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RESUMEN

Este trabajo intenta dar respuesta a un analisis comparado de la maternidad por
subrogacién, su tratamiento en los paises y las diversas consideraciones en la
legislacion particular.

Con la reciente aprobacion de la Ley Nacional de Fertilizacion Asistida N°
26.862 y los intentos de reforma y unificacion del Codigo Civil y Comercial, cabe
aclarar que esta mas cerca que antes la posibilidad en la Argentina de admitir la
Maternidad Subrogada.

En el siguiente trabajo analizaremos en profundidad la gestacion por
sustitucion. Los argumentos que se esgrimen a favor y en contra de esta compleja
figura, su situacion en otras legislaciones. Sus consecuencias y la realidad de la
practica, a los efectos de demostrar la necesidad de su contemplacion legal a nivel
nacional e internacional.

Analizaremos el proyecto de reforma del cédigo civil, en especial los articulos

referidos a la maternidad subrogada.






ABSTRACT

This paper attempts to answer a comparative analysis of surrogacy motherhood
in his treatment in the various countries and the various considerations in the
particular legislation. With the recent approval of assisted fertility law it is clear that is
closer than before in Argentina the possibility of admitting a diverse treatment of this
type of location. This work aims to analyze in depth the surrogacy, the arguments used
for and against this complex figure, his legal situation worldwide and its consequences
and reality, for the purposes of demonstrating the need for contemplation legal

national and international level.
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1.1. Introduccioén

Las madres subrogadas 0 madres portadoras, son aquellas mujeres a las cuales
se les transfiere a su Utero un embridn ajeno para ser concebido, cuando por causas de
imposibilidad o dificultad la madre bioldgica no pueda llevar a término el embarazo
(BOSSERT Y ZANNONI, 2000). Podemos decir entonces que son mujeres que
facilitan su Gtero para implantar un embrion, debiendo entregar el nifio al momento de
su nacimiento, a los padres genéticos. Puede sumarse el supuesto que la madre
sustituta aporte su ovulo, sin interés en el nifio, que sera bioldégicamente hijo de un
varon y una tercera mujer (YUNGANO, 1990).

En los pocos paises donde la maternidad subrogada se encuentra permitida, se
compromete a la mujer fértil mediante un contrato a que geste un embrion ajeno, que
puede 0 no pertenecer genéticamente a los contratantes, hasta el momento en que deba
entregarlo a la pareja portadora del material genético, mejor dicho a la pareja
contratante; renunciando, a través del contrato, a aquel derecho que podria implicar su
calidad de gestante (MARTINEZ- PEREDA, 1994).

Consideramos que el estado de madre es un proceso que se inicia desde antes
de la fecundacién del ovulo por el espermatozoide, desde el momento en que se quiere
ser madre y continua hasta después del nacimiento, con el deber de ser madre. Visto
desde este punto creemos que la referencia correcta a la maternidad subrogada es la
que hace LOPEZ FAUGIER, (2005), esta autora la llama “gravidez subrogada”;
gravidez definido por la Real Academia Espafiola, como estado de embarazo de una
mujer; dado que de lo que se trata es de prestar el (tero, es decir, sustituir la matriz
para gestar el embrion genético de otro. Esto puede hacerse de forma altruista o forma

comercial.
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En la maternidad subrogada existen 2, hasta 3 mujeres que han participado

activamente y desde diferentes aspectos para la concepcion del bebe. Es decir que una

lo da a luz, otra aporta su ovulo y una tercera que puede o no ser alguna de las

anteriores que cuida de él toda la vida, la pregunta es, ¢Cuéal de estas maternidades

tiene mas peso? (LOPEZ FAUGIER, 2005).

Pueden admitirse cuatro formas de maternidad por subrogacion:

Madre portadora, se da en el supuesto que la mujer pueda generar
dvulos, pero por deficiencia uterina o fisica no pueda gestar, es decir
Ilevar a término el embarazo. Es un tipico caso de préstamo de Utero,
donde se produce una trigeneracion humana: espermatozoide del
marido, ovulo de la mujer y Gtero de una tercera mujer.

Madre Sustituta, en este caso la mujer no puede generar 6vulos ni
gestar, es decir hay deficiencia ovarica y uterina por lo que debe buscar
una mujer que cumpla con dichas funciones.

Ovo donacion, se da cuando la mujer tiene deficiencia ovarica, no
genera 6vulos, pero si puede gestar por lo que necesita una mujer que le
ceda dvulos.

Embriodonacion, esto se da en el supuesto de infertilidad completa de
la pareja. La mujer ni genera 6vulos ni puede gestar y el hombre es
infértil por lo que deben buscar un cedente de esperma y una mujer que
done su ovulo y permita ser fecundada llevando a término el proceso de

gestacion (VARSI ROSPIGLIOSI, 2001).

Este tipo de maternidad en nuestro pais ha tomado una importancia mayor que

la que tenia afios atras. Las nuevas técnicas de reproduccion asistida han ampliado el

panorama en cuanto a soluciones para parejas o individuos que buscan ser padres pero
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que por diversas razones no pueden lograrlo naturalmente. La maternidad por
subrogacion es una practica que ayuda a miles de parejas que buscan tener un hijo
propio, antes de pensar en una adopcion y esta realidad no deja exento a nuestro pais;
es por ello que es fundamental y urgente pensar en una legislacion que regule la
practica para evitar la clandestinidad y los problemas que trae aparejado, como el
comercio clandestino y el abuso de las situaciones facticas de la madre subrogada.

Se utilizan diversos términos para denominar esta practica, siendo los mas
usuales: maternidad subrogada, gestacion por sustitucion, alquiler de utero, madres
suplentes, madres portadoras, alquiler de vientre, donacidn temporaria de Utero,
gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otro, gestacion subrogada, maternidad
sustituta, maternidad de alquiler, maternidad por encargo, madres de alquiler y
madres gestantes (MIR CANDAL, 2010)

En Argentina, el Poder Ejecutivo por decreto 191/2011'cre6 una comisién
para elaborar un Proyecto de Reforma y Unificacion de los Codigos Civil y Comercial
-“Comision para la elaboracion del proyecto de ley de reforma, actualizacion y
unificacion de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacion”-. Siguiendo la
terminologia adoptada por el proyecto presentado luego de un afio de trabajo, nos
inclinamos por la denominacion “gestacion por sustitucion” en virtud de que la mujer
que actlia como gestante, precisamente gesta un hijo para otro. Hablar de maternidad
es incorrecto atento a que engloba una realidad mucho mas extensa que la gestacion.
Y la palabra “sustitucion” especifica que Se gesta para otro, y por otro que no puede
hacerlo. La palabra “subrogada”, por su significado, se asocia con aquellos supuestos
en los que la gestante aporta ambas cosas: gestacion y material genético (LAMM,

2012).

! Decreto 191/2011- Buenos Aires 23/02/2011.
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Los aspectos éticos abundan y muchos son los cuestionamientos. ¢Puede la
gestante prestar un consentimiento verdaderamente informado? ¢ Cuales son los
posibles efectos psicoldgicos en el nifio? ¢Qué crisis de identidad puede producirse?
¢Los acuerdos de gestacion por sustitucion deberian autorizarse sélo para parejas
infértiles, o también por motivos de conveniencia? ¢ Es éticamente correcto que se le
pague un monto a la gestante? ¢ Esto conduciria a la posible explotacion de las
mujeres? ¢ Corresponde decirle al nifio que para su existencia se ha recurrido a una
gestante? ¢ Qué tipo de registros se deben mantener? ¢ Deberia el nifio nacido tener
acceso a ellos?

La gestacion por sustitucion tiene raices remotas; incluso en el Antiguo
Testamento pueden encontrarse antecedentes. Pero lo cierto es que alcanzo visibilidad
publica a mediados de 1980, con el caso Baby M, al que volveremos mas adelante.
No obstante este dato, el primer caso de gestacion por sustitucion reportado en el
mundo ocurrié en 1984 cuando los 6vulos de una mujer sin Gtero, fueron transferidos
al utero de una amiga que dio a luz al nifio con el que no tenia ninguna relacion
genética (GROSSMAN, 2010). Afios antes, en 1978 nace Louise Joy Brown, la
primera persona nacida por fecundacién in vitro (EI Mundo, 2003).

Desde entonces se ha convertido en un método cada vez mas popular en lo
concerniente a la tecnologia reproductiva, aunque su aceptacién no es pacifica.

En cuanto a las causas que conllevan a la realizacion de estas practicas se puede citar:
e Problemas de infertilidad o esterilidad.
e Parejas homosexuales o solteras

A nuestro entender la gestacidn por sustitucion es cada dia mas comun en

nuestro pais aunque no esté contemplada por nuestro ordenamiento juridico. Los

contratos de subrogacion de vientres existen debido a los avances de la ciencia de los
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ultimos afios pero un vacio legal es la realidad contra la cual nos enfrentamos
cotidianamente. De alli la importancia de investigar la tematica.

Muchos fueron los proyectos de ley que se presentaron para regular esta
practica, pero creemos que recien ahora con la futura reforma y unificacion de los
Cadigos Civil y Comercial, es que podemos estar frente a una verdadera regulacion
que se condice con la préctica.

La maternidad por subrogacion se encuentra permitida y regulada en algunos
paises pero totalmente prohibida en otros, grande es la discusion entre los adeptos y
los que por otra parte se oponen. En ocasiones esta practica muestra tres facetas. Por
un lado, como sucede en India, las mujeres que lo consideran un trabajo anual, ya que
alquilan su vientre y con las ganancias obtenidas viven un cierto tiempo; por el otro la
de quienes buscan ser padres a través de esta practica, no considerandola un negocio
sino una posibilidad de ver realizado su suefio; y por Gltimo pero no menos importante
se encuentra el caso del nifio fruto de esta actividad

Lo cierto es que la ciencia superé ampliamente a la legislacion, pero aqui nos
encontramos no solo ante un problema legal, sino con diversos matices sociolégicos,
éticos, morales, religiosos y psicologicos, es de alli que se desprende el interés en la
investigacion, en la busqueda de objetivos y planteamiento de diversos problemas para
ser abordados con todas las herramientas disponibles.

A lo largo de este trabajo, trataremos la gestacion por sustitucién, conocida
también como alquiler de vientres, vamos a describir y analizar la practica, abordando
el punto de vista internacional y el derecho comparado. Para concluir con la situacion

en Argentina y el camino a su regulacion.
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1.2. Breve Descripcion del Tema

La maternidad subrogada, es un proceso atipico, no sélo por llevarse a cabo un
embarazo en un recinto ajeno, sino ademas por que como se menciono anteriormente
carece de regulacion alguna en nuestro pais.

Segun GONZALES MERLO (2008) la maternidad subrogada es un proceso
por el cual una mujer gesta y pare un infante, concebido sin copula y genéticamente
ajeno, a cuenta de otra mujer. RUBIO CORREA (1996) la define simplemente como
el acuerdo por el cual una mujer gesta un nifio para que sea hijo legal de otra.

Como vemos, la mayoria de los autores coinciden en describir a la gestacion
por subrogacion como un proceso por el cual se gesta un hijo para otra persona;
aunque a veces no solo se gesta sino que también puede incluir el aporte, venta o
cesion del dvulo, lo cual compromete genéticamente a la mujer substituta, dandole
mayor complejidad social, ética y legal al asunto.

Podemos ver que en la actualidad se ha convertido en una practica muy comun,
a este méetodo han recurrido mucha personas famosas de las cuales tenemos registro,
como el cantante Riky Martin, quien se convirtio en padre de gemelos luego de
alquilar un vientre o la actriz Sharon Stone, quien a los 47 afios opto por recurrir a este
método para ser madre por segunda vez; en nuestro pais la actriz Florencia de la V,
recurrié a esta préactica en Estados Unidos y pudo ser madre de mellizos
(CALDERON BELTRAN, 2008).

Hablar en la actualidad de maternidad subrogada es hablar de un fenémeno
social que se expande a pasos agigantados, esto debido a que resulta eficaz para
obtener descendencia a aquellas parejas donde la mujer padece alguna infertilidad,
eficaz para personas solas que aspiren a convertirse en padres 0 madres siendo

solteros, e incluso eficaz para parejas homosexuales. Sin embargo se enfrenta a



obstaculos sociales y juridicos que en ciertos aspectos la han hecho inviable
(CALDERON BELTRAN, 2008).

Existen diferentes modalidades de maternidad subrogada, puede alquilarse solo
el utero de la mujer pero no los évulos, o incluir dentro de dicho contrato el material
genético también. En cualquiera de las modalidades, la mujer que alquila se vuelve, en

algun sentido madre, pero el nifio, no es de ella (VARSI ROSPIGLIOSI, 2001).

1.3. Justificacion

La maternidad por subrogacion en nuestro pais ha tomado una importancia
mayor que la que tenia afios atras. Las nuevas técnicas de reproduccion asistida han
ampliado el panorama en cuanto a soluciones para parejas o individuos que buscan ser
padres pero que por diversas razones no pueden lograrlo naturalmente.

En vistas a la proxima reforma del Cddigo Civil y Comercial, en el cual los
juristas han incorporados muchos articulos referidos a técnicas de reproduccién
asistida, a gestacion por subrogacion y demas, es que debemos conocer mas
profundamente este tipo de practicas.

En ese contexto el siguiente trabajo es un intento de aportar claridad
conceptual y normativa sobre el tema, con el objeto de delinear las bases para un
tratamiento juridico satisfactorio. La investigacion nos conducira por diversas posturas
llenas de argumentos ricos Yy conclusiones valiosas, pero lo interesante es analizar
cada caso en particular y asi llegar a un punto de conexién, donde podamos sacar
nuestras propias conclusiones para decidir cual es la mejor solucion al problema
planteado. Nos dedicaremos al analisis del nuevo articulado que entrara en vigencia
desde la aprobacidn del futuro cddigo civil, y los casos mas resonantes en la

jurisprudencia nacional.
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1.4. Objetivos Generales y Especificos

Objetivo general:
e Introducirnos en esta tematica contemporanea, desglosar los diferentes
aspectos para tomar ante ellos una postura sélida.
e Comparar las diferentes legislaciones donde ha sido admitida o
prohibida.
Objetivos especificos:
e Explicar la practica conocida como alquiler de vientres o maternidad
subrogada.
e Analizar las posibles situaciones personales de las partes donde seria
posible llevar adelante esta practica.
e Comparar el derecho europeo con el anglosajon donde se muestras
diversas posturas frente a este tema.
e Analizar las modificaciones propuestas por el proyecto de reforma del
Cadigo Civil Argentino, en torno a la recepcién del instituto de la

maternidad por subrogacion.

1.5. Antecedentes legales, doctrinarios y jurisprudenciales

En las IV Jornadas Sanjuaninas de Derecho Civil (San Juan 1989) se manifestd
que: “la disposicion del propio ttero en orden a la maternidad por otro, es contraria a
la moral y al orden publico”. Afios después, en las II Jornadas Marplatenses de
Responsabilidad Civil y Seguros celebradas en 1992, prestigiosos juristas 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” (LAMM, 2012).
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Un importante sector de juristas, entre ellos ZANNONI (1998), BORDA
(1993) se muestran contrarios a esta figura. Para BERGER (2012) este contrato es
ineficaz, puesto que excede los limites establecidos por la autonomia de la voluntad, y
contiene un objeto y una causa ilicitos.

Citando a los eximios juristas del derecho de familia BOSSERT Y ZANNONI,
decimos que: Sin duda, si en nuestro pais se demandara por un contrato de esa indole,
sea para pedir el pago del precio del alquiler, sea para requerir la entrega del nifio, en
virtud del contrato, la demanda no prosperaria, en virtud del art. 953 del Cédigo
Civil?, ya que no es posible negociar sobre el estado de familia de las personas. Ello
sin perjuicio de la solucién gque por via interpretativa, y con prescindencia de todo
negocio entre particulares, debe alcanzarse para determinar la maternidad (BOSSERT
y ZANONNI, 2004).

Por otro lado, existe una doctrina que considera inmoral el alquiler de vientre
desde el punto de vista de la filiacion. BORDA (1993) se hace la pregunta acerca de la
procedencia de una demanda por filiacion de una madre subrogada que se arrepiente
de haberlo hecho y demanda su devolucion. Sostiene por un lado que la mujer
portadora ya ha cumplido con lo pactado y entonces no puede volver sobre sus propios
actos, ergo no tiene accion para reclamar su devolucion; por otro lado puede defender
su reclamacion en el hecho de que la condicién de madre es irrenunciable y que tiene
accion para recuperar a su hijo (BORDA, 1993).

En la doctrina nacional con respecto a transferencia del embrién al Gtero de
otra mujer, nos encontramos con la opinion de Arturo Yungano, que nos muestra un
aspecto historico de la fertilizacion, que no por antigua resulta desechable y dice “La

vieja regla romana de que el parto sigue al vientre no es asi, en este caso, pues el nifio

2 Art. 953, Cod. Civil.
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pertenece a la mujer que le dio el ovulo” (YUNGANO, 2001, pag. 125). A su vez, el
citado autor insiste con la necesidad de una regulacion clara y objetiva, que abarque
las situaciones tanto de la madre subrogante como la madre subrogada, de sus
derechos, obligaciones y otras cuestiones técnicas, acerca del tema gue nos ocupa.
Del balance de estos argumentos surge la pregunta obligada: ¢ Es conveniente
prohibir la figura de la gestacion por sustitucion, declarar la nulidad del convenio y
reconocer siempre y en todo caso la maternidad en la gestante, o se debe regular esta
figura, y reconocer la filiacion de aquel/aquellos que han querido y buscado ese hijo,

no obstante cualquier dificultad que se lo impedia? (LAMM, 2012).
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2.1. El Contrato de Maternidad Subrogada

RUBIO CORREA (1996) entiende que la maternidad por subrogacion tiene su
origen en un contrato, por lo general oneroso, en el cual una mujer acepta gestar un
nifio, pero no acepta ser la madre legal del mismo, porque la que contrata tendra ese
reconocimiento en el futuro; una vez que la madre subrogada da a luz, entrega el nifio
a aquella que pretende convertirse en madre legal del mismo.

Respecto de la naturaleza de este contrato algunos autores lo consideran un
contrato de arrendamiento en el cual se alquila el Utero de la mujer y el embridn seria
objeto de compra, pues la madre gestante lo entregara a cambio de dinero (MARIN
VELEZ, 2005). El citado auto lo compara con un contrato de arrendamiento, el mismo
que se efectlia sobre una casa.

Para otro autor, se trata de una modalidad Sui Generis de contratacion por la
cual se trata de prestar el Gtero o sustituir la matriz (LLEDO YAGUE, 1987).

VIDAL MARTINEZ (1998) sefiala que un contrato de tal naturaleza estaria
signado por su contrariedad a la moral y al orden puablico, por la cual se entiende a
dicho acto juridico como contraviniente a las buenas costumbres aceptadas, seria nulo,
viciado de invalidez y de repudio moral por parte de la sociedad. Pero distingue su
naturaleza altruista y lo compara con un contrato de comodato, cuando la contratacion
sea de naturaleza gratuita, sera aplicable la figura del comodato, conceptuada ésta en
el Articulo 2778 del Codigo Civil para el Estado de Sonora, que a la letra dice: “El
comodato es un contrato por el cual uno de los contratantes se obliga a conceder
gratuitamente el uso de una cosa no consumible, y el otro contrae la obligacién de
restituirla individualmente” (VIDAL MARTINEZ 1998).

En la actualidad lamentablemente se la ha dado un caracter mercantilista, cuyo

fin es el lucro, ya que la mayoria de las parejas que acceden a este tipo de contratos lo
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hacen a cambio de grandes sumas de dinero. Sin embargo no puede negarse que
existen casos donde la maternidad se brinda de forma altruista, cuya Unica finalidad es
ayudar a quienes no pueden convertirse en padres, sin perseguir ganancia alguna
(CALDERON BELTRAN, 2008).

VARSI ROSPIGLIOSI (2001), considera que este pacto es inmoral, un
atentado contra el orden publico y las buenas costumbres. Entiende que también
podria afectar el ordenamiento penal con conductas delictivas como el tréfico de nifios
y la alteracion de la filiacion.

Otros autores como SILVA RUIZ (2003), afirman que se protege mejor los
intereses de padres y nifios si se reconoce este tipo de contratos, ya que aquella mujer
gue no puedo gestar ni parir, si tiene la intencidn de criar al nifio en todo lo que esto
conlleva, es decir que si bien no lo gesto deseo ese hijo desde el primer momento.

Nos inclinamos por considerar mas beneficiosa la forma de contratacién
gratuita, aguella movida solo con fines solidarios, ya gue si restringimos el interés del
menor a un interés econdémico, podemos jugar con el estado de necesidad de mujeres
que se prestarian a firmar estos contratos sin estar plenamente conscientes de lo que

este desprendimiento conlleva.

2.2. Posturas y argumentos en contray a favor

Una parte de la doctrina se muestra contraria a esta figura (SAMBRIZZI,
2010), argumentando que se trata de contratos inmorales y que de celebrarse serian
nulos, de nulidad absoluta, ya que las personas se encuentran fuera del comercio, y no
pueden ser objeto de relaciones juridicas, por oponerse esto a su dignidad (BERGER,
2010). Para estos autores, la gestacion por sustitucion supone una explotacion de la

mujer debido a que conlleva a la utilizacion de las mujeres pobres por las ricas o,
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como consecuencia del turismo reproductivo, que se vera luego, a la utilizacion de las
mujeres de los paises del tercer mundo o periféricos, por las mujeres de paises del
primer mundo (RIVERA, 2007).

Sin perjuicio de que también puede conllevar a situaciones de abuso respecto
de el o los comitentes, generalmente “desesperados” por tener un hijo. También se
argumenta que estos acuerdos implican la manipulacion del cuerpo femenino, como
consecuencia de los distintos tratamientos, ya sea que se trate de inseminacion
artificial, FIV, ICSI, u otro tipo de técnica, a los que deberian someterse las mujeres
para alcanzar el embarazo (BORDA, 2008).

Se afirma que la lucha de la mujer por no ser apreciada exclusivamente por su
capacidad de gestar es ya larga y dificil. Resulta positivo que la Ley impida que se
extiendan préacticas que podrian llevarnos a la utilizacion del cuerpo de la mujer como
mero recinto gestador. Sin duda, esta practica puede constituirse en una forma de
manipulacion del cuerpo femenino, inadmisible en una sociedad democratica
(GOMEZ SANCHEZ, 1994).

En este sentido, se sostiene que la gestacion por sustitucion importa una
cosificacion de la mujer en virtud de que la gestante se convierte en un mero
“ambiente” o “incubadora humana” para el hijo de otro (VAN NIEKERK, 1995).
Esta cosificacion, por un lado, atenta contra la libertad y autonomia de las mujeres
debido a que éstas no consienten libremente. Se afirma que “Es discutible si las
mujeres estan eligiendo libremente, o si su voluntad esta socialmente y
economicamente influenciada”. (GUPTA, 2006, p. 32).

Pero, ademas, aunque no sea remunerado como se da en el caso de una amiga o
pariente, se discute ¢Hasta qué punto las presiones familiares pueden atacar ese libre

consentimiento forzando a la mujer a acceder a la gestacion por sustitucion? Por otro



lado, y a su vez, atenta contra la salud fisica de la mujer, en tanto el procedimiento
puede afectar la salud de la gestante; y contra la integridad psiquica de la mujer, en
virtud de que las gestantes no pueden, de antemano, predecir cuales seran sus actitudes
hacia los nifios que dan a luz.

Sin perjuicio de lo dicho, se resaltan los posibles menoscabos para los nifios
gue nacen como consecuencia de esta practica. Se argumenta que ésta puede provocar
perjuicios al nifio por el quiebre del vinculo materno-filial que se establece durante la
gestacion; por las dificultades de aceptacion social y por los inconvenientes que puede
generar el tener que hacer frente a varias figuras materna (HATZIS, 2009). Ademas, y
principalmente, se sostiene que recurrir a la gestacion por sustitucion importa
convertir al hijo en objeto de comercio debido a que es atender mas a los intereses de
los futuros padres que a los del nifio y pretende convertir al nifio en objeto de
propiedad, en cuanto es algo de lo que se puede disponer y celebrar acuerdos al
respecto (HOOFT, 1999).

Por otro lado, se argumenta que la gestacion por sustitucion plantea problemas
de dificil solucién en el caso de aborto (SOUTO GALVAN, 2005) y suponen muchas
veces un fraude a las normas de adopcion, llegando a rondar tipos delictivos como la
compraventa de nifios y la supresion de identidad (NEWMAN, 2010).

Por otro lado, un nimero cada vez més creciente de doctrinarios entre ellos
KEMELMAJER DE CARLUCCI, (2011), HERRERA, (2008) se muestran a favor de
la gestacion por sustitucion sobre la base de que ésta importa una manifestacion del
derecho a procrear. Se argumenta que en la salvaguarda de la dignidad humana no se
encuentra en absoluto el unico valor fundamental que debe asegurarse frente a la

gestacion por sustitucion, pues hay que pensar también en la proteccion del
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matrimonio o de la familia, particularmente en su tradicional funcidén procreadora
(ALBARRAN GARCIA, 2011).

También se apela a la libertad reproductiva que importa la libertad de procrear
0 no, elegir cuando, con quién y como hacerlo, y al derecho de las gestantes a servirse
libremente de su cuerpo (PYTON, 2001).

Se sostiene que si bien una de las principales objeciones a la gestacion por
sustitucion es que es inmoral, el argumento de que la ley debe castigar la inmoralidad
es antiguo y esta desacreditado (HERRERA, 2008). La opinion de que la ley debe
regular la conducta de acuerdo a la moral ha sido refutada con éxito hace mas de 150
afios por John Stuart Mill (MILL, J.S. 1859) que introdujo el “principio del dafio”, un
hito de valor incalculable para cualquier sociedad liberal y pluralista. Por lo tanto, se
argumenta que la moralidad convencional no debe limitar la libertad de las personas a
participar en actividades consensuadas cuando éstas no puedan dafar a otros,
conforme se vera luego.

En similar sentido, se afirma que el Estado no debe hacer cumplir un conjunto
de valores a quienes no comparten esos valores y, en ausencia de dafio demostrable
para los nifios u otras personas involucradas, deberia permanecer neutral. En cuanto al
argumento de la explotacion o cosificacion de la mujer gestante, se sostiene que
tratdndose de un acuerdo voluntario y libre no hay por qué hablar de explotacién, ni
aun interviniendo dinero. El argumento de la explotacién es paternalista y subestima la
capacidad de consentir de la mujer (WERTHEIMER, 1997).

Para algunos, incluso, el hecho de que la gestacion por sustitucion sea
comercial tampoco justifica que la subrogacion deba prohibirse o que los contratos de
gestacion por sustitucion no puedan ser ejecutables (MCLACHLAN, 1991). Se

entiende que el argumento de la cosificacion o comercio priva a la mujer del derecho a
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la privacidad y autodeterminacion y las trata injustamente respecto de las agencias de
adopcion y clinicas de fertilidad, desde que si se aceptan pagos a éstas pero no a las
mujeres que estan dispuestas a cambiar sus vidas por nueve meses —y mas— para traer
un nifio al mundo (ANDREWS, 1986).

También se recurre a los principios de igualdad y no discriminacion para
argumentar a favor de la regulacion y admision de esta figura atento a que es la Unica
opcidn que tiene una pareja de dos varones de tener un hijo genéticamente propio
(LAMM, 2012).

Ademas, porque no hay solucién para quien quiere ser madre juridica, pero
necesita de otra para gestar, por razones bioldgicas o médicas, como por ejemplo para
los casos de carencia congénita de Utero —sindrome de Rokitanski*~. En cambio, si la
mujer que quiere tener un hijo precisa del évulo de otra, sin que presente anomalias
fisioldgicas para gestar, aparecerd como madre por el parto y, en principio, se ajusta a
las exigencias juridicas para ser la madre legal que pretende ser (KEEN, 2007).

Asi, ante el analisis comparativo de las situaciones se sostiene que la admision
de la gestacidn por sustitucion se presenta como una solucion mas justa. ¢Por qué es
mas digno y aceptable que una mujer tenga hijos con évulos donados, que lo haga
recurriendo a la donacion de la “capacidad de gestacion”? (LAMM, 2012).

En lo que respecta a la adopcion, se afirma que la gestacion por sustitucion se
justifica por diferentes razones:

a) Los arduos y largos procesos para adoptar un nifio impulsan a muchas
parejas a buscar esta alternativa.

b) Ha descendido el nimero de nifios dados en adopcion.

® Sindrome de Rokitansky-Kiister-Hauser. Enciclopedia Médica virtual.
http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/encyclopedia.html
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¢) No es justo ni moral establecer un doble estandar para las personas que no
tienen problemas para concebir y otro para las que si los tienen: deber moral de
adoptar para unos y exclusion del mismo para otros (CAMACHO, 2009).

d) La gestacion por sustitucion permite que al menos un comitente aporte su
material genético (VAN BALEN, 1996).

También se argumenta que la gestacion por sustitucion no atenta contra la
salud fisica y psiquica de la gestante. Los estudios no han encontrado ningun tipo de
trastorno en las mujeres que han actuado como gestantes (VAN DEN AKKER, 2003;
HANAFIN, 1987).

Ademas, se sostiene que es muy dificil construir una teoria solida sobre la
influencia y la naturaleza del intercambio prenatal, ya que depende de cada mujer y
aparenta ser totalmente singular (RAGONE, 1994). Se han observado una multitud de
casos en las clinicas: algunas mujeres sélo se sienten apegadas al nifio durante el
embarazo, otras no pueden tolerar la gestacion y sélo sienten amor por su hijo una vez
gue nace, otras no presentan problematicas en relacion con el embarazo. Estas
observaciones demuestran que el embarazo no hace a la madre y que el desprenderse
del nifio que han gestado no importa necesariamente un dafio (POOTE, 2009).

Asi, la libertad adquirida ante el conocimiento de que no todas las mujeres se
relacionan con los embarazos en la misma forma, llevo a algunas mujeres a actuar
como gestantes.

PURDY (1992) cuestiona la imagen de que la maternidad ideal esté constituida
por una progresion natural del embarazo, el parto y la crianza del nifio. En su opinion,
este ideal implica una “apelacion a la naturaleza que ignora los esfuerzos de las
mujeres para trascender la identificacion de las mujeres con la naturaleza”. La autora

sostiene que siempre habrad mujeres que amen estar embarazadas, pero que no



disfrutan particularmente de la crianza de los hijos, y que seria lamentable que la
presion social generada por la “version idealizada de la maternidad” les impida ser
madres a las mujeres inféertiles que de otro modo no podrian tener hijos.

Por ultimo, pero no menos importante, se sostiene que la gestacion por
sustitucion no viola el interés superior del nifio debido a que este nace en una familia
que lo desed y no hubiera existido de no haberse recurrido a la gestacion por
sustitucion (GOLOMBOK, 2001).

Ademas, el interés superior del nifio exige la regularizacién de la gestacion por
sustitucion, es decir, de un marco legal que lo proteja y le brinde seguridad juridica.
Sin perjuicio de lo dicho, no se puede dejar de advertir que de esa practica nace un
nifio y el interés superior exige que las personas que quieren ser padres puedan serlo, y

que esa filiacion sea reconocida legalmente.

2.3. Situacion Legal Mundial

Como sefiala BUENDIA Y BLANCO, (2009), la procreacion es una decision
autonoma, perteneciente a la persona individual, sin embargo el Estado no puede
quedar al margen, ya que existen intereses que deben protegerse.

Cada pais debera legislar conforme a sus principios, sobre la admision o
prohibicion de este tipo de maternidad. Actualmente no son muchas las leyes que
exponen el tema, siendo mas habituales las recomendaciones, las propuestas
legislativas y de ley (GANA, 1998).

Entendemos que se trata de una situacion que plantea debates éticos, religiosos,
psicoldgicos, bioldgicos y juridicos. En la mayoria de los paises se encuentra
prohibida, sin embargo en otros esta aceptada legalmente, con la diferencia entre

subrogacion altruista y comercial.
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En el derecho comparado se encuentran tres posturas:

1. Prohibicién de la gestacion por sustitucion.

2. Admision, solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y
condiciones.

3. Admision amplia.

2.3.1. Prohibicion de la Gestacion por Sustitucion.

En muchos ordenamientos tales como Esparia, Alemania, Austria, Francia,
Italia, Suecia o0 Suiza, la regla es la prohibicion y la nulidad de los acuerdos de la
gestacion por sustitucion (LAMM, 2012).

En Espafia se prohibe expresamente la gestacion por sustitucién desde 1988
cuando se aprobd la ley sobre Técnicas Humanas de Reproduccién Asistida (SOUTO,
2006).

El Grupo Parlamentario Socialista presentd un proyecto de ley en 1987,
MARTINEZ-PEREDA Y MASSIGOGE, (1994) recogen de este proyecto los puntos
mas importantes; se prohibe la utilizacion de Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida para la gestacion por sustitucion; las personas que participen en acuerdos de
esta naturaleza seran pasibles de sanciones; y si se llevara a cabo esta practica y
nacieren nifios, seran hijos de la gestante sin padre registrado.

En 1986 se cred una Comision Especial para determinar la regulacion de la
gestacion por sustitucion, las medidas adoptadas por este grupo de expertos se
encuentran contenidas en la ley de 1988. El informe presentado por esta Comision,
Ilamado Informe Palacios contiene opiniones de diferentes sectores sociales y se
plantean cuestiones de gran trascendencia; como el consentimiento de vardn en el caso

de gestante casada; el supuesto de enfermedades por defectos del embarazo o
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anomalias en el feto; el caso de interrupcion del embarazo y/o aborto; renuncia de la
madre y demas (SOUTO, 2006).

La Comision rechaza la gestacion por sustitucion por razones éticas, y por
considerar que la maternidad por subrogacion distorsiona la maternidad,
deshumanizandola. También por constituir una forma de manipulacion del cuerpo
femenino (SOUTO, 2006).

En Alemania, el Consejo Médico en conjunto con el Ministerio Federal de
Justicia, constituyeron en 1984 una Comision para analizar los huevos métodos de
reproduccion asistida, en el informe se recomiendan la prohibicidn de este tipo de
maternidades por considerarlas un comercio humano ilegal. La ley de proteccion al
embrion de 1990 prevé que el embrion debera implantarse en el Gtero de la mujer de la
que se ha obtenido el ovulo (MARIN VELEZ, 2005).

En Francia se aplica la Ley N° 94-653 de 29 de julio de 1994 relativa al
respeto del cuerpo humano, que ha agregado el art. 16-7 al Codigo Civil: “Es nulo
todo convenio relativo a la procreacion o a la gestacion por cuenta de otro” (LAMM,
2012).

Recientemente tres sentencias de la Corte de Casacion de Francia del 7 de abril
de 2011 establecieron que los acuerdos internacionales de subrogacion violan el orden
publico francés. En todos los casos, el nifio o los nifios nacieron en un estado de
Estados Unidos, donde la practica es legal. Fundamentalmente, el Tribunal expuso que
de acuerdo a la legislacion francesa actual, los acuerdos de subrogacion violan un
principio fundamental del Derecho francés: el estado civil es inalienable. De
conformidad con este principio, no se pueden establecer excepciones a la ley de la

paternidad mediante un mero contrato (Art.16-7 y 16-9 del Cadigo Civil).
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En Italia, Rige la Ley N° 40 de 19 de febrero de 2004 sobre procreacion
médica asistida. Si bien no aborda el tema, existen decisiones de los tribunales en su
contra sobre la base de la dignidad de la persona, de la no patrimonialidad del cuerpo
humano y de las cosas fuera del comercio (SCOTTI, 2013).

En Suecia se prohibe la maternidad subrogada segun la ley de 1985, cuando
exista remuneracion economica; fundando la postura en razén de que los nifios no
pueden ser objeto de convenios indefendibles éticamente. La ley de fertilizacion in
Vitro de este pais n° 711/1984, declara en su Art 2 que la introduccion en el Gtero de la
mujer de un embrién fecundado externamente solo se permite si: la mujer es casada
con el previo consentimiento del conyugue; y solo si el ovulo es de la mujer e
inseminado con esperma del marido (MARTINEZ-PEREDA Y MASSIGOGE, 1994).

En Suiza, la prohibe el articulo 119.2, letra d) de la Constitucion Federal que
dice: “La donacion de embriones y todas las formas de maternidad de sustitucion estan
prohibidas” y el articulo 4 de la Ley Federal sobre Procreacion Médica Asistida
de1989, reformada en 2006, en todas sus modalidades, tanto a titulo oneroso como
gratuito (LAMM, 2012).

El contrato de maternidad subrogada en Suiza es nulo segun el articulo 20 del
Cadigo de obligaciones y es considerado contrario al orden publico internacional
(SCOTTI, 2013).

En nuestro pais vecino Uruguay, el Cédigo de la nifiez y de la Adolescencia en
su Art 135 declara que no sera valido el consentimiento expresado con intenciones de

entregar el nifio por nacer (SCOTTI, 2013).

2.3.2. Admisidn, solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones.
En el Reino Unido, los acuerdos de maternidad subrogada son homologables

desde 1985, solo si son altruistas, es decir sin fines lucrativos, no se publicitan y se
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llevan a cabo sin intervencion de agencias. Es importante aclarar que no son
ejecutorios y que la madre sustituta sera la madre legal, pero la filiacion podréa ser
modificada a través de una adopcion (SCOTTI, 2013).

Una ley posterior de 1990, simplifica la practica, ya no sera necesario pasar por
la adopcion, solo deberan cumplirse una serie de requisitos: la pareja comitente debe
ser casada; uno de sus integrantes debe ser padre del menor; uno de ellos debe estar
domiciliado en el Reino Unido; Yy todos los involucrados deben tener mas de 18 afios
cumplidos de edad (SCOTTI, 2013).

En Canada, es similar la situacion, segun la ley de Reproduccion Humana
Asistida de 2004, se prohibe cualquier tipo de remuneracion por el servicio. Solo sera
permitida cuando sea sin fines de lucro (BERNAL, 2009).

Israel a partir de la Ley 5746 de 1996, cuenta con uno de los sistemas mas
sofisticados de acceso a la maternidad subrogada, basado en el establecimiento de la
filiacion mediante la adopcidn, previa acreditacion por un Comité gubernamental que
el acuerdo es valido y que las partes cumplen los requisitos subjetivos que fija la ley
(SCOTTI, 2013). Las parejas deberan cumplir una serie de requisitos para que el
acuerdo sea aprobado: los contratantes deben ser una pareja formada por un hombre y
una mujer; justificar la infertilidad de esta; los embriones deben provenir del esperma
del padre aunque el ovulo puede ser de una donante (LAMM, 2012).

En Grecia, se establece una presuncion de maternidad a favor de la madre
comitente que obtuvo autorizacion judicial para acceder a la maternidad subrogada,
previa acreditacion de los requisitos legales. El Cédigo Civil en su Art. 1458 dice: “La
transferencia de embriones en el cuerpo de otra mujer, extrafios a ésta, y la gestacion
por ella, son permitidos mediante autorizacion judicial acordada antes de la

transferencia si existe un acuerdo escrito y sin contrapartida, entre las personas que



deseen tener un hijo y la mujer que lo gestara, asi como su conyuge, cuando ella sea
casada. La autorizacion judicial se acordara luego del pedido de la mujer que desee
tener un hijo, si se comprueba que la gestacion le es medicamente imposible y que la
mujer que se preste a la gestacion es apta teniendo en cuenta su estado de salud”
(SCOTTI, 2013).

En Brasil, también esta permitida, siempre y cuando se cumplan una serie de
requisitos similares al resto de las legislaciones que la receptan. Si bien no existe
legislacidn especifica, hay resoluciones al respecto. Las clinicas y/o centros pueden
llevar a cabo una gestacidn por sustitucion siempre que haya un problema medico que
imposibilite la gestacion bioldgica; la caracteristica particular y que es dable resaltar
en este ordenamiento, es el parentesco familiar que deben tener la madre subrogada y

la madre contratante (MIR, 2012).

2.3.3. Admisién amplia.

En este apartado trataremos de describir la regulacion de la Maternidad
Subrogada, en aquellos paises donde es ampliamente aceptada.

En India la maternidad subrogada esta regulada por la “Guia para la
Reglamentacion de la Reproduccion Asistida” de 2010 y por la “Guia Etica para la
Investigacién Biomédica y la Participacion de Seres Humanos™ de 2006. Los
participantes firman un contrato por el cual se obligan a cumplir las clausulas
libremente hasta el momento del parto; los requisitos especificos para que este sea
valido, es el consentimiento de todas las partes afectadas: clinica-pareja-madre
subrogante (AMADOR, 2011).

India tiene una particularidad, no otorga nacionalidad a los hijos de extranjeros
gue nacen en su territorio a través de gestacion por sustitucion, solo se les extiende un

certificado de nacimiento con el nombre del padre que aporto el esperma y como
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nombre de la madre la leyenda “madre subrogante” o “madre sin estado”. El
certificado no reconoce la nacionalidad india, por lo cual si al nifio no se le reconoce
otra nacionalidad adquiere el estatus de “apatrida” (SCOTTI, 2013).

En Ucrania, la gestacion por sustitucion es absolutamente legal segun el
Cadigo de familia, en su articulo 123.2 establece que si un embrion concebido por una
pareja como resultado de la aplicacion de técnicas de reproduccion asistida, 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 (LAMM, 2012).

En Rusia, el Codigo de Familia en su articulo 51, punto 4 establece: “Los
cényuges que hayan dado su consentimiento escrito para la aplicacion de la
fecundacion in vitro o la implantacién del embridn se inscribiran en el Libro de
Nacimientos como los padres del nifio nacido por medio de dichas técnicas. Los
cényuges que hayan dado su consentimiento escrito para la implantacién del embrion
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”. Las madres
gestantes deberan tener entre veinte y treinta y cinco afos; tener al menos un hijo
propio; gozar de buena salud tanto fisica como psiquica; y haber otorgado su

consentimiento previo (LAMM, 2012).
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3.1. Reproduccion asistida y contexto europeo

Los paises de Europa tienen diferente regulacion en lo ateniente a reproduccion
asistida, algunos se rigen por recomendaciones de tipo médico-ético emitidas por
instituciones de profesionales médicos, otros por decretos y normativas. Sin embargo,
en paises como Suecia, Dinamarca, Noruega, Espafa, Inglaterra, Alemania y Francia
existe una legislacion especifica sobre las técnicas de reproduccion asistida y/o
experimentacioén embrionaria (VEGA GUTIERREZ, 2004).

La regulacién es la siguiente:

. Suecia: Ley sobre la inseminacidn artificial (1984) y Ley sobre la
fecundacion in vitro (1988).

. Dinamarca: Ley sobre el establecimiento de un Consejo Etico y la
regulacién de algunos experimentos biomédicos (1987).

. Noruega: Ley sobre fertilizacion artificial (1987) y Ley sobre las
aplicaciones biotecnoldgicas en Medicina (1994).

. Espafia: Ley sobre técnicas de reproduccion asistida y Ley sobre la

donacion y utilizacion de embriones y fetos humanos o de sus células, tejidos u

organos (1988).
. Alemania: Ley sobre proteccion del embrion humano (1990).
. Inglaterra: Ley sobre fertilizacion humana y embriologia (1991).
. Francia: Ley relativa al respeto del cuerpo humano y Ley relativa a la

donacion y utilizacion de elementos y productos del cuerpo humano, a la asistencia
médica, a la procreacion y al diagnéstico prenatal (1994).
Consideramos de interés recoger los puntos comparativos mas relevantes de las

distintas legislaciones, que expondremos a continuacion.
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3.1.1. Técnicas de Reproduccion Asistida que contempla la ley y procedimientos
relacionados.

Antes de comenzar a desarrollar el tema es importante saber que se entiende
por Técnicas de Reproduccién Asistida.

Para MARCO Y TARASCO (2001) son aquellas técnicas utilizadas para lograr
el nacimiento de un ser vivo, cuando no puede llevarse a cabo via natural y se dividen
en 2 grupos:

1. Técnicas de fecundacion intracorporea o in situ, entre los que estan la
Inseminacion Acrtificial (1A) y la Transferencia Intratubarica de Gametos (GIFT), entre
otras, Y,

2. Técnicas de fecundacion extracorporea o in vitro, como lo son la
Fecundacion In Vitro con transferencia de embriones (FIVET), Transferencia
Intratubarica de Cigotos (ZIFT), Inyeccidn Intracitoplasmatica de Espermatozoides
(ISCI) y Transferencia Intratubarica de Embriones (TET) , principalmente.

A través de estas técnicas se fecundan un nimero elevado de 6vulos con el fin
de garantizar un embarazo, los porcentajes de anidacion son muy bajos es por ellos
que se hace necesario fecundar varios ovulo que seran utilizados en el caso que
fracasen las implantaciones anteriores. Si la implantacion resulta exitosa, los
embriones restantes seran considerados “sobrantes” o “supernumerarios” y seran
congelados para su conservacion (MARCO Y TARASCO, 2001).

La mayoria de los paises legislan sobre la 1A y la FIV, aunque Dinamarca no lo
mencionan de forma expresa; todos, menos Suecia, sobre la experimentacion en
embriones humanos; en Espafia se menciona ademas la GIFT y en Alemania se
prohiben las técnicas de micro manipulacion con fines experimentales (VEGA

GUTIERREZ, 2004).
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3.1.2. Ambito de aplicacion de la Reproduccion Asistida.

En Noruega y Suecia las técnicas de RA solo se aplican a matrimonios o
parejas heterosexuales estables. En Espafia y Dinamarca, ademas de lo anterior,
pueden acceder también a estas técnicas las mujeres solas. En Francia, el hombre y la
mujer que forman la pareja deben estar vivos, en edad de procrear, casados 0 en
situacion de aportar pruebas de una vida en comin de al menos dos afos. En Inglaterra

y Alemania no se pronuncian al respecto (VEGA GUTIERREZ, 2004).

3.1.3. Inseminacion artificial post-mortem.

Las técnicas post-mortem son aquellas llevadas a cabo después del
fallecimiento del hombre duefio de los gametos, con los cuales se va a crear el hijo.
Son muy cuestionadas éticamente, porque se crea un nifio programado de antemano
huérfano de padre (RIVERO HERNANDEZ, 1987). La ley espafiola acepta la 1A
post-morten siempre que se realice en los 6 meses posteriores al fallecimiento del
marido o compariero; siempre que se cuente con el consentido de este en escritura
publica o testamento. Alemania prohibe la IA post-mortem de forma expresa y la
sueca de forma implicita, ya que el art. 2 de la ley sobre la IA de 1984 dice: "La IA
solo puede realizarse con la condicion de que la mujer esté casada o cohabite con un
hombre en circunstancias similares al matrimonio; debe obtenerse el consentimiento
escrito del marido o compariero”. La ley francesa es similar a la ley sueca en este
punto. El resto de los paises no se pronuncian sobre este punto en las leyes (VEGA

GUTIERREZ, 2004).

3.1.4. Donacion y crio conservacion de gametos
En este punto no existe mayor disonancia ya que la mayoria de los paises
aceptan la donacién de semen, con la salvedad que paises como Noruega y Suecia en

los casos de FIV, los gametos han de proceder de la propia pareja que se somete a la
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técnica. En lo que hace a la crio conservacion, Espafia aprueba un periodo méximo de

cinco afos e Inglaterra de diez afios para mantener el semen. En el informe del Comité
sueco sobre la 1A se recomienda un periodo no superior al afio (VEGA GUTIERREZ,

2004).

En cuanto al limite de hijos que nazcan por cada donante, Inglaterra se acoge al
informe Warnock, que limita el nimero de las donaciones a diez por donante y en el
caso de Dinamarca, a las Recomendaciones del Consejo ético danés, que limita el
numero de las inseminaciones realizadas por donante pero no especifica la cifra. En
Suecia el Comité de 1984 considera que no debe utilizarse el semen de un mismo
donante para la procreacion de mas de seis nifios (VEGA GUTIERREZ, 2004).

En el semen donado deben practicarse una serie de estudios, la ley espafiola
establece que debera realizarse despistaje de enfermedades hereditarias o infecciosas
transmisibles. En las leyes de Noruega y Suecia se recepta de manera similar,
aclarando que es el médico quien debe verificar que el donante no padece enfermedad
detectable alguna que entrafie riesgos para la salud de la mujer y del hijo asi concebido
(VEGA GUTIERREZ, 2004).

El derecho del donante al anonimato es reconocido por la ley espafiola e
inglesa, aunque contemplan el acceso del hijo que nazca de semen de donante, a cierta
informacion. Espafia acepta ademas que excepcionalmente se revele la identidad
bioldgica del donante si existe peligro para la vida del hijo. La ley sueca es la Gnica
que no reconoce el derecho al anonimato del donante, por lo tanto reconoce el derecho
del hijo nacido por IAD a conocer la identidad de su padre bioldgico, al alcanzar la

mayoria de edad (VEGA GUTIERREZ, 2004).
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3.1.5. Donacion y crio preservacion de embriones
Noruega, prohibe de forma expresa la donacion de embriones, solo permite su
conservacion durante un periodo de doce meses y con el fin de ser transferidos. Por
otro lado, Inglaterra y Francia, si aceptan la congelacion y donacion de embriones,
siempre gue la congelacion no supere los cinco afos. Alemania y Suecia no se

pronuncian.

3.1.6. Experimentacion embrionaria
Alemania, Francia, Noruega y Dinamarca prohiben de forma coherente, la
experimentacion embrionaria en un sentido amplio. Espafia, Inglaterra y Suecia
consideran en sus legislaciones respectivas que la vida humana comienza a partir del
dia catorce de la fecundacion, es por ello que aceptan la experimentacion, tanto
terapéutica como no terapéutica, en embriones in vitro vivos hasta los catorce dias de
vida, previo consentimiento de la pareja de la que proceden (VEGA GUTIERREZ,

2004).

3.1.7. Manipulacién genética
En relacion con la manipulacién genética en embriones humanos, Espafia,
Inglaterra y Alemania la prohiben de forma expresa. Suecia se adhiere de manera
implicita a esta prohibicién en sus recomendaciones. En la ley noruega no se
contempla, ya que prohibe toda experimentacion embrionaria (VEGA GUTIERREZ,

2004).

3.1.8. Maternidad de sustitucion
Inglaterra es el Unico pais europeo que tiene una ley especifica sobre este punto
que data del afio 1985, en ella se condena la negociacion de acuerdos de subrogacion

con fin lucrativo, pero no la subrogacion en si, es decir, no prohibe la maternidad de



sustitucion, ni sanciona a la madre sustituta ni a los padres que soliciten sus servicios.
La ley alemana prohibe la maternidad de sustitucion, y las leyes noruega y sueca la
prohiben de forma implicita. En la ley espafiola se considera nulo el contrato de
subrogacion, la maternidad queda determinada por el parto (VEGA GUTIERREZ,

2004).

3.1.9. Desviaciones en el uso de las técnicas de Reproduccion Asistida

Se prohiben expresamente la clonacion, la creacion de hibridos y quimeras,
casi de forma unanime en las legislaciones analizadas. Se prohibe la seleccion de sexo
en el embridn obtenido in vitro cuando no exista el riesgo de transmitir una
enfermedad hereditaria ligada al sexo, en la ley esparfiola, alemana y francesa. Espafia
prohibe también la ectogénesis y la transferencia de gametos o embriones humanos en

utero de animales o viceversa (VEGA GUTIERREZ, 2004).

3.1.10. Sanciones

Las leyes alemana y noruega contemplan pena de prision de hasta tres afios y
multa o prision no superior a tres meses respectivamente, aplicables a las personas que
incumplan la ley. La ley danesa sanciona con pena de multa o prision la
experimentacién en embriones humanos y las desviaciones de la FIV. Estas se
consideran delito en la ley inglesa. La ley espafiola trata de las infracciones a las
desviaciones en el uso de las técnicas de reproduccion asistida, castigandose la
fecundacion de 6vulos humanos con cualquier fin distinto a la procreacion humanay a
la creacion de seres humanos idénticos por clonacion u otros procedimientos dirigidos
a la seleccién de raza. La ley francesa castiga con penas de siete afios de prision y
multa la concepcidn in vitro de embriones humanos con fines industriales o
comerciales, de investigacion o experimentacion, asi como la utilizacion de embriones

humanos con fines industriales o comerciales (VEGA GUTIERREZ, 2004).
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3.2. Derecho Internacional Privado

Debemos abordar la problematica desde el Derecho Internacional, desde el
punto de vista de la proteccion de la nifiez y el derecho que tiene toda persona de
conocer su realidad bioldgica, tanto como su identidad. Estos son derechos
reconocidos en normativas internacionales.

El problema lo representa la ausencia de normativa internacional. La falta de
legislacion en cuanto a las nuevas técnicas asistidas utilizadas para la concepcion
como: la inseminacién artificial, homologa o heter6loga, y la fecundacion extrauterina
(in vitro), ya sean realizadas dentro o fuera de la institucion del matrimonio.

Los avances de la ciencia permiten a parejas que por alguna razén no puedan
concebir un hijo en forma natural, someterse a tratamientos artificiales para llegar a tal
fin. Esto no presenta un problema mayor. Los problemas surgen cuando se utilizan
donantes anénimos, implantacion de un ovulo fecundado en el Gtero de otra mujer, o
con el congelamiento o destruccion de embriones.

La inseminacién artificial que, como ya dijimos es el método por el cual se
implanta semen dentro del Utero de una mujer, puede darse de forma:
- Homologa, dentro del matrimonio, donde el semen implantado en la mujer pertenece
a su marido. En este caso la ley aplicable sera la del primer domicilio conyugal, pero
si la cuestion es ajena al matrimonio, se utilizara la ley del domicilio del nacimiento
del hijo. (Tratados de Montevideo Art. 16 y 17 de 1989 y Art. 20 y 21 de 1940).
- Heterologa, se llama asi a la inseminacion artificial realizada con el semen de un
donante, ya sea dentro o fuera del matrimonio. En este aspecto no hay legislacion
aplicable (RAPALLINI, 1998).

Otro problema no resuelto, es el caso de alquiler de vientres, donde se

implantan évulos fecundados en el Gtero de una mujer distinta. Puede que el ovulo de
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la esposa sea fecundado con el esperma del marido e implantado en el utero de otra
mujer. Otro supuesto posible es que la mujer portadora también provea el 6vulo que es
fecundado por el conyuge de quien pretende alquilar el vientre (RAPALLINI, 1998).

Segun el Articulo 953 del Codigo Civil Argentino, seria un pacto con objeto
inmoral, pacto en el cual se arrienda el utero de la mujer, donde se gestara el nifio. La
mujer renunciaria a sus obligaciones y derechos como madre. Aunque la mujer
renuncie el Codigo Civil en su Articulo 254 establece que la maternidad se determina
por el hecho del parto. Al ser un acto juridico con objeto ilicito, no se le podra
reclamar luego a la mujer que haya dado a luz, dafios y perjuicios, siempre y cuando la
persona que alquild su vientre se arrepienta y quiera conservar al menor
(RAPALLINI, 1998).

Argentina ha ratificado los tratados de Montevideo, los cuales establecen el
procedimiento de ley aplicable al caso de filiacion. En el caso que el pais en el cual se
quiera reclamar una filiacién no haya suscripto los tratados, se utilizara para reclamar
la filiacion las convenciones y tratados internacionales ratificados por Argentina.
Introducidos en la Constitucion Nacional en la reforma del afio 1994 mediante los
Acrticulos 31y 75 inc. 22, como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, el Pacto
de San José de Costa Rica y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos

(RAPALLINI, 1998).

3.3. El turismo reproductivo

En términos generales, el “turismo reproductivo” puede definirse como el
desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para

acceder a las Técnicas de Reproduccion Asistida (STORROW, 2006). Desde una
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institucion, jurisdiccidn o pais donde una técnica en concreto no se encuentra
disponible, a otra institucion, jurisdiccion o pais donde pueden obtenerla.

La expresion “turismo reproductivo” resulta, en cualquier caso, dificil de
armonizar con la idea de “turismo” como viaje de placer, aunque guarda coherencia
con la definicion cada vez mas utilizada de turismo como industria, y deviene una
manifestacion mas del fenémeno globalizador (FARNOS AMOROS, 2010).

El “turismo reproductivo” es s6lo una opcion para las personas que pueden
econdémicamente permitirselo. Es imposible un absoluto control en la calidad o la
seguridad de los servicios ofrecidos que pueden presentar riesgos para las madres y los
nifios, y que implica y aumenta el riesgo de que las mujeres que viven en paises en
desarrollo sean explotadas por aquellos que provienen de paises mas ricos. Ademas,
desde que las prohibiciones legales suelen ser un reflejo del consenso social, es
preocupante que algunos pretendan eludir las leyes de un pais para ir a otro, donde las
leyes son mas laxas. El turismo reproductivo también deja entrever la idea de que la
reproduccion humana es un objeto del comercio (LAMM, 2012).

Los términos “Baby business” (“negocio de los bebés”) o “industria
reproductiva” también ilustran esta integracion de la reproduccion humana en el
dominio del comercio. Algunos autores creen que las leyes deberian reforzarse,
convirtiendo este tipo de turismo en ilegal. Otros ven una oportunidad de armonizar
las leyes y facilitar la legislacién para que la gente pueda satisfacer su deseo de tener
un hijo donde sea posible y luego volver a casa. Por ultimo, otros ven esta practica
como una garantia de equidad y autonomia para los futuros padres (COHEN, 2006).

El turismo reproductivo da lugar a diferentes problemas que se presentan
cuando los comitentes desean llevar el nifio a “casa”, es decir a su Estado de

residencia. Una vez que el nifio esta en el Estado de residencia de los padres y se
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procura la inscripcion del certificado de nacimiento extranjero o se demanda una
accion judicial- administrativa para reconocer el certificado de nacimiento extranjero o
la sentencia extranjera relativa a la filiacion legal del nifio (LAMM, 2012).

Las legislaciones de India, Rusia y Ucrania consideran padres a los comitentes,
pero no otorgan nacionalidad a los hijos de extranjeros nacidos en su territorio. Por lo
tanto, los comitentes al momento de volver a su pais no pueden obtener pasaporte o
documento de viaje para el nifio. Tienen que solicitar un pasaporte ante la
representacion consular de su pais, que en mucha ocasiones, y por diversas razones
estan denegados. Como consecuencia de esta situacion, el nifio es apéatrida y con
filiacion incierta. El nifio se encuentra en un limbo juridico y “atascado” en estos
Estados (Ucrania, India, etc.) y los comitentes, no pueden permanecer alli
indefinidamente, debido a los controles de inmigracion (LAMM, 2012).

En el derecho comparado, un caso muy conocido fue X & Y (FOREIGN
SURROGACY, 2009) .Se trata de matrimonio inglés que celebré un acuerdo de
gestacion por sustitucion con una mujer casada de Ucrania, utilizando 6vulos de
donante y esperma del comitente. De conformidad con la Ley de Ucrania, padres son
los comitentes, y ellos constan en el certificado de nacimiento. De conformidad con la
Ley inglesa, los nifios eran hijos de la mujer que dio a luz y su marido, debido a que la
filiacion se transmite una vez tramitada la orden parental. Este conflicto entre la ley
ucraniana y la inglesa condujo a que los nifios se queden sin filiacién legal y sin
nacionalidad. Conforme las leyes de Ucrania, no se permitio a los nifios obtener la
nacionalidad ni la residencia ucraniana. Mediante un certificado de ADN, en el que se
probd que el material genético correspondia al comitente, fueron autorizados a entrar
en el Reino Unido para que los comitentes soliciten ante los tribunales ingleses la

parental orden, que estableciera la filiacion en su favor. Afortunadamente, la orden
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parental finalmente se les concediod sobre la base del interés superior del nifio. Se tuvo
principalmente en cuenta que la negativa a otorgar esa orden conduciria a que los
nifios no so6lo no tengan padres legales, sino que ademas serian apatridas (LAMM,
2012).

En el derecho comparado encontramos una sentencia de 2009, que reconocio en Italia
un supuesto de gestacion por sustitucion llevado a cabo en el Reino Unido. Los
hermanos, nacidos en el Reino Unido en 1997 y 2000, respectivamente, constaban en
el registro italiano como hijos de la gestante y el padre biolégico. Solo en 2007 como
consecuencia de un proceso de separacion matrimonial en Italia, se suscito la
rectificacion de las actas del registro italiano. El tribunal accedié a la rectificacion.
Los argumentos sumarios fueron, que la gestacion por sustitucion no era contraria al
orden publico internacional. Parece que en su interpretacion del orden publico
internacional italiano influyd decisivamente que la gestacion por sustitucion estuviese
admitida en algunos paises de la Unidn Europea. El orden pablico debe valorarse no
en abstracto, sino en el caso concreto, valorando los efectos derivados del rechazo de
la demanda de rectificacidn en contraste con los derivados de su aceptacion; y que, en
el caso, tres de los cuatro interesados eran extranjeros (CAMPIGLIO, 2009).

Otro caso resonantes, es el de los mellizos M&M resuelto por la Corte de
Apelacion de Lieja, 12 Ch., de 6 de septiembre de 2010. Se trata de un matrimonio de
varones casados en Bélgica, que tiene gemelos en California mediante un contrato de
Maternidad Subrogada. Una vez en Belgica solicitaron la transcripcion de los
certificados de nacimiento. El Tribunal de Primera Instancia de Huy, deneg¢ la
transcripcion sosteniendo que, como son consecuencia de un contrato de gestacion por
sustitucion, su transcripcion violaria el orden publico interno. Puso énfasis en que

estos contratos violan la dignidad humana. Esta sentencia fue parcialmente revocada



por la de la Corte de Apelacion de Lieja, 12 Ch., de 6 de septiembre de 2010. La Corte
distinguio entre el que era el padre bioldgico de las gemelas y el que no lo era.
Conforme la legislacion belga, como la gestante no estaba casada, el padre bioldgico
podria haber reconocido a los nifios y por lo tanto convertirse legalmente en su padre.
Para el otro hombre, no habia ninguna posibilidad de establecer un parentesco legal
con el nifio. Entonces, aunque reconocio que los contratos de gestacion por sustitucion
son contrarios al orden publico. Sostuvo que la reserva de orden publico debia ser
matizada por el interés superior de los nifios, por lo que reconocio los certificados de
nacimiento expedidos en California solo respecto del padre bioldgico en la medida en
que constituyen la base del vinculo legal de filiacion (LAMM, 2012).

En Francia nos encontramos con el caso del matrimonio Mennesson. Estos,
celebran en California un contrato de “gestacion por sustitucion”. La madre subrogada
se obliga a dar a luz al hijo de la pareja, concebido con los gametos del padre y un
6vulo donado. La Corte Suprema de California confiere la calidad de padres a los
esposos franceses. Cuando nacen las gemelas, se las inscribe como hijas del
matrimonio. Solicita al consulado de Francia en Los Angeles, la transcripcion de las
actas. El pedido es denegado al sospecharse que las gemelas habian nacido por medio
de una gestacidn por sustitucion. Finalmente, las actas son transcriptas sobre los
registros de estado civil de Nantes en noviembre de 2002. El ministerio Fiscal pide su
anulacién basandose en razones de orden publico. El 25 de octubre de 2007, la Corte
de Apelacion de Paris, rechaza la accion de nulidad interpuesta por el Ministerio
Fiscal. Se invoca entre otras cosas, el interés superior del nifio. La decision fue
recurrida ante la Corte de Casacion. El 18 de marzo de 2010, este nuevo tribunal
estima que la transcripcion de las actas de nacimiento viola el orden publico francés.

Se ordena su anulacion. Ante esta resolucion, los esposos Mennesson aducen que la
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decision que reconoce la filiacién de un nifio nacido por gestacion por sustitucion
como hijo de una pareja no es contraria al Orden Publico Internacional francés.
Afirman, que debe tenerse en cuenta el interés superior del nifio. La Corte de Casacion
confirmo la sentencia de 2010. Justifica el rechazo de la transcripcién del acta de
nacimiento, en la vulneracion del Orden Publico Internacional francés. Se considera
que la anulacion no priva a los nifios de su filiacion materna y paterna reconocida por
el derecho californiano, ni les impide vivir con los esposos Menneson en Francia. Por
lo tanto, no atenta contra el respeto de la vida privada y familiar de los menores

(LAMM, 2012).

3.4. El caso Baby M

El diario El pais de enero de 1987, llenaba sus paginas con esta resonante
noticia: “Dos mujeres se disputan ante los tribunales la maternidad de un bebé gestado
bajo contrato”

Un emocionante juicio se lleva a cabo en un Tribunal de Nueva Jersey, para
decidir de quién es un bebé de nueve meses nacido de una madre alquilada.

Una mujer alquilo el Gtero de otra por 10.000 dolares, con el compromiso que
gestara para ella un bebé, producido por inseminacién artificial, con el semen de su
marido y luego del nacimiento se lo entregara. En este caso se enfrentan dos mujeres,
por la maternidad de una nifia a la que su madre bioldgica Illama Sara, y su madre
legal, Melissa. Ante el tribunal, el bebé serd Baby M. (Diario El Pais, enero 1987)

El juez de Nueva Jersey tendra que decidir sobre el contrato de arrendamiento
maternal que Beth Whitehead, un ama de casa de 29 afios, estableci6 con el

matrimonio Stern, compuesto por Elisabeth, una pediatra de 41 afios, y William, un
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bioquimico, que deseaban un hijo pero que no querian arriesgarse debido a un
principio de esclerosis multiple que sufria Elisabeth.

El 6 de febrero de 1985, se celebra un contrato entre la sefiora Whitehead, su
esposo Y el sefior Stern, con el objeto de facilitar al sefior Stern y su infértil esposa,
gue no es parte contractual, la procreacion de una criatura que esté biolégicamente
relacionada con este dltimo (SILVA RUIZ, 1987).

Mary Beth Whitehead, madre subrogada, y su esposo Richard Whitehead se
obligan a no establecer ni intentar establecer, una relacién paterno filial con la criatura
y de conformidad con este acuerdo renunciaran y entregaran su custodia a Stern, padre
natural, inmediatamente luego del nacimiento; y concluiran todos sus derechos filiales
con dicha criatura. Richard reconoce que realizara todos los actos necesarios para
impugnar y/o desconocer la presuncion de paternidad de la criatura que pudiera nacer.

Stern, padre biologico, acuerda con Mary Beth Whitehead, que ella sera
inseminada artificialmente por un médico, con su semen y que gestara el embrion/feto
hasta el parto. Por este contrato los esposos Whitehead reciben la suma de 10000
ddlares, mas todos los gastos de salud, que seran cubiertos por Stern (SILVA RUIZ,
1987).

El 27 de marzo de 1986, nacio una criatura que fue inscripta por el matrimonio
Whitehead como hija bioldgica con el nombre de Elizabeth. Tres dias después del
nacimiento Beth sorprendio a los Sterm al decirles, que no sabia si iba a poder
entregar a la nifia; pero al fin la madre biologica, gestante y juridica, entregé a la
recién nacida a los esposos, los cuales la llaman Melissa.

Beth no acepto el dinero en el momento del parto, ni quiso firmar la concesion
de custodia a favor de los Stern. Al dia siguiente de la entrega, visito a estos y, ante

una crisis emocional por la cual atravesaba, el matrimonio dejé que se lleve al bebe
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por una semana; pero transcurren cuatro largos y angustiosos meses. Una batalla legal
se desata entre ambas familias, que comprende desde la huida de Beth con la bebe,
hasta la utilizacion de FBI para recuperarla (SILVA RUIZ, 1987).

Las partes acuden a la justicia ordinaria para resolver sobre la validez del
acuerdo, el juez Harvey Sorkow se enfrenta a la decision de adjudicar el bebé a su
madre bioldgica o a su madre legal, sin pautas legales a las cuales acogerse; el viejo
aforismo del derecho romano mater semper certa est (la madre siempre es cierta)
parece quebrarse ante este caso.

Este contrato no tiene apoyo legal, y el juicio establecerd un importante
precedente sobre si el pacto es 0 no vinculante para las partes, el juez Sorkow actta
ante un vacio juridico y pesa sobre sus hombros ser el primer magistrado de Estados
Unidos que debe hacer cumplir un contrato de alquiler maternal.

El tribunal inferior resuelve que el contrato de maternidad subrogada era
valido. Ya que las partes expresaron sus respectivas ofertas y sus acuerdos fueron
escritos. Las promesas fueron mutuas, el hombre dio su semen; la mujer dio su 6vulo
en un esfuerzo planificado por crear un nifio. El tribunal otorga la guarda al sefior
Stern y la posibilidad a su esposa de adoptar a la pequefia; esto gracias a la renuncia
realizada por Beth a sus derechos filiales y a su custodia.

Por el contrario, el Tribunal Supremo estatal, revoco la decisién emitida en

Primera instancia y pronunci6 la nulidad del contrato por ser contraria con la
legislacion y la politica publica estatal vigentes, determind su invalidez e
inexigibilidad. A juicio del alto tribunal, uno de los fines principales del contrato de
maternidad subrogada es lograr la adopcion de un nifio, a través de gestiones de una
agencia privada. El uso de dinero para lograr ese proposito es ilegal, ya que se

entiende que el dinero fue pagado por el matrimonio Stern para lograr una adopcion y
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no, como argumentaban ellos, por los servicios personales de Mary Beth Whitehead,
dice el tribunal (SILVA RUIZ, 1987).

La renuncia de la sefiora Whitehead a todos sus derechos filiales fue realizada
segun el tribunal para facilitar la adopcion por parte de la sefiora Stern de la bebe y la
ausencia de esta, como parte contractual, tiene como fin evadir el posible argumento
de que se estaba comprando un nifio, acto prohibido por la ley (SILVA RUIZ, 1987).

En consecuencia, se declar6 que la madre subrogada, biologica y gestante, es
la madre legal de la criatura. La adopcién de baby M por la sefiora Stern, posibilitada
por el fallo del tribunal inferior declarando valida la renuncia de todo derecho
materno-filial por la madre subrogada Whitehead, es declarada invalida e ineficaz
(SILVA RUIZ, 1987) .

Al haberse decidido que el contrato de subrogacion es ilegal y no ejecutable,
este tribunal debe ahora resolver la cuestion de la guarda de la nifia, pero sin tener en
cuenta las disposiciones del contrato de subrogacion que darian al Sr. Stern la custodia
Unica y permanente; ello sin perjuicio de que puedan ser tenidas en cuenta.

Segun la Ley de Paternidad los derechos del padre natural y de la madre
natural son de igual entidad, es decir, ninguno de ellos es preferente sobre el otro
porque sea el padre o la madre. La regla aplicable en esas circunstancias es clara: el
mejor interés del nifio es determinante para sefialar la custodia (SILVA RUIZ, 1987).

Por todo lo expuesto, este Tribunal ha llegado a la conclusién de que, con
independencia de que sea coincidente con la del Tribunal de instancia, la proteccion
del interés de Melisa, demanda que se conceda a los Stern la guarda de la nifia, con el
permiso a Beth para que la viera dos horas dos veces por semana (SILVA RUIZ,

1987).
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4.1. La Situacion en Argentina

Argentina, hasta el momento, carece de ley que regule la gestacion por
sustitucion. El proyecto de Reforma y Unificacion del Cédigo Civil y Comercial
contiene articulos que podrian servir de base para su regulacion.

Lo cierto es que en la practica, esta se realiza, aunque mediante subterfugios
como la impugnacion de la maternidad o el reconocimiento por parte del marido que
brinda sus gametos. Si la gestante es soltera se la implanta o insemina con semen del
comitente. Una vez nacido el nifio, el comitente lo reconoce y tiempo mas tarde, la
esposa del comitente peticiona la adopcidn de integracion del hijo del conyuge. Si la
gestante es casada también se recurre a la adopcion de integracion. EI marido de la
gestante previamente debera iniciar una accion de impugnacion de la paternidad. Este
deberé alegar no ser el padre genético del nifio nacido de su esposa a los efectos de
que el comitente, a quien le corresponde el material genético, reconozca al nifio.
Posteriormente, la esposa del hombre que ha reconocido al nifio, peticiona la adopcion
de integracion. Ambos casos importan una burla a los procedimientos de adopcion.
Configurando un verdadero fraude a la ley (LAMM, 2012).

Otro supuesto, es que los comitentes no aporten material genético. En este caso
una vez nacido el nifio el matrimonio solicita la adopcién conjunta. En tanto quien lo
gesto y parid ya se lo entrego6 en forma directa. El derecho argentino no autoriza la
entrega directa de la supuesta “familia biologica” a la pretensa adoptante, Sin embargo,
varias decisiones judiciales con fundamento en el interés del nifio, han convalidado

esa eleccion cuando se ha acreditado un fuerte vinculo afectivo (LAMM, 2012).
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4.2. Derecho Internacional Argentino
Argentina no tiene disposiciones sobre filiacion internacional tanto en el orden
interno como en el orden convencional.

El Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 como el de

1940 contiene reglas de conflicto en materia de filiacion como los siguientes articulos.

El Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889:

Articulo 16: “La ley que rige la celebracion del matrimonio determina la
filiacion legitima y la legitimacion por subsiguiente matrimonio.”

Es decir que la validez del matrimonio resulta, en este supuesto, una cuestion
previa, incidental o preliminar con respecto a la validez de la filiacion o legitimacion.

Articulo 17: “Las cuestiones sobre legitimidad de la filiacion ajenas a la
validez o nulidad del matrimonio, se rigen por la ley del domicilio conyugal en el
momento del nacimiento del hijo.”

Articulo 18: “Los derechos y obligaciones concernientes a la filiacion
ilegitima, se rigen por la ley del Estado en el cual hayan de hacerse efectivos.”

El Tratado de Montevideo de 1940 reproduce las mismas soluciones en los
articulos 20, 21 y 22 que no se adaptan a las nuevas realidades ni a las normas
protectoras de los derechos humanos de los nifios (SCOTTI, 2013).

Como podemos observar estas normas no se ocupan de los nuevos problemas,
por el contrario son poco contemporaneas, y propias de un contexto donde se
distinguian los efectos de la filiacion matrimonial de la extramatrimonial. Ante este
vacio legal, debemos aplicar el derecho mas favorable a la validez de la filiacion, en
resguardo del interés del nifio (SCOTTI, 2013).

El 14 de mayo de 2003, la Comision de Estudio y Elaboracién del Proyecto de

Ley de Derecho Internacional Privado presento al Ministro de Justicia, Seguridad y
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Derechos Humanos el Proyecto del Codigo de Derecho Internacional Privado. En su
articulo 113 establece: “La existencia, la determinacion y la impugnacion de la
filiacion se rigen por el derecho del domicilio o de la residencia habitual del hijo, del
progenitor de que se trate, o del lugar de celebracidn del matrimonio, el que fuere
mdas favorable al vinculo” (SCOTTI, 2013).

El reciente proyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial de 2012, incluye
normas de Derecho Internacional Privado sobre Filiacion por naturaleza y por técnicas
de reproduccion humana asistida. El articulo 2632 dispone que: “El establecimiento y
la impugnacién de la filiacion se rigen por el derecho del domicilio del hijo al tiempo
de su nacimiento o por el derecho del domicilio del progenitor o pretendido
progenitor de que se trate al tiempo del nacimiento del hijo o por el derecho del lugar
de celebracion del matrimonio, el que tenga soluciones mas satisfactorias a los
derechos fundamentales del hijo. El derecho aplicable en razon de esta norma
determina la legitimacidn activa y pasiva para el ejercicio de las acciones, el plazo
para interponer la demanda, asi como los requisitos y efectos de la posesién de
estado.”

Segun el articulo 2633 “Las condiciones del reconocimiento se rigen por el
derecho del domicilio del hijo al momento del nacimiento o al tiempo del acto o por el
derecho del domicilio del autor del reconocimiento al momento del acto...”. El
articulo 2634 dice: “Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho
extranjero debe ser reconocido en la Republica de conformidad con los principios de
orden publico argentino, especialmente aquellos que imponen considerar
prioritariamente el interés superior de los nifios. Los principios que reglan el uso de
técnicas de reproduccion humana asistida son de orden publico y deben ser

verificados por la autoridad competente en caso de que se requiera su intervencion a
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los efectos del reconocimiento de estado y/o inscripcion de personas nacidas a través
de estas técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decision que redunde en beneficio
del interés superior del nifio.”

Hay una norma especifica que sienta el principio del reconocimiento de todo
emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero. Siempre que
sea compatible con los principios de orden publico de nuestro pais. Especialmente los
que imponen la consideracion del interés superior de nifios y nifias. Esta norma tiende
a la estabilidad del vinculo filial, permitiendo el control del orden publico

internacional que el juez apreciara en el caso concreto (SCOTTI, 2013).

4.3. Jurisprudencia Argentina

Recientemente, nos encontramos con un fallo dictado por un juzgado
contencioso administrativo de la Ciudad de Buenos Aires el 22 de marzo de 2012. Se
trata de una pareja conformada por dos hombres, que ya convivian desde el afio 2000.
Tras la sancion de la Ley 26.618 deciden contraer matrimonio. En 2011 recurren a la
gestacion por sustitucion en la India. La embajada argentina en India, le comunica al
matrimonio que no es posible inscribir una partida de nacimiento en la que no figure el
nombre de la madre. La ley 26.413 en su articulo 36 impone que dicha inscripcion
debe contener el nombre y apellido de ambos padres, salvo que se trate de un hijo
extramatrimonial. EI matrimonio present6 un recurso de amparo el 15 de diciembre de
2011 para que el Ministerio de Relaciones Exteriores, a través de la Embajada de
Argentina en la India, otorgue la documentacion pertinente reconociendo la paternidad
legal o co-paternidad por parte de ambos integrantes del matrimonio. En marzo de
2012 se hizo lugar al amparo incoado, autorizandose al Registro Civil a proceder a

inscribir el nacimiento del nifio/a en favor de ambos integrantes de la pareja. Fundaron

64



su decision en el derecho a la no discriminacion por razon de orientacion sexual, el
derecho a la identidad, la proteccion de las relaciones familiares y el principio rector
en todo asunto que involucre a personas menores de edad, el interés superior del nifio.
El 31 de julio de 2012, a tres semanas de su nacimiento, fue inscripto el primer hijo
Tobias, de dos papas en el Registro Civil portefio (SCOTTI, 2013).

Por otro lado, tuvo gran repercusion mediatica el caso de Cayetana. La nifia
nacié en mayo de 2012. Su madre argentina y su padre espariol, ambos residentes en
Madrid. Naci6 en la India por medio del alquiler de un vientre. Ninguno de los paises
involucrados queria darle la ciudadania. Finalmente, a través de una medida
“autosatisfactiva”, un juez de familia de San Lorenzo, localidad santafesina de la que
es oriunda la madre, reconocié la nacionalidad argentina de la nifia. El contrato de
subrogacion firmado por las partes establecia como padre a Gonzélez, fuente de los
espermatozoides que fecundaron el 6vulo, y como madre a su esposa Elsa. Este
contrato era valido en India pero no en Espafia, donde la maternidad subrogada se
encuentra prohibida. Argentina no regula la practica, es decir que no la acepta pero
tampoco la prohibe. Las autoridades indias habian rechazado conceder la nacionalidad
porque los padres eran extranjeros. En Espafia, argumentaron que Elsa Saint Girons no
podia figurar como madre porque existe otra con la categoria de subrogada. La
embajada argentina habia rechazado, en un primer momento, la solicitud al alegar que
la mujer no tenia residencia en el pais (SCOTTI, 2013).

Sin perjuicio del caso de gestacion por sustitucion internacional ya analizado,
nos encontramos con una sentencia de la Camara de Apelaciones Civil, Comercial y
Laboral de Gualeguaychu, del 14 de abril de 2010. En este caso la mujer que aporto el
material genético era tambien quien tenia la voluntad pro creacional. Se plante6

entonces la impugnacion de la maternidad de la gestante que dio a luz, por no ser ella
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la titular del material genético femenino utilizado. En la partida de nacimiento
aparecia como madre legal la que lo habia dado a luz. El Juez de primera instancia
declard inoponible la demanda, en tanto negd legitimacién a la actora. Fundo su
decision en el articulo 262 del Codigo Civil argentino, que dispone que la accién
intentada por la madre so6lo es procedente cuando alega sustitucion o incertidumbre
acerca de la identidad del hijo. La actora apeld. Califico de arbitraria la resolucion, por
obstruir el acceso a la justicia y la busqueda de la verdad objetiva. Fundo la necesidad
de flexibilizar los principios procesales que rigen en una materia en la que esta en
juego la identidad de la persona en diversos principios constitucionales. La camara
revoco el decisorio. Interpretd que en el supuesto de impugnacién de maternidad
previsto en el articulo 261 del Cédigo Civil prima el vinculo bioldgico de la filiacion,
tanto es asi que el texto solo requiere “no ser la mujer la madre del hijo que pasa por
suyo”, objetivo puesto de manifiesto en el sistema creado por la ley 23.264, angulo
desde el cual deben interpretarse el articulo 262 y los distintos supuestos que puedan
presentarse. En ese marco, el articulo 262, faculta para impugnar la maternidad a
“todo tercero que invoque un interés legitimo” y precisamente, la amplitud de los
legitimados activos consagrada responde a “la decision adoptada por los legisladores
con respecto al sinceramiento de las relaciones de familia y a la trascendencia del nexo
biologico”, con lo cual, quien pretende el reconocimiento de su vinculo biologico
como madre, impugnando el emplazamiento de quien figura como tal, no se encuentra
excluida por el articulo 262, norma que debe interpretarse de modo armanico con el
articulo 261 del mismo cuerpo legal. Al resolver favorablemente la cuestion de la
legitimacion, la Alzada remitié el caso a primera instancia para que, oportunamente,

dicte sentencia sobre el fondo del asunto (LAMM, 2012).
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4.4. Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en Argentina

La reproduccion asistida consta de una serie de técnicas destinadas a tratar
problemas médicos, como la infertilidad, pero estas no solo benefician a pacientes
infértiles sino también a la sociedad en general, ya que ofrecen la posibilidad de evitar
alteraciones genéticas en la descendencia y desarrollar la investigacion en
reproduccion y anticoncepcion.

Dados los aspectos éticos, morales y legales de las TRA, se hace necesaria la
elaboracion de un Codigo de Etica, la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva
(SAMEeR) se avoco a esta tarea. A continuacion expresaremos algunas de las
disposiciones contenidas.

Las técnicas de reproduccion asistida se aplicaran a personas mayores de edad.
Que deseen tener un hijo, siempre que medie un consentimiento previo. Tienen que
recibir informacion suficiente para entender la naturaleza, el proposito y las
implicancias de su tratamiento/procedimiento.

El profesional médico que llevara adelante estas técnicas debe actuar siempre
conforme a las leyes y los reglamentos vigentes, asi como a las hormas éticas y
profesionales. Por su parte, los pacientes tienen derecho al respeto del secreto y de la
vida privada.

La investigacidn en reproduccion asistida debe respetar estrictamente las guias
éticas mundiales vigentes y el acuerdo por escrito de los participantes. Sélo es
aceptable la investigacién en aquellos embriones que no sean viables. Se considera
embrion no viable a aquel que queda detenido en cultivo in vitro luego de un periodo
de tiempo adecuado o cuando se diagnostica como claramente no viable para la

implantacion segun el diagnéstico genético preimplantacional.
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La crio preservacion de gametos y embriones, ha contribuido de manera
significativa a mejorar la eficiencia de los procedimientos de reproduccién asistida y a
preservar la fertilidad, en pacientes en riesgo de perderla. Sin embargo, también ha
llevado a la acumulacion de embriones congelados para parejas o personas que, por
circunstancias diversas no desean un embarazo. Esto plantea dilemas de orden
economico, el costo de la conservacion prolongada, y de orden ético, el destino de los
embriones no deseados, aun no resueltos.

La subrogacion comercial no es éticamente aceptable, por lo tanto, los centros
de reproduccion asistida y/o profesionales no deben intervenir cuando hay un arreglo
econdmico de por medio. SAlo en casos excepcionales se podra considerar la
subrogacion altruista por los centros de reproduccién asistida y/o profesionales,
cuando exista una clara y documentada indicacion médica, cuando se haya realizado
una correcta evaluacion psicoldgica y social del caso, cuando exista un claro
entendimiento de las implicancias médicas, éticas, sociales y legales. (CODIGO DE

ETICA EN REPRODUCCION ASISTIDA, 2011/2012)

4.5. Derecho y realidad. Necesidad de regulacion

De todo lo dicho se desprende la necesidad de regulacion de esta practica. Ni la
prohibicion expresa ni el silencio de la ley evitan que la practica se realice. Por el
contrario se utilizan estrategias o subterfugios que generan conflictos. Estos podrian
evitarse con una regulacion legal que controle la practica y resuelva los problemas que
ocasiona. Una eficaz regulacion puede ser un instrumento para impedir la formacion
de un verdadero “mercado negro de vientres”. En el que la mujer es un objeto usado

por personas que desean tener un hijo a cualquier costa. La explotacion de las mujeres
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solo puede evitarse, con una regulacion que controle y limite esta practica (LAMM,
2012).

La falta de regulacion deriva en tres problemas especificos, sin perjuicio de
encontrarse muchos mas.

1. Fomentan el “turismo reproductivo”. Las parejas con recursos econémicos
siempre tienen la oportunidad, no sin inconvenientes, como se Vvio, de ir a los paises
donde la gestacion por sustitucion esta permitida, mientras que las parejas mas pobres
no tienen esta opcion. La realidad es que pese al vacio legal, las personas recurren a
este procedimiento en los paises donde esta permitido, por lo que ademas, el sistema
juridico deberia otorgar respuesta frente a la solicitud de inscripcién de ese nacimiento
producido en el extranjero (LLOVERAS y MIGNON, 2011).

2. En Argentina se permite recurrir a la donacion de ovocitos, de modo que se
ofrece una solucion a las mujeres que no pueden tener hijos propios por carecer de
ovarios, por lo que habria que considerar la posibilidad de permitir esta practica para
ayudar también a aquellas mujeres que no pueden gestar, por ejemplo, por carecer de
tero. Desde un punto de vista médico, son muchas las demandas existentes hoy en dia
(LAMM, 2012).

3. La gestacion por sustitucidn representa la Unica opcién que tiene una pareja
homosexual compuesta por dos varones de tener un hijo genéticamente propio, aunque
solo de uno de ellos, por lo que conforme a los principios de libertad, igualdad y no
discriminacion, éste se convierte en un argumento mas a favor de la legalizacion y
regulacion de estos convenios, especialmente luego de la sancion de la ley 26.618 que
ademas permite la adopcion. La regulacion se convierte en la solucion que mejor

satisface el interés superior del nifio (SHIFFRIN, 1999).
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Sin perjuicio de lo dicho en el apartado segundo, cabe tener en cuenta que la
dignidad del nacido no se ve ni puede verse afectada por el hecho de haber sido
concebido para ser querido y educado por quien no lo parié. En supuestos ordinarios,
no se le causa ningun dafo. La clave de la defensa de estos principios superiores que
se consideran implicados es, una regulacién que impida su conculcacion (ALVAREZ
GONZALES, 2010).

Coincido con VAN NIEKERK Y VAN ZYL, (1995) quienes afirman que la
gestacion por sustitucion no necesariamente importa una cosificacion o degradacion
del nifio, y que es mas probable gque la prohibicién o criminalizacion de la gestacion
por sustitucion resulte en un dafio sustancial para este.

Muchas feministas, como ANDREWS Y PURDY (1992) han acogido con
satisfaccion los acuerdos de subrogacién como una forma de ilustrar que gestar y criar
un nifio son dos actividades humanas distintas. Gestar un nifio es una funcion
bioldgica de la que no necesariamente deriva que la mujer deba criarlo. La biologia no
deberia determinar el destino.

En ultimo término, la anulacion de los acuerdos de gestacion por sustitucion
exalta las experiencias de la gestacion y el parto por encima de la formacion de
decisiones y expectativas emocionales, intelectuales e interpersonales por parte de las

mujeres (DOLGIN, 1997).

4.6. Hacia una Regulacion

Segun la Real Academia Espafiola (Edicion 2001) la palabra “subrogado”
significa “sustituir o poner a alguien o algo en lugar de otra persona”. Esta definicion
no alcanza a cubrir el horizonte que se abre con las practicas de reproduccién humana

asistida. Subrogacion nos rememora a la idea de sustitucion, ya sea de una cosa o
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persona por otra, asi como también a la transmision de las obligaciones. Un ejemplo
de subrogacion es cuando se sustituye un acreedor por otro, algo que no sucede con la
maternidad subrogada, ya que la mujer que “contrata” no puede ser sustituida por otra
mujer “contratante” (PERLO, 2012).

En Argentina, tratamientos de fertilidad e inseminacion artificial se practican
desde hace décadas. Contamos con clinicas de fertilidad actualizadas y equipadas con
tecnologia avanzada, pero no existe un marco regulatorio de estas practicas (VIDELA,
2007).

Los anuncios en la prensa argentina e internet, muestran como cada vez mas
mujeres ofrecen su cuerpo para gestar un hijo ajeno. Estan dispuestas a alquilar su
vientre a cambio de dinero que les permita mantener a sus hijos o conseguir una casa
para poder criarlos en condiciones dignas. Estos anuncios se encuentran catalogados
junto a anuncios de alquiler de viviendas, es aqui cuando uno comprende el concepto
de una “ética locataria” (VIDELA, 2007).

Como antecedentes de proyectos de legislacion sobre maternidad subrogada,
podemos citar uno de la legislatura de Santa Fe sobre “Maternidad Gestacional
Subrogada”, presentado por el diputado Alberto Monti. Este propiciaba un
procedimiento agil. No se establecia la creacion de autoridad competente ni registro
alguno. El proceso se basaba en un acuerdo entre privados patrocinados por abogados.
Si en el instrumento de subrogacion gestacional se contemplaba el pago de una
compensacion a la madre sustituta gestacional, la misma debia depositarse en un
banco oficial a su nombre antes del comienzo de cualquier procedimiento médico. La
paternidad y maternidad de quienes subrogaren debian demostrarse con el contrato
firmado por todas las partes y notificado al Registro Nacional de las Personas para

registrar la filiacion. La madre gestacional sustituta tenia que haber dado a luz al
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menos un hijo antes de consentir este acuerdo. En caso de estar casada debia quedar
asentado el consentimiento de su conyuge. Ella debia ser evaluada clinica 'y
psicoldgicamente. El o los padres subrogantes debian contribuir con al menos uno de
los gametos resultantes en un pre-embrion que la sustituta gestacional tenia que
intentar llevar a término. Este proyecto preveia la regulacion de la maternidad
gestacional subrogada con objetividad, sin prejuicios. Teniendo como pilares la
voluntad pro-creacional y la oportunidad que la ciencia presta (PERLO, 2012).

Otro proyecto presentado por el diputado neuquino Hugo Nelson Prieto, fue en

el 2011 al Congreso de la Nacion. Lo denomind “Régimen de Maternidad Subrogada”.

En éste, se trataban el tema de la autoridad de aplicacion de la ley. La creacién de una
Agencia Publica de la Maternidad Subrogada. La manera de instrumentarla. Los
requisitos que debia reunir la mujer gestante y los comitentes. Los profesionales
médicos intervinientes. Y todo lo relativo a la donacién de 6vulos, espermatozoides y
las prohibiciones establecidas (PERLO, 2012).

La madre gestante debia tener una edad comprendida entre los dieciocho y
treinta y cinco afos y no ser la donante del 6vulo que originara el nifio por nacer.
Debia ser plenamente capaz y hallarse inscripta en el Registro de la Agencia Publica
de la Maternidad Subrogada. En lo referente a los subrogantes, el texto indicaba que
debian ser mayores de edad y en caso de ser dos, uno de ellos debia tener una edad
méaxima de 50 afios. Debian tener una residencia minima de tres afios en el pais. Ser
plenamente capaces. Solventar los gastos integros del procedimiento de maternidad
(PERLO, 2012).

Los médicos intervinientes solo podrian realizar el procedimiento contra
presentacion de un Instrumento de la Maternidad Subrogada redactado y homologado.

Se prohibian expresamente la gestacion en mujeres en coma o en animales. Se
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prohibia también la crio-conservacion que no se hallare dirigida a la reproduccion
humana y la clonacion. Este proyecto al no mencionar expresamente el sexo de
pertenencia de los subrogantes, pareceria indicar que el mismo se hallaba abierto a
parejas de igual o distinto sexo. No contenia mencion alguna para la mujer gestante

(PERLO, 2012).

4.7. Proyecto en el Codigo Civil

El viernes 8 de junio de 2012 se presento ante el Senado de la Nacion el
proyecto de Cddigo Civil y Comercial elevado por el Poder Ejecutivo Nacional y
elaborado por una Comision nombrada por Decreto 191/2011 (LAFFERRIERE,
2013). Analizaremos a continuacion los articulos mas resonantes en la tematica que
estamos investigando:

El proyecto describe el comienzo de la persona humana en su ARTICULO 19:

“La existencia de la persona humana comienza con la concepcion en el seno materno.

En el caso de técnicas de reproduccion humana asistida, comienza con la
implantacion del embrion en la mujer, sin perjuicio de lo que prevea la ley especial
para la proteccion del embrion no implantado”. La Doctora MARTINAZZO (2013)
critica este articulo, debido a la injusta discriminacién entre los embriones segun el
modo de concepcion. Los primeros adquieren el “status de persona humana” desde la
concepcidn, en tanto los segundos, recién en el momento de la implantacién en el
Utero materno. La discriminacion contenida en la norma es contraria a principios
constitucionales, y a los tratados internacionales incorporados a nuestra Constitucion
Nacional. El articulo16 dice que” todas las personas son iguales ante la ley”

(MARTINAZZO, 2013).
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En lo referente a filiacion dice el ARTICULQ 558: “La filiacion puede tener
lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por
adopciodn. La filiacién por adopcién plena, por naturaleza o por técnicas de
reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos
efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo. Ninguna persona puede tener
mas de DOS (2) vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”.

En el supuesto de reproduccion a través de técnicas asistidas, la caracteristica
positiva y relevante es el consentimiento previo e informado. EI ARTICULO 560
dice: “El centro de salud interviniente debe recabar el consentimiento previo,
informado y libre de las personas que se someten al uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida. Este consentimiento debe renovarse cada vez que se
proceda a la utilizacion de gametos o embriones...” “El consentimiento es libremente
revocable mientras no se haya producido la concepcion en la mujer, o la implantacién
del embrion en ella”. Se critica, de este articulo la excepcion, ya que se permitira la
revocacion del consentimiento en dos supuestos diferentes. Mientras no se haya
producido la concepcion, lo que es correcto y no merece objecion. Mientras no se haya
producido la implantacion en el Gtero materno”, o que es éticamente incorrecto. Al
hablar de implantacion, se supone que ya existe previamente “un embriéon humano”
concebido, el que aun no ha sido implantado. Si el acto de revocacion se produce en
este preciso momento del proceso de fecundacion asistida, este microscopico ser
humano, estara destinado a la crio-conservacion, al congelamiento (MARTINAZZO,
2013).

Por otro lado se habla de voluntad pro-creacional, es decir la voluntad de los
comitentes o contratantes por sobre el hecho médico biologico de la gestacion de la

vida humana. Dice el ARTICULO 561: “Los hijos nacidos de una mujer por las
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técnicas de reproduccion humana asistida son también hijos del hombre o de la mujer
que ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos del
articulo anterior, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos”

La practica conocida como alquiler de vientres, se legaliza bajo el nombre
“gestacion por sustitucion”. Se desconoce el vinculo fundamental entre madre e hijo
en la gestacion y se determina la paternidad a traves del consentimiento y la voluntad
pro-creacional. El nuevo ARTICULO 562 dispone: “El consentimiento previo,
informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion por
sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacion
queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del
nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente
homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar solo si, ademas de los
requisitos que prevea la ley especial, se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

c¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas
de DOS (2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.
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Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la
gestante sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por las
reglas de la filiacion por naturaleza”.

Nuestra legislacion a través de este articulo pretende dar un marco legal.
Regular la practica y darle un caracter altruista, gratuito y bondadoso. En otras
legislaciones como India por ejemplo, la madre sustituta cobra sumas de dinero
elevadisimas, pero debe firmar contratos que contienen clausulas abusivas para ella.
Debe aceptar el aborto en el caso de embarazos multiples o en el supuesto caso de
padecer algun accidente que haga peligrar su vida, los médicos deberan tratar de
mantenerla con vida hasta que el feto sea viable, siendo prioritario salvar la vida del
bebé a expensas de la vida de la madre (MARTINAZZO, 2013).

El nuevo codigo también legaliza la posibilidad de concebir un hijo luego del
fallecimiento de una persona, de tal manera que es una persona gestada
deliberadamente como huérfana. EI ARTICULO 563 dice: “En caso de muerte del o
la cdnyuge o conviviente de la mujer que da a luz, no hay vinculo filial entre la
persona nacida del uso de las técnicas de reproduccidén humana asistida y la persona
fallecida si la concepcion en la mujer o la implantacion del embrion en ella no se
habia producido antes del fallecimiento.

No rige lo dispuesto en el parrafo anterior si se cumple con los siguientes
requisitos:

a) la persona consiente en el documento previsto en el articulo 560 0 en un
testamento que sus gametos o embriones producidos con sus gametos sean

transferidos en la mujer despues de su fallecimiento.
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b) La concepcion en la mujer o la implantacion del embrién en ella se produce
dentro del afio siguiente al deceso.”

Las técnicas de fertilizacion “post-mortem” se utilizan para procrear un hijo
después del fallecimiento del padre o madre del cual provienen los gametos o el

embrion (MARTINAZZO, 2013).

4.8. Analisis del articulo

a) Sistema

Se regula un sistema que requiere una intervencion judicial previa. Los
médicos no podran proceder a la transferencia sin autorizacion judicial. De esta
manera, se asegura el cumplimiento de los requisitos legales con caracter previo a la
provocacion del embarazo. En este proceso judicial previo van a intervenir varios
especialistas para poder realizar un abordaje complejo acorde con el que la situacion
plantea (LAMM, 2012).

b) Filiacion

En los casos de gestacion por sustitucion, la filiacion se determina sobre la
base de la voluntad pro-creacional. El articulo exige el consentimiento previo,
informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion.

Cabe resaltar que el articulo no solo demanda el consentimiento de €él o los
comitentes, sino también de la gestante. Este consentimiento previo, informado y libre
supone un acuerdo voluntario, por lo que no hay por qué hablar de explotacion
(LAMM, 2012).

Este consentimiento debe homologarse por autoridad judicial y reemplaza al
consentimiento protocolizado que se exige en los otros supuestos de técnicas de

reproduccion asistida. Si se cumplen los requisitos previstos legalmente, el juez debera
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homologar el acuerdo. Este consentimiento debidamente homologado, junto con el
certificado de nacimiento y la identidad de los comitentes deberan presentarse al
registro civil para la correspondiente inscripcion del nacido. Si el juez no homologa o
las partes no solicitan la autorizacion judicial, el proyecto de ley establece que la
madre legal es la mujer que dio a luz al nifio (LAMM, 2012).

c¢) Comitentes

Permite acudir a la gestacidn por sustitucion tanto a las parejas casadas como a
las no casadas, heterosexuales y homosexuales. También las personas solas. Cabe
tener en cuenta que en el derecho argentino, las personas solas pueden adoptar segun
los requisitos establecidos en el Articulo 317 del Codigo Civil. Por ende como no han
fracasado ni han habido mayores perjuicios en las adopciones monoparentales
respecto de las adopciones por conyuges o parejas de hecho, nada indica que pueda
haberlos en el supuesto que se trata (LAMM, 2012).

d) Requisitos para la homologacion judicial

Sin perjuicio de los demas requisitos a preverse en la ley especial que debe
dictarse para reglamentar y complementar lo dispuesto en el proyecto, el juez solo
puede proceder a la homologacion si se cumplen los siguientes requisitos:

1) Si se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer.

El interés superior del nifio es la cuestion principal a tener en cuenta a efectos
de autorizar un acuerdo de gestacién por sustitucion. El juez siempre podria denegar la
autorizacion si considera que no redunda en el mejor interés del nifio por nacer.

2) La gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica.

Este requisito se exige a los efectos de garantizar que el consentimiento emana
de una mujer competente y que la gestacion por sustitucion no redundara en perjuicio

de la salud de la gestante.
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3) Al menos uno de los comitentes debe aportar su material genético.

La posibilidad de recurrir a la gestacion por sustitucion deberia estar
condicionada a que el origen de los gametos, o al menos uno (semen u évulo),
provenga de la pareja comitente.

4) El o los comitentes deben poseer incapacidad de concebir o de llevar a
término un embarazo.

Esto es asi, porque la gestacion por sustitucion se presenta como un remedio
para quienes, por la causa que fuere, no pueden llegar a concebir un embarazo. Este
requisito restringe las posibilidades de recurrir a la gestacion por sustitucion a aquellas
mujeres que son médicamente incapaces de tener un hijo. De esta manera, se previene
que aquellas mujeres que médicamente son capaces de tener hijos, depositen o
deleguen las barreras e incomodidades del embarazo en otra mujer por su propio
confort. En doctrina se la conoce como subrogacion social. Es la forma de gestacion
por sustitucion en la que una mujer que es capaz de gestar, decide que otra mujer lleve
adelante la gestacidn de su hijo por razones estéticas o de confort (LAMM, 2012).

Una mujer no esta obligada a tener un hijo y puede decidir no hacerlo, pero
¢Puede ella legitimamente transferir el riesgo a otra mujer, sobre todo si esto implica
recurrir a la gestacion por sustitucion sin razones médicas? (REILLY, 2007).

5) Debe tratarse de gestacion por sustitucion gestacional.

La gestante solo debe aportar la gestacién mas no sus 6vulos. Se considera que
la posterior entrega es mas facil para la gestante que no esta relacionada
genéticamente con el nifio siendo esta la tendencia en el derecho comparado, a los
efectos de evitar conflictos (CUSSINS, 1998).

6) El contrato, en principio, debe ser gratuito, es decir, el movil debe ser

altruista.
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La gestante no puede recibir retribucion, lo que no impide que si pueda ser
compensada. La ley especial debera determinar el contenido de esta compensacion
luego de un debate ético y responsable, que contemple todos los aspectos en juego.

En el derecho comparado se encuentran distintas respuestas. En algunos casos,
el monto o los rubros que comprende estd compensacion estan indefinidos como por
ejemplo, en el Reino Unido. En otros se incluyen gastos médicos, asesoramiento y/o
gastos legales por ejemplo, en Australia, Grecia, Nueva Zelanda y Sudafrica. En
Grecia también se comprende “la pérdida de ingresos” (LAMM, 2012).

La legislacion de Israel permite que el comité que aprueba los pre-acuerdos de
subrogacion autorice pagos mensuales a la gestante en compensacion por el “dolor y
sufrimiento”, asi como el reembolso de sus gastos. La Ley no especifica montos
minimos 0 maximos, dejandolo a la discrecionalidad de las partes y, en Gltima
instancia, a la del comité (LAMM, 2012).

7) La gestante no se ha sometido a un proceso de gestacidn por sustitucion mas
de dos (2) veces.

Este requisito fue copiado de la ley de México DF, a los efectos de evitar
abusos y que mujeres se conviertan en “maquinas productoras de hijos ajenos”
(LAMM, 2012).

8) La gestante debe tener al menos un hijo previo propio.

Este requisito asegura que la gestante comprende la gravedad de su
compromiso, porgue ella ha sufrido los rigores de la gestacion y el parto de un nifio.
Ademas, este requisito alivia las preocupaciones que implican privar a una madre
primeriza de su primer hijo (LAMM, 2012).

e) Revelacion del origen
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Asi como sucede en la adopcion, los comitentes deben comprometerse a que
revelaran a su hijo que, éste ha sido concebido gracias a la ayuda de la gestacion por
sustitucion. Ademas, y para el supuesto que los comitentes no cumplan con este
compromiso una vez que el nifio ha alcanzado la edad y madurez suficiente, podra
acceder al expediente que debera conservarse por el organismo judicial (LAMM,
2012).

La cuestion relativa al secreto de los origenes y al anonimato adquiere
dimensiones particulares en los casos de gestacion por sustitucion, ya que esta basado
en un acuerdo entre las partes. Una gestante puede acabar interviniendo en la vida
familiar. Hay casos documentados en los que la gestante se ha mantenido en contacto,
principalmente con los padres, pero a veces también con los nifios que la ven como
una nifiera (LAMM, 2012).

En el afio 2003 se realiz6 un estudio en Inglaterra con 42 parejas, que como
consecuencia de haber acudido a la gestacion por sustitucion, tenian un nifio de un afio
de edad. De acuerdo con el estudio el 91% de las madres y el 93% de los padres
vieron a la gestante al menos una vez después del nacimiento. La gestante vio de
nuevo al nifio en el 76% de los casos. Alrededor del 60% de las parejas continua
viendo la gestante un par de veces al afio y en la mayoria de los casos la relacién
parece ser armoniosa. Entre los casos en los que la gestante ha visto al nifio 92% de
las madres y el 90% de los padres ven la participacién de la gestante en la vida del

nifio de manera positiva (MACCALLUM, 2003).
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CONCLUSION

Una de las primeras observaciones que este tema nos arroja, es la novedad que
representa para la mayoria de los individuos el instituto de la maternidad por
subrogacion. Antiguamente las parejas que decidian ser padres, se embarcaban en la
busqueda de un hijo y cuando la naturaleza les negaba tal opcion se acudia a la
adopcion. Era impensado hablar de técnicas humanas de reproduccion asistida y
menos aun hablar de alquiler de vientres.

Es fuerte el impacto que pueden recibir las estructuras del pensamiento sobre
lo que conocemos como las funciones maternas. La revision de estos capitulos nos
deja con la impresion de que los avances cientificos modifican de forma importante lo
que “naturalmente” sabiamos, lo que concebiamos como principios irrefutables. Esto
se fundamenta en la propagacién de una concepcién completa y cerrada del mundo, en
la que no cabe nada nuevo.

La gestacidn por subrogacion es la practica por la cual una mujer accede a
gestar en su vientre, durante nueve meses un bebe de una pareja que no puede hacerlo.
A cambio de una remuneracion econdmica, en la mayoria de los casos.

Nace como una técnica de reproduccion asistida, mediante la fecundacién in
Vitro para solucionar los problemas relacionados con la esterilidad. Mediante este
método han nacido millones de nifios en el mundo, algunos legalmente, otras
clandestinamente.

La discusidn no pesa sobre el avance de la ciencia, sino sobre su uso en
determinados casos como el que nos ocupa. La maternidad subrogada es beneficiosa
para un sinnimero de personas que se ven afectadas por algun tipo de esterilidad o
infertilidad aunque para otras esta practica es contraria al orden publico, la moral y las

buenas costumbres.
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Numerosas legislaciones del mundo se han pronunciado al respecto, algunas
aceptando tal practica, otras prohibiéndolas pero lo cierto es que un vacio legal afecta
nuestro pais. Dentro del ordenamiento juridico argentino, no existe una regulacion que
acoja esta practica o la prohiba, lo que hace aun mas dificil tratar este tema. Una luz
de esperanza aparece con el Proyecto de Reforma y Unificacion del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacion.

El comercio clandestino de bebes, la utilizacion de la mujer pobre por la rica,
el mercado del cuerpo humano, son practicas que podriamos erradicar si nuestra
legislacién previera la maternidad por subrogacién, con todo lo que esto conlleva.

En lo ateniente a la postura expresada a favor o en contra de esta préctica,
nuestro criterio es positivo. Estamos ante un caso de necesidad fundamental en
materia personal, el fin mismo de un matrimonio es la procreacion y la descendencia;
no podemos negar desde nuestra legislacion la posibilidad de tener un hijo biolégico.
Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida son la forma de acceder a filiacién
bioldgica, y siempre que estas se encuentren enmarcadas en una legislacion no
deberian constituir un problema mayor.

Cierto es que ante cada reforma social o personal y con el ingreso de nuevas
figuras a nuestra cotidianidad, una catarata de preguntas y planteos comienza a
generarse. La sociedad entra en panico creyendo que se veran desmoronadas las
figuras de la familia tradicional, la maternidad entendida como tal. Lo cierto es que
nada de esto ocurre y debemos estar a los avances de la ciencia. Tenemos miedo a que
los conceptos, ideas 0 modelos ya concebidos y que forman parte de nuestra vida
puedan ser desmoronados por unos nuevos. Deberiamos ser capaces de saber aceptar,

a pesar del miedo, los nuevos cambios, estas nuevas ideas o conceptos.
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La ciencia avanza a pasos agigantados. Nosotros no debemos estancarnos, estar
inertes, sin abrir caminos a otras posibilidades, aceptando aquello que ha sido pensado
por otros como una verdad universal. Debemos avanzar como sociedad, romper
modelos. ¢ Quiénes somos nosotros para cerrar la posibilidad de mejoras a las futuras
generaciones? Nos sentimos comodos con aquello en lo que se basa nuestra vida, lo
que nos da seguridad. Ante lo desconocido nos inhibimos, pero los modelos y teorias
no son eternos y siempre surge un nuevo paradigma.

Existe una creciente concienciacion de que, en una sociedad liberal, la gente
deberia elegir dentro de sus posibilidades la forma en que desean tener hijos y el tipo
de familia que quieren constituir. No deberian ser penalizados, siéndoles denegado el
acceso a los fondos y recursos de la sanidad publica, por elegir alternativas al formato
de familia tradicional. Siempre que esto no implique un peligro claro y serio para la
sociedad o para el nifio recién nacido.

Desde su punto de vista, esto es una consecuencia inevitable de vivir en una
sociedad liberal democrética que tolera la pluralidad de lo que Stuart Mill (1859)
llama “experimentos con la vida”. Mientras el modelo de familia elegido no produzca
un dafio obvio y directo a los nifios nacidos de tales acuerdos, o a la mujer implicada y
se garantice el derecho del nifio a la informacion sobre las circunstancias de su
procreacion, la ley no deberia prohibirla (CHARLESWORTH, 1996).

La gestacion por sustitucion es una préctica existente y hasta mas frecuente de
lo generalmente conocido. Ante esta nueva realidad puesta de manifiesto, lo mejor a
nuestro entender, la solucion mas garantista, no es cerrar los 0jos, ni prohibir, sino

regular.
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El derecho es evolutivo. Una situacion pudo no estar contemplada por la norma
porque no existia facticamente, pero nada impide que la regulacion surja cuando la
situacién aparece, adaptando y moldeando las nuevas realidades.

Como sostiene MILL (1859) “No deberiamos temer cambiar leyes que
correspondan a los cambios que se han producido en la sociedad y la ciencia. La
gestacion por sustitucion es la continuacion de la procreacion médicamente asistida.
Desde finales del siglo XIX, cualquier cambio relacionado con la familia ha llevado a
la sociedad al panico: el divorcio, la igualdad de derechos de los padres, el aborto”

Como ya dijimos, un intento de regulacion nace con el proyecto de reforma del
Cadigo Civil y Comercial. El texto original presentado por la Corte Supera de Justicia
al Ejecutivo en 2012, contenia como vimos en el trabajo, articulos que trataban la
gestacion por sustitucion y la fecundacion post morten. Al cerrar este trabajo nos
encontramos con la novedad, que estos articulos fueron eliminados del Proyecto de
Reforma por el Congreso.

La influencia de la Iglesia Catdlica tiene fuerte connotacion en cuanto a la no
regulacion de estos temas “polémicos”. La Conferencia Episcopal Argentina, en su
103° Asamblea de Abril de 2012, hizo reflexiones y aportes a los temas vinculados a
la reforma del Cédigo. En la misma se sostuvo que la gestacion por sustitucion es
agraviante a la dignidad de la mujer y de los nifios. Y agrega que esta regulacion no
surge de un reclamo social, ni es coincidente con nuestros principios, valores y
costumbres®.

Se tuvo en cuenta también para desechar este articulo, que si bien el texto

original preveia la gratuidad del servicio, en la practica iba a acontecer que mujeres en

* Extraido de http://www.aica.org/documentos-s-
Q29uZmVyZW5jaWEgRXBpc2NvcGFsIEFyZ2VudGluY Q==-861 el 18/12/2013
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condiciones economicas desfavorables se prestasen a ofrecer su vientre por dinero, lo
que implicaria una situacion de explotacion.

A nuestro entender, el articulo que regulaba la practica era muy restrictivo,
llegando al punto de limitar el nimero de tratamientos. Pero era un puntapié inicial
para controlar. Y asi resguardar el interés de todos los intervinientes en este proceso
especialisimo que implica que una mujer geste para otro/s.

Consideramos que el silencio no evita que algo suceda. Y regular implica
controlar y asi se puede brindar un minimo de proteccion a la mujer que gesta, el nifio
que nace Yy el de aquellos que prestan su voluntad pro creacional para ese nacimiento,
es decir, quienes quieren ser padres. El silencio en cambio propicia los abusos y que
no se vea resguardado el interés superior del nifio.

Si bien como dijimos el articulo era restrictivo, pensamos que aqui se
encontraba el verdadero control para impedir abusos.

Tal vez no es el momento para regularla, pero el debate esta instalado. La

deuda queda pendiente.
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ANEXO

Ley nacional de fertilizacidon humana asistida

Titulo Primero

Disposiciones Generales

Articulo 1: La presente ley es de orden publico y tiene por objeto regular la utilizacion
y el acceso de las personas a las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.
Acrticulo 2: Toda persona capaz, mayor de edad, puede someterse al uso de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, habiendo previamente prestado su consentimiento
informado, de acuerdo a los términos de la Ley 26.529 — Derechos del Paciente en su
Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud- o la que en el futuro la
reemplace.

El consentimiento previo, informado y libre de las personas que se someten al uso de
las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida debe protocolizarse ante escribano
publico o ante funcionario publico dependiente del Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, y es libremente revocable mientras no se haya producido la
concepcidén en la mujer o la iniciacion de alguna de las Técnicas permitidas.

Acrticulo 3: A los efectos de la presente Ley, se entiende por Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida los tratamientos o procedimientos realizados con
asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan comprendidos la
fecundacidn in vitro, la inseminacion artificial, la transferencia de embriones, la
transferencia intratubarica de gametos y de zigotos, sin exclusién de las nuevas
técnicas desarrolladas mediante avances técnicos cientificos, cuando ellas sean

autorizadas por la Autoridad de Aplicacion.
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Titulo I

Condiciones Particulares

Capitulo 1

Del uso de gametos para las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Articulo 4: Las personas que se sometan a Técnicas de Reproduccion Humana

Asistida pueden aportar su propio material genético y el de su pareja para llevar a cabo

el embarazo, o recibir gametos femeninos y/o masculinos aportados por terceros.
Capitulo 1l

Del aporte de material genético de terceros.

Acrticulo 5: Las mujeres que se constituyan en aportantes de gametos para terceros
deben ser capaces, mayores de 21 afios, y menores de 35 afios.

Los hombres que se constituyan en aportantes de gametos para terceros deben ser
capaces, mayores de 21 afios y menores de 40 afios.

Acrticulos 6: Para constituirse como aportante de gametos para terceros, se debera
previamente realizar un estudio clinico sujeto a un protocolo que establezca la
Autoridad de Aplicacion, en el cual se deje constancia que el aportante no padece
enfermedades genéticas hereditarias o infecciosas transmisibles, asi como cualquier
otro dato que resulte de relevancia médica.

Capitulo 111

Del Convenio

Articulo 7: El aporte de gametos para terceros se debe formalizar mediante un
convenio escrito con el Centro Medico autorizado, en el que se deje constancia
expresa de la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el aportante, emitida
luego de haber sido informado sobre el procedimiento a efectuar, las posibles

molestias, riesgos y efectos adversos de la técnica de obtencion de gametos.
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Articulo 8: El aportante de gametos para terceros puede rescindir el convenio
celebrado con el Centro Médico autorizado, a condicion de que sus gametos se
encuentren disponibles por no haber sido utilizados para la consecucion de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida, debiendo descartarse la muestra de gametos, sin
ninguna consecuencia juridica para el aportante.

En caso de infertilidad o esterilidad sobreviniente del aportante, este podra solicitar al
Centro Médico receptor la entrega de la muestra de gametos para ser utilizado en su
propio beneficio, siempre que se encuentre disponible.

Capitulo IV

Limites al aporte de gametos para terceros. Condiciones. Confidencialidad.

Acrticulo 9: Quienes se constituyan en aportantes de gametos para terceros podran
hacerlo en una sola oportunidad en un unico Centro Médico autorizado. El material
genético de un mismo aportante solo podra ser utilizado para realizar Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida a las que se someta una misma persona o pareja.
Previo a la realizacion de los estudios clinicos a que refiere el Articulo 6, el Centro
Médico autorizado debera realizar una consulta con el Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos, que se crea por el Articulo 28 de esta
Ley, a los efectos de constatar que la persona que pretende constituirse como aportante
no haya aportado sus gametos de forma previa en otro Centro Médico autorizado.
Articulo 10: El aporte de gametos para terceros reviste caracter anonimo y
confidencial. Los Centros Medicos autorizados deberan elaborar un legajo con los
datos de identidad del o la aportante, incluyendo la informacion de caracter médico
que surja del estudio clinico a que refiere el articulo 6, dejando constancia de los
antecedentes clinicos familiares que, bajo el modo de declaracion jurada, informe el o

la aportante.
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El legajo del o la aportante reviste caracter confidencial. Este legajo podra
confeccionarse en soporte magnético siempre que se arbitren todos los medios que
aseguren la preservacion de su integridad, autenticidad, inalterabilidad, perdurabilidad
y recuperabilidad de los datos contenidos en el mismo, debiendo adoptarse el uso de
accesos restringidos con claves de identificacion, medios no reescribibles de
almacenamiento, control de modificacion de campos o cualquier otra técnica idonea
para asegurar su integridad y confidencialidad. EI Centro Médico autorizado debe
conservar el Legajo por un periodo de treinta (30) afios.

Del legajo se remitira copia en soporte magnético al Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos, observando lo dispuesto en el
Acrticulo 28 de esta Ley.

El Centro Médico autorizado no podra, en ningun caso, revelar a la persona o pareja
beneficiaria de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida la identidad del
aportante de los gametos.

Capitulo V

De las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida

Acrticulo 11: El Centro Médico autorizado interviniente en la Técnica de Reproduccion
Humana Asistida podra inseminar el nimero de ovocitos que considere pertinente de
acuerdo a las circunstancias particulares de la paciente. También prevalecera el
criterio médico en el caso de transferencia intratubarica de gametos o de zigotos.

En el caso de transferencia de embriones, se deberan implantar todos los embriones
que se hubieren conformado que revistan el caracter de viables, luego de realizar el

diagnostico genetico preimplantatorio.

Titulo I11
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Crioconservacion de gametos. Regulacion

Capitulo 1

Del Método y el Plazo

Articulo 12: Los gametos deberan conservarse unicamente en los Centros Médicos
autorizados, mediante las técnicas existentes o las que permitan en el futuro los
avances técnicos cientificos, previa homologacion de la Autoridad de Aplicacion.
Articulo 13: En los Centros Médicos autorizados s6lo podran conservarse gametos
femeninos -ovocitos- y gametos masculinos — espermatozoides-. A partir de la sancion
de la presente ley se prohibe la crio conservacion de embriones humanos.

Acrticulo 14: Cuando se trate de gametos aportados por terceros, transcurridos cinco
(5) afios desde el momento en que se haya realizado el aporte sin que mediare
rescision del contrato o requerimiento del material genético por parte del o la
aportante en los términos del Articulo 8 de esta Ley, y no hubiesen sido utilizados para
efectuar Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, deberan ser descartados.
Acrticulo 15: En caso de crio conservacion de gametos obtenidos de quienes se
constituyan como beneficiarios de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida,
transcurridos cinco (5) afios desde la obtencidn del material genético, debera ser
descartado.

Exceptlese de lo previsto en el parrafo anterior a aquellas personas o parejas
beneficiarias de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida que manifestaren de
modo expreso, y previo al vencimiento del plazo, la decision de crio conservar su
material genético para someterse a un procedimiento en el futuro. El plazo es
prorrogable por dos (2) afios. A su vencimiento, si la persona o la pareja no hubiesen
utilizado sus gametos, deberan ser descartados.

Capitulo 1
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De la donacién de gametos

Articulo 16: En los casos de personas o parejas que se hubieren sometido a un
procedimiento de extraccion de gametos para luego dar inicio a la realizacién de
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, pero que luego de ello decidieren no
efectuarla, podran donar sus gametos a los Centros Médicos autorizados, siempre que
cumplieren con el requisito previsto en el Articulo 5 de esta Ley.

Las personas o parejas que donaren sus gametos en los términos del parrafo anterior
quedaran sometidas al mismo régimen de los aportantes de gametos para terceros.
Capitulo 111

Prohibicion

Acrticulo 17: A partir de la sancion de la presente Ley, se prohibe:

a. La comercializacion de embriones

b. La comercializacion de gametos crio conservados

c. La utilizacion de embriones para la experimentacion.

Exceptlese de lo previsto en el inciso ¢) de este articulo las técnicas para obtener un
diagnostico genético preimplantatorio, a los fines de determinar la viabilidad del
embrion a implantar.

Titulo IV

De la Filiacion

Capitulo |

Principios Generales

Articulo 18: Las personas nacidas mediante el uso de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida son hijos de la mujer que los diera a luz y del hombre o de la mujer

que ha prestado su consentimiento previo, informado Yy libre, independientemente de
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que los gametos hayan sido aportados por terceros, debiendo hacer constar dicha
circunstancia en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

Articulos 19: Las personas nacidas mediante Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida con la utilizacion de gametos aportados por terceros, en ningin caso podran
reclamar a los aportantes derechos vinculados a la filiacion, no generandose vinculo
juridico alguno entre ellos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales en
los mismos términos que la adopcién plena.

Los aportantes de gametos para terceros en ningun caso podran reclamar derechos
vinculados a la filiacion respecto de los nacidos mediante Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida con la utilizacion de gametos aportados por ellos.

Acrticulo 20: La informacidn relativa a que la persona ha nacido por el uso de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida con gametos aportados por un tercero debe constar
en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento. En ningln caso
podra revelarse la identidad del aportante.

Capitulo 1l

Presuncion de Filiacion

Acrticulo 21: Cuando se produzca la muerte del o la conyuge, o conviviente, o pareja
de la mujer que da a luz, no existe vinculo filial entre los nacidos mediante el uso de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y la persona fallecida, si el procedimiento
para la consecucion del embarazo no fue iniciado antes de que ocurra la muerte.
Exceptlese de lo dispuesto en el parrafo anterior cuando:

a. La persona fallecida ha otorgado su consentimiento previo, informado y libre
protocolizado ante escribano publico; o mediante testamento ha declarado de modo

expreso que se dé inicio al procedimiento de fertilizacion por Técnicas de
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Reproduccién Humana Asistida mediante la utilizacion de sus gametos despues del
fallecimiento.
b. El inicio del procedimiento mediante Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,

con resultados exitosos, se produce dentro del afio siguiente al deceso.

Articulo 22: Salvo prueba en contrario, se presumen hijos del o la conyuge los nacidos
mediante el uso de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida después de la
celebracion del matrimonio y hasta los trescientos (300) dias posteriores a la
interposicion de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacion de
hecho, de la muerte o presuncion de fallecimiento, siempre que él o la conyuge
hubiere prestado su consentimiento previo, informado y libre.

Capitulo 111

Determinacion de la Filiacion. Acciones de reclamacion e impugnacién de estado.
Acrticulo 23: La filiacién matrimonial y extramatrimonial en casos de hijos nacidos
mediante el uso de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida queda determinada
legalmente y se prueba por el consentimiento previo, informado y libre otorgado por
los beneficiarios de tales Técnicas, debidamente inscripto en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas.

Articulo 24: Los hijos nacidos mediante el uso de Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida ni los terceros, pueden invocar la falta de vinculo genético para impugnar la
maternidad o paternidad, si ha mediado consentimiento previo, informado y libre por
parte de los beneficiarios de tales Técnicas.

Articulo 25: El o la conyuge de la mujer que da a luz habiendo concebido mediante el

uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida no puede impugnar ni negar
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judicialmente la filiacion presumida por esta ley, si ha otorgado su consentimiento

previo, informado Yy libre, con independencia de quienes hayan aportado los gametos.

Titulo V

Autoridad de Aplicacion

Capitulo 1

De la Autoridad de Aplicacion

Acrticulo 26: EI Ministerio de Salud de la Nacion sera Autoridad de Aplicacion de la
presente Ley.

Acrticulo 27: EI Ministerio de Salud de la Nacion llevara a cabo campafias de difusion
sobre cuidados de la fertilidad, brindando informacion sobre la prevencion de
infecciones y control de enfermedades que puedan afectarla, y la utilizacion de
métodos anticonceptivos adecuados.

Capitulo 1l

Registro Unico de Centros Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos

Acrticulo 28: Créase en el &ambito del Ministerio de Salud de la Nacion el Registro
Unico de Centros Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos, que tendra a su
cargo las siguientes funciones:

a. Otorgar autorizacion para llevar a cabo Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
a los Centros Médicos que lo soliciten, cuando cumplan los requisitos minimos que
establezca la Autoridad de Aplicacion. Quedan incluidos en el concepto de Centros
Médicos los Bancos Receptores de Gametos.

b. Mantener actualizada la nomina de Centros Médicos autorizados para llevar a cabo
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, excluyendo aquéllos que hayan sido

sancionados con suspension o clausura del establecimiento.
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c. Establecer y mantener actualizado diariamente el listado de personas que se hayan
constituido en aportantes de gametos para terceros, mediante la informacion que deben
remitir los Centros Médicos autorizados. El listado podra confeccionarse en soporte
magnético, conforme lo establezca la Autoridad de Aplicacion.

d. Evacuar, en forma expedita, la consulta que le realicen los Centros Médicos
autorizados, respecto de la aptitud de las personas que quieran constituirse como
aportantes de gametos para terceros, de conformidad con lo dispuesto en el segundo
parrafo del Articulo 9 de la presente Ley.

e. Confeccionar un legajo personal por cada aportante de gametos para terceros,
respetando el principio de confidencialidad, que se elaborara con la informacién que
deberan remitir los Centros Médicos autorizados, de acuerdo a lo dispuesto en el
Acrticulo 10 de la presente ley. EI mismo contendra la siguiente informacion:

1. Identificacion del aportante, acreditada mediante copia de documento de identidad;
2. Copia del convenio celebrado con el Centro Médico autorizado;

3. Copia de los estudios clinicos realizados y toda otra informacién médica relevante;
4. Fecha en que se realizo el depdsito del material genético;

5. Destino del material genético, debiendo quedar registrada la persona que resulto
beneficiaria de los gametos; y en caso de que resultare un procedimiento exitoso, se
debera proceder a la anotacion del parto, identificando la o las personas nacidas;

6. Descarte del material genético conforme lo dispuesto en el Articulo 14 de ésta Ley;
7. Toda otra informacion que resulte de utilidad a criterio de la Autoridad de
Aplicacion;

El legajo podra confeccionarse en soporte magnético, siempre que se arbitren todos
los medios que aseguren la preservacion de su integridad, autenticidad, inalterabilidad,

perdurabilidad y recuperabilidad de los datos contenidos en el mismo. A tal fin, debe
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adoptarse el uso de accesos restringidos con claves de identificacion, medios no
reescribibles de almacenamiento, control de modificacién de campos o cualquier otra
técnica idonea para asegurar su integridad y confidencialidad (FAMA, 2009).

El legajo debera ser conservado por el Registro por un periodo de cincuenta (50) afos.
f. Excluir del Registro a los aportantes de gametos para terceros que hayan rescindido
el convenio celebrado con los Centros Médicos autorizados, conforme lo previsto en
el Articulo 8 de la presente Ley.

g. Toda otra funcion que le encomiende la Autoridad de Aplicacion.

Capitulo 111

De las obligaciones de los Centros Médicos Autorizados

Acrticulo 29: Todos las Centros Médicos autorizados para la realizacion de Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida y crio conservacion de gametos, deberan informar a la
Autoridad de Aplicacion, en forma anual, conforme lo establezca la reglamentacion:
a. Cantidad de procedimientos realizados, especificando las Técnicas utilizadas;

b. Tasa de fertilizacion;

c. Tasa de embarazos y de embarazos multiples;

d. Tasa de partos pre término;

e. Tasa de aborto espontaneo;

f. Embarazo ectdpico y otras complicaciones;

g. Cantidad de embriones transferidos por ciclo y por pareja;

h. Cantidad de embriones transferidos en total;

i. Cantidad y tipo de gametos conservados;

j. Toda otra informacion que la Autoridad de Aplicacion considere necesaria y

oportuna;
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En la primera oportunidad que se produzca la remision de la informacion dispuesta en
este articulo, los Centros Médicos autorizados deberan informar sobre la cantidad de
embriones crio conservados y el plazo por el cual se ha extendido su conservacion.
Capitulo IV

Del acceso a la informacion clinica

Articulo 30: La persona nacida mediante Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
con el aporte de gametos de terceros, personalmente o a través de sus representantes
legales si fuere menor de edad o declarado incapaz en juicio, cuando exista un riesgo
para la salud o la vida, podra solicitar al Centro Médico autorizado que hubiere
realizado la Técnica, que se contacte con el o los aportantes de gametos, a los fines de
obtener su consentimiento para tener acceso a los datos clinicos que consten en el
legajo. En ningln caso podra ser revelada la identidad del o los aportantes.

En caso de que el o los aportantes de gametos para terceros hubieren fallecido, el
consentimiento a que refiere el parrafo anterior podra ser solicitado a los ascendientes,
descendientes o conyuge supérstite. En ningun caso podréa ser revelada su identidad.
El o los aportantes de gametos o sus ascendientes, descendientes, o conyuge
supérstite, podran rehusarse sin consecuencia juridica alguna. Si acceden a colaborar,
su consentimiento debera ser otorgado por escrito ante el Centro Médico autorizado.
Habiendo cumplido dicha formalidad, el Centro Médico podra entregar a los
solicitantes GUnicamente la informacion de caracter médico, excluyendo aquéllos datos
que pudieren revelar la identidad del o los aportantes, de los ascendientes,
descendientes 0 conyuge supérstite.

Articulo 31: La persona nacida mediante Técnicas de Reproduccion Humana Asistida
con el aporte de gametos de terceros, personalmente o a través de sus representantes

legales si fuere menor de edad o declarado incapaz en juicio, podra requerir
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judicialmente, por razones debidamente fundadas, que se revelen los datos y
antecedentes clinicos del o de los aportantes de material genético, cuando la instancia
de colaboracion prevista en el Articulo 30 hubiere resultado infructuosa. El
requerimiento debera tramitar por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.
La autoridad judicial debera evaluar, asesorada por expertos, si la apertura del legajo
del o de los aportantes de gametos, sin revelar su identidad, resulta necesario para
salvaguardar la salud o la vida del nacido. Si lo considera conveniente, ordenara que el
Registro Unico de Centros Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos remita toda
la informacion clinica que se hubiese incluido en el legajo del o de los aportantes.

En caso de que también se hubiese requerido que se revele la identidad del o de los
aportantes de gametos, a los efectos de solicitar su colaboracion por existir riesgo para
la salud o la vida del nacido, la autoridad judicial, asesorada por expertos, debera
evaluar la conveniencia de convocar al 0 a los aportantes a una audiencia privada.

Si la autoridad judicial lo estima oportuno, ordenara que el Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos le remita la informacion que conste en
el legajo del o de los aportantes de gametos que resulte imprescindible para dar con el
paradero y convocar a una audiencia privada. Esta informacion deberd mantenerse
reservada en los estrados judiciales, y el requirente no podra tener conocimiento de la
misma.

En la audiencia privada, de la que no tendré participacion ni conocimiento el
requirente, la autoridad judicial pondra en conocimiento del o de los aportantes de
gametos la situacion clinica del nacido. El o los aportantes podran rehusarse a
colaborar, sin consecuencias juridicas. Si acceden a colaborar, la autoridad judicial

debera comunicarselo de inmediato al requirente.
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Titulo VI

De la Cobertura Médico Asistencial

Capitulo 1

Principios generales

Articulo 32: El Sistema Publico de Salud, las Obras Sociales enmarcadas en las leyes
23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacién, la Direccién de
Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacion, las entidades de medicina
prepaga Y las entidades que brinden atencion al personal de las universidades, asi
como también todos aquellos agentes que brinden servicios médicos asistenciales a
sus afiliados independientemente de la figura juridica que posean, deben incorporar
como prestaciones obligatorias y brindar a sus afiliados o beneficiarios, la cobertura
integral e interdisciplinaria del abordaje, diagnéstico y tratamiento de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida cuando:

a. Se trate de matrimonios, convivientes o parejas, en las que la mujer que vaya a
someterse al procedimiento tenga entre treinta (30) y cuarenta y cinco (45) afios de
edad.

b. Tener diez (10) afios de residencia minima en el pais, que debera ser acreditada
conforme lo determine la Autoridad de Aplicacion.

c. Ninguno de los cényuges, convivientes o miembros de la pareja hubiere sido
declarado incapaz mediante sentencia judicial firme.

En caso de que alguno o ambos conyuges, convivientes o miembros de la pareja,
tuvieren diagnosticada esterilidad o infertilidad, previo a realizar el procedimiento de
fertilizacion, deberan haberse descartado otras medidas terapéuticas de menor

complejidad por resultar inadecuadas o ineficaces.
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Quedan incluidas en el Programa Médico Obligatorio (PMO), su diagndstico,
tratamiento y cobertura de medicamentos con el alcance y de acuerdo a las
modalidades que establezca la reglamentacion.

Se debe garantizar a tales afiliados o beneficiarios el acceso, como minimo, a un
tratamiento de alta complejidad por afio.

Luego de haber realizado tres (3) procedimientos sin haber logrado la procreacion de
un hijo, se requerira que la mujer adjunte el dictamen de tres (3) especialistas médicos
aconsejando la realizacion de una nueva Técnica de Reproduccion Humana Asistida
para obtener la cobertura médico — asistencial que por esta Ley se garantiza.

Acrticulo 33: El Sistema Pablico de Salud debera otorgar la cobertura integral e
interdisciplinaria del abordaje, diagnostico y tratamiento de las Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida a quienes carezcan de todo tipo de cobertura médico-
asistencial integral en el sistema de seguridad social y medicina prepaga.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida que se realicen a través de la
cobertura que brinde el Sistema Pablico de Salud, deberan llevarse a cabo

prioritariamente en Hospitales y Centros Médicos de caracter Publico.

Titulo VII

De las infracciones y sanciones

Capitulo |

De las infracciones

Articulo 34: Constituyen infracciones a la presente Ley las siguientes conductas:

a. Emplear Técnicas de Reproduccién Humana Asistida a una persona incumpliendo

los requisitos dispuestos en el Articulo 2 de la presente ley;
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b. Omitir el deber de informar a los beneficiarios de las Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida acerca de los riesgos, posibles resultados y cualquier otra
informacion relevante que determine la Autoridad de Aplicacion;

c. Omitir el deber de informar a los aportantes de gametos para terceros sobre el
procedimiento a efectuar, las posibles molestias, riesgos y efectos adversos de la
técnica de obtencidn de gametos;

d. No solicitar el otorgamiento del consentimiento previo, informado y libre a las
personas beneficiarias de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida y a los
aportantes de gametos para terceros;

e. Proceder a la utilizacion de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida pese a la
revocacion del consentimiento del beneficiario, o de su cényuge, conviviente o pareja,
0 de ambos;

f. Proceder al uso de los gametos aportados por terceros pese a haberse rescindido el
convenio entre el Centro Médico autorizado y el aportante, en los términos previstos
en el Articulo 8 de la presente Ley;

g. No descartar el material genético transcurridos los plazos previstos en la presente
Ley;

h. Practicar Técnicas de Reproduccién Humana Asistida no homologadas por la
Autoridad de Aplicacion;

i. Incumplir con los estudios clinicos previstos en el protocolo que establezca la
Autoridad de Aplicacion;

j- Incumplir el deber de confidencialidad respecto de los datos de caracter personal de
los aportantes de gametos para terceros;

k. Incumplir las prohibiciones previstas en el Articulo 13 y 17 de la presente Ley;

I. Omitir la remision de informacion que requiera la Autoridad de Aplicacion;
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m. Omitir la remision de informacion que requiera el Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos, y del legajo personal de los aportantes
de gametos para terceros;

n. Omitir la consulta previa y obligatoria con el Registro Unico de Centros Médicos
Autorizados y Aportantes de Gametos, conforme lo dispuesto en el Articulo 9 y el
Articulo 28, inciso d), de la presente Ley;

0. Realizar Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en Centros Médicos que no
hayan sido autorizados y no se encuentren inscriptos en el Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos;

h. Realizar Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en Centros Médicos que
hayan sido sancionados con suspension o clausura del establecimiento;

p. Incumplir con la cobertura integral prevista en el Articulo 32 de la presente Ley;
Capitulo 1l

De las Sanciones

Acrticulo 35: Sin perjuicio de la responsabilidad civil o penal que pudiere
corresponder, el Ministerio de Salud de la Nacidn, en su caracter de Autoridad de
Aplicacion, es competente para aplicar las sanciones administrativas para los casos de
comision de las infracciones previstas en el Articulo 34 y por incumplimiento de las
demas obligaciones que se establecen en la presente Ley.

Articulo 36: Las sanciones que debe aplicar la Autoridad de Aplicacién se deben
graduar teniendo en consideracion:

a. Los riesgos para la salud de las personas beneficiarias de Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida;

b. El perjuicio generado a las personas beneficiarias de Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida o a los aportantes de gametos para terceros;
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c. El importe del eventual beneficio pecuniario obtenido por la realizacion de Técnicas
de Reproduccion Humana Asistida;

d. La gravedad del hecho;

e. La reiteracion de las conductas en infraccion a la presente Ley;

Articulo 37: Las infracciones a la presente ley, seran sancionadas con:

a. Apercibimiento;

b. Multa, de un minimo de tres (3) y hasta un maximo de veinte (20) salarios
equivalentes al sueldo basico de un juez federal de primera instancia, teniendo en
cuenta la gravedad de la infraccion y la reiteracion de las conductas en infraccion a la
presente Ley.

c. Publicacién de la resolucién que dispone la sancion en un medio de difusién
masivo, conforme lo determine la reglamentacion;

d. Suspension de la inscripcion del Centro Médico en el Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos dispuesto en el Articulo 28 de esta
Ley, por el término de hasta un (1) afio;

e. Clausura del establecimiento de uno (1) a cinco (5) afios;

Acrticulo 38: La Autoridad de Aplicacion deberé establecer el procedimiento
administrativo a aplicar para la investigacion de presuntas infracciones, asegurando el
derecho de defensa del presunto infractor y demas garantias constitucionales. Queda
facultada a promover la coordinacion de esta funcion con las jurisdicciones que hayan
adherido. Asimismo, puede delegar en las jurisdicciones que hayan adherido, la
sustanciacion de los procedimientos a que den lugar las infracciones previstas y
otorgarles su representacion en la tramitacion de los recursos judiciales que se

interpongan contra las sanciones que aplique.
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Dentro de los diez (10) dias de agotada la via administrativa podra interponerse
recurso directo, con efecto devolutivo, ante la Camara Federal de Apelaciones
competente con jurisdiccion en el lugar del hecho. El recurso podra concederse con
efecto suspensivo si se invocaren razones debidamente fundadas tendientes a evitar un
gravamen irreparable al interesado o en resguardo de terceros.

Articulo 39: Lo recaudado por la Autoridad de Aplicacion en concepto de multas,
debera destinarse a solventar el funcionamiento del Registro Unico de Centros
Médicos Autorizados y Aportantes de Gametos y a realizar campafias de difusion,

conforme lo dispuesto en el Articulo 27 de la presente Ley.

Titulo VI

Disposiciones Finales

Capitulo 1

Disposiciones transitorias

Acrticulo 40: Los Centros Médicos que previo a la sancion de la presente Ley hayan
realizado la crio conservacion de embriones, deberan informar al Ministerio de Salud
de la Nacion acerca de los plazos de conservacion, la titularidad de los embriones, los
contratos celebrados con los destinatarios de Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida, y toda otra informacién que a criterio de la Autoridad de Aplicacién
considere necesaria y oportuna.

La entrada en vigencia de esta Ley en ningun caso afectara derechos adquiridos por
los destinatarios de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, ni los términos de los
contratos celebrados con los Centros Médicos en que se crio conservaren los
embriones de su titularidad.

Capitulo 1
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Disposiciones generales

Articulo 41: EI Poder Ejecutivo Nacional reglamentaréa la presente Ley dentro de los
noventa (90) dias contados a partir de su promulgacion.

Articulo 42: Invitese a las Provincias y a la Ciudad Autonoma de Buenos Aires a
adherir a la presente Ley en las partes pertinentes.

Articulo 43: Comuniquese al Poder Ejecutivo Nacional. De forma.
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Analisis de la ley de fecundacién artificial en Argentina

Por Jorge Nicolas Lafferriere en ArgentinosAlerta.org / Centro De Bioética.

El 5 de junio de 2013 la Camara de Diputados de la Nacién sanciond la ley
que garantiza el "acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales
de reproduccion medicamente asistida".

El tramite parlamentario de esta ley ha dejado en evidencia la existencia de
muchos matrimonios que padecen infertilidad y cuya situacion el Parlamento parece
querer resolver a través de la sancion de esta ley. Sin embargo, el alcance de la norma
excede en mucho a la problematica de la infertilidad y se ubica en el campo del puro
deseo reproductivo que manipula la vida humana de manera codificante.

Alcance de la ley: la norma dispone la cobertura obligatoria de estas técnicas
de procreacion artificial por parte de todas las instituciones del sistema de salud (art.
8), a las que puede acceder toda persona mayor de edad que haya dado su
consentimiento, revocable hasta la implantacion del embrion en la mujer (art. 7), para
técnicas de baja o alta complejidad, que involucren o no donacién de gametos y/o
embriones, con la finalidad de lograr un embarazo (art. 2). La ley no fija casi ningin
limite a las técnicas y se delega la determinacion de requisitos y técnicas en la
autoridad de aplicacién (art. 5).

Valoracion general: la combinacion entre la secuenciacion completa del
genoma humano Yy la expansion en el uso de las técnicas de fecundacion artificial,
impone en el mundo una logica de control sobre el proceso de generacion de la vida
que, no solo no respeta la gratuidad propia de la procreacion humana por la donacion
de varén y mujer, sino que convierte al hijo en el producto de un hacer técnico. En
este sentido, el legislador ha ignorado un conjunto de problematicas de corte

humanista y que sefialan el deber de resguardar la dignidad de cada vida humana ante
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el imperativo biotecnologico que instrumentaliza a los embriones humanos como mero
material biologico.

La disociacion de la procreacion y la sexualidad: el primer problema ético-
juridico que plantean las técnicas es la disociacion de la procreacion y la sexualidad.
Tal disociacion no respeta los valores humanos profundos que estan implicados en la
procreacion de la vida humana.

La cosificacion del nifio por nacer y la introduccion de una légica
productiva en la transmisién de la vida humana: dado que la transmision de la vida
humana se realiza a través de procedimientos técnicos, el nifio se convierte en un
producto que se manipula, se congela, se considera excedente y se somete a
mecanismos de seleccion. En el caso de la ley que estamos analizando, esa
cosificacion se verifica en los articulos 2 y 4 cuando se habla de la "donacion de
embriones™ y de los "bancos de embriones™.

La afectacion del derecho a la vida de los nifios concebidos por estas
técnicas, ya sea por su eliminacion deliberada, como por las altas tasas de mortalidad
que presentan las técnicas para lograr un nacimiento vivo. Sobre este tema,
consideramos que no deberia admitirse la posibilidad de destruccion deliberada de
embriones y que también deberia prohibirse la fecundacion extracorporea.

La afectacion del derecho a vivir de los nifios, por la crio conservacion de
embriones: el proyecto admite la existencia de "bancos de embriones” (art. 4), lo que
importa una violacion del derecho a vivir de esos nifios.

La afectacion del derecho a la identidad de los nifios, sobre todo por la
aplicacion de las téecnicas meteorologas: el proyecto admite la donacion de gametos

(arts. 2 y 8), de modo que afecta el derecho a la identidad de los nifios que seran
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concebidos por esas técnicas, que veran disociados los elementos fundamentales de su
identidad.

La violacion del derecho a la igualdad, en la seleccién de los embriones
gue seran transferidos: dado que el proyecto considera la posibilidad de "bancos de
embriones™ (art. 4), entonces esta admitiendo la seleccion de los embriones
concebidos extracorpéreamente, con violacion de la igualdad ante la ley y la
introduccidn de mecanismos de segregacion y discriminacion por razones fisicas o
geneticas.

Las técnicas de procreacion artificial no solucionan el problema de la
esterilidad o infertilidad, sino que se limitan a suplantar a las personas en la union de
los gametos. Por eso, no pueden considerarse técnicas médicas en su sentido propio,
sino expresion de un poder biotecnocientifico. Tampoco pueden ser consideradas
como fuentes de filiacion en su regulacién civil.

El resultado de la votacion en Diputados, donde sélo se verificd un voto
contrario a la iniciativa, revela un profundo oscurecimiento de la conciencia social
sobre los problemas ético-juridicos subyacentes a estas novedosas técnicas. Si bien
aparentan responder a una situacion de infertilidad o esterilidad, las técnicas no s6lo
no atacan las causas de esa situacion, sino que también introducen dinamismos que
cosifican al embrién humano y someten la transmision de la vida a una légica de
produccion y dominacion. Otros caminos deberian tomarse para solucionar estas
situaciones y resguardar principios humanistas fundamentales en esta delicada y
decisiva materia.

Nicolas Lafferriere es presidente del Centro de Bioética, Persona y Familia de

Argentina. 10 de Junio 2013.°

® Extraido de http://www.argentinosalerta.org/noticia/2514-an%C3%AL1lisis-de-la-ley-de-
fecundaci%C3%B3n-artificial-en-argentina.
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Después de la aprobacion

Fertilizacion asistida, los vacios legales que podrian existir detras de

la Ley

A partir de ahora se garantiza el acceso universal a los procedimientos y
técnicas de reproduccién. La doctora Maria Eugenia Miranda explicd en qué consiste
el tratamiento y opino sobre la Ley.

La fertilizacion asistida ya es Ley nacional después de la aprobacion en el
Congreso de la Nacion Argentina. Una asociacion civil de Buenos Aires tuvo un papel
fundamental en el logro de este derecho, por su trabajo de cinco afios a favor de
quienes no podian lograr un embarazo. Para conocer de qué hablamos cuando
tratamos este tema, El Litoral dialogd con una de las dos médicas certificadas por la
Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva en la provincia, Maria Eugenia
Miranda.

La especialista explico en qué consiste el tratamiento que brindan en Corrientes,

ademas dio su opiniodn en relacién a la flamante Ley y el papel de las obras sociales.

» Para conocer en primer lugar de qué vamos a hablar: ;En qué consiste el tratamiento
de fertilizacion asistida?

En primer lugar hay que decir que los problemas de fertilidad afectan mas o menos al
15 6 20 por ciento de la poblacion fértil. Esa poblacion, cuando empieza a buscar el
embarazo y transcurre un afio o dos que no logran el resultado esperado, generalmente
consulta al especialista o su ginecéloga de cabecera lo deriva. Nosotros los estudiamos
en primera instancia para saber dénde puede estar el problema, el estudio basico de la
pareja dura dos meses, es decir, dos ciclos de la mujer. En este tiempo hacemos todos

los analisis clinicos para conocer donde esté el problema, cuél es la parte del aparato
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reproductivo que esta en problema, del hombre o de la mujer; después de eso hacemos
el tipo de tratamiento de acuerdo con la patologia que presenta. También es importante
decir que el 50 por ciento que consulta se embaraza con técnicas sencillas como
corrigiendo la ovulacién, las hormonas o bajando la ansiedad. Existe otro grupo en
que el embarazo va a ser mas laborioso. Lo otro que es importante es que el éxito de la
fertilizacion asistida depende, ademas, de la edad de la mujer. De acuerdo con eso
también se le propone los tratamientos.

» ¢ Qué estudios de medicina reproductiva realizan en la provincia de Corrientes y qué
otros son necesarios hacer en Buenos Aires?

En Corrientes se realiza todo lo que sea correccidn de factores de patologia basica,
todos los de baja complejidad y fertilizacion in vitro convencional. Los tratamientos
mas complejos pueden consistir en cirugia de trompa, entre otras. Van a tener la
indicacion de acuerdo a la patologia y edad. En Corrientes, se hace todo lo que sea la
parte basica, las mas comunes son inseminacién intrauterina o artificial, también
laparoscopia de reconstruccion de trompa. Algunos pacientes muchas veces por
factores masculinos graves necesitan otro tipo de fertilizacion in vitro que se llama
Icsi (microinyeccion intracitoplasmica de espermatozoides), esto requiere una
tecnologia mas compleja que se hace sélo en Buenos Aires, en Corrientes ain no
contamos con estas herramientas. Gracias a Dios no son todos los pacientes que van a
requerir alta complejidad, nosotros tratamos de hacer maravillas para que se embarace
de manera sencilla y econdmica; eso depende también del conocimiento del medico,
los tratamientos de alta complejidad son el Gltimo recurso porque sabemos el costo
economico.

»Si bien todo depende de la patologia del paciente y del tratamiento que realizara,

¢podria decir un precio estimado del costo de estos estudios?
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Un tratamiento de alta complejidad cuesta aproximadamente 30 mil pesos.

» ¢ Qué opina de la obra social correntina que brind6 cobertura a parejas, antes de la
aprobacion de la Ley? loscor lamentablemente nunca se asesoro en qué consiste esto y
se llenaron de amparos, la gente esta confundida; el amparo obliga a pagar el
tratamiento hasta que la persona se embarace. Nunca pidieron opinion de médicos ni
de la Facultad de Medicina como se hizo en Buenos Aires. La obra social Sama se
capacitd con médicos especialistas para saber qué pueden cubrir y qué no,
estadisticamente todo tiene una explicacién. El tratamiento tiene fracasos y no. La
falta de asesoramiento también pasé con la Ley de Obesidad, s6lo saben que van a
atender a dos pacientes por mes y el resto que espere. Esto tiene que ver con los
estudios basicos, si cubren esto que son cuatro o cinco, ya se conoce la patologia, por
ahi hay que empezar, después de eso se indica el tratamiento. Los tratamientos de baja
complejidad son sencillos pero a la larga es tan engorroso el tramite que deben hacer
en la obra social que la gente termina pagando de forma particular. Nunca hubo
reunion de asesoramiento con los médicos de la provincia y esta obra social.

» ¢ Cuantos profesionales de la salud se dedican a hacer estos estudios en la provincia
de Corrientes?

Profesionales capacitados somos dos, junto con la doctora Ada Husulak. Las dos
formamos parte de la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva (Samer), que se
encarga de evaluarnos. En su pagina web hay un link de especialistas certificados por
Samer y estamos sélo las dos con la doctora Husulak. Hay otros profesionales que se
dedican a la fertilidad asistida en la provincia, pero no estan certificados por la
Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva.

» ¢ Cuantas parejas atiende por dia en su consultorio?
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Mis pacientes son 20 por dia aproximadamente, el 80 por ciento son de reproduccion.
Muchas de las mujeres que lograron ser madres, vienen después a hacerse estudios
ginecol6gicos conmigo, eso es mas por un sentimiento de afinidad. La doctora Ada
Husulak también hace medicina reproductiva pero tiene méas porcentaje de pacientes
por estudios ginecoldgicos que yo.

» ¢ Qué opina sobre la aprobacion de la Ley de Fertilizacion Asistida que logro la
mayoria de los votos en el Congreso?

Me parece fantastico, pero lo que me pone hasta triste es que las obras sociales no se
capaciten. Estaria buenisimo que hagan lo que hizo Sama, la obra social de Buenos
Aires que entendi6 qué hay que pedir, por qué se pide tal cosa y por qué otra, qué
tratamiento y por qué le ofrecés, aca no paso eso con loscor. Hay un vacio legal muy
grande, por ejemplo, con respecto a la donacién de 6vulos, hay pacientes que
necesitan, como le haces entender a la obra social y a la Ley eso; por ejemplo, que una
mujer mayor de 42 afios necesita la donacion de 6vulos por el riesgo de malformacion
y la obra social no le va a cubrir nunca, pero dicen que hay que embarazar a esa mujer
a lo que dé lugar. Existe un momento en que no se va a embarazar mas con sus évulos.
También los pacientes deben tener un poco de criterio para saber qué le piden a la obra
social.

Esta bueno que empecemos a hablar de esas cosas, pero hay mucho camino por
recorrer. Hasta que la obra social no se interiorice va a ser muy dificil, tampoco hay
profesionales capacitados, hay algunos que terminan sacando plata a la obra social.
»En relacion a este tema, los avances y retrocesos sobre los derechos humanos
ocurridos en los altimos afios, ¢qué falta tratar en la sociedad argentina?

Por ejemplo, muchas veces vienen chicos de la Facultad de Derecho y me preguntan si

atiendo a matrimonios igualitarios. Yo no puedo discriminar, si un paciente viene a mi
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consultorio lo atiendo, soy médica, no mas, no soy juez. En esto por ejemplo hay un
vacio legal, una mujer que tiene una pareja del mismo sexo necesita un semen de
banco, como haces para que la obra social cubra eso. EI Cédigo Civil va yendo, pero
hay que ver muchas cosas todavia. Estas son areas que van a tener que seguir en

debate, hay que mejorar muchas cosas.®

® Extraido de http://www.ellitoral.com.ar/es/articulo/255217/Fertilizacion-asistida-los-vacios-legales-
gue-podrian-existir-detras-de-la-Ley.
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