendamiento
de utero, y no sin pensar dejamos de lado en el analisis el consentimiento y la
responsabilidad juridica de los intervinientes, para si ocuparnos de lleno en este punto.

Dicta el Codigo Civil, art. 1144: “El consentimiento debe manifestarse por
ofertas o propuestas de una de las partes, y aceptarse por la otra”.

El consentimiento es indispensable para la celebracion de cualquier acto
juridico, y es un elemento esencial, claro esta, el otorgado por persona capaz, en pleno
uso de sus facultades mentales, ausente de cualquier vicio de la voluntad, de manera
libre, consiente y por escrito (Mantovani, 1994).

Aqui especificamente el consentimiento tiene dos esferas, una para que el
profesional actle sobre el cuerpo de la contratada (futura portadora), y por otro lado la
aceptacion de las consecuencias médicas, que resulta en definitiva la gestacién de un
ser humano.

Ahora bien, la autonomia de la voluntad es decisiva para que las personas
originen entre si actos juridicos a su libre albedrio, y es alli en donde interviene el
estado, para de algin modo limitar esa autonomia en la celebracion de los actos
juridicos, cuando los mismos contradicen a las normas, la moral o las buenas
costumbres y derechos de terceros.

Los detractores del alquiler de atero postulan, que el consentimiento otorgado
supone la violacion grave al interés propio y que las contraprestaciones ofrecidas por
el servicio prestado suponen tal coaccién para la mujer necesitada que hacen
imposible un acuerdo genuino (Thomasma y Hushner 2003).

Expresa Zannoni (1978) que “el alquiler de vientres implica un pacto de
contenido inmoral y contrario a las buenas costumbres”. Medina y Erades (1990)
enuncian que “el Utero, en su calidad de componente no regenerable del cuerpo
humano, se encuentra fuera del comercio”, y destacan que la disposicion del mismo
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es un derecho personalisimo y por ello, relativamente disponible, en este sentido, el
consentimiento tornaria licito el acto siempre que no se vulneren la moral y el orden
publico, empero anaden las autoras, “lo que si es indisponible e irrenunciable es el
derecho a la patria potestad dado anticipadamente por la gestante”. Por ello cabe
agregar que el estado civil es una cuestion indisponible y no estd al alcance de la
voluntad personal, dada en el consentimiento otorgado en el contrato de alquiler de
vientre, renunciar a las acciones de estado. Podemos elegir ser o0 no madres, pero no
renunciar anticipadamente al estatus juridico en que somos emplazadas en el
momento del parto, porque asi lo establece nuestro Cadigo Civil.

Como podemos apreciar, el consentimiento es el punto central y la clave para
desnudar la primogeénita intencion de este tipo de contrato, que es ni mas ni menos
que comercializar nifios, la llamada “voluntad procreacional”, viene a tapar con su
eufemismo la fabrica de bebés, para su posterior venta. Se adjudica la maternidad-
paternidad de acuerdo ella, supliendo el hecho bioldgico de la filiacion, habilitando
una cesién de derechos por quienes participan en el negocio, como quien adquiere un
perrito de raza, con certificado de paternidad-maternidad, sin remediar en los derechos
de la persona objeto del contrato, en su dignidad, en el derecho a conocer a sus padres
bioldgicos, a tener un padre y una madre, a conocer su verdadera identidad, a no ser
tratado como cosa, y la lista continGa.

Bajo ningln concepto podemos, ni debemos justificar, este tipo de contrato,
porque la responsabilidad juridica de este pergefio, nos compete a todos

humanamente.

8.3.  Laresponsabilidad del Estado

Al hablar de responsabilidad del Estado, debemos saber que la misma
concurre cuando el orden social que protege la norma juridica se viola y esto produce
un dafio o perjuicio. La palabra responsabilidad segun el Diccionario de la Real
Academia Espafiola expresa: “que es el compromiso u obligacion de tipo moral que
surge de la posible equivocacion cometida por un individuo en un asunto especifico .
La responsabilidad es también, la obligacion de reparar un error y compensar los
males ocasionados cuando la situacion lo amerita. En Derecho hablamos de
responsabilidad juridica para describir la violacién de un deber de conducta que ha
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sido respaldado con anticipacion desde una norma juridica. A diferencia de una norma
moral, la ley surge de un organismo externo al sujeto (el Estado) y es coercitiva.

Asi al hablar de responsabilidad juridica, nos encontramos frente a dos tipos
bésicos la responsabilidad subjetiva, basada en la idea de culpa y dolo y la
responsabilidad objetiva fundada en por ejemplo el riesgo o vicio de las cosas, o la
responsabilidad del superior, o del duefio o guardian de una cosa.

A la responsabilidad subjetiva la encontramos tanto dentro del ambito civil
como penal. En el derecho civil la podemos entender como la necesidad de reparar el
dafio y los perjuicios causados por un ilicito o un riesgo creado. En la esfera penal
tenemos el deber juridico de sufrir la pena por el delito cometido, accion u omision,
tipica antijuridica, culpable, y punible segin Sebastian Soler (1994).

Cuando hablamos de la responsabilidad del Estado, en lo que a contrato de
arrendamiento de Utero, o maternidad subrogada se refiere, debemos tener en claro
que el estado no es un sujeto que directamente participe del procedimiento de
gestacion o inseminacion, si bien es cierto que puede intervenir con la politica elegida
en cuanto a sanidad, demografia, legislacion o control.

En lo que a control Estatal se refiere la utilizacion de estas técnicas de
fertilizacion o procedimientos médicos-terapéuticos, lo que de ningin modo puede
quedar al margen es la proteccion de intereses superiores fundamentalmente los del
menor concebido, sin minimizar los derechos de la mujer gestante.

Por todo lo dicho, el Estado siempre sera responsable de establecer el orden
publico, y vemos a las claras una imperiosa necesidad sobrevenida del actuar en el
mundo, que nos urge regular el tema, la prohibicion expresa o el silencio, no van a
evitar que las practicas se realicen. Regular, legislar, tomar posicion, impedira que la
mujer sea tratada como instrumento, como cosa, como envase, para la satisfaccion de
deseos 0 necesidad de ser o sentirse padres, impedird también y consecuentemente
que de esto se cree un “mercado negro de vientres”, en el que el precio que se pagara
sera altisimo, en derechos vulnerados, y en pisotear la identidad y dignidad de los que
intervienen y del fruto de su creacion, el nifio.

En palabras de Louis Josserand (1938) “El derecho no detiene su avance, las
verdades de ayer quiza no sean las de hoy o las de mariana... Si el derecho no puede
cumplir con ese delicado cometido, se transforma en letra muerta, traicionando sus
fines con una inevitable secuela de injusticia”.
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8.4.  Legislacion internacional

Desde comienzos del siglo pasado hemos visto el avance tecnoldgico y
cientifico, en todas las &reas del quehacer humano, situaciones incluso en muchas
ocasiones que solo podian ser imaginadas por algin “loco” escritor y reproducirse en
una pelicula de ciencia ficcion.

Hoy nos toca vivir tiempos en los que se estdn generando rompimientos de
esquemas socioculturales, lo que significa también, que el ser humano se encuentra en
una etapa de globalizacidn de conductas y de valores.

Dentro los distintos avances cientificos nos encontramos en el &mbito de la
salud reproductiva, con sus diferentes técnicas como la que nos ocupa en esta
oportunidad que es la inseminacion artificial, o In Vitro, dejando de lado por el
momento quien es el donante, o quien sea la madre gestante. Ante esta rauda
transformacion de conductas y valores, el derecho se enfrenta a la dura tarea de
actualizarse y de incorporar estos nuevos comportamientos sociales al amparo de la
ley.

El primer informe de la utilizacién de la fertilizacién In Vitro es debido al Dr.
Gregory Pincus, trabajando con conejos en 1930. En 1953 se informa el primer
nacimiento de un nifio por inseminacion con semen congelado por Bunge y Sherman.
En 1955 se llevo a cabo el primer Congreso Mundial sobre Esterilidad y Fertilidad.
Tan importante y trascendente es el tema, por lo que implica en las relaciones de
familia que ya en el afio 1964, los ilustres concurrentes del IX Congreso Internacional
de Derecho Penal, celebrado en La Haya desde el 23 al 30 de agosto del mismo afio,
entre sus recomendaciones plantearon que las leyes nacionales reconocieran el aborto
legal y la posibilidad de la inseminacion artificial con consentimiento de los esposos.

El nacimiento en Inglaterra en 1978 del primer "bebé probeta” consagré el
gran momento para la ciencia, a partir de alli, miles de parejas se han beneficiado con
el empleo de ésta y otras técnicas de reproduccion asistida. En 1984 se realizé la
primera transferencia de un embrion al Gtero de otra mujer que no era la madre
genética en Los Angeles (EEUU).

Estas préacticas, I6gicamente comenzaron a ocasionar conflictos ético-legales,
que han hecho necesario modificar las legislaciones existentes, o incluso la creacion
de nuevas leyes, que regulen los diversos aspectos implicitos del derecho de familia
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como la filiacion, la paternidad/maternidad e incluso y mucho mas fundamental e
importante el derecho a la vida.

Recorriendo la historia del “alquiler de vientre”, debemos remontarnos a uno
de los primeros conflictos, que va a mostrar la “grieta” existente; en 1975 en
California, Estados Unidos, un periodico de esa ciudad publico un anuncio en el cual
se solicitaba una mujer para ser inseminada artificialmente, el pedido lo realizé una
pareja que no podian ser padres, y por este servicio ofrecia una remuneracion. La
contraprestacion ofrecida era de US$ 10.000.

Consideramos oportuno traer a colacién uno de los casos mas resonantes el
denominado “Baby M” ocurrido en 1985 cuando el matrimonio Stern contratd con
Mary Whithead la gestacién para ellos de un nifio, producto de una inseminacion
artificial con semen del sefior Stern. El contrato plasmaba el compromiso por parte de
la madre portadora, de no crear una relacion materno-filial con él bebe, y la
obligacion de abortar si de los test de amniocentesis (permite determinar anomalias
cromosomaticas como el sindrome de Down, o algunas otras enfermedades que
afecten las funciones, metabdlicas, neuroldgicas, etc.) surgia que el feto presentaba
anomalias.

El 27 de marzo de 1986 se produjo el nacimiento de la bebé M., pero la madre
portadora (ademas, duefia del 6vulo) se neg6 a entregarla al matrimonio Stern y el
sefior Whitehead procedié a reconocer a la nifia como hija suya. La madre gestante
alegaba no poder desprenderse de su hija y en efecto, un informe psiquiatrico
determind que el consentimiento prestado al momento de suscribirse el contrato no
habia sido dado con pleno conocimiento de la situacion y de las consecuencias que de
ello derivarian. Asimismo, un estudio de su personalidad, determino la presencia de
ciertas connotaciones psicologicas que le impedirian desprenderse del bebe.

El Tribunal de New Jersey? (1988), que actud en primera instancia, entregé la
custodia de la nifia al matrimonio Stern y determind que el contrato era valido. Esta
sentencia fue apelada por la madre portadora y el Tribunal Supremo del Estado
procedio a la revocacion del fallo declarando la nulidad del contrato, empero mantuvo

la tenencia a favor de los Stern invocando razones socio-econémicas. Fundamenta el

2 Corte Suprema de Nueva Jersey, 3 de febrero de 1988, Atlantic Reporter, 2. Serie, N.J. 1988, p. 1227.
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fallo en un mejor hogar para la bebé M. Luego de diez afios, la Corte reconocio a
Mary como madre bioldgica y se le concedié un derecho de visita, expresando en
parte de su fallo dijo el Tribunal [“el mero hecho de que un nifio estaria mejor con
uno de los padres que con el otro no constituye una base suficiente para la
terminacion de los derechos de los padres naturales...],[...los intereses del nifio no
son los unicos intereses implicados cuando se plantea la cuestion de la terminacion
de los derechos inherentes a la paternidad. Los derechos de los padres tienen, tanto
constitucional como legalmente, su propia vitalidad independiente...]

En 1982, en Francia el doctor Sacha Geller fundo el Centro de Investigaciones
de Técnicas de Reproduccion (CEFER), asociacion destinada a vincular a parejas
estériles con madres subrogadas. De esta forma, en 1983 en la ciudad de Montpellier,
una mujer gestd un nifio para su hermana gemela que padecia esterilidad (Guitron
Fuentecilla, 1987).

Otro de los conflictos de trascendencia ocurrié en Gran Bretafia en 1985,
cuando la sefiora Kim Cotton se sometié a ser madre portadora, recurriendo a la
técnica de inseminacion artificial con semen del marido de la pareja contratante. El
acuerdo se perpetr6 gracias a las gestiones ejecutadas por la agencia Surrogate
Parenting Association (Asociacion de Padres Substitutos) que cobré la suma de
14.000 libras. Sucedido el parto, un funcionario del Servicio Social Gubernamental
toma conocimiento del hecho y realizé la denuncia ante los tribunales, resolviendo
que el menor permaneciera bajo la custodia del hospital hasta tanto el Tribunal de
Menores se despachara. Luego, la Corte Superior Civil de Londres, busca y da una
solucion definitiva al litigio conforme al derecho vigente, y sentencia que la nifia
debia ser entregada a la pareja contratante mediante el correspondiente tramite de
adopcion, cuya resolucién fue publicamente conocida el 15 de enero de 1985 “Un
juez britanico entrega la nifia de madre alquilada a la pareja que la encargd”, intitulaba
el periodico El Pais.

En Australia, en el Estado de Nueva Gales del Sur, acontecio un caso en el
cual la madre gestante se negd a entregar al nifio a la pareja comitente. A raiz de este
caso, en el Estado de Victoria se ha aprobado una ley que veda a los donantes de
esperma u Ovulos reclamar el estado de paternidad o maternidad. (Martinez
Calcerrada, 1989)

En Ucrania empezaron a introducir los métodos de la medicina reproductiva
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asistida a principios de los afios 80 del siglo pasado. Precisamente Jarkov fue la
primera ciudad europea donde el método de la fecundacion In Vitro (FIV) fue
aplicado con éxito y gracias a la FIV nacié Katya en 1991. Asimismo Jarkov fue la
primera ciudad entre los paises de CEI para realizar el programa de vientre de
alquiler. Més de 400 “bebés in vitro” han nacidos en Jarkov durante los ultimos 10
afios, cifras que se dan a conocer en el sitio oficial web del centro de maternidad
subrogada denominado “La vida Feliz.

Jap6n también tuvo su precedente, alla por el afio 1994, un matrimonio al que
por la edad y problemas de salud se les habia negado la posibilidad de adoptar un
nifio, contratdé el vientre de una mujer norteamericana para gestar un embrion
concebido In Vitro producto del évulo de una donante y del esperma del marido
contratante. Cabe acotar que la legislacion nipona prohibe este tipo de précticas y por
ello, el esperma debio viajar desde Tokio a San Francisco donde fueron fertilizados 17
6vulos donados por una estudiante norteamericana para ser transferidos a una mujer
de 30 afios.

La experiencia en Italia nos presenta el inusitado caso de una mujer que dio a
luz a su hermano, ante la imposibilidad de salud fisica de su madre para sobrellevar el
embarazo y que deseaba tener un hijo de su nueva pareja (Sambrizzi, 2001), en esta
ocasion la doctrina no fue conteste en virtud de los principios instituidos en su codigo
civil, tal cual ocurre en nuestro pais, la maternidad exige el presupuesto del parto y
por ello, madre serd quien ha llevado a cabo la gestaciébn. Empero, algunos
doctrinarios un poco mas liberales se inclinan por considerar tal a aquella mujer que
ha deseado tener al hijo y a la que denominan maternidad psicol6gica, en franca
oposicion con quienes remarcan con la mayor de las trascendencias la relacion que se
establece entre madre e hijo durante la gestacion, siendo esta circunstancia la que
debe primar en caso de conflicto entre madre gestante y madre bioldgica aseveran
(Garcia Rubio, 1987).

Mas recientemente, el 17 de febrero de 2000 una jueza del Tribunal Civil de
Roma autorizd a una pareja a utilizar los servicios de una madre de alquiler, dado que

la mujer peticionante padecia a una malformacion en su aparato genital y se

* http://surrogatte-mother.ru/sp (Visitada el 07 de octubre de 2012).

Pagina | 74



encontraba impedida para llevar adelante un embarazo, aunque si podia producir
ovocitos. Ello asi, en 1995 la pareja mediante el método de la fecundacion artificial,
procedié a congelar sus embriones a la espera de encontrar una mujer a quien
implantérselos; una amiga se ofrecio a cumplir este cometido en 1999. Sin embargo,
durante este tiempo, la Federacion de Médicos Italianos, sancionaba un cédigo
deontologico que prohibid expresamente la “maternidad subrogada”. Ante esta
circunstancia, y debido a la laguna legislativa en la materia, la pareja recurrié a la
justicia solicitando autorizacién para que los embriones sean implantados en la madre
sustituta. El fallo hizo lugar a la demanda incoada aduciendo que la intervencién se
llevaba a cabo “por amor y no por dinero” y porque los embriones ya hacian cuatro
afios que estaban congelados. No obstante, segun la ley italiana, el nacido sera hijo de
quien lo ha dado a luz, esta mujer procedera a no reconocerlo y de este modo los
padres genéticos podran adoptarlo.

Como podemos apreciar en general en diferentes paises del mundo la
jurisprudencia ha resuelto estas controversias a favor de la subrogacion gestacional,
PERO solo en los casos en que existen problemas de salud de quienes desean ser
madres y por impedimentos fisicos (salud), no pueden serlo, ademéas con fines
altruistas y no econémicos. Consideramos ademas oportuno destacar la solucién
juridica da la introduccion de la figura de la adopcién, en pos de la proteccion de los
padres comitentes sean 0 no sus padres bioldgicos y del derecho del nifio a saber
quiénes son sus padres.

En cuanto a legislacion internacional propiamente dicha podemos mencionar:

1-Ley de Contratos de Subrogacion, promulgada en 1985 en Inglaterra. Esta
ley condena la contratacion pecuniaria de maternidad subrogada, sin embargo no la
sustitucion de la maternidad en si, ni castigando a los padres que solicitan los
servicios ni a la madre sustituta.

2-Ley sueca sobre Inseminacion Artificial N°1.140, de 20 de diciembre de
1.984 entré en vigencia el 1 de marzo de 1.985. La prohibicion es implicita La
inseminacién sélo se realizara bajo la condicién de que la mujer esté casada o en
relacion de concubinato, debiendo en este Gltimo caso obtener el consentimiento
escrito del hombre.

3- Estados Unidos ha regulado la materia solo en algunos de sus estados
estableciéndose diversas restricciones a la subrogacién comercial, prohibiéndola
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especificamente en los estados de Arizona, Michigan, y Nueva Jersey.

4- Ley 27, de 23 de abril de 1987, que restringidé en algunos estados de
Australia la practica de la fecundacion In Vitro en forma temporal en tan sélo algunos
centros, hasta el 31 de marzo de 1988.

5- El Cddigo Penal portugués cuenta con una norma que castiga como delito la
inseminacion de una mujer sin su consentimiento, con una pena de uno a cinco afos
de privacion de libertad.

6-El Codigo Penal colombiano de 1980, en su art. 280 sanciona la misma
situacién con una pena de seis meses a cuatro afios de privacion de libertad y tipos
agravados.

7-Orden Legal de mayo de 1987 del Ministerio de Salud de Bulgaria.

8-Ordenanza sobre la Inseminacion Artificial de 1981 de Hungria.

9- Decreto sobre la Inseminacion Artificial de mayo de 1987 de la Rusia
antigua.

10-Proyecto de Ley de Francia de 1984, un Decret relatif auxactivités de
procréation medicalement assisteé de 1988 y otro Décret relatif auxcréation de la
Comission Nationale de Médicineet biologie de la reproduccion.

11-Italia la Proposicion de Ley de 1985.

12- Ley Meéxico D.F. (Centro de Documentacion, Informacion y Anélisis).

13- Ley 14.208 Fertilidad Asistida en la provincia de Buenos Aires, Decreto
Reglamentario564.

14- Proyecto de Ley Provincia de Santa Fe diputado Alberto Monti.

15-Ley 14/2006 Madrid-Esparia

8.4.1. Las diferentes posiciones legales en el mundo

Poniendo la mirada en el derecho comprado, podemos ver que al parecer
existen tres postura claramente distintas en lo que a subrogacion de la maternidad se
refiere, en primer lugar nos encontramos con quienes la prohiben, en segundo
término con quienes la admiten solo con fines altruista y bajo ciertos requisitos, y la
tercera posicion que es la admision lisa y llana.

En lo que ha prohibicion se refiere nos encontramos con paises como Francia
en el cual el art. 16-7 de su Codigo Civil, dispone que “Todo convenio relativo a la
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procreacion o la gestacion por cuenta de otro sera nulo”. Alemania, Suecia, Suiza,
Italia en tanto segun la Ley N° 40 del 19 de febrero de 2004 prohibe el recurso a las
técnicas de procreacion médicamente asistida de tipo heter6logo, Austria conforme al
articulo 2.3 de la ley federal sobre reproduccion asistida, del 1 de julio de 1992, los
ovocitos y embriones sélo pueden ser utilizados en el paciente del cual proceden, en
Espafia, la regla es la prohibicién y la nulidad de los acuerdos de gestacion por
sustitucion. ElI Comité Consultatif National d'Ethique de Francia en su opinion
namero 3 del 23 de Octubre de 1984, se manifestd en contra de la maternidad
subrogada, ya que expreso que “ésta puede servir a intereses comerciales y llevar a la
explotacion material y psicologica de las mujeres involucradas”. Vuelve a expresar
su decisorio en 2005 y 2010 sobre “Problemes ethiques souleves par la gestation pour
autrui” (Los problemas éticos planteados pos la gestacion por sustitucion). Alli se
asevera que “la gestacion por cuenta ajena es contraria a la dignidad humana y
puede causar graves secuelas emocionales en los hijos”.

En Alemania el panorama es similar y segun dicta la ley 745/90 “Proteccion
del embrién” Art.1: “Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta
tres afios o0 de una multa quien: 1) Procediera a transferir a una mujer el 6vulo de
otra; 2) Fecundara artificialmente un 6vulo con fines distintos que los de iniciar un
embarazo en la mujer de quien proviene el 6vulo; 3) Fecundara artificialmente o
transfiriera un embrién a una mujer dispuesta a entregar el nifio a terceros luego de
su nacimiento”.

Suiza no deja de ser la excepcién a la regla y claramente se manifiesta en
contra de la gestacion por sustitucion en su Constitucion Federal articulo 119.2 letra
d) (“La donacion de embriones y todas las formas de maternidad de sustitucion estdan
prohibidas”)

Haciamos mencion a una posicion intermedia, la admision, solo cuando es
altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones, Tal es el caso del Reino Unido,
Canada, Brasil, (segun resolucion num. 1957, Consejo Federal de Medicina (CFM)
“Las clinicas, centros o servicios de reproduccién humana podran crear una
situacion de gestacion de sustitucion, cuando exista un problema médico que impida
o contraindique la gestacion por parte de la dadora genética. En estos casos, la
madre sustituta debera pertenecer a la familia de la madre bioldgica, en una relacion
de parentesco hasta el segundo grado; los demas casos estaran sujetos a la
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autorizacion del Consejo Regional de Medicina. La donacion temporaria de Utero no
podrd tener cardcter lucrativo o comercial”). 1srael, Grecia, México (DF) (aprobada
por la Asamblea Legislativa el 20 de diciembre de 2011), Australia, Queensland,
(resulta novedoso que segln el art. 11 de la Surrogacy Act 2010 sanciona el turismo
reproductivo), Victoria, Western Australia (WA), Sudafrica (segun la Children's Act
(ndm. 38/2005), se reconocid la doble paternidad de un matrimonio homosexual que
habia tenido un hijo a través de un contrato de gestacion por sustitucion)y Nueva
Zelanda entre otros paises. En este tipo de regulacion podemos diferenciar dos
tendencias o posturas.

En la primera, por ejemplo en Grecia, Israel y Sudafrica vemos que se regula
un periodo de por asi llamarlo “pre-aprobaciéon” de los convenios de subrogacion
maternal, en el los contratantes deben presentar su acuerdo ante un juez, tribunal o
comité que serd el encargado de aprobarlo, verificando el cumplimiento de los
requisitos legales preestablecidos.

Por ejemplo en Israel, la ley 5746 sobre acuerdos de gestacion por sustitucion,
exige los siguientes requisitos: 1- los comitentes deben ser una pareja conformada por
una mujer y un hombre; 2-la comitente debe acreditar su infertilidad o incapacidad de
llevar a cabo el proceso de gestacion, 3- los embriones deben haberse creado “In
Vitro” con 6vulos de la madre comitente o de otra mujer, y esperma del padre
comitente, 4-la gestante no puede estar relacionada, excepto por adopcion, a la
comitente, 5-la gestante debe ser soltera, aunque el Comité puede aprobar el acuerdo
si la pareja comitente acredita que hizo todo lo posible por celebrarlo con una mujer
soltera, 6-la gestante debe profesar la misma religion que la comitente, pero si
ninguna de las partes es judia, este requisito puede dejarse de lado. 7-El acuerdo debe
ser aprobado por un comité. La Ley establece que la paternidad legal de un nifio
nacido por gestacién por sustitucién tiene que ser autorizada por orden judicial.
Empero, dicha ley establece que los comitentes deberan ser los padres legales del nifio
(art. 11). La Ley dispone que, la gestante no pueda rescindir el contrato, salvo que el
tribunal considere que ha habido un cambio de circunstancias que justifiquen tal
accion, y solo si se prueba ante el tribunal que es en el mejor interés del nifio (art. 13).
Tras la concesion de una orden de paternidad, la gestante no podrad rescindir el

contrato (art. 13)
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En Grecia la gestacion por sustitucion esta reglada por dos leyes: la ley
3089/2002 y la ley 3305/2005. De acuerdo a ellas, los contratos de gestacion por
sustitucion estdn sometidos a una serie de requisitos. Asi, el articulo 1458 de la ley
3089/2002 establece que:

La transferencia de un 6vulo fertilizado a otra mujer (el 6vulo no debe ser de
ella) y su embarazo debera ser permitida por autorizacion judicial expedida antes de
la transferencia, la cual sera dada previo acuerdo escrito y sin beneficios econémicos
entre las partes implicadas (éstas son las personas que desean tener un nifio y la
gestante, y en los casos en los que ésta esta casada, de su esposo también). La
autorizacion judicial sera expedida y seguida de un escrito presentado por la mujer
que quiere tener un hijo en el que conste evidencia que demuestre no s6lo que ella es
médicamente incapaz de concebir un hijo, sino también que la gestante goza de buena
salud y es capaz de concebir. Como podemos observar solo es permitida luego de una
resolucion judicial determinada por los tribunales del lugar de residencia de las partes
(ademaés la implantacién solo puede tener lugar después de la resolucion judicial), solo
es autorizada atento a 1-La madre comitente debe probar que ella es incapaz de llevar
el embarazo a término. 2-La madre comitente no debe exceder de la edad de cincuenta
afios segun Ley 3305/2005, art. 4.1. Para HAZTIS (2009) este requisito es
inconstitucional por varias razones, entre ellas, porque solo se exige a la madre
comitente y no al padre. 3-La gestante debe probar al tribunal que esta sana médica y
mentalmente. 4-Las partes deben presentar ante el tribunal su acuerdo por escrito. 5-
El acuerdo podria permitir la compensacion de los gastos (se prohibe el pago o que de
él resulten beneficios econémicos). 6-Si la gestante estd casada, su esposo también
debe dar su consentimiento por escrito. 7-Los dvulos fertilizados no deben pertenecer
a la gestante. 8-La gestante y los comitentes deben ser ciudadanos griegos o residentes
permanentes. Los comitentes se convierten en padres legales del nifio inmediatamente
después del nacimiento, de la misma forma que los padres bioldgicos y asi lo
establece el art. 1464 del Codigo Civil griego, “en los casos de inseminacion artificial
en los que hay una gestante, siempre que se cumplan las condiciones del art. 1458, se
presume que la comitente que haya obtenido la autorizacion del tribunal es la madre
del nifio”.

Retomando nuestro andlisis en el segundo subgrupo, el interés legal se
manifiesta atendiendo la filiacion luego del parto, alli pone su acento.

Pagina | 79



En el Reino Unido, se aprobd la Surrogacy Arrangements Act para el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, que castiga penalmente la publicidad y la
gestion comercial cuya finalidad sea la realizacion de acuerdos de gestacion por
sustitucion.

Expresa la Ley prohibiendo: iniciar o colaborar en negociaciones con el
propdsito de concertar un acuerdo de maternidad de subrogacion, ofertar o convenir
negociar la realizacion de tales acuerdos, o recopilar cualquier informacion con el
proposito de su utilizacion en la realizacion o negociacion de acuerdos de gestacion
por sustitucion.

Como podemos observar, lo que se prohibe es la gestacién por sustitucion
comercial, pero admite la gestacion por sustitucion a titulo benévolo (solo se admite el
pago a la gestante de los gastos razonables) y sin terceros. La filiacion se determina
con respecto a la madre que da a luz. Solo se transfiere a los padres intencionales si
éstos lo solicitan ante los tribunales (Quifiones Escamez, 2009). En las condiciones
exigidas por la ley, el juez inglés puede establecer la filiacion del nifio respecto de los
padres intencionales mediante una parental orden (segun el art. 54 de la “Human
Fertilisation and Embryology Act. 2008 “Fertilizacion Humana y Embriologia”) que
transfiere la filiacion inicialmente establecida, con respecto a la madre gestante, a los
comitentes. Como vemos en el segundo subgrupo, la maternidad esta determinada por
el parto y se tiende a proteger mas a la madre gestante, reconociendo incluso su
maternidad, resultando un contradictorio al mismo régimen dado en llamarse
gestacion por sustitucion.

Sin embargo el primero es mas tajante. Fija y delimita reglas claras sobre todo
con la sujecion del acuerdo a la diccion del juez o comité y cumplimiento de todos los
requisitos establecidos, brindando proteccion a futuras desavenencias que pudieran
suscitarse.

La tercera posicion en cuanto a este tema, como se dijera es una amplia
admision, y en ella encontramos a paises tales como Georgia, India, Rusia, Ucrania y
algunos Estados de los Estados Unidos.

Asi por ejemplo en Rusia, los aspectos legales de la gestacion por sustitucion
se rigen por el Codigo de Familia de la Federacion de Rusia que establece:

Art. 51, punto 4: Los conyuges que hayan dado su consentimiento escrito para
la aplicacion de la fecundacion in vitro o la implantacién del embridn se inscribiran
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en el Libro de Nacimientos como los padres del nifio nacido por medio de dichas
técnicas. Los coOnyuges que hayan dado su consentimiento escrito para la
implantacion del embrién en el Utero de otra mujer con el fin de que lo geste, s6lo
seran inscritos como los padres del nifio con el consentimiento de la mujer que lo
haya parido (gestante), y la ley federal de salud. (Ley Federal sobre la base de la
proteccion de la salud de los ciudadanos, N © 323-FZ). De acuerdo a esta legislacion
pueden ser gestantes las mujeres que hayan consentido voluntariamente la
participacion en el programa de salud y retnan los requisitos siguientes: tener una
edad de entre 20 y 35 afios; tener un hijo propio sano; tener una buena salud psiquica
y somatica.

La gestacién por sustitucion es absolutamente legal en Ucrania. Asi lo
permiten el Cddigo de Familia 123.2 establece que si un embrién concebido por una
pareja como resultado de la aplicacion de TRA, es transferido dentro del cuerpo de
otra mujer, los padres del nifio seran la pareja. Con el consentimiento de la gestante en

el certificado de nacimiento constara directamente el nombre de los comitentes.

8.4.1.1.  Laadopcion como alternativa

En primer lugar es valido que nos refiramos a que se entiende por adopcion o
filiacion adoptiva, a lo que podemos decir: la misma constituye una Institucion del
Derecho de familia, por medio de la cual a través de una sentencia judicial se crea
entre personas no ligadas por lazos bioldgicos, un vinculo juridico de parentesco
idéntico o similar al que surge de la filiacién consanguinea.

Durante el transcurso del presente trabajo hemos visto y analizado, la
esterilidad y puesto de manifiesto que cuando una pareja la sufre, acude a las técnicas
de reproduccion o fecundacidn asistida para poder tener un hijo, sin embargo, el
porcentaje de éxito de dichos métodos es bajo (30% aproximadamente), por eso en
ocasiones resulta muy desgastante fisica, emocional y econémicamente. Agotadas las
instancias muchos optan por alquilar un vientre para poder ser padres, y dejamos de
lado una opcion mas que importante, la adopcidn, que aunque es sorprendente el acto
de amor desinteresado, conlleva todo un proceso, de desistir a la idea de ser padres

bioldgicos.
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Son numerosos los expertos que manifiestan que aceptar que no se puede tener
hijos es un paso obligado hacia una vida plena y aungque puede resultar desgastante, es
un duelo que debe vivirse en pareja. En este proceso nos encontramos con situaciones
en primer lugar de enojo y negacion, ya que como seres humanos nos cuesta mucho
afrontar lo que no podemos alcanzar, como no poder procrear un hijo, se necesita
mucho valor para renunciar o recurrir a la adopcion (Tame, 2008).

Podemos decir que la adopcion es una forma distinta de formar una familia
ella implica ir un poco més alla de los lazos consanguineos y solo dar amor, empero y
como con cualquier hijo implica responsabilidades, méas alla del hecho de ser o
convertirse en padres.

Hablamos de adopcion en este apartado, pero queremos hacer una
importantisima aclaracion, adopcion como alternativa, ante la inmensa cantidad de
nifios, que son dejados al desamparo y la desproteccion de sus padres, no a la
adopcion como medio para realizar el alquiler de vientre, en el que la portadora o
gestadora, lleva al nifio, para luego renunciar a sus derechos, cediéndolo con
anticipacion y otorgando la adopcion a los padres contratantes.

Sabemos que adoptar en argentina, constituye un largo proceso, proceso que es
llevado a término por quienes con profundo deseo y conviccidn de formar una familia,
lo realizan, deseos y convicciones que no son motorizadas por el dinero de comprar
un bebé.

Pensar, que hay miles de nifios en el mundo que merecen una segunda
oportunidad de ser y sentirse partes de una familia, y de recibir todo el amor que
necesitan. Por un momento detengdmonos a pensar y sopesar entre el deseo y la
oportunidad que tenemos frente a nosotros de ser y sentirnos mejores personas y
I6gicamente cumplir el gran cometido, ser padres solo que esta vez desde el corazon.

La adopcidén ha sido considerada como una institucion susceptible de colmar
sentimientos afectivos dignos de consideracion y respeto, y de servir de amparo a la
infancia desvalida, simplemente tengamos en cuenta ésta opcion y oportunidad, al

momento de decidir formar una familia.

Pagina | 82



8.5.  Nasciturus y su situacion juridica

Remontandonos al Derecho Romano, se sostenia que el concebido, no nacido
no era “persona”, y lo consideraban parte del cuerpo de la mujer teoria “Pars viscer
ummatris” (el concebido no es sino porcion de las viseras de la madre “pozzione delle
viscere materne”), empero ante la posibilidad cierta de que el bebé naciera se le
brindd cierta proteccion dentro del ceno materno, asi por ejemplo si una mujer
embarazada era condenada a muerte no se cumplia la condena, sin que antes naciera
su hijo.

Hoy luego de haber superado esta teoria, el concebido es vida futura, es
persona “por nacer” digna de ser protegida aunque no sea sujeto de derecho,
titularidad que solo se adquiere con el nacimiento, como bien lo establece nuestro
Cadigo Civil. El embrion tiene en si el poder de hacerse pasar de la potencia al acto,
proporcionandole el ambiente, los materiales, no la forma o la esencia.

Ahora bien, la razon de ser del nasciturus radica en su condicion de humano,
hay en él vida, vida que merece ser respetada y atribuirle personalidad juridica, por
ello afirmamos que tienen proteccion y cierta titularidad de derechos desde su
concepcién en el seno materno, pero ldégicamente en esos entonces no existia la
fecundacién in Vitro, por lo que nos preguntamos ¢fuera del vientre merece la misma
proteccion?, diremos que en todo momento es vida, y por tanto ser humano, persona
por nacer, por lo que entendemos tenga la misma proteccion legal que los concebidos
dentro del seno materno, su estatus juridico dependerd del régimen legal que
adoptemos en torno a estas problematicas. No ha cambiando nuestra concepcion,
teorias, y saber, sino adaptando la legislacion a los tiempos que transcurren, para no
caer en discusiones bizantinas, y quitar proteccion legal a esa persona que no puede

expresarse, pero que si siente y tiene vida.
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9. CONCLUSION

Hablar de ciencia, parece un tema recurrente en nuestros dias, Oliver Wendell
Holmes (1880) manifiesta “La ciencia es un magnifico mobiliario para el piso
superior de un hombre, siempre y cuando su sentido comun esté en la planta baja” .

Frase que parece manifestar con suma claridad la realidad actual, con la
salvedad, de que el sentido comun, el que un amigo dice siempre, el menos comun de
todos los sentidos, no se encuentra donde debiera. Nuestras vidas sentimentales,
parecen reducirse a la tecnologia, ya no sopesamos las desavenencias de la vida en la
unién del matrimonio, ahora todo tiene solucién todo se compra y se vende, la
dignidad, la identidad, la verdad real, parecieran por momentos perderse de vista para
ser reducida a procedimientos médicos, a la manipulacién biolégica, para concluir en
la firma de un contrato un acuerdo de voluntades, sin medir absolutamente ninguna
consecuencia, pero afirman quienes las defienden con consentimiento informado
sobre lo que se realizara.

Vemos dia a dia, como crecen en el mundo las demandas de nifios por
encargo, por necesidad, seguramente que si, esos matrimonios sienten la necesidad de
ser y sentirse padres, ¢pero desear tanto algo, puede llevarnos a justificaciones tan
atroces?, como cosificar a la mujer, como hacerla sentir un envase, para cumplir y
suplir las necesidades de un modelo para armar.

En una de sus frases, tan revolucionarias para el siglo 21, en plena defensa de
los derechos de la mujer, en pleno auge de los roles que ocupamos hoy, nos
estremeciamos del pensamiento de David Humee, el que expresara “Por la teoria de la
inmortalidad del alma se explica facilmente la inferioridad de la capacidad femenina:
su vida doméstica no requiere facultades mas altas ya sea de cuerpo o mente”.

Y sin hacer excitaciones a las méas degradantes frases que se pudieron sostener
en la historia de la humanidad, lejos estamos de haber derrumbado esos pensamientos.
Mas alla de ello la dignidad del ser no es otro, ni mas ni menos que el mismo que
tienen todos los seres humanos sin distincion alguna de sexo, la misma dignidad que
adquirimos en nuestro forjarnos, en nuestro perfeccionamiento existencial, en nuestras
experiencias, en ver cumplidos nuestros mas profundos deseos, en desplegar

acabadamente nuestra naturaleza, bajo el amparo de un halo de racionalidad.
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Durante siglos hemos bregado por la igualdad de derechos, de oportunidades,
de reconocimiento, entre hombre y mujeres, y por el esfuerzo, por el sacrificio, por la
entereza que caracteriza nuestro ser, lo conseguimos, conseguimos ocupar los lugares
maés insolitos, conseguimos ser parte de un estado de derecho, conseguimos votar,
participar, elegir y ser elegidas, hasta el punto de tener presidente mujer, arbitros de
fatbol mujer, pilotos mujeres, lugares en fin, que siempre fueron propios de hombres,
sin embargo supimos conquistarlos, espacios impensados pero no por ello no
deseados.

Ante todo ello, debemos ser consientes como mujeres de los espacios que
hemos ganado en lo social, cultural, laboral y politico, y a pesar de los obstaculos y
las muros impuestos por una sociedad particularmente manejada por varones, las
mujeres hemos demostrado la igualdad, con una connotacién caracteristica desde la
condicion otorgada por la naturaleza femenina, enclaustrada en la milagrosa
disposicién para ser fecunda, de ella depende la continuacion de la raza humana,
condicion que se ha transformado en una maquina de hacer bebés, una cosa que solo
sirve a los fines Utiles de engendrar un hijo como quien pinta un cuadro para luego
venderlo.

La ciencia es buena, la medicina y las investigaciones en sus diferentes
campos son loables, admirables, es importantisima la tarea que realizan, ahora
estamos dispuestos a ¢pensar distinto a sentirnos cosas y a ser tratados como tales?
Seran los nifios que nazcan quienes viviran sus vidas sintiendo y padeciendo esto, no
porgue no crezcan con amor, y en una familia, no porque no vivan con sus padres
bioldgicos o con la madre que los dio a luz, sino porque en definitiva son producto de
la ciencia y de la tecnologia, son productos de la manipulacion genética, y por que
quiza muchos de ellos nunca conozcan su verdadera identidad.

Cuando empezara mi carrera, y alla por creo recordar introduccién al derecho,
una profesora decia y repetia hasta el cansancio, somos personas que necesitan vivir
en sociedad para desarrollarse, para crecer, para formar una familia, y empezaba a
descubrir, las primeras hojas del Codigo Civil, persona todo ente susceptible de
adquirir derechos y contraer obligaciones, persona, es ente no cosa, cosa eran
considerados los esclavos, y por ello se comercializaban, encuédralos en esta figura
permitia los mas atroces atropellos a la dignidad del ser. Aplaudimos por afios la
abolicion de la esclavitud, festejamos cada 9 de julio nuestra independencia, y nos
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decimos libres, ¢libres de qué? De la opresion de los reyes de Espafia, no se es libre si
se tiene que pensar como algunas potencias mundiales, no se es libre si como sociedad
nos dejamos influenciar por la oferta y demanda del mercado y los intereses y antojos
de muchos adinerados del mundo, debemos ser consientes de el futuro que queremos
para las generaciones venideras.

Todos los dias hay una campafia distinta en la lucha por el planeta, en la no
contaminacion del suelo del agua del aire, y siempre escuchamos la frase por el futuro
de la humanidad. De que humanidad hablamos, de la que se compra y vende, de la
que le importa més el deseo o el dinero de algunos.

Estaba escribiendo mi trabajo, y de repente escucho Reforma del Cadigo Civil,
y entre sus enunciados sustitucion de la gestacion, claro me llamé la atencion, algunas
voces salieron a la luz, defendiendo la postura no es subrogacién, es sustitucién como
si la eufemistica, tapara todo. A las claras esta que la intencion es permitir estas
practicas, claro y uno se pregunta ¢qué puedo hacer?, ;qué debo hacer?

Como sociedad, como parte de esta sociedad, debemos legislar sobre el tema,
debatir, fijar una posicion clara. Y muchos dicen, si pero no podemos ir en contra del
progreso de la ciencia, es una realidad. Realidad que nosotros creamos y permitimos
dejar entrar, la infertilidad existio a travées de los siglos, y muchos hombres y mujeres
la padecieron y padecen siempre hubieron alternativas, adoptar por ejemplo, si pero
quiero que lleve mis genes quiero que sea mi hijo. Acaso nada importa, no importa el
nido que se construye durante nueve meses para que ese ser crezca, no importan los
sentimientos maternales de la mujer que lo gesta, no importa el lazo inexplicable que
se crea y perfecciona en ese tiempo, al parecer nada importa mas que satisfacer mi
propio yo, ser padres.

Para concluir compartimos la propuesta de la Organizacién del Centro de
Bioética la que textualmente manifiesta: “Reemplazar el articulo 562 del proyecto de
reforma del Codigo Civil Argentino por el siguiente: “Gestacion por sustitucion. Serad
nulo de pleno derecho el acuerdo por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del
contratante o de un tercero. Si no obstante la prohibicion se realizara la gestacion
por sustitucion, la filiacién de los hijos nacidos serd determinada por naturaleza”.

A nuestro entender y luego de haber realizado un minucioso analisis en torno
al tema de marras, culminamos categdéricamente en oponernos absolutamente a la
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practica e instrumentacion de este tipo de contrato, por todos los motivos expuestos a
lo largo del presente trabajo, no obstante ante la posible comision del mismo, solo se

debera reconocer como madre a quien dio a luz al nifio.
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10. ANEXO 1

MODELO DE CONTRATO DE ALQUILER DE VIENTRE

Este acuerdo es celebrado el dia de , 19 por 'y
entre (Después llamados "Madre Genética y Padre Genético™ o
colectivamente como "Padres Genéticos") y (después

Ilamada "Portadora del Embrion").

Las partes saben que la Maternidad Subrogada es un &rea nueva e incierta de la ley y
que este acuerdo puede ser anulado en todo o en parte como contrario al orden
publico.

|. PROPOSITO E INTENTO

El s6lo propoésito e intento de este acuerdo es proporcionar los medios por los
cuales , Padre Genético, fertilice In Vitro un 6vulo de su
esposa , Madre Genética, Para transferir e implantar en
, Portadora del Embrion, quien esta de acuerdo en llevar el
6vulo / embrién a término y abandonar la custodia del nifio nacido, conforme este
acuerdo, a sus padres genéticos,

Il. REPRESENTACIONES.

y representan que ellos
son un Matrimonio, cada uno mayores de 18 afios, que desean entrar en este acuerdo.

y en  demasia
representan el absoluto discernimiento de que son respectivamente capaces de
producir semen y un Ovulo(s) de naturaleza suficiente para fertilizar in Vitro y
subsecuentemente transferir en , Portadora del Embrion,
pero no hacen representaciones acerca de la habilidad o capacidad de concebir de

, llevar a término o dar a luz a un nifio.

representa que es una mujer casada, mayor de 18
anos, y que desea entrar en este acuerdo por las razones que declaro y no para que
ella misma se convierta en la madre de cualquier nifio concebido
por y : partes en este
acuerdo. en demasia representa que conoce perfectamente que es
capaz de llevar un évulo / embrién a término.

I11. SELECCION DE MEDICOS Y CONSEJERO
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A. Los Padres Genéticos y la Portadora del Embrion seleccionaran
conjuntamente el (los) Médico(s) que examinaran a la Portadora del Embrion, orden
y repaso médico y pruebas de sangre para los Padres Genéticos, Portadora del
Embrion y el Marido de la Portadora, y ejecutar procedimientos FIV (el médico
responsable. Las partes seleccionaran a un Doctor para hacer la revision y ejecutar
los procedimientos FIV (fecundacién In Vitro).

B. El doctor del parto serd el Médico Responsable o el OBGYN
(Ginecobstetra) regular de la Portadora del Embrién, cualquiera que las partes
conjuntamente elijan.

C. En cualquier momento que los Padres Genéticos consideren adecuado,
seleccionaran en conjunto con la Portadora, a un especialista de la esterilidad para
designarlo doctor Responsable.

D. Los Padres Genéticos y la Portadora del Embrion seleccionaran
conjuntamente a un psicélogo para la comprobacion previa del Procedimiento FIV y
aconsejar  durante el embarazo. Las partes han  seleccionado
a (el "consejero responsable™) en , que
esta afiliado con

IV. EVALUACIONES FISICAS

A. La Portadora del Embrién tendra un examen médico, de sangre y otras
pruebas y comprobacion psicolégica como haya sido determinado por los Padres
Genéticos y sus consejeros. expresamente renuncia al privilegio de
confidencialidad y permite el descargo de cualquier informe o informacion que
obtuvo como resultado del examen/comprobacion a

y

B. El marido de la Portadora del Embrion se sometera a pruebas de sangre y
de enfermedades de transmision sexual (ETS) como determine el Médico Responsable
expresamente  renuncia al  privilegio de
confidencialidad y permite el descargo de cualquier informe o informacion obtenida
como resultado del examen/comprobacion a y

C. Los Padres Genéticos tendran pruebas de sangre y ETS como determine el
médico responsable. expresamente renuncia al privilegio de
confidencialidad y permite el descargo de cualquier informe o informacion obtenido
como un resultado de examen/comprobacion a

y
V. CONDICIONES
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Las obligaciones de todas las partes bajo este acuerdo (diferentes de la obligacion de
los Padres Genéticos de rembolsar a la Portadora del Embrion por gastos en que
incurrid) se sujetan a las siguientes condiciones:

A. La aprobacién de los Padres Genéticos y sus consejeros de los resultados
de las pruebas y examenes realizados en la Portadora del Embrion.

B. La aprobacion de la Portadora del Embridn y el Médico Responsable de
los resultados de las pruebas ETS realizadas a los Padres Genéticos.

V1. INSTRUCCIONES MEDICAS

A estd de acuerdo en adherir a todas las
instrucciones médicas que se le dé, incluso la abstencion de comunicacion sexual
como sefiale el médico FIV. esta de acuerdo en seguir un

traslado y examen prenatal médico en el horario que atiende el médico.

B. La Portadora del Embrion no fumara, no bebera bebidas alcoholicas, no
usara drogas ilegales, ni medicamentos no prescritos 0 medicamentos prescritos sin
aprobacion del médico responsable.

C. La Portadora del Embrion sufrira examenes médicos prenatales dirigidos
por el médico responsable, quien la sometera a otras pruebas médicas, y tomara sélo
drogas o vitaminas recomendadas o prescritas por el médico responsable.

D. La Portadora del Embrién hara todo lo apropiado para cuidar su salud y
la del feto durante el embarazo.

E. La Portadora del Embrién no se comprometera en cualquier actividad
arriesgada o impropia durante el embarazo.

F. La Portadora del Embrién no viajara fuera de
después del segundo trimestre de embarazo, excepto en el evento de enfermedad
extrema o muerte en la familia (con aprobacion de los doctores).

VII. PROCEDIMIENTOS FIV
Es la intencion de las partes hacer lo siguiente:

A. Probar el nimero de ciclos recomendados por el Médico Responsable, pero
parara en cualquier momento que el médico recomiende detener.

B. Transferir un maximo de ___ embriones por ciclo.
VIII. TERMINACION TEMPRANA DEL ACUERDO

Antes de que la Portadora del Embrion se embarace, el acuerdo podra terminarse:
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A. Por los Padres Genéticos, si la opinion del Médico Responsable es que la
Portadora del Embridn no volvera a embarazarse sino dentro de ciclos.

B. Por los Padres Genéticos, si el médico Responsable o el consejero
determina que esa Portadora del Embrion no es una buena candidata para llevar a
cabo este acuerdo.

C. Por los Padres Genéticos o la Portadora del Embrion, si la Portadora del
Embridn no se ha vuelto a embarazar después de ciclos.

D. Por la Portadora del Embrion, si el Médico Responsable determina que los
Padres Genéticos no son buenos candidatos para llevar a cabo este acuerdo.

E. A discrecion de los Padres Genéticos o la Portadora del Embrién.

En el evento de terminacién temprana, los Padres Genéticos seran responsables por
los costos en que incurrié la Portadora del Embrién a la fecha de la terminacion.

IX. TERMINACION DEL EMBARAZO

Las partes reconocen a esa Portadora del Embrion el Derecho Constitucional a
abortar o no abortar el embarazo, sin embargo las partes pactan lo siguiente:

A. Los Padres Genéticos y la Portadora del Embrion estan de acuerdo en no
abortar el embarazo, excepto para preservar la vida de la Portadora del Embrion.

B. Los Padres Genéticos y la Portadora del Embrion estan de acuerdo en no
seleccionar el numero de fetos en el caso de un embarazo maltiple.

X. NACIMIENTO.
A. Situacion.

La Portadora del Embrién dara nacimiento en en

B. Noticia del nacimiento.

La Portadora del Embrion notificara a los Padres Genéticos tan pronto como realice
su tarea, de manera que éstos puedan ir a verla al hospital. Los Padres Genéticos
piensan estar en el hospital y estar presente durante el parto.

C. Responsabilidad por el nifio.

Los Padres Genéticos seran Responsables por cualquier nifio nacido, sea saludable o
no. La Portadora del Embrién renuncia al derecho de hacer decisiones médicas con
respecto al nifio después del nacimiento.

D. Nifio nacido con severos defectos.
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Si el nifio nace con defectos tan serios que esa vida requiere equipos para sostenerse
y el médico recomienda que el nifio no se mantenga en ese equipo 0 no resucite, los
Padres Genéticos haran la decision. Si la Portadora del Embrion discrepa entonces
sera responsable por el nifio desde ese momento, y los Padres Genéticos no tendran
mas responsabilidad.

E. Nombre.
Los Padres Genéticos nombraran al nifo.
XI. RENUNCIA/ADOPCION.

La Portadora del Embrion abandonara la custodia fisica del nifio a los Padres
Genéticos en el nacimiento. La Portadora del Embrién y los Padres Genéticos
cooperaran en todos los procedimientos para la adopcién del nifio por los Padres
Genéticos.

XIl. PRUEBA DE PATERNIDAD.

La Portadora del Embridn, su marido y los Padres Genéticos estan de acuerdo en
que el nifio tendré prueba de paternidad, si los Padres Genéticos lo requieren.

X111. DESPUES DEL CONTACTO DE NACIMIENTO.

A. La Portadora del Embrion puede ver al nifio mientras esté en el hospital,
pero el nifio estara bajo el cuidado de los Padres Genéticos desde el nacimiento en
adelante.

B. Después de que los Padres Genéticos tomen al nifio del hospital, la
Portadora del Embrién y su Marido estaran de acuerdo en no tratar de ver o
contactar al nifio. Los Padres Genéticos piensan guardar para la Portadora del
Embrion informacién para enviar, una foto y una carta sobre el progreso del nifio
por lo menos una vez al afio, si asi lo desea la Portadora del Embrion. La Portadora
del Embrion esta de acuerdo en que sera bastante razonable si el nifio hace preguntas
sobre su madre de nacimiento.

XIV. CONSEJEROS.
A. Sesiones de consejeros.

Es la intencion de las partes que la Portadora del Embrion asistira a por lo
menos___ sesiones del consejero por mes, con el Consejero Responsable
en durante el embarazo. Es también la intencién de las partes que la
Portadora asistira a mas sesiones del consejero si:

L. La Portadora del Embrion quiere asistir a las sesiones;

I1. Los Padres Genéticos quieren que la Portadora asista a las sesiones; o
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I11. Se recomienda fuertemente por el Consejero Responsable que la Portadora del
Embrion asista.

La Portadora del Embridn hara razonables esfuerzos por asistir a las reuniones, pero
no se la castigara por no asistir a ellas si no se siente bien.

B. Discordancias.

Las partes sefialan que si tienen discordancias entre ellos, estando incapaces de
resolver rapidamente, o hay asuntos que quieren determinar ante una tercera parte,
discutiran las discordancias o asuntos en una conferencia o reunion bajo la direccion
del Consejero Responsable. Las partes reconocen que el Consejero Responsable es
muy experimentado en materias de arrendamiento de Utero y estan de acuerdo en ser
guiados por sus recomendaciones.

XV. HONORARIOS, REEMBOLSO, SEGURO Y OTROS GASTOS.
A. Honorarios de la Portadora del Embrion.

1. Los Padres Genéticos estan de acuerdo en pagar a la Portadora del Embrion,
como compensacion por sus servicios, la suma de $ . Se pagard la
compensacion en 10 cuotas iguales mensuales, se pagan las primeras después de que
el embarazo se confirma.

2. En el caso de un embarazo multiple, los Padres Genéticos estan de acuerdo en

pagarle una suma extraordinaria a la Portadora del Embrion de por nifio
adicional. La paga extraordinaria que se retribuye aumentara los honorarios del
original de $ y desembolsos en cuotas iguales mensuales.

3. Los Padres Genéticos abriran una cuenta y pondran todos los honorarios en ella
antes de que los procedimientos FIV empiecen. Se autorizard desembolsar fondos de
la cuenta para el pago del honorario del abogado de los Padres Genéticos (seccion
XV, parte uno, parrafo uno y dos).

4. La Portadora del Embridn recibira los honorarios del total pactado (seccion XV,
parte uno, parrafo uno y dos), con tal que lleve al nifio(s) por lo menos 32 semanas.

5. En el evento que se mande hacer una cesarea en el nacimiento solo o multiple, se le
pagara $ adicionales a la Portadora del Embrion.

6. Los Padres Genéticos pondran $ en la cuenta mencionada considerada
(v) para pagar cualquier gasto médico no cubierto por el seguro.

7. Por un ciclo completo que no da por resultado un embarazo, se pagara una suma
de $ a la Portadora del Embrion.

B. Terminacion del Embarazo. 1. Si la Portadora del Embrion aborta (por

ninguna falta de ella misma) o se aconseja por el Médico Responsable que un aborto
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es necesario para salvar su propia vida, entonces el pago planeado perfilado en la
seccion XV, parte uno, cesard y todos los pagos a la fecha perteneceran a la
Portadora del Embrion. Cualquier gasto médico no pagado o no reembolsado sera de
la responsabilidad de los Padres Genéticos.

2. Si la Portadora del Embrion aborta el embarazo por que no se dirigié como se lo
ordend el Médico Responsable y los Padres Genéticos, estos Ultimos no tendran
responsabilidad alguna por honorarios del arrendamiento o gastos por otra cosa que
la Portadora del Embrion haya incurrido en esa fecha.

C. Seguro.

1. Los Padres Genéticos seran responsables por el seguro de vida del término para la
Portadora del Embrion.

2. La policia se traera antes del primer ciclo de FIV y quedara en efecto hasta dos
meses después del parto o término del embarazo. Costard aproximadamente
$ el precio de $ al contado, cantidad del seguro. Los
beneficiarios seran la Portadora del Embrion y su Marido.

D. Consejero

1. Los Padres Genéticos son responsables por los costos del control psicol6gico para
la Portadora del Embrion.

2. Los Padres Genéticos son responsables por los costos de consejeria para la
Portadora del Embrién en una cuota mensual de $

3. Los Padres Genéticos son responsables por hasta 5 sesiones de consejeria para la
Portadora del Embrion con el Consejero Responsable después del nacimiento, si es
requerida.

E. Pagos médicos.

1. Los Padres Geneticos son responsables por los costos razonables de control
médico para la Portadora del Embrion, el marido de la Portadora, la Madre
Genética y el Padre Genético.

2. Los Padres Genéticos son responsables por todos los costos médicos relacionados
con la concepcion, embarazo y nacimiento no cubierto por el seguro médico.

3. La poliza médica de seguro de la Portadora del Embrion sera la cobertura del
seguro primaria por costos médicos relacionados con el embarazo y nacimiento.

4. Si un especialista médico para embarazos de alto riesgo es recomendado por el
Médico Responsable y no cubierto por el seguro, los Padres Genéticos seran
responsables por todos los costos relacionados.
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F. Honorarios de los abogados.

Los Padres Genéticos son responsables por los honorarios del abogado de la
Portadora del Embrion, para revisar el contrato, asi como con todo lo relacionado
con el procedimiento de adopcion.

G. Otros pagos.

1. Reembolso por gastos de cuidado del nifio relacionado con la Portadora del
embrion por visitas a la doctora. ($ / Hr. o / por dia en la
noche anterior del cuidado.

2. Reembolso por gastos de viaje a $___por milla por carro, venta de boletos de una
aerolinea, y hotel en relacion con visitas al doctor o visitas del consejero.

3. Auxiliador de la casa: los Padres Genéticos proporcionaran $  por semana
(pago mensual de antemano) en el caso de embarazo multiple o embarazo de alto
riesgo en el que el Médico Responsable requiere que la Portadora del embrion debe
estar en reposo o reducir drasticamente su actividad.

4. Vestuario de maternidad: $
5. Nacido muerto.

Los Padres Genéticos seran responsables por cualquier entierro o gastos de la
cremacion.

6. Los Padres Genéticos no son responsables por cualquier cargo o costo a menos
que conste por este acuerdo.

XVI. OTROS GASTOS.
A. Publicidad / Confidencialidad.

1. La Portadora del Embrion no publicara informacion sobre los Padres Genéticos o
sobre este arreglo a los medios de comunicacion, a menos que los Padres Genéticos
aprueben el descubrimiento.

2. Los Padres Genéticos no descubriran informacion sobre la Portadora del Embridn
0 sobre este arreglo a los medios de comunicacion, a menos que la Portadora del
Embridn apruebe el descubrimiento.

B. Muerte de Madre Genética o Padre Genético antes del nacimiento del
nifio(s).

1. Si el Padre Genético muere antes de que el nifio nazca, se pondra con la Madre
Genética como la madre del nifio, y todos los términos de este acuerdo continuaran.
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2. Si la Madre Genética muere antes de que el nifio nazca, se pondra con el nifio con
el Padre Genético como el padre, y todos los términos de este acuerdo continuaran.

3. Si ambos, Padre y Madre Genéticos mueren antes de que el nifio nazca, han
escogido a para estar como guardian de él y tomar custodia a
su nacimiento.

4. En el evento de la muerte de ambos, la Madre Genética y el Padre
Genético, sera responsable por todos los gastos relacionados con
el arrendamiento.

XVII. ARBITRAJE.

Por cualquier tipo de disputas referidas a este acuerdo, la brecha sera resuelta por
arbitraje en : de acuerdo entonces con las reglas
presentes de la Asociacion del Arbitraje Americana, cualquier Corte tiene
jurisdiccién en esto. Los costos de arbitraje, incluso abogado, los pagara
razonablemente la parte que designé el Arbitro o Corte. Puede una parte ya sea
dimitir o abandonar el alegato antes de oir Sentencia, la otra parte, en todo caso,
podria permanecer como parte.

Ambas partes deben recibir el juicio o premios en sus demandas respectivas, la parte
en cuyo favor el juicio sea favorable o se da premio, "Prevalece la parte”.

XVIII. FIRMAS.
Sucesores & Asignatarios:

Este acuerdo asegurara al beneficio de y liga de las partes, sus herederos,
representantes personales, sucesores y asignatarios. EN AUSENCIA DE TESTIGOS,
las partes han ejecutado este acuerdo en la fecha que sigue a continuacion.

Datado este dia de ,19 a ,

por: , Portadora del Embrion
por: , Padre Genético
por: , Madre Genética.
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