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RESUMEN

Con el avance de la ciencia médica, y las nuevas Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (TRHA), el modelo “tradicional” de familia estd cambiando. Se
podria ademas agregar que ha evolucionado desde la constitucionalizacién del derecho
privado en referencia al moderno texto civil argentino. Cada vez es mas frecuente la
concrecion de casos de maternidad subrogada, y en la actualidad el derecho argentino
no aporta respuestas concretas para la proteccion de todas las partes vinculadas, y sobre
todo para la proteccion del interés superior del nifio. Este trabajo indagarad sobre la
figura de la “maternidad subrogada” (o también denominada ““gestacion por sustitucion
o “alquiler de vientre”), es decir, aquel acuerdo de voluntades entre dos sujetos
mediante el cual una mujer acepta embarazarse y llevar en su vientre a un nifio para una
persona, con la intencion de entregarselo. Es relevante analizar la legislacién aplicable a
estos casos, como se protege la diversidad de derechos en juego, qué sucede con la
voluntad procreacional, como fundamento para las nuevas técnicas de reproduccion, y
analizar si existen casos en Argentina y cémo fueron resueltos los mismos, puesto que
el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacidn ha dejado un “vacio legal” en relacion

al tema, pero de ninguna manera lo ha prohibido.

Palabras claves: legislacion - maternidad subrogada — vacio legal — derechos —

Argentina.



ABSTRACT

With the advancement of medical science, and the new Techniques of Assisted
Human Reproduction (TRHA), the "traditional” family model is changing. It could also
be added that it has evolved from the constitutionalization of private law in reference to
the modern Argentine civil text. It is becoming increasingly common for cases of
surrogacy to take place, and Argentine law does not currently provide concrete answers
for the protection of all parties involved, and above all for the protection of the best
interests of the child. This work will investigate the figure of "surrogate motherhood"
(or also called "gestation by substitution™ or "belly rent™), that is to say, that agreement
of wills between two subjects by means of which a fertile woman agrees to become
pregnant and to take in its Belly to a child for a person, with the intention of giving it to
him. It is relevant to analyze the legislation applicable to these cases, how to protect the
diversity of rights at stake, what happens to the procreational will, as a basis for new
reproduction techniques, and to analyze if there are cases in Argentina and how they
were solved, Since the new Civil and Commercial Code of the Nation has left a "legal

vacuum" in relation to the subject, but in no way has prohibited it.

Keywords: legislation - surrogate maternity - legal vacuum - rights - Argentina.
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INTRODUCCION

La medicina ha tenido un gran desarrollo en las ultimas décadas en materia
reproductiva, permitiendo solucionar problemas en materia de fertilidad, mediante las
denominadas “TRHA”, que significa Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (es la
posibilidad de acceder al proyecto parental a través del recurso o “asistencia” de la
biotecnologia), legitimando la posibilidad de que muchas personas y parejas hagan
realidad su suefio de tener un hijo propio a través de las diversas técnicas de

reproduccion asistida.

En efecto, la “maternidad subrogada” o también denominada gestacion por
sustitucion, gestacion subrogada, o simplemente alquiler de vientres, se ha transformado
en una herramienta para un ndmero importante de parejas infértiles y homosexuales.

Mediante esta técnica la madre subrogante no tiene ningin vinculo genético con €l bebe.

La madre bioldgica se somete a un tratamiento de estimulacion ovéarica para
poder obtener varios 6vulos que son fecundados con el esperma de su pareja y/o de un
donante anonimo. Asimismo, hay que marcar que “Madre” es quien asume el proyecto

parental que puede no coincidir con la mujer aportante de dvulos.

Los embriones resultantes son transferidos al Utero de la madre subrogada la
cual llevara a término el embarazo. Asi los nifios nacidos mediante esta técnica: ¢a
quién tienen como madre?, ;A quién dio a luz o a quien aporté material genético y tuvo

la voluntad procreacional?, ¢Es decir puede haber 3 mujeres relacionadas?

Es evidente el desarrollo exponencial de la ciencia en relacion al derecho, lo que
provoca que haya todavia muchas preguntas por resolver, preguntas sin respuestas

suficientes, para que se proteja y garantice el interés superior del nifio.

La Ley N° 26.061 entiende por interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes, la maxima satisfaccion integral de los derechos reconocidos en ella.

Se debe reconocer que si bien gracias a estas técnicas de reproduccion humana
asistida vienen naciendo personas que a nivel genético, bioldgico legal o social resultan
teniendo mas de dos situaciones (progenitores son siempre dos los que aportan el

material genético, padres pueden ser mas, hay que marcar que el proyecto parental



puede darse recurriendo a varios sujetos que deben ser ubicados relacionalmente porque
a partir de alli surgiran derechos y obligaciones), esta situacién en si misma plantea
diversos problemas y dilemas éticos que se generan por ejemplo al presentarse
conflictos de derechos entre quienes acceden a ellas para lograr su anhelo de ser
padres/madres, las personas donantes (que por regla general suelen buscar la
confidencialidad o anonimato), la madre portadora y quienes nacen gracias a estas

técnicas.

En el proyecto del Cdédigo Civil y Comercial se traté el tema en cuestion, pero
finalmente se lo descartd por los dilemas éticos y juridicos que conlleva la gestacion por
sustitucion, es decir, el actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2015), no prevé
la maternidad por subrogacion, pero tampoco la prohibe expresamente, lo cual no evita
que este fendbmeno ocurra, provocando un estado de indefension y de inseguridad

juridica.

Nos encontramos entonces con una gran laguna legislativa en relacion a esta
tematica, lo que genera repercusion social planteando mas interrogantes que respuestas,
en virtud de que no existe una legislacion especifica en nuestro pais que contemple la

figura.

A raiz de esta situacion expuesta, es necesario responder el siguiente problema
de investigacion que despertd este Trabajo Final de Graduacion: ¢Cuales serian las

normas que se deberian adoptar frente a un caso de maternidad subrogada?

El presente trabajo tiene como objetivo general analizar cuales serian las normas
que se deberian adoptar frente a un caso de maternidad subrogada. En consecuencia,

este es el proposito que subyace a todas las lineas del trabajo.

Los objetivos especificos que nos propusimos en el desarrollo de los diferentes
capitulos fue analizar y describir el concepto de familia; analizar, conceptualizar y
describir la figura de la maternidad subrogada o la gestacién por sustitucion; analizar y
examinar la relacion existe entre la filiacion y los derechos humanos; analizar y
describir la maternidad subrogada en Argentina; identificar las distintas opiniones
doctrinales prevalecientes en nuestro derecho en relacién a la figura de la maternidad
subrogada; analizar qué proteccion se otorga al menor nacido mediante esta TRHA en

relacion a los derechos humanos; analizar y describir la jurisprudencia en torno a la



maternidad subrogada; con el fin de que el lector pueda comprender acabadamente la
figura de la maternidad por subrogacion y que la misma no se encuentra legislada en el
ordenamiento juridico argentino, lo que no implica su prohibicién, pero si abre una

discusion notoria en el ambiente del derecho.

En referencia al Marco Metodoldgico, el tipo de investigacion que se utiliz6 en
el presente trabajo es el descriptivo, el cual permiti6é abordar una investigacion cientifica
adecuada a la cuestion propuesta, que es la figura de “la maternidad subrogada o la
gestacion por sustitucion” en sus diferentes aspectos como aquellos que se relacionan al
tema, puesto que es preciso especificar esta tematica en cuanto a sus aspectos
importantes, su dimension, elementos y condiciones, y de ese modo llegar a un
desarrollo apropiado. En funcion al tipo de problema de investigacion y a los objetivos
planteados, se considerd que la optima es la “Estrategia Metodoldgica Cualitativa”,
aplicada en las ciencias sociales, poniéndole mayor énfasis a la descripcion del tema en
cuestion. En cuanto a la delimitacion temporal, se tomé el periodo que va desde la
sancion del Codigo Civil de Vélez Sarsfield de 1871 (derogado) teniendo especialmente
en cuenta la vigencia de Codigo Civil y Comercial de la Nacion (2015) hasta la
actualidad, para poder ver la evolucidon, beneficios o perjuicios, ventajas o desventajas
gue muestra la “maternidad subrogada” con respecto a los argumentos legales o no que
tratan de fundamentarla. En el ambito espacial, se analizd el derecho argentino y
comparado, ademas de la jurisprudencia nacional e internacional. Asimismo, se

consultaron autores nacionales e internacionales.

Con este trabajo se abordard un tema controvertido tanto a nivel jurisprudencial
como doctrinario, con la justificacion de ofrecer y difundir informacion de estas
cuestiones y dar una conclusion final, para lograr un debate serio mediante el cual, si
bien se permita concretar el deseo de muchas familias de tener un hijo, también se
protejan los derechos de todas la partes intervinientes y quede al resguardo el interés

superior del nifio.

Las técnicas de reproduccion humana asistida, han permitido que muchas parejas
con problemas de fertilidad o parejas del mismo sexo, puedan cumplir con el deseo de

tener un hijo con aporte de material genético propio.

Estas nuevas técnicas suscitan gran polémica por la diversidad de derechos que

se encuentran en juego y se pretende establecer como el derecho argentino protege en



estos casos al interés superior del nifio y los derechos de las demas partes en juego, ya
que si bien el Cddigo Civil y Comercial no contempla ésta figura (ya que fue desechada

en el proyecto del mismo) tampoco esta prohibida.

De manera tal que este trabajo serd no solo de utilidad tedrica debido a la
“laguna juridica” que se presenta en relacion al tema abordado, si no también y
fundamentalmente de utilidad practica impactando en el desarrollo de ésta figura

juridica.

El Trabajo Final de Graduacion se divide en cuatro capitulos: en el primero,
llamado “aspectos generales del derecho de familia y la maternidad subrogada”, se
abordaran los siguientes temas: aspectos generales (familia, evolucién, maternidad y
paternidad); maternidad subrogada (concepto, evolucion histérica, la maternidad
subrogada y la vision desde la bioética); y una observacién del derecho internacional

(Estados Unidos, Meéxico, Rusia y otros Estados).

En el segundo capitulo denominado “la filiacion y los derechos humanos”, se
desarrollaran: concepto de filiacion; determinacion de la filiacion (definicion general,
modos de determinacion, prueba de la filiacion y determinacion de la maternidad) y por
altimo, el régimen filiatorio y los derechos humanos donde se puntualizara en nociones
como el derecho a la identidad, derecho a la verdad, el interés superior del nifio,

principio de no discriminacion, proteccion integral de la familia, y libertad de intimidad.

En el tercer apartado titulado “la maternidad subrogada en argentina”, se
esbozaran los temas: la maternidad subrogada en el derecho argentino (la maternidad
subrogada en el proyecto de Codigo Civil y Comercial y la doctrina argentina, y su
opinidn de la maternidad subrogada) y para terminar, se tratara la cuestion de si es la

maternidad subrogada una Técnica de Reproduccion Humana Asistida (TRHA).

En el cuarto y ultimo capitulo del presente trabajo, nombrado el “andlisis de la
jurisprudencia entorno a la maternidad subrogada”, se realizard un analisis
jurisprudencial, en sus niveles internacional y nacional. Por consiguiente, se divide en
dos partes, una primera en un analisis de la Jurisprudencial Internacional (C.I.D.H.:
“Forneron e Hija Vs. Argentina” (2012); el caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacion
In Vitro”) vs. Costa Rica; un examen de los casos “Mennesson” y “Labassee” resuelto

por T.E.D.H.; y T.E.D.H.: “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2017): el derecho al



respeto de la vida familiar establecida). Y la segunda parte y ultima, en un examen de la
Jurisprudencia Nacional: el afio 2012, el Juzgado Nacional de 1ra Instancia en lo Civil
N° 86 resolvio un caso de maternidad subrogada favorablemente; y el caso: “B., B. M. y
Otroc/ G., Y. A. s/ Impugnacioén de Filiacion” (2016).

Finalmente, se formulara una conclusién en la que se ambicionara demostrar la
necesidad de una regulacién concreta, que permita proteger los derechos de todos los

intervinientes en este instituto y la proteccion del interés superior del menor.



CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO DE FAMILIA

Y LA MATERNIDAD SUBROGADA




CAPITULO |

ASPECTOS GENERALES DEL DERECHO DE FAMILIA

Y LA MATERNIDAD SUBROGADA

4+ Introduccion

En el capitulo primero llamado “aspectos generales del derecho de familiay la
maternidad subrogada”, se abordaran los siguientes temas: aspectos generales (familia,
evolucion, maternidad y paternidad); maternidad subrogada (concepto, evolucion
histdrica, la maternidad subrogada y la visidn desde la bioética); y una observacién del

derecho internacional (Estados Unidos, México, Rusia y otros Estados).

El objetivo que nos propusimos en el primer capitulo fue introducir al lector a
los aspectos generales de la familia, para eso desarrollamos las nociones de familia, su
evolucion, maternidad y paternidad, puesto que a través del tiempo, el concepto de
“Familia” ha evolucionado, pero también los particularidades de las definiciones de

maternidad y paternidad.

En la actualidad, existen muchas personas que no han logrado tener hijos
bioldgicos por diferentes cuestiones, pero el progreso de la ciencia ha convertido este
problema en un nuevo paradigma, ya que cabe la eventualidad de gestar sin necesidad
de una relacion sexual anterior, inclusive en un vientre ajeno al material genético que
form6 el embridn. A raiz de ello, aparecié lo que denominamos “maternidad por
subrogacion”, la cual envolvio una relacion con las reglas del derecho de familia. La
maternidad subrogada debe ser entendida como el proceso por el cual una mujer gesta y

tiene a un nifio, concebido sin copula y genéticamente extrafio, a cuenta de otra mujer.

Por ultimo, la nocion de maternidad, como el nuevo metodo de traer un hijo al
mundo, y por sobre todo dar vida a un nifio bajo el cuidado de una persona o
matrimonio, evidencia una evolucion humana y “afectiva” que la legislacion no puede
obviar, ya que los casos con el tiempo se van a multiplicar, como ha pasado en otros

paises del extranjero que se analizaran y expondran en el presente capitulo.



1. Aspectos generales
A través del tiempo, el concepto de “Familia” ha evolucionado.

Con respecto a la actualidad de la Argentina, Marisa Herrera ha manifestado

que:

“El Cddigo Civil y Comercial da un vuelco copernicano en la
regulacion de las relaciones de familia al colocar en el centro de la escena
a la persona como principal objeto y objetivo de proteccion, quien debe
elegir con libertad la forma de organizacion familiar que quiere integrar
sin que el Estado a través de la ley le indique o favorezca una sola de

ellas condicionando asi dicha eleccion” (Herrera, 2015, p. 11).

En definitiva, la persona es protegida desde la perspectiva de elegir con libertad
(autonomia personal) como constituir y organizar su familia, en este punto podemos
hablar de un progreso en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion respectando y
garantizando los derechos fundamentales de los individuos en concordancia con los

postulados constitucionales y los Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

En los Fundamentos del Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial de la

Nacién, se ha expresado:

“La llamada “constitucionalizacion del derecho civil” y la incorporacion de los
tratados de Derechos Humanos en el bloque constitucional (articulo 75 inc. 22,
Constitucion Nacional) han tenido fuerte impacto en el Derecho de familia. El
anteproyecto sigue de cerca la evolucion producida y la aparicion de nuevos principios,
en especial, el de “democratizacion de la familia”, de tanto peso, que algunos autores
contemporaneos entienden que se ha pasado del “Derecho de familia” al “Derecho de
las familias” en plural; esta opinion se sustenta —entre otras razones- en la amplitud de
los términos del articulo 14 bis de la Constitucion Nacional que se refiere de manera
general a la “proteccion integral de la familia”, sin limitar esta nocion (de caracter

socioldgico y en permanente transformacion) a la familia matrimonial intacta”.!

! Fundamentos del Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion, del afio 2012. Disponible en:

http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pd



http://www.nuevocodigocivil.com/wp-content/uploads/2015/02/5-Fundamentos-del-Proyecto.pd

Del examen anterior se advierte la “democratizacion de la familia” en lo
plasmado por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion con una amplia
conceptualizacion y principios marcados por las normas de derechos constitucionales e

internacionales.

A continuacion, se veran algunas nociones del derecho de familia, ademés hay
que tener en cuenta que el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion parte de una nocion
bésica acentuado en la “familia”, que puede poseer origen en un hecho biolégico, pero
las relaciones juridicas estan ajustados por la cultura de cada colectividad. Por eso, el
concepto juridico de familia, al igual que el de filiacion y el de matrimonio, no esta
atado a la naturaleza, depende de las poblaciones, las politicas, las creencias religiosas,
los modos de vida, entre otras (Kemelmajer de Carlucci, 2014).

1.1. Familia

La familia es un conjunto de personas asociadas por el parentesco. Esta union se
puede formar por relaciones consanguineas, afinidad y por Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida (TRHA). Esta ultima, fue agregada al actual Cddigo Civil y

Comercial de la Nacion, en el art. 558 y ss.

Ademas, la familia puede estar conformada por un vinculo creado y reconocido

legal y socialmente, como es el matrimonio o la adopcion.
Sefialan Herraray Lamm:

“Ya se preguntaba hace tiempo y con acierto la reconocida
historiadora y psicoanalista francesa —para seguir a tono interpelando al
derecho francés — Elizabeth Roudinesco acerca de si la familia esta en
‘desorden” —una manera mas moderna de preguntarse sobre si la familia
esta en crisis, como se afirmaba hace varios afios atras— y quien para
incomodar asevero: ‘No deberiamos temer cambiar leyes que
correspondan a los cambios que se han producido en la sociedad y la
ciencia. Desde finales del siglo XX, cualquier cambio relacionado con la
familia ha llevado a la sociedad al panico: el divorcio, la igualdad de
derechos de los padres, el aborto... Siempre se nos esta diciendo que un



apocalipsis esta a punto de pasar, jy nunca pasa! Apocalipsis seria una

humanidad que no quiera hijos’...” (Herrera y Lamm, 2014, p. 5)

En consecuencia, no deberiamos tenerle miedo o pensar en una crisis en la
nocién del termino familia, los cambios de las leyes son muchas veces demandas de la

sociedad, y otras también son legalizar lo que ocurre en la realidad.

Es interesante, entender como indican Herrera y Lamm que los progresos y
evolucion en materia de familia no significan un apocalipsis, ni una crisis, sino

solamente un cambio.

En verdad, en los hechos, siempre han existido distintos modelos familiares
(Solari, 2015).

Ha expresado con razén Néstor E. Solari,

“Los tratados internacionales con jerarquia constitucional han
impulsado juridicamente el reconocimiento y proteccion de las distintas
formas familiares existentes. La visualizacion de los modelos familiares
en las legislaciones va alcanzando cada vez mayor consenso en el &mbito
juridico. La diversidad de modelos familiares, que se manifiestan desde
lo socioldgico, permite destacar un nuevo escenario en las legislaciones
modernas, tendientes a incluir multiples fendmenos culturales, tanto
locales, regionales como universales, que expresan la diversidad cultural.
Si bien han existido desde siempre dichas realidades sociales, puede
decirse que su reconocimiento es reciente en el &mbito de las relaciones

juridicas familiares.” (Solari, 2015, p. 2)

Asimismo, hay que indicar que no se trata de un fendmeno nuevo en torno a los
distintos tipos de familia que se daban en la realidad, sino de un avance de la sociedad

en reconocer los derechos de las personas en sus relaciones de familia.

Por altimo, la utilizacion de las técnicas de reproduccion humana asistida, como
fenomeno novedoso de los ultimos tiempos, y las diferentes modelos de familias

siempre han vivido en lo social (Solari, 2015).



1.2. Evolucion

En Codigo Civil de Dalmasio Vélez Sarsfield sustentaba que la familia
alcanzaba a la mujer y los hijos legitimos y naturales (tanto los que coexistan al
momento de su constitucion como los que naciesen despues) el nimero de sirvientes
necesarios y también las personas que a la fecha de la constitucion del uso o habitacion
vivian con el usuario y las personas a quienes estos daban alimentos. Esta era una

nocion de familia tradicional (Chechile, 2015).

Con el tiempo, en el afio 2005, con la sancién de la Ley N° 26.061 la nocion de
familia surge asociada con el lugar que un individuo ocupa para otra, con lo familiar y
lo que califica la relacion es lo significativo y afectivo para la persona (Chechile, 2015).
En sintesis se puede decir que la norma junto a otras leyes posteriormente sancionadas,
le proporcionaron al concepto juridico de familia un sentido que contrariaba la propia
regulacién del Codigo Civil anterior de Vélez, puesto que se habia formado una nueva

institucionalidad legal.

La conceptualizacion del termino familia en sentido tradicional esta quedando

cada vez mas antigua, por su diversidad, y debido a su evolucion.

La “familia nuclear restringida”, es aquella que estd formada por el padre, la
madre y los hijos. En cambio, la “familia extensa”, agrega a los sujetos ya nombrados
anteriormente, a los abuelos de ambos lados, los tios, primos, entre otros. Las familias
compuestas, que son aquellas que estdn concertadas por el padre y la madre, y
conjuntamente con cierto miembro que so6lo tenga vinculos sanguineos con uno de ellos
(Zannoni y Bossert, 2016).

En la modernidad, surgieron otras clases de familias de la ya expuestas, una de
ellas son las familias monoparentales que es aquella que cuenta con uno de los padres.
La existencia de estas familias esta estrechamente emparentada con la muerte de uno de
los miembros de la pareja, pero actualmente también atafie separaciones o relaciones

sexuales ocasionales (Zannoni y Bossert, 2016).

Otra modalidad son las llamadas familias ensambladas que son aquellas en las
cuales dos familias por medio de una relacién sentimental de los padres, se ensamblan o

unen conformando una nueva familia (Zannoni y Bossert, 2016).



Actualmente, también se considera familia a aquellas compuestas por padres o

madres del mismo sexo y sus hijos.

En su actual obra de derecho de familia donde analiza la incidencia del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, la autora Ana Maria Chechile entiende que el nuevo
Codigo no adopta una definicidbn concreta de familia, pero ha ampliado la
conceptualizacion juridica de la familia en dos sentidos: no privilegia una forma
explicita, sino que, también de la tradicional familia matrimonial, afiade la regulacion de
las formas familiares actuales como las uniones convivenciales y las familias
ensambladas, y abandona concluyentemente el componente heterosexual en la
conformacion de la familia, no solo en cuanto a la indiferencia del sexo al reglamentar
los efectos de las parejas, sino ademas al revolver la procreacién con la regulacién de la
de la filiacion fundada en las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (Chechile,
2015).

Como se muestra en las diferentes nociones de familia se observa una evolucion
y aceptacion por parte de la comunidad Argentina. Ademas, el Cddigo Civil y
Comercial de la Nacién ha actualizado su vision regulando las formas de la familia
respetando los derechos de los individuos cimentados en la libertad de elegir como

constituir y organizar su familia.

1.3. Maternidad

La maternidad es la vivencia que tiene una mujer por el hecho bioldgico de ser
madre. Ahora bien, la maternidad juridica es aquella que queda determinada por la ley.
Desde la perspectiva juridica, la maternidad compone parte de la institucion juridica de
la filiacion (vinculo natural o juridico que une a los descendientes con sus progenitores,

en efecto puede proceder de la relacion por naturaleza o por ficcion de la ley).

Del misma forma, la maternidad también es entendida como el vinculo real o
supuesto de la madre con el descendiente (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm,
2011).

Ahora bien, la maternidad es la experiencia personal que desempefian algunas

mujeres en algin momento de su vida al dar a luz a su hijo. La maternidad sefiala un



asentamiento en la existencia de las madres después del advenimiento de su hijo, es
decir, tienen una transformacion de prioridades en su vida. Este cambio, esta derivado
conjuntamente por la importancia que tiene este hecho y por la responsabilidad de tener

a un nifio a quien cuidar.?

Es interesante reflexionar sobre el nombre maternidad subrogada o maternidad

por subrogacion, denominacion usualmente conocida en el mundo y en Argentina.
En relacién expresan Maria E. Sanchez Uthurriague y Silvina B. Fernandez:

“A nuestro criterio, no es acertado llamarla “maternidad”; seria
como al donante de espermatozoides y dvulos llamarlos respectivamente
padre/madre, cuando en verdad son simples donantes, sin voluntad de
emplazarse en un lazo filiatorio en relacion con el nifio por nacer. En este
caso, la mujer que lleva a cabo el embarazo no es madre, sino gestante.”

(Sanchez Uthurriague y Fernandez, 2015, p. 2)

El concepto clasico de maternidad se representa en dos hechos: el suceso

material del parto, y la identificacion de la mujer que naturalmente dio a luz al infante.
Existen tres clases de maternidades: genética, gestacional y socioafectiva.

La maternidad socioafectiva es aquella que esta compuestas por dos elementos:
sociales y afectivos. En efecto, de cumplirse estos, otorgan a una mujer el status de

madre en relacién a un nifio.

En cambio, manifiesta Claudio Gana Winter refiriéndose a las maternidades

genética y gestacional, lo siguiente:

2y/éase, Definicion de Maternidad. En Definicién ABC. Tu Diccionario Hecho Fécil. En un pasaje del
texto se agrega textualmente: “La maternidad es un aprendizaje, es decir, ninguna mujer descubre qué
implica ser madre hasta que experimenta esta vivencia en primera persona e inicia una etapa de nuevas
responsabilidades en las que tiene menos tiempo para si misma. La maternidad es una experiencia que va
mas alla de la edad, es decir, el vinculo que existe entre madre e hijo esta marcado por el instinto de
proteccién que la madre siempre tiene hacia su hijo incluso cuando este ha crecido y puede tomar sus
propias decisiones. Un instinto de proteccion que esta marcado por el amor incondicional, generoso y sin
limites que toda madre siente por su hijo. Se trata de un amor desinteresado que nutre la autoestima del
hijo a través de esta aceptacion incondicional y este cuidado...”.

Disponible en: http://www.definicionabc.com/social/maternidad.php



http://www.definicionabc.com/social/maternidad.php

“Asi, madre bioldgica o gestacional es la mujer que durante nueve
meses gesta al embridn en su vientre, para luego dar a luz al nifio, sin
importar que origen genético tiene el embrion. El Ovulo puede ser
aportado por esta mujer, por la mujer que forma parte de la pareja
contratante, o bien por un donante ajeno. Este tipo de maternidad sera
plena en el caso de que se redinan en la misma mujer el aspecto genético
y gestacional, y parcial en el caso contrario. Vale decir que puede existir
una disociacién entre la maternidad genética y la gestacional...” (Gana
Winter, 1998, pp. 852)

Bajo esa tesitura, la maternidad genética estd representada por la mujer que
aporta el material genético y la maternidad gestacional por aquella mujer que ofrecio
llevar nueve meses al embrion en su vientre, ya sea por un favor o por una

remuneracién de una persona o de una pareja.

1.4. Paternidad

En cuanto a la paternidad, en su concepto tradicional, padre es aquel que
contribuyo con sus gametos, es decir, con su dotacidn genética a través de las relaciones

sexuales, fundamentando la filiacion por naturaleza en la vera copula.

Actualmente, las técnicas de reproduccion humana modifican este concepto,
admitiendo que no siempre quien aporta su material genético sea el progenitor que
aparezca o quiera hacerlo como padre legal del mismo. Se reconocen verdaderas
ficciones. En consecuencia, pasan a privilegiarse la filiacion del afecto o de la voluntad
(Ardmbula Reyes, 2008).

Ahora bien, es necesario aclarar que el otro polo filial no necesariamente es
paternidad, puesto que puede no haber, es decir, pueden ser dos mujeres con proyecto

parental.



2. Maternidad Subrogada

En la actualidad, existen muchas personas que no han logrado tener hijos
bioldgicos por diferentes cuestiones, pero el progreso de la ciencia ha convertido este
problema en un nuevo paradigma, ya que cabe la eventualidad de gestar sin necesidad
de una relacion sexual anterior, inclusive en un vientre ajeno al material genético que

formé el embrion.

La ciencia médica ha encontrado el recurso con las llamadas Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (TRHA).

Estas técnicas surgieron para las familias que tenian problemas y suelen apelar a
las técnicas de reproduccion humana asistida para satisfacer sus deseos de maternidad o
paternidad. Es en este contexto social y cultural que en el afio 2014 se sanciono el
Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, teniendo en cuenta la necesidad de adaptar el
derecho a la realidad y sortear planteos y declaraciones oficiosas de
inconstitucionalidad, adecuando la legislacion interna a la internacional y constitucional
e intentando de esta manera ofrecer a la sociedad una mayor seguridad juridica
(Chechile, 2015).

Al respecto Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA) y su relacion
con la maternidad subrogada, han precisado Maria E. Sanchez Uthurriague y Silvina B.

Fernandez:

“La gestacion por sustitucion como una TRHA (Técnica de
Reproduccion Asistida) que consiste ni mas ni menos que en una forma
de acceso a la parentalidad dentro de las diversas formas familiares.
Existen distintas denominaciones para las cuales se conoce a la técnica
aludida: gestacion por sustitucion, alquiler de vientre, maternidad
subrogada o suplente, entre otras.” (Sanchez Uthurriague y Fernandez,
2015, p. 2)

Por consiguiente, se abre paso a la figura de la maternidad subrogada o también
denominada gestacién por sustitucion, la cual se presenta en el mundo como un

fendmeno social.



En Argentina, por un lado su aceptacion por parte de la comunidad ha sido
resistida (seguramente este fue el motivo de su eliminacion del anteproyecto del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacioén donde la figura estaba regulada), por otro lado, una
minoria, méas bien, la ve con buenos ojos en miras de solucionar problemas de pareja
que no consiguen tener hijos bioldgicos por diferentes causas, y ademas es una forma de

traer una nueva vida al mundo.

2.1. Concepto

La expresion “subrogar ”, tiene el siguiente significado en la lengua espafiola:

sustituir, o poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa.®

La maternidad subrogada debe ser entendida como el proceso por el cual una
mujer gesta y tiene a un nifio, concebido sin copula y genéticamente extrafio, a cuenta

de otra mujer (Camacho, 2009).

Esta es la préctica a través de la cual una mujer gesta o carga en su vientre un

infante para otra mujer, con el proposito de entregarselo posteriormente a su nacimiento.

Se deberian precisar algunas particularidades conceptuales, puesto que existen
quienes efecttan una diferencia entre “infertilidad” e “ingestabilidad”.

En consecuencia, se ha dicho que la infertilidad tiene una causa que hace que su
material genético no sea apto o Util para generar un embridn, pero tienen la posibilidad,

con ovodonacidn, de gestar un nifio.

La ingestabilidad, es comprendida como la imposibilidad de gestar, ya sea por
diferentes causas como por ejemplo: ausencia de Gtero, enfermedades congénitas, entre
otras, gozando de material genético fértil, competente para procrear, es decir, que son a
quienes le interesa la regulacion de la maternidad sustituida. En consecuencia, las

causas pueden ser la infertilidad, ingestabilidad u otras.

3Véase, Diccionario de la Real Academia a Espafiola.
Disponible en: http://dle.rae.es/?id=Y Z2is6w



http://dle.rae.es/?id=YZ2is6w

Ahora bien, la maternidad subrogada puede conceptualizarse como la préactica
por la cual una mujer consiente llevar en su vientre un nifio por encargo de otra persona
0 de una pareja, con la obligacion de, una vez llevado a término el embarazo, otorgar al
recién nacido al comitente o comitentes, desistiendo aquélla a la filiacién que supiera

incumbirle sobre el hijo asi gestado (Sanchez Aristi, 2010).

2.2. Evolucién historica

El avance de la ciencia ha favorecido a aquellas parejas o personas que no
consiguen tener hijos bioldgicos por distintas circunstancias.

Esta evolucion historica ha colocado al mundo juridico a un cambio en su
legislacion, o por lo menos en repensar sus leyes al respecto, algunos paises han
receptado la maternidad por subrogacion, y otros se niegan en legislarla (por lo tanto las

parejas deciden llevar adelante este proceso en otro pais).

Este progreso es explicado correctamente por las autoras Maria E. Sanchez
Uthurriague y Silvina B. Fernandez:

“La gestacion por sustitucion es la Gnica posibilidad para algunas
familias de que sus hijos tengan con ellos identidad genética. Es la
solucion para aquellas mujeres que por alguna causa estan
imposibilitadas de gestar; también para las parejas conformadas por dos
hombres, ya que deberan necesariamente recurrir a un vientre ausente en
su pareja, aportando alguno de los dos el material genético para
engendrar a su hijo, incluso para varones solos que deciden llevar
adelante un proyecto de parentalidad sin recurrir al instituto de la
adopcion. Es decir, para estos tipos familiares, la Gnica opcion posible de
tener hijos bioldgicos es acudiendo a la gestacion sustituida.” (Sanchez

Uthurriague y Fernandez, 2015, p. 3)

Es ineludible que tanto el concepto de maternidad, como el nuevo método de
traer un hijo al mundo, y por sobre todo dar vida a un nifio bajo el cuidado de una

persona 0 matrimonio, representa una evolucion humana y afectiva, que la legislacion



no puede obviar, ya que los casos con el tiempo se van a multiplicar, como ha pasado en

otros paises.

2.3. La maternidad subrogada y la vision desde la bioética

En relacion a la maternidad subrogada y la vision desde la bioética, describen

Marisa Herrera y Eleonora Lamm, lo siguiente:

“Un estudio realizado por el Consejo de Estado sobre la revision
de las leyes de bioética adoptadas por la sesion plenaria de la Asamblea
General el 9 de abril de 2009, en la cual se analiza la cuestion de la
gestacion por sustitucion, afirmandose, entre otras consideraciones, que
‘en la realidad, la vida de estas familias es mas complicada’,
destacandose que, en ausencia de transcripcion del acta de nacimiento, en
todos los tramites que hacen a la vida cotidiana de los nifios, como en
particular, el derecho hereditario o incluso los derechos fiscales, los nifios
se ven perjudicados al ser considerados para la ley como ‘terceros’...”

(Herreray Lamm, 2014, p. 2)

El Estudio realizado por el Consejo de Estado desde el punto de vista de la
bioética destaca la importancia de una regulacion legal, y acentua el respeto a los nifios
que nacen por el tratamiento de maternidad por subrogacién o gestacién por sustitucion.
Agrega con respecto a estas familias que acuden a estos procedimientos, sus vidas
muchas veces son mas complicadas de lo que parecen y ademas discriminar a los nifios
por estas circunstancias no tiene un fundamento legal ni légico (Herrera y Lamm,
2014).

2.4. Una observacion del derecho internacional

Realizando una observacion del derecho internacional, o bien, el llamado
derecho comparado, la gestacién por sustitucion o maternidad por subrogacién se halla

“prohibida” de forma expresa en un total de catorce Estados: Alemania, Austria,



Espafa, Estonia, Finlandia, Islandia, Italia, Moldavia, Montenegro, Serbia, Eslovenia,

Suecia, Suiza y Turquia.*

Asimismo, en diez Estados no existe una reglamentacion sobre la maternidad
por subrogacién, o quedaria prohibido en virtud de las interpretaciones de las normas
juridicas de caracter general, 0 no se tolera, o el asunto de su legalidad es problematica.
Asi encontramos a los paises como Andorra, Bosnia-Herzegovina, Hungria, Irlanda,

Letonia, Lituania, Malta, Ménaco, Rumania y San Marino (Herrera y Lamm, 2014).

La maternidad por subrogacion es legal en siete Estados: Albania, Georgia,

Grecia, los Paises Bajos, el Reino Unido, Rusia y Ucrania.

En la generalidad de los recién nombrados que permiten la gestacion por
sustitucion, la denominan “gestacion por sustitucion altruista”, puesto que incluye la
posibilidad de compensacién econémica, estando viable la gestacion por sustitucion
onerosa en Georgia, Rusia y Ucrania.

Ademas, estaria consentida o tolerada en los Estados de Bélgica, Republica

Checa, Luxemburgo y Polonia (Herrera y Lamm, 2014).

2.4.1. Estados Unidos

La maternidad subrogada o la gestacion por sustitucion en los Estados Unidos es
legal, y el fundamento de su legalidad es que se trata de una eleccion extraordinaria que
da a numerosas personas la opcién de convertirse en padres cuando de otro forma no

podrian.

Muchos individuos (parejas, matrimonios, un solo hombre y/o mujer que quiere
tener un hijo) viajan a los EE.UU, puesto que esta practica estd prohibida o

rigurosamente restringida en varios paises de todo el mundo.

En Argentina se conocié a través de los medios de comunicacion un caso
popular, del famoso y mediatico “Ricardo Fort”, que fue padre de los mellizos Marta y

Felipe mediante la gestacion por sustitucion o alquiler de vientre.®

4 Véase, Vicente David Rojas Paico. Alquiler de Vientre. Consultado el dia 1 de mayo de 2017.

Disponible en: https://www.academia.edu/29694726/vientres_alquiler.pdf



https://www.academia.edu/29694726/vientres_alquiler.pdf

Cada vez mas personas estan acudiendo a la maternidad por subrogacién en los
EE.UU., y una vez realizado con éxito, es decir ya siendo padres (con su hijo), vuelven

a su pais, donde tal método esta prohibido o no legislado.

2.4.2. México

Desde el Estado de México, la maternidad subrogada ha sido materia de debate

en las distintas ciudades que la componen.

Sélo cuatro departamentos mexicanos se manifiestan sobre la “gestacion por

sustitucion’:
Por un lado, Tabasco y Sinaloa, que consienten la maternidad subrogada.

Un interesante dato es que el caso de “Tabasco”, al sur de México, fue durante
18 afios el Unico en el mundo. Sin conformar en una legislacion de salud o de
reproduccion asistida, se consintio este tratamiento a través de una reforma del Cadigo
Civil de 1997 por decreto. En dicho cuerpo legal, se expresaba que la filiacion era la de

los contratantes, es decir, que serian los padres legales.®

5 Véase, el articulo periodistico “Ricardo Fort presenté a sus hijos mellizos concebidos por alquiler de
vientre” (2009), publicado en la Nacion, el dia Miércoles 30 de Diciembre de 2009. En un pasaje del
texto periodistico se expresa: “fueron concebidos mediante el método de alquilar el vientre de una mujer
en California, Estados Unidos. ‘Vas a la clinica y te dan un catalogo con todas las madres posibles.
Ademas de elegir si vos querés una chica rubia de ojos celestes 0 una morocha, tenés a disposicion su
historia clinica. Yo busqué que no tuviera antecedentes de cancer ni ninguna enfermedad rara, me fijé que
los abuelos hayan sido bien longevos... Y también busqué que no hubiese antecedentes de calvicie,
porque en mi familia todos tenemos mucho pelo’, contd Fort en un reportaje para la revista Gente. Luego
de la eleccion de ‘la donante’, la compafiia se encarga de buscar una madre para que lleve el embarazo,
‘la portadora’ que recibe una importante cantidad de 6vulos de ‘la donante’ ya fecundados. La portadora,
a quienes los nenes visitan, solo funciondé como un horno’, grafica Fort...”. Consultado el dia 1 de mayo
de 2017.

Disponible  en:  http://www.lacapital.com.ar/escenario/ricardo-fort-presentoacute-sus-hijos-mellizos-

concebidos-alquiler-vientre-n321267.html

6 Véase, Santos, Yaiza (2016). “Retrato de la maternidad subrogada en México”, publicado en El Pais
Semanal, el 17 de Diciembre de 2016. Consultado el dia 1 de mayo de 2017.

Disponible en: http://elpaissemanal.elpais.com/documentos/maternidad-subrogada-en-mexico/



http://www.lacapital.com.ar/escenario/ricardo-fort-presentoacute-sus-hijos-mellizos-concebidos-alquiler-vientre-n321267.html
http://www.lacapital.com.ar/escenario/ricardo-fort-presentoacute-sus-hijos-mellizos-concebidos-alquiler-vientre-n321267.html
http://elpaissemanal.elpais.com/documentos/maternidad-subrogada-en-mexico/

Y por otro lado, Coahuila y Querétaro donde esta prohibida dicha préactica.

2.4.3. Rusia

El Estado de Rusia contempla la posibilidad para los futuros padres de conseguir
el reconocimiento legal o la determinacion de la paternidad con un infante nacido de

una gestacion por sustitucidn gque se practica en el extranjero.

En consecuencia, estd permitida la transcripcion inmediata de la sentencia
extranjera, o por la inscripcion del certificado de nacimiento extranjero en los registros

de estado civil, o incluso del mismo modo mediante la adopcion.

En el Capitulo IV se desarrollard y analizard el famoso y reciente caso
“Paradiso y Campanelli”, resuelto por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el
afio 2017. El hecho se refiere a la gestacion subrogada de un matrimonio italiano que

decidi6 concurrir a Rusia para poder ser padres por este método.

2.4.4. Otros Estados

En referencia a la “maternidad subrogada” o “gestacion por sustitucion” y su
reconocimiento en el derecho comparado, han expresado Marisa Herrera y Eleonor

Lamm:

“Y que tal reconocimiento estaria excluido en los siguientes 11
Estados: Andorra, Alemania (excepto, quizas, cuando el padre de
intencidn o de voluntad es también el padre bioldgico o el que presto el
material genético), Bosnia-Herzegovina, Letonia, Lituania, Moldavia,
Mobnaco, Montenegro, Rumania, Serbia y Turquia. De este modo, se
demuestra que tanto la cuestion de la gestacién por sustitucion en
general, como asi también, el reconocimiento de los acuerdos de
gestacion celebrados en otros paises, observan un tratamiento juridico
dispar o en otra palabras, no hay uniformidad de criterio encontrandose

las mas diversas posturas legislativas.” (Herreray Lamm, 2014, p. 3)



En el Estado de Francia esta prohibida la maternidad por sustitucién, inclusive
aquella que se efectla en el extranjero (en Estados que admiten este método, como los

EE.UU por ejemplo).

Pero el problema surge cuando los padres y el hijo obtenido bajo esa modalidad
vuelven a su pais. En ese caso, Francia se niega a tomarlos como padres a los que

aportaron el material genético para el procedimiento de la gestacién por sustitucion.

Més adelante se desarrollaran dos casos paradigmaticos’, donde el Estado
Francés y dos familias llevaron la contienda al T.E.D.H., donde salieron triunfadoras
estas Ultimas, y las nifias nacidas bajo este tratamiento médico obtuvieron su

reconocimiento legal francés.

En ciertos paises (Austria, Bélgica, Finlandia, Islandia, Italia, entre otros) donde
se prohibe la maternidad por subrogacion, el reconocimiento legal es posible en la
hipdtesis en lo referente al padre e hijo. En efecto, seria asi, cuando el procedimiento es

realizado en el extranjero.

Ademas, seria viable en algunos paises (Malta, Polonia, San Marino, Suecia,
Suiza y, posiblemente, Luxemburgo) solamente en el supuesto de que el padre es
igualmente el padre bioldgico, en otras palabras, el que contribuyd con el material

genetico.

4+ Conclusiones Parciales

Es indiscutible que los conceptos de familia, maternidad y paternidad, han
evolucionado, y se podria decir que también se han modernizado y ajustado a los
tiempos que corren en la sociedad. Ademas, el Codigo Civil y Comercial de la Nacién

consagra y reconoce la libertad en la forma de organizar la familia.

La familia puede ser definida como el conjunto de personas asociadas por el
parentesco. Esta union se puede formar por relaciones consanguineas, afinidad y por

Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA). Asimismo, la familia puede estar

" Véase, Capitulo IV: T.E.D.H.: “Mennesson v. France” (2014) y “Labassee v. France” (2014)



conformada por una relacion creada y reconocida legal y socialmente, como es el

matrimonio o la adopcion.

Existen muchas personas que no han logrado tener hijos biol6gicos por
diferentes cuestiones, pero el progreso de la ciencia ha convertido este problema en un
nuevo paradigma. La ciencia médica ha encontrado la solucién con las Ilamadas
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), y dentro de este &mbito, aparece
la figura de la maternidad por subrogacion o la gestacion por sustitucién, como una

forma de acceso a la parentalidad dentro de las diversas formas familiares.

Como se ha visto, la maternidad subrogada es el proceso por el cual una mujer
gesta y tiene a un nifio, concebido sin copula y genéticamente extrafio, a cuenta de otra
mujer. Esto evidencia una evolucion humana y afectiva que la legislacion no puede
obviar, ya que los casos con el tiempo se van a multiplicar, como ha pasado en otros

paises del extranjero.

El derecho comparado nos ha demostrado, segun el analisis que se ha realizado
de los diferentes Estados, que es necesario una regulacion de la figura de la maternidad
por subrogacion, ya que instala en la sociedad una seguridad juridica correcta dentro del
ordenamiento juridico. Su prohibiciéon no logra disminuir los casos, ya que muchas
personas que quieren tener un hijo bajo este régimen acuden a los Estados en donde esta
permitida dicha préactica, con la intencion de volver a su pais de origen, donde muchas

veces la situacion se complica.

Desde el punto de vista de la bioética se destaca la importancia de una
regulacion legal, y se insiste con el respeto a los nifios que nacen por el tratamiento de

maternidad por subrogacion o gestacion por sustitucion.

Por todo ello, queda en evidencia lo admirables y particulares que resultan las
decisiones tomadas por la mujer que se ofrece para gestar esa nueva vida, aportando
posibilidades a otras personas que desean formar una familia, y por los flamantes padres
que se convencen de utilizar esta técnica, propiciando un ambiente familiar en espera

del nifio en camino.



CAPITULO II

LA FILIACION Y LOS DERECHOS HUMANOS




CAPITULO Il

LA FILIACION Y LOS DERECHOS HUMANOS

4+ Introduccion

El segundo capitulo denominado “la filiacion y los derechos humanos”, tuvo

como objetivo presentar al lector el desarrollo de los siguientes temas:

En primer lugar, se trata de presentar y exponer el concepto de “filiacion”.
Asimismo, abordar la nocion de determinacion de la filiacion con el propoésito de
analizar la definicién general, modos de determinacion, prueba de la filiacion y

determinacion de la maternidad.

Por ultimo, también nos propusimos analizar y presentar el régimen filiatorio y
los derechos humanos, donde se puntualizara en nociones como el derecho a la
identidad, derecho a la verdad, el interés superior del nifio, principio de no
discriminacion, proteccion integral de la familia y libertad de intimidad.

Es necesario subrayar que la filiacion es la relacion juridica que une a una
persona con sus padres. Del mismo modo, “estado de familia”, es la mayor jerarquia
dentro del parentesco y portadora de las mas significativas consecuencias juridicas. Los
derechos y deberes que de ella resultan conforman el vinculo juridico que liga al hijo

con sus progenitores y, indudablemente, a éstos con aquél.

La Constitucional Nacional, a partir de la reforma 1994 dispuso expresamente
que los Tratados Internacionales de Derechos Humanos tienen jerarquia constitucional
(superior a las leyes, e igual jerarquia que la Constitucién), lo que implica en la
actualidad que el “régimen filiatorio” goza de proteccion constitucional e internacional,
puesto que esta basado por los derechos humanos que protegen a las personas, y en

especial cuando son nifos.



1. Concepto de Filiacion
La filiacion es la relacion juridica que une a una persona con sus padres.

Actualmente, Eduardo A. Zannoni y Gustavo A. Bossert han definido a la
filiacion como “el vinculo juridico, determinado por la procreacion, entre los

progenitores y sus hijos” (Zannoni y Bossert, 2016, p. 283).
Otra nocion de filiacion ha sido expuesta por Maria Josefa Méndez Costa:

“La filiacion es el estado de familia que deriva inmediatamente de
la generacion con respecto al generado. Es una de las notas del estado de
familia, la de mayor jerarquia dentro del parentesco y portadora de las
mas importantes consecuencias juridicas. Los derechos y deberes que de
ella resultan conforman el vinculo juridico que liga al hijo con sus
progenitores y, l6gicamente, a éstos con aquél.” (Méndez Costa, 1986, p.
13)

Una nocion clésica la conceptia como el “vinculo juridico o el lazo de

parentesco”, enfatizando en la situacion juridica creada entre los padres con el hijo.

Ademas, otra definicién que acentla en el atributo de la persona fisica, como
integrante del estado, es propuesta por Puig Pefia, entre otros autores, los cuales
entienden que la filiacion es aquel estado juridico que la ley establece a determinados
sujetos, derivado de la relacién natural de procreacion que la liga a un tercero (Méndez
Costa, 1986).

La evolucion producto del avance de la ciencia ha transformado los conceptos
tradicionales de muchas cosas, asi por ejemplo, actualmente el concepto de prensa ya no
es el mismo pensado hace un siglo atras, es decir, que cuando se pensé en su dimensién
solamente se hacia referencia a la prensa escrita en papel (diarios, revistas, libros, etc.),
y hoy el concepto es mucho més amplio, ya que abarca a los medios de comunicacion
masiva a través de cualquier soporte, incluidos los informéticos. Lo mismo sucede con
el concepto de familia, madre u otras nociones o principios tradicionales del derecho de
familia, pensemos en el ejemplo de las técnicas de reproduccion humana asistidita como
un avance cientifico de la medicina y que ha hecho cambiar y precisar conceptos como



la voluntad procreacional que establece el Codigo civil y Comercial de la Nacion en su
art. 562.

El concepto de familia también fue atravesado por esta corriente que podriamos
llamarla “moderna” como resultado del avance tecnologico y de la ciencia médica,

especialmente en lo que concierne al derecho de familia

Ello autoriza a concluir que el concepto clésico de familia ha variado, o esta en

Crisis.

La familia matrimonial habitual, centrada en la procreacion por naturaleza, como
anico prototipo consagrado por el derecho. Y actualmente se agregan las uniones
convivenciales, desde que en la realidad social, junto a ella conviven otras formas de
vivir en familia y otras maneras de procreacion, todos instaurados sobre el mismo eje

central, el afecto (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm, 2012).

Con respecto a las clases de filiacion, encontramos las siguientes en el derecho

argentino:

El art. 558 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacion®, establece que la filiacion

puede producirse:
- Por la Naturaleza: es la que pertenece al hecho biol6gico de la procreacion.

- Por Técnicas de Reproduccion Humanas Asistida (TRHA): es la que se
ocasiona con un tratamiento o procedimiento medico (ciencia médica), donde el
presupuesto elemental es la “voluntad procreacional” de quienes se someten a este

método.

- Por Adopcion: es la que incumbe a un lazo creado por la ley.

8 Cadigo Civil y Comercial de la Nacién. Art. 558.- Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos: “La
filiacién puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por
adopcion.

La filiacién por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida,
matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo.

Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”.



De igual manera, la filiacion puede ser: Matrimonial, que es la que pertenece a
los hijos de personas unidas entre si y por el matrimonio; y Extramatrimonial, que es la

que concierne a los hijos de sujetos no unidos entre si por el matrimonio civil.

2. Determinacion de la Filiacién

En esta parte del trabajo, se desarrollaran los temas referentes a la determinacién
de la filiacion segun el derecho argentino, pero para ello, primero se analizara y

describira su conceptualizacion en general.

2.1. Definicion general

La determinacion de la filiacion involucra marcar juridicamente quien es el

padre o la madre de un individuo (Chechile, 2015).

La filiacidn, por naturaleza reconoce un vinculo o nexo biologico entre el hijo y

sus padres.

Asimismo, cuando esa ligadura biologica pueda acreditarse de manera

fehaciente, la paternidad o la maternidad permanecen juridicamente determinadas.

A través de la determinacion, la ley argentina carga la filiacion a determinados

progenitores.

En consecuencia, esa determinacién de la filiacion o atribucion de la misma, es
una realidad bioldgica cierta como la que se ejemplifica con el parto de la madre, o al
menos presunta, como la que sobreviene con la presuncion de paternidad del conyuge

de la madre (Zannoni y Bossert, 2016).



2.2. Modos de determinacion

La determinacion de la filiacion comprende diferentes modos: 1) legal, 2)
voluntaria o negocial, y 3) judicial.® Hay que remarcar que la determinacion de la

filiacidn involucra indicar juridicamente quien es el padre o la madre de una persona.

La determinacion de la filiacion es legal cuando la propia ley con asiento en
positivas condiciones de hecho lo implanta (por ejemplo: la maternidad se prueba con el
nacimiento y la identidad del nacido, asi lo subraya explicitamente el art. 565 del

Caodigo Civil y Comercial de la Nacién).

La determinacidon de la maternidad reside en marcar a alguien segun la ley como
madre de un individuo. Y en el caso de la paternidad la ley indica quien es el padre

segun corresponda.

En tiempos pasados nuestro Codigo Civil de Vélez Sarsfield, solicitaba que la
madre reconociera a su hijo nacido fuera del matrimonio y fue recién con la Ley N°
23.264 que se implantod explicitamente la determinacion de la maternidad por el hecho
del parto, equiparando la filiacion matrimonial con la extramatrimonial. Por lo tanto, la
determinacion legal a través del parto prevalece sobre la voluntad de la madre
(Chechile, 2015).

Actualmente, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion dispone sobre la

determinacion de la maternidad del siguiente modo:

“En la filiacion por naturaleza, la maternidad se establece con la
prueba del nacimiento y la identidad del nacido.

La inscripcion debe realizarse a peticion de quien presenta un
certificado del médico, obstétrico o agente de salud si corresponde, que

atendio el parto de la mujer a quien se atribuye la maternidad del nacido.

9 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. Art. 569. Formas de determinacion: “La filiacién matrimonial
queda determinada legalmente y se prueba: a) por la inscripcion del nacimiento en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas y por la prueba del matrimonio, de conformidad con las disposiciones
legales respectivas; b) por sentencia firme en juicio de filiacion; ¢) en los supuestos de técnicas de
reproduccion humana asistida, por el consentimiento previo, informado y libre debidamente inscripto en

el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas”.



Esta inscripcion debe ser notificada a la madre, excepto que sea ella
quien la solicita o que quien denuncia el nacimiento sea su conyuge.

Si se carece del certificado mencionado en el parrafo anterior, la
inscripcion de la maternidad por naturaleza debe realizarse conforme a
las disposiciones contenidas en los ordenamientos relativos al Registro

del Estado Civil y Capacidad de las Personas”.

En definitiva, la filiacion por naturaleza se constituye con la prueba del

nacimiento y la identidad del nacido lo que determina la maternidad.

Otra cuestion a tener en cuenta, es la determinacion de la filiacion matrimonial
(es la que pertenece a los hijos de personas unidas entre si por el matrimonio) y la
extramatrimonial (es la que incumbe a los hijos de personas no unidas entre si por el
matrimonio) donde el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion lo marca

normativamente.!

En conclusion, también hay que decir que no debe confundirse la determinacion
con la prueba, puesto que esta Gltima nacera de la partida de nacimiento y aparte de si es

matrimonial del acta de matrimonio (Chechile, 2015).

Al respecto de los modos de determinacion de la filiacion “voluntaria y judicial”

han manifestado Eduardo A. Zannoni y Gustavo A. Bossert:

“Es voluntaria, (o negocial) cuando la determinacion proviene de
la eficacia que se atribuye al reconocimiento, expreso o tacito, del hijo.
Se trata de un acto juridico familiar al que la ley reconoce plenos efectos
para el emplazamiento en el estado de hijo. Finalmente, es judicial la
determinacion que resulta de la sentencia que declara la paternidad o la
maternidad no reconocida, con base en las pruebas relativas al nexo
bioldgico producidas en un juicio de filiacién”. (Zannoni y Bossert, 2016,
p. 285).

10 Codigo Civil y Comercial de la Nacién. Art. 565.

11 Véase, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién: por un lado para determinacion de la filiacion
matrimonial los arts. 566 a 569; y por el otro lado para la determinacién de la filiacion extramatrimonial
los arts. 570 a 575.



En definitiva, la determinacion voluntaria es la que se le carga a la persona que

reconocio de manera expresa o tacita a un hijo.

La determinacion judicial es la declarada en una pronunciamiento judicial a
través de un juicio de filiacion promovido por el interesado (en el caso de ser menores

interviene la asesoria de menores) en el ambito de familia.

En los casos de técnicas de reproduccion humana asistida, la madre es también

quien da a luz, en efecto se determina la maternidad por el parto (Chechile, 2015).

Ahora bien, el Codigo Civil y Comercial ha apelado a la idea de voluntad
procreacional como modo de atribuir la filiacion y ademas dispone las reglas generales
concernientes a la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida (Zannoni y
Bossert, 2016).

2.3. Prueba de la filiacién

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece con respecto a la “prueba de
la filiacion” que si se presenta la filiacion matrimonial, ella se comprobara con la
inscripcion del nacimiento y el certificado de matrimonio de los padres en el Registro

Civil, o con la sentencia que constituye el lazo de filiacion si éste fue desconocido.

En cambio, si se presenta una situacion de filiacion extramatrimonial, el
reconocimiento realizado por el padre ante el Registro Civil, o por el dictamen judicial

firme pronunciado en el juicio de filiacion.?

Por ultimo, en los casos de técnicas de reproduccion humana asistida, la
filiacion se probard por el consentimiento previo, informado y libre, debidamente

inscripto en el Registro del Estado y Capacidad de las Personas.'*

12 \/éase, el Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn. Art. 569.
13 Véase, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion. Art. 569.

14 Véase, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién. Art. 569.



2.4. Determinacioén de la maternidad
Se ha manifestado:

“La determinacion de la maternidad ha encontrado su fundamento
en los adagios romanos partus sequitum ventrem (el parto sigue al
vientre) y mater semper certa est (la madre siempre es cierta), que
importan suponer que la maternidad se acredita por el parto de la mujer
0, en otras palabras, que el hecho objetivo del parto (debidamente
probado) atribuye ipso iure la maternidad. Asi, como es sabido y
conforme surge de las disposiciones del aun vigente Codigo Civil en el
art. 242 y lo dispuesto en lo pertinente por la Ley 24.540 de Régimen de
Identificacion de Recién Nacidos, modificada por la ley 24.884 esta es la
linea que surge de nuestro ordenamiento legal, por sobre el elemento

voluntarista de aceptacion o asuncion de la filiacion”.?®

La determinacion de la maternidad es el vinculo o lazo bioldgico resultante del

parto (tanto para la filiacibn matrimonial o extramatrimonial).
Eduardo A. Zannoni y Gustavo A. Bossert sefialan:

“Modernamente, las legislaciones tienden a implementar sistemas
adecuados para que la determinacion de la maternidad quede
objetivamente establecida, aunque la mujer que dio a luz no reconozca
expresamente al nacido. Ello requiere acreditar ciertas circunstancias: a)
El parto de la mujer; es decir que ella ha dado a luz al nifio que se le
atribuye como su hijo. b) La identidad del nacido; el nifio que la mujer
dio a luz en el parto es el que, més tarde, se inscribe como su
hijo.”(Zannoni y Bossert, 2016, pp. 287-288)

La determinacion de la filiacion matrimonial, establece que se presumen hijos
del o la conyuge los nacidos posteriormente de la celebracion del matrimonio y hasta

los 300 dias posteriores a la interposicion de la demanda de divorcio, de nulidad del

15 Juzgado de Familia N° 1, 1ra Circunscripcion Judicial, Provincia de Mendoza: “O.A.V., G.A.C. Y
F.J.J. Por Medida Autosatisfactiva” (2015)



matrimonio, la separacién de hecho, y el fallecimiento. Ahora bien, esta regla es iuris

tantum, es decir que admite prueba en contrario.®

La determinacion de la filiacion extramatrimonial, resultard concluyente por el
reconocimiento, la sentencia firme en juicio de filiacion, y el consentimiento previo,

informado y libre al uso de las técnicas de reproduccion humana asistida.’

16 \/éase, las siguientes normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién:

Art. 566. Presuncion de filiacion: “Excepto prueba en contrario, se presumen hijos del o la conyuge los
nacidos después de la celebracion del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores a la interposicion
de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacién de hecho o de la muerte.

La presuncion no rige en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida si €l o la conyuge no
presto el correspondiente consentimiento previo, informado y libre segun lo dispuesto en el Capitulo 2 de
este Titulo”.

Art. 567. Situacion especial en la separacion de hecho: “Aunque falte la presuncion de filiacion en razon
de la separacion de hecho de los cdnyuges, el nacido debe ser inscripto como hijo de éstos si concurre el
consentimiento de ambos, haya nacido el hijo por naturaleza o mediante el uso de técnicas de
reproduccion humana asistida. En este Gltimo caso, y con independencia de quién aportd los gametos, se
debe haber cumplido ademé&s con el consentimiento previo, informado y libre y demés requisitos
dispuestos en la ley especial”.

Art. 568. Matrimonios sucesivos: “Si median matrimonios sucesivos de la mujer que da a luz, se presume
que el hijo nacido dentro de los trescientos dias de la disolucién o anulacion del primero y dentro de los
ciento ochenta dias de la celebracion del segundo, tiene vinculo filial con el primer conyuge; y que el
nacido dentro de los trescientos dias de la disolucién o anulacién del primero y después de los ciento
ochenta dias de la celebracion del segundo tiene vinculo filial con el segundo conyuge. Estas
presunciones admiten prueba en contrario”.

17 Véase, las siguientes normas del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion:

Art. 570. Principio general: “La filiacion extramatrimonial queda determinada por el reconocimiento, por
el consentimiento previo, informado v libre al uso de las técnicas de reproducciéon humana asistida, o por
la sentencia en juicio de filiacion que la declare tal”.

Art. 571.- Formas del reconocimiento: “La paternidad por reconocimiento del hijo resulta: a) de la
declaracion formulada ante el oficial del Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas en
oportunidad de inscribirse el nacimiento o posteriormente; b) de la declaracién realizada en instrumento
publico o privado debidamente reconocido; c) de las disposiciones contenidas en actos de Ultima
voluntad, aunque el reconocimiento se efectue en forma incidental”.

Art. 572. Notificacion del reconocimiento: “El Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
debe notificar el reconocimiento a la madre y al hijo o su representante legal”.

Art. 573. Caracteres del reconocimiento. “El reconocimiento es irrevocable, no puede sujetarse a

modalidades que alteren sus consecuencias legales, ni requiere aceptacion del hijo. El reconocimiento del



3. El régimen filiatorio y los derechos humanos

El régimen filiatorio estd atravesado por los derechos humanos que protegen a

las personas, y en especial cuando son nifios.
Ha expresado Marisa Herrera:

“En la actualidad, auspiciada por la reforma constitucional de
1994, nos encontramos ante una legislacion infra constitucional que esta
guiada por la doctrina internacional de los Derechos Humanos. Esto ha
significado una profunda revisiéon critica de la gran mayoria de las
instituciones juridicas del derecho civil, en especial, de toda la regulacion
relativa a las relaciones de familia. En otras palabras, los instrumentos de
derechos humanos con jerarquia constitucional desde 1994, han
interpelado de manera audaz todo el plexo normativo inferior” (Herrera,
2015, p. 5).

Cuando se analiza el instituto de la “filiacion” es imposible no mezclar su
examen con los derechos humanos que subyacen en ella, como ser el derecho a la
identidad, a la verdad, el interés superior del nifio, principio de no discriminacion, la

proteccion integral de la familia y la libertad de intimidad.

Se debe dejar en claro, como bien ensefia Eleonora Lamm, que el elemento
determinante de la filiacion es nada menos que la mencionada “voluntad procreacional”,

es decir, el propdsito de querer engendrar un hijo con material biolégico propio,

hijo ya fallecido no atribuye derechos en su sucesion a quien lo formula, ni a los demas ascendientes de
su rama, excepto que haya habido posesion de estado de hijo”.

Art. 574. Reconocimiento del hijo por nacer: “Es posible el reconocimiento del hijo por nacer, quedando
sujeto al nacimiento con vida”.

Art. 575. Determinacion en las técnicas de reproduccion humana asistida: “En los supuestos de técnicas
de reproduccion humana asistida, la determinacién de la filiacion se deriva del consentimiento previo,
informado y libre, prestado de conformidad con lo dispuesto en este Codigo y en la ley especial.

Cuando en el proceso reproductivo se utilicen gametos de terceros, no se genera vinculo juridico alguno
con éstos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales en los mismos términos que la adopcion

plena”.



acudiendo a la portacion del embrién en el vientre de un tercero para su gestacion y

alumbramiento posterior (Lamm, 2011).

Ahora bien, al tercero le falta esa voluntad, es por eso que no se le puede atribuir
la maternidad a la gestante, que es quien da a luz, porque le falta indisputablemente el
componente volitivo (voluntad), es decir, la intencién de ser la madre del nacido
(Lamm, 2011).

3.1. Derecho a la identidad

Se ha expresado que “el hecho bioldgico de la generacion es siempre el mismo,
cualquiera haya sido la situacion juridica de los progenitores al momento de la

concepcion del hijo” (Méndez Consta, 1986, p. 14).

Ademas, ha sefialado Eduardo A Sambrizzi una opinién expuesta en la

Congregacion para la Doctrina de la Fe:

“En la ‘Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y
la dignidad de la procreacion’, de la Congregacion para la Doctrina de la
Fe, conocida comunmente como Instruccion Donum Vitae, que fuera
aprobada por el papa Juan Pablo Il el 22 de febrero de 1987, se afirmé
con relacion a la maternidad subrogada, que la misma es contraria “a la
unidad del matrimonio y a la dignidad de la procreacion de la persona
humana. La maternidad sustitutiva representa una falta objetiva contra las
obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal y de la
maternidad responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo a ser
concebido, gestado, traido al mundo y educado por los propios padres;
instaura en detrimento de la familia, una division entre los elementos
fisicos, psiquicos y morales que la constituyen” (Sambrizzi, 2012, p.
314).

El derecho a la identidad es un derecho humano por el cual todos los individuos
desde que nacen tienen derecho exclusivo a contar con los atributos, filiacion segin su
realidad bioldgica, y cultural que admiten su identificacion como sujeto en la sociedad y

a no ser privados de los mismos.



3.2. Derecho a la verdad

Los nifios tienen derecho a la verdad, es decir, conocer su realidad biologica,

como sus origenes familiares (padres, abuelos, tios, etc.).

En consecuencia, cada persona que habita en el suelo argentino tiene derecho a

conocer su identidad real.

Asimismo, el Estado argentino es el encargado de proteger y ampliar el &mbito
de proteccion de este derecho a la verdad que consecuentemente engloba la identidad
original de la persona que recién comienza a recorrer su vida, como los nifios recién

nacidos.

3.3. El interés superior del nifio

En el derecho argentino tanto constitucionalmente como internacionalmente se
reconoce que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicion de

menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado”.!8

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) fue aprobada por el Estado
de Argentina a través de la Ley N°23.849 en el afio 1990.

Al respecto ha manifestado Néstor E. Solari:

“La Convencion se focaliza en tres pilares fundamentales, a los
fines de garantizar la proteccion integral de los derechos del nifio: la
familia, la comunidad y el Estado. En tal contexto, incorpora nuevas
obligaciones por parte de los representantes legales, de la sociedad y del
Estado, deberes que indudablemente deberan ser cumplidos y exigidos
como verdaderos derechos para los nifios. Las obligaciones del Estado y
de los representantes legales del nifio cambiaron el rumbo de la vision
sobre la nifiez, significando un cambio estructural en la materia.” (Solari,
2015, pp. 428-429)

18 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Art. 19. Derecho

del Nifio.



La Convencidn, concibe al “nifio” como todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad.*®

En referencia al “interés superior del niiio”, el art. 3 de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio, establece lo siguiente:

“1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio. 2. Los
Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.3. Los Estados Partes se aseguraran de que las
instituciones, servicios y establecimientos encargados del cuidado o la
proteccion de los nifios cumplan las normas establecidas por las
autoridades competentes, especialmente en materia de seguridad,
sanidad, nimero y competencia de su personal, asi como en relacién con

la existencia de una supervision adecuada”.

Asimismo, la Convencion asegura el derecho a la vida, a la supervivencia y el
desarrollo del nifio, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos, el derecho del nifio
a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares
de conformidad con la ley. Los Estados partes velaran por que el nifio no sea separado
de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,
las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del
nifio. Se agrega el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a

mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,

19 \/éase, la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Art. 1.



salvo si ello es contrario al interés superior del nifio, entre otros derechos que protegen

al nifio a la familia en relacién con este Ultimo.%°

En relacion al interés superior del nifio y su estrecha vinculacién con la figura de

la maternidad por subrogacién, ha expreso Eduardo A. Sambrizzi:

“Las personas no tienen un derecho subjetivo a tener un hijo, sino
Unicamente un derecho a que nadie se inmiscuya o interfiera en su
decisidn relativa a procrear en forma natural. Resulta asimismo claro que
el interés superior del nifio, que es la pauta que debe tenerse en cuenta
cuando de los mismos se trata, implica no solo que tengan —de ser
posible— tanto un padre como una madre, sino también de resguardar su
identidad, que esta dada por elementos bioldgicos, que resultan de la
naturaleza, y no, en cambio, del contenido de una ley que omita tener en
cuenta a tal efecto la relacion con la gestante. Resulta ademas
inadmisible crear huérfanos artificiales, que es lo que ocurriria si el

comitente del nifio fuera una sola persona” (Sambrizzi, 2012, p. 323).

La objecion que se le hace a este argumento, es que parte de la tesis de
considerar a la practica de la maternidad subrogada como inmoral. Si esta gestacion por
sustitucion es utilizada y en efecto a ello nace un nifio con material genético de una o
dos personas como seria el caso de una unidon convivencial o un matrimonio, en
Argentina donde no esta legislado la maternidad por subrogacion debe primar el interés

superior del nifio en relacion a su familia.

La Convencidn sobre los derechos de los nifios tiene rango superior a las leyes, y
ademas, posee jerarquia constitucional a partir de la reforma constitucional argentina de
19942

20\/éase, la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

21 \/éase, la Constitucion Nacional. Art. 75 inc. 22.



3.4. Principio de no discriminacion

Con respecto al principio de no discriminacién, esta consagrado con mayor
énfasis constitucionalmente a partir de la reforma constitucional que otorga jerarquia

constitucional a los tratados de derechos humanos.

El art. 17 (proteccidn de la familia) de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, también conocido como Pacto de San José de Costa Rica, establece que “se
reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia
si tiene la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta

Convencion...”.?

3.5. Proteccion integral de la familia

La proteccion integral de la familia es esencial y fundamental en un estado de
derecho. Es decir, desde una perspectiva social y juridica la familia debe ser protegida
con mayor fuerza por la ley, para que las personas gocen de bienestar general 23

Al respecto, ha expresado Marisa Herrera:

22 Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica).

2 La Convencién Americana sobre Derechos Humanos Pacto de San José de Costa Rica la consagra la
“proteccion integral de la familia” en el art. 17: “1. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la
mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tiene la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacién establecido
en esta

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

4. Los Estados partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la
adecuada equivalencia de responsabilidades de los cényuges en cuanto a | matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccidn necesaria a los hijos, sobre la base Gnica del interés y conveniencia de ellos. 5. La
ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos

dentro del mismo”.



“La nocion constitucional de familia méas acorde seria aquella que
responda a una tipologia flexible, sensible y adaptable rapidamente a los
cambios sociales, de alli que la clasificacion amplia sea considerada la
que mejor satisface estas necesidades. Esta es la que adopta la
Constitucion argentina al referirse de manera general a la "proteccién
integral de la familia"” en su art. 14 bis sin preocuparse por definir o darle
contenido a un término eminentemente sociolégico y por lo tanto,
dindmico” (Herrera, 2015, p. 14).

Al mismo tiempo, esta actitud constitucional es la misma que siguen diversos
tratados internacionales de derechos humanos, que entienden que la familia debe ser
resguardada dado su caracter de nudcleo social o célula basica de la sociedad, sin
procurar conceptualizar cuales son las formas de organizacion que estan dentro de la

nocion de familia” (Herrera, 2015).

3.6. Libertad de intimidad

La libertad de intimidad se halla protegida en el derecho argentino desde el
punto de vista constitucional e internacional a través de los tratados de derechos

humanaos.

En referencia a los nifios, se entiende que tienen derecho a la proteccion contra
las injerencias en su vida privada, su familia, su domicilio y su correspondencia, y

contra los ataques a su honra y reputacion.?

Es indispensable que la intimidad este resguarda, entendida esta como inherente
a la persona humana, es decir, una vida privada en razén al amparo de injerencias no
deseables y de indiscreciones excesivas consiente a la personalidad de cada uno de
ampliarse libremente, la proteccion de la vida privada sera en aquel momento

igualmente un criterio concluyente del caracter democratico de toda sociedad.?

24 \éase, la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
Zyvéase, los Tratados Internacionales de derechos Humanos consagrados en el art. 72 inc. 22 de la

Constitucional Nacional que reconocen y protegen la intimidad personal de las personas (adultos y nifios).



4+ Conclusiones Parciales

Como se puede apreciar, la filiacion es la relacién juridica que une a una persona
con sus padres. Es el estado de familia que toda persona tiene derecho a tener en una
sociedad democratica, y donde las garantias constitucionales son primarias en relacion a

los derechos constitucionales e internacionales de derechos humanos.

Desde el punto de vista juridico, la filiacion es conceptualizada como el vinculo

juridico, determinado por la procreacién, entre los progenitores y sus hijos.

Una de las clases de filiacion es la producida por Técnicas de Reproduccion
Humanas Asistida (TRHA), dentro de la cual se encuentra la maternidad por
subrogacion, y ligado a ello se habla del elemento determinante de la filiacion: la
“voluntad procreacional”, es decir, la intencion de querer fecundar un hijo con material
bioldgico propio, asistiendo a la portacion del embrion en el vientre de un tercero para

su gestacion y alumbramiento posterior.

A todo lo dicho debe sumarse el hecho de que el Estado argentino debe bregar
por hacer cumplir estos derechos. No obstante ello, se siguen vulnerando derechos
humanos, vulneracién que supone una afectacion de los derechos a la identidad, a la
verdad, el interés superior del nifio, el principio de no discriminacion, la proteccion

integral de la familia y la libertad de intimidad.



CAPITULO III

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ARGENTINA




CAPITULO Il

LA MATERNIDAD SUBROGADA EN ARGENTINA

+ Introduccion

En el capitulo tercero titulado “la maternidad subrogada en argentina”, se
esbozaran temas como la maternidad subrogada en el derecho argentino, donde también
se hara mencion y analizara la maternidad subrogada en el Proyecto de Cédigo Civil y
Comercial. Asimismo, se le ofrecera al lector las posturas de la doctrina argentina y su

opinidn sobre la maternidad subrogada.

Para terminar el presente capitulo, se analizara la maternidad subrogada como

una Técnica de Reproduccién Humana Asistida (TRHA).

Hay que dejar en claro, que en Argentina, la denominada “maternidad por
subrogacion” o “gestacion por sustitucion”, o también llamado “alquiler de vientre”, no
ha sido admitida en el Codigo Civil y Comercial de la Nacion, por lo menos

expresamente, pero eso no implica que la haya prohibido.

La discusion de la maternidad por subrogacion o la gestacion por sustitucién
cada dia abre aln mas espacio para escribir su historia, y se podria indicar que estamos
en un comienzo -“quienes estan a favor y quienes estan en contra”- tanto en la doctrina

como en la jurisprudencia del derecho argentino.



1. La maternidad subrogada en el derecho argentino

En Argentina, la denominada “maternidad por subrogacion” o ‘“gestacion por
sustitucion”, o también llamado “alquiler de vientre”, no ha sido admitida en el Codigo

Civil y Comercial de la Nacion, por lo menos expresamente.

Por lo tanto, a prima facie nos encontramos ante un vacio legal con respecto a

los casos que se puedan presentar en el pais.

Algunos casos ya han llegado a la justicia con distintos pronunciamientos por
parte de los tribunales, ya sea antes o después de la vigencia del nuevo Cddigo Civil y
Comercial en el afio 2015.

Segun el analisis realizando por Eduardo A. Sambrizzi:

“La razon y el sentido comun se rebelan ante dicha practica,
mediante la cual se conviene con una mujer, habitualmente mediante un
pago en dinero, en gestar un 6vulo de ella misma o de quien encargo al
nifio —aunque también puede ser de una tercera persona—, fecundado con
gametos ya sea del marido de aquella o de un tercero, para luego entregar
al hijo a quien se lo encargd. O, también, de gestar un embrion de
terceros, produciéndose de esta manera una disociacion entre la
generacion de un ser humano y su gestacion, para procurar satisfacer un
deseo de ser madre, que si en si mismo es ciertamente loable, no tiene un
caracter absoluto, no pudiendo emplearse cualquier medio para
satisfacerlo; ademas, esa disociaciobn provoca una situacion de
incertidumbre con relacion a la filiacion, debido a la dicotomia existente
entre madre genética y madre gestante, desatendiéndose de tal manera el
interés del hijo al colocarlo ante una virtual disputa de intereses”
(Sambrizzi, 2012, p. 313)

El debate de la maternidad por subrogacién o la gestacion por sustitucion cada
dia abre alin mas espacio para escribir su historia, y se podria decir que estamos en un

comienzo tanto en la doctrina como en la jurisprudencia del derecho argentino.



1.1. La maternidad subrogada en el proyecto de Codigo Civil y Comercial

En el art. 562 del proyecto de reformas al Codigo Civil se admite la maternidad
subrogada.?

Explica Marisa Herrera:

“Situaciones como éstas acontecen cada vez con mayor
frecuencia en la realidad social. Asi, la llamada maternidad subrogada,
vientre subrogado, alquiler de vientre, vientre portador, gestacion por
otro, o gestacién por sustitucion como lo denominaba el Anteproyecto de
reforma del Cédigo Civil y Comercial y que se mantuvo cuando adquirid
estatus de proyecto al ser presentado por el Poder Ejecutivo al Congreso
de la Nacion y que se quito al llegar al recinto de la primera camara, la de
Senadores en noviembre del 2013, coloca en crisis una maxima del
derecho filial desde una perspectiva tradicional como lo es "madre cierta

es". Justamente, en estos casos, quien gesta no tiene voluntad
procreacional sino que lo hace para que otra persona 0 una pareja sean
los padres del nifio que nace de esta especial TRHA. La particularidad de
esta técnica es que el proyecto parental compromete el cuerpo y la salud
de una tercera persona con quien después el nifio no tendra vinculo
juridico filial alguno. Esto més alla del derecho de los nifios a saber que

se ha nacido de este modo, diferenciandose una vez mas el derecho a

% Proyecto de Codigo Civil y Comercial (2012). Art. 562. Gestacion por sustitucion: “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 Cddigo 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 s6lo 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; ¢) 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; €) la gestante no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido
retribucién; 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. 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”.



tener vinculo filial del derecho a conocer los origenes, en este caso, el

origen gestacional” (Herrera, 2015, p. 347)

Ahora bien, se permite un “contrato de maternidad por subrogacion”, que debe
ser pactado Unicamente previa autorizacion judicial, correspondiendo al juez homologar
lo convenido si se confirman las circunstancias establecidas en el proyecto de Codigo
Civil.

Las circunstancias que se deben acreditar son las siguientes: a) que se ha tenido
en mira el interés superior del nifio que pueda nacer) que la gestante tiene plena
capacidad, buena salud fisica y psiquica) que al menos uno de los comitentes ha aportado
su material genético) que el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de Ilevar un
embarazo a término; €) que la gestante no ha aportado material genético propio; f) que la
gestante no ha recibido retribucién) que la gestante no se ha sometido a un proceso de
maternidad subrogada mas de dos (2) veces; y h) que la gestante ha parido, al menos, un hijo
propio. (Sambrizzi, 2012, pp. 318-320)

Al respecto de la maternidad subrogada en el derecho argentino, han
manifestado Marisa Herrera y Eleonora Lamm:

“No se trata de una problematica que se observa solo si se cruza el
Atlantico, sino también que se presenta en Ameérica Latina y para hilar
territorialmente mas fino, en Argentina, con planteos judiciales en los
que se ha pretendido el reconocimiento o validez de gestaciones por
sustitucion realizadas en el exterior, como asi también en el pais.
Precisamente, esta perspectiva realista —como opuesta a la hipocresia—
ha sido la seguida en el Proyecto de reforma del Codigo Civil y
Comercial del 2012, posteriormente quitada en la version aprobada por la
Camara de Senadores el 28/11/2013.” (Herreray Lamm, 2014, p. 1)

El fundamento de la inclusion de la maternidad por subrogacién en el Proyecto

de Cadigo Civil y Comercial del afio 2012, se expresa en la manifestacion que:

“Seria inconsecuente no autorizar para ellas las técnicas de
reproduccion humana asistida...se entiende méas beneficioso contar con
una regulacion de pautas claras, previamente fijadas, que brinden

seguridad juridica tanto a los wusuarios de estas técnicas como,



principalmente, a los nifios nacidos de estas practicas...ni la postura
abstencionista ni la prohibitiva podran evitar que se presenten conflictos
juridicos complejos que deberan ser resueltos a pesar del vacio

legislativo o su expresa prohibicion”.?’

Como bien sefialan las especialistas, el actual Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién, vigente a partir del 1 de agosto de 2015, ha dejado afuera los casos de madres
por subrogacion, es decir que no aprobaron el proyecto que contemplaba estos casos.

En consecuencia, esta afirmacion y realidad efectiva en Argentina, deja al
descubierto el “vacio legal” en el que nos encontramos cuando se presentan estos casos
de hijos nacidos en un vientre ajeno pero con material genético de una pareja (gestacion

por sustitucion, madres por subrogacién o alquiler de vientre).

Sustentan desde un punto de vista realista las autoras Marisa Herrera y Eleonor

Lamm:

“Tapar el sol con las manos puede ser una salida rapida e incluso
efectiva para evitar que los rayos molestos peguen de manera directa,
pero tapar la realidad es algo diametralmente opuesto; es imposible. La
gestacion por sustitucion es una realidad que si se pretende que sea
soslayada, los principales perjudicados seran los mas vulnerables y a
quienes diversos instrumentos internacionales, regionales y nacionales
obligan a priorizar: los nifios... en definitiva, un guifio positivo en favor
de formas méas contemporaneas de alcanzar la maternidad/paternidad, de
sequir ampliando el terreno de las filiaciones, las identidades y las
familias, en el que la nocion de pluralidad habria venido a mover la

estanteria familiar” (Herrera y Lamm, 2014, p. 5).

La relacion de familia creada entre padres e hijos, estos ultimos traidos al mundo
por esta técnica de gestacion por sustitucion o maternidad por subrogacion, demuestra la
“realidad de lazos de afecto que buscan su lugar en el campo juridico para no seguir

siendo prohibidos, ni silenciados sino simplemente, regulados” (Herrera y Lamm,
2014, p. 5).

27 Proyecto de Cddigo Civil y Comercial (2012)



En contra de la normativa del proyecto de reforma que admitia “la maternidad

por subrogacion” bajo el nombre de gestacion por sustitucion (art. 562), ha expresado
Eduardo A. Sambrizzi:

“Concluir en nuestro total y absoluto desacuerdo con la norma
proyectada, que permite que cualquier persona capaz, hombre o mujer,
haya o no contraido matrimonio, viva sola o en pareja, pueda convenir
con una mujer que esta geste un hijo para serle entregado luego de
nacido. Un convenio de esa naturaleza ha sido considerado inmoral por la
mayor parte de nuestra doctrina, que ha entendido que, de celebrarse, el
mismo seria nulo, de nulidad absoluta. Resulta claro que las personas
estan fuera del comercio, no pudiendo las mismas ser objeto de
relaciones juridicas, ya que a ello se opone su dignidad y el respeto al ser
humano” (Sambrizzi, 2012, p. 322).

Algunas opiniones, como la de Sambrizzi, interpretan que en el contenido del
Proyecto de Reformas: la gestante permanece desplazada como madre, pasando de tal
forma el nifio a constituir una mercancia que aquella se obliga a entregar, convirtiéndolo
en el objeto de un contrato. Al mismo tiempo, el nifio puede inclusive no tener siquiera
una madre, porque de acuerdo a lo proyectado, igualmente puede un hombre solo —o

dos— contratar la gestacion (Sambrizzi, 2012).

1.2. La doctrina argentina y su opinion de la maternidad subrogada

En la doctrina argentina, en general la mayoria de los especialistas entre los
autores como Gustavo A. Bossert, Maria J. Méndez Costa, José Ignacio Cafferata y José
W. Tobias, encuentra en dicha préactica un convenio de naturaleza que violenta la
dignidad de la persona, por considerarselo inmoral, no existiendo duda de que de ser
justificado, hoy se determinaria su nulidad por atencion de lo establecido en el art. 279

del Codigo Civil y Comercial de la Nacion?®, que considera nulo por ser de objeto ilicito

2 Codigo Civil y Comercial de la Nacional. Art. 279: “El objeto del acto juridico no debe ser un hecho
imposible o prohibido por la ley, contrario a la moral, a las buenas costumbres, al orden puablico o lesivo
de los derechos ajenos o de la dignidad humana. Tampoco puede ser un bien que por un motivo especial

se haya prohibido que lo sea”.



al acto contrario a las buenas costumbres, 0 que incurriera sobre cosas que no se

encuentran en el comercio.

Con respecto a las cosas que no se hallan en el comercio, como argumento para
negar el método de la maternidad por subrogacién Eduardo A. Sambrizzi, ha

manifestado:

“Y ninguna duda existe sobre que las personas estan fuera del
comercio, no pudiendo las mismas ser objeto de relaciones juridicas, ya
que a ello se opone su dignidad y el respeto al ser humano, cuyo valor no
es susceptible de ser medido; no puede, en consecuencia, contratarse la
entrega de la persona fruto de la gestacion encargada” (Sambrizzi, 2012,
p. 314).

Para Ramirez Novalén y Moro Almaraz, la maternidad por subrogacion debe ser
negada, ya que la capacidad generativa es indisponible, intransferible y personalisima,
por lo que una convencion o contrato como el concerniente se encuentra fuera de la
autonomia de la voluntad de las partes, debido a que el hecho de procurar contratar un
Utero durante nueve meses de gestacion, quebranta los principios de orden publico,
conjuntamente de oponerse a la moral, y ello, con independencia del carécter gratuito u

oneroso del contrato. (Sambrizzi, 2012)

Otros autores como Eduardo Zannoni, entienden criticamente que la
“maternidad subrogada”, es contraria a los intereses del nifio asi nacido, por estar
dividido el vinculo materno filial, dando lugar a problemas muy dificiles de resolver en
materia de filiacion, separadamente de crear en los afectos conflictos sociales y
psicologicos irreparables. En consecuencia, agregan que el nifio no puede ser tratado
como si fuera un articulo comercial, no consiguiendo tanto el embrién como el nifio,

absorber el tratamiento de cosas. (Zannoni y Bossert, 2016)

Otros autores han dicho que “la gestacion por sustitucion o la maternidad por
subrogacion” incumbe comprender la existencia de una disociacién entre la maternidad
genética, la maternidad gestacional y la maternidad social, causada por el camino a
técnicas de reproduccion humana asistida, por parte de quienes procuran acceder a la

construccion de un vinculo parental (Fama, 2011)

Ha expresado recientemente Néstor E. Solari:



“Entiendo que la gestacion por sustitucion debe ser admitida y
reconocida por parte del derecho positivo. Su inclusion deviene necesaria
en razon de los adelantos de la ciencia médica y, fundamentalmente, de
la practica cada vez mas creciente de las personas y de las parejas para
recurrir a esta forma o medio de emplazamiento en el vinculo paterno
filial. ElI cambio sustancial que ello significa, y los derechos e intereses
en conflicto, exigen —paralelamente— un debate legislativo acorde con
la importancia y la entidad que tales cambios requieren. Es de esperar
que el legislador aborde esta compleja tematica en los préximos tiempos,
con el fin de poder contar con los consensos necesarios para su debida
inclusion” (Solari, 2015, p. 208).

La maternidad por subrogacion actualmente encuentra un vacio legal, que
requiere urgentemente un debate legislativo en relacion a esta figura. Ahora bien, que

no esté reglamentado no significa que esté prohibido.

2. Es la maternidad subrogada una TRHA

En relacion a la maternidad subrogada y la TRHA (Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida) ha manifestado Marisa Herrera:

“Cabe destacar que las TRHA también involucran derechos
humanos, ademas del derecho a la identidad que esta detras de todo el
derecho filial cualquiera sea su causa fuente, también compromete de
manera directa el derecho a formar una familia, el derecho a la libertad y
autonomia reproductiva y el derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y su aplicacion tal como lo dispone el art. 14.1 b. del
Protocolo de San Salvador y lo reconoce la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso Artavia Murillo y otros contra Costa Rica
del 28/11/2012 que se profundizara en el apart. 4.3.”. (Herrera, 2015, p.
316)

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, como tratamiento médico y

cientifico dentro de esta rama, son reconocidas en el actual Codigo Civil y Comercial de



la Nacion a parir de agosto del afio 2015, cuando entré en vigencia en todo el territorio

argentino.

Las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) son conceptualizadas

como:

“El conjunto de métodos o técnicas médicas que, a través de la
unién de gametos extraccion quirargica de los dvulos del ovario de la
mujer y su combinacién con el esperma conducen a facilitar o sustituir, a
los procesos bioldgicos naturales que se desarrollan durante la

procreacién humana” (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm, 2011,
p. 1).

En definitiva, para muchos es una practica que consiente la fecundacion de un

ser humano, sin necesidad de anterior liga sexual entre un hombre y una mujer.

En otro lado han examinado las especialistas Aida Kemelmajer de Carlucci,
Marisa Herrera y Eleonor Lamm, que gracias al reconocimiento de la utilizacion de
estas técnicas se ha amplificado cuantiosamente la generacion de nuevos nucleos
familiares, tanto usuales como no tradicionales, en tanto si bien conseguiremos hablar
de la utilizacion de estas técnicas en los casos de imposibilidad biolégica de acceder a la
maternidad para parejas heterosexuales -casadas o no- y dentro del marco de la llamada
fecundacién homologa, ademas y esencialmente habilitan paternidades y maternidades
inconcebibles afios atrds tales como maternidad o paternidad en casos de esterilidad,
maternidad sin paternidad, paternidad sin maternidad, paternidad y/o maternidad de los
miembros de una pareja homosexual, entre otras (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y
Lamm, 2013).

Asimismo, la denominada fecundacion o procreacion “homologa” es la que

contempla los supuesto de “gestacion por sustitucion o maternidad por subrogacion”.

La gestante en el procedimiento de maternidad subrogada es una pieza principal

para dicho tratamiento médico.

La gestacion por sustitucion podria entenderse asi con respecto a sus variantes o
supuestos, a) que los gametos sean aportados por el matrimonio o pareja contratante; b)
que ambos gametos provengan de donantes(puede ser una sola persona, pareja, uniones



convivenciales o matrimonio; c) que la gestacion lo sea con el 6vulo de la mujer de la
pareja contratante y semen de donante; y d) que la gestante aporte un 6vulo y el varon
de la pareja contratante, el semen, o la posibilidad de que se escoja el semen de uno de
los varones de la pareja contratante, tratindose de una unién entre varones del mismo
sexo (Fama, 2011).

Aqui, la “voluntad procreacional” juega un papel central para aquellos que
quieran tener hijos a través de la figura de la maternidad por subrogacion o gestacion
por sustitucion. En consecuencia, siempre la “intencion o voluntad” de quienes quieren
tener un hijo es lo que va a primar en estos casos. Asimismo, esta posicion se sustenta
con el material genético que aportan las personas, ya sean una sola, 0 una pareja, en

union convivencial o en matrimonio.

4+ Conclusiones Parciales

Se ha visto que en Argentina, la denominada “maternidad por subrogacion” o
“gestacion por sustitucion” o “alquiler de vientre”, no ha sido receptada en el Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion, por lo menos expresamente. Por lo tanto se aprecia un

vacio legal con respecto a los casos que se puedan presentar en el pais.
Ahora bien, la legislacién argentina tampoco ha prohibido esta practica.

Es una lastima que el proyecto de Codigo Civil y Comercial del afio 2012, que
contemplaba la maternidad por subrogacion, no fuera aceptado en el Codigo que se
encuentra vigente. Era una buena manera de regularizar la figura, que como se dijo no

esta prohibida en el ordenamiento juridico argentino.

El proyecto de Cddigo Civil y Comercial entendia que era mas beneficioso
contar con una regulacion de pautas claras, previamente fijadas, que brinden seguridad
juridica tanto a los usuarios de estas técnicas como, principalmente, a los nifios nacidos
de estas practicas. Asimismo, agregaba con razon que ni la postura abstencionista ni la
prohibitiva podran evitar que se presenten conflictos juridicos complejos que deberan

ser resueltos a pesar del vacio legislativo o su expresa prohibicion.

La figura en cuestion se encuentra vinculada con la interpretacion y aplicacion

correcta de la “voluntad procreacional” que juega un papel central para aquellos que



quieran tener hijos a través de dicha técnica. En consecuencia, siempre la “intencion o
voluntad” de quienes quieren tener un hijo es o que va a primar en estos casos, posicion

que se sustenta con el material genético que aportan las personas.

La discusién se va asentando cada vez mas, tanto en la doctrina como en la
jurisprudencia argentina. Y ante esta problematica, se puede concluir que la falta de una
normatividad juridica especifica, prudente y comprometida sobre la materia, a pesar de
no ser una situacién nueva, produce una realidad carente de proteccion juridica a la

persona por nacer.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

EN TORNO A LA MATERNIDAD SUBROGADA

4+ Introduccion

En el cuarto y Gltimo capitulo del presente trabajo nombrado el “andlisis de la
jurisprudencia en torno a la maternidad subrogada”, tiene como objetivo que el lector
pueda observar las sentencias pronunciadas en el ambiente nacional e internacional en

lo concerniente a la maternidad por subrogacion.

El andlisis de la jurisprudencia en torno a la maternidad subrogada ha generado
una polémica, y a la vez, una sugestiva discusion en referencia a los derechos humanos,
pues como se pudo observar a lo largo del trabajo, el régimen filiatorio estd atravesado
por numeros derechos protectorios concernientes a las personas adultas, pero también -
con mayor fuerza- a los nifios, como ser la identidad, derecho a la verdad, derecho a una
familia (verdad bioldgica del nifio), entre otros. Esta es una cuestion primordial que se

quiere mostrar con este analisis jurisprudencial tanto nacional como internacional.

Para ello, se realizara un analisis jurisprudencial, en sus niveles internacional y
nacional. Por consiguiente, se divide en dos partes, una primera en un analisis de la
Jurisprudencial Internacional, y la segunda parte y ultima, en un examen de la

Jurisprudencia Nacional.

Por ultimo, debe expresarse para que el lector comprenda que la figura de la
“maternidad subrogada o gestacion por sustitucion” no ha pasado desapercibida en los
tribunales argentinos. Es innegable que no existen muchos casos donde la justicia se ha
pronunciado sobre el fondo del asunto (mas aun, con el prematuro Codigo Civil y
Comercial de la Nacion gue reciente entro en vigencia en agosto de 2015), ni siquiera
todavia un caso ha llegado a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Pero existen

algunas sentencias sobre esta temética, que a continuacion se presentaran en el apartado.



1. Analisis Jurisprudencial

A partir del examen de los distintos fallos, que a continuacion se describiran y
expondran, se abordardn las interpretaciones de diferentes tribunales nacionales e
internacionales, que se han pronunciados en relacion a los alcances y derechos de las

personas.

Antes de pasar al andlisis mencionado, hay que indicar que la “determinacion de
la filiacion” implica expresar juridicamente quien es el padre o la madre de un sujeto.
Una forma es la “Judicial”, que es la manifestada en una sentencia judicial que la
declara como consecuencia de un reclamo realizado. El nuevo Codigo Civil y
Comercial incorporo las cuestiones de filiacion concernientes con el matrimonio
igualitario, asi como las propias de las técnicas de reproduccién humana asistida. En
este caso, la filiacion se determina a través de la voluntad procreacional, mencionada
mediante el consentimiento informado. Por estas razones sefiala Ana Maria Chechile,
que actualmente se tiene que hablar de determinaciéon de la filiacion y no de la
paternidad o la maternidad (Chechile, 2015).

1.1. Jurisprudencial Internacional

A continuacion, se desarrollaran algunos fallos que han analizado la practica de
la maternidad subrogada y el conflicto de derechos que ella genera a raiz de su

aceptacién o no por los Estados.

Pero lo relevante de los casos que se plantean es que coloca en el mundo
internacional de los derechos humanos ciertos conceptos y definiciones tanto de la
figura de la gestacion por sustitucion, como los concernientes a los derechos de

filiacion.

1.1.1. C.I.LD.H.: “Forneron e Hija Vs. Argentina” (2012)

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el fallo “Forneron ¢ Hija Vs.
Argentina” (2012) examind cuestiones sobre varios procesos judiciales concernientes a

la guarda judicial y ulterior adopcion de “M” por parte del matrimonio “B-Z”, sin contar



con la anuencia del “Forneron” (padre bioldgico de “M”), sin un régimen de visitas a
favor de aquel, y la falta de investigacion penal sobre la supuesta “venta” de la nifa al

matrimonio de guarda.?®

Precisando el caso, el 16 de junio de 2000 naci6 M, hija de Diana Elizabeth
Enriquez y de “Forneron”. El dia sucesivo la Sra. Enriquez concedio su hija en guarda
provisoria con fines de adopcién al matrimonio “B-Z”, en presencia del Defensor de

Pobres y Menores de la ciudad de Victoria, quien dejo constancia de ello en un acta.

La C.I1.D.H explicé que existen indicios de que la entrega de “M” al matrimonio

“B-Z” pudo haber sido a cambio de dinero.

Asimismo, los magistrados entendieron que no contaba con los elementos
suficientes para llegar a una conclusién, debido a la falta de una investigacion penal

sobre los hechos del presente caso.

En definitiva, el 27 de abril de 2012 la Corte Interamericana de Derechos
Humanos expresd, por unanimidad, que el Estado de Argentina es internacionalmente
responsable por el quebrantamiento de los derechos a la proteccion y a las garantias
judiciales, a la proteccion a la familia, y por la inobservancia de su deber de adoptar
normas de derecho interno, en detrimento de Leonardo Anibal Javier Fornerén y de su

hija, asi como a los derechos del nifio en perjuicio de “M”.

Lo interesante del fallo es que la C.I.D.H brinda una serie de conceptos y
definiciones en asuntos de proteccién de la familia (como el alcance del término
“familia)*°, y especialmente, lo relacionado a los derechos de los nifios, manifestando

la Corte que siempre debe primar el “interés superior del nifio”3L,

29 véase, C.I.D.H.: “Forneron E Hija Vs. Argentina” (2012)

30 véase, C.I.D.H.: “Forneron E Hija Vs. Argentina” (2012), donde se expresé ademds: “los el disfrute
mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento fundamental en la vida de familia.
En este sentido, el nifio debe permanecer en su nicleo familiar, salvo que existan razones determinantes,
en funcion del interés superior de aquél, para optar por separarlo de su familia. En todo caso, la
separacion debe ser excepcional y, preferentemente, temporal...”.

31 Véase, C.1.D.H.: “Forneron E Hija Vs. Argentina” (2012). Los jueces manifestaron: “la observancia de
las disposiciones legales y la diligencia en los procedimientos judiciales son elementos fundamentales

para proteger el interés superior del nifio. Por otra parte, no puede invocarse el interés superior del nifio



Al respecto, la Corte interamericana de Derechos Humanos ha expresado:

“El derecho del nifio a crecer con su familia de origen es de
fundamental importancia y resulta en uno de los estdndares normativos
mas relevantes derivados de los articulos 17 y 19 de la Convencién
Americana, asi como de los articulos 8, 9, 18 y 21 de la Convencién de
los Derechos del Nifio. De alli, que a la familia que todo nifio y nifia tiene
derecho es, principalmente, a su familia biologica, la cual incluye a los
familiares mas cercanos, la que debe brindar la proteccion al nifio y, a su
vez, debe ser objeto primordial de medidas de proteccion por parte del
Estado. En consecuencia, a falta de uno de los padres, las autoridades
judiciales se encuentran en la obligacion de buscar al padre 0 madre u

otros familiares bioldgicos...”.3?

Los magistrados claramente expresan que el derecho méas importante es que el
nifio crezca con su familia bioldgica, y el estado debe tomar todas las medidas que sean
necesarias para salvaguardar los derechos de los nifios (lo cual no puede desconocer las
practicas, con el avance de la ciencia médica, de los casos de madres por subrogacién),

teniendo en cuenta siempre el interés superior del nifio.

Ello autoriza a concluir que en los casos de maternidad por subrogacion, la
familia bioldgica o de origen es quien aporto el material para la fecundacion, y que la
tercera persona que llevara adentro al nifio hasta el nacimiento es una madre ficticia o
subrogante. Pero no se podria discutir que la familia del nifio que nazca de un tercero

que solamente es “madre gestante”, sea su familia de origen o bioldgica.

El fallo “Forneron e¢ Hija Vs. Argentina” ofrece una serie de nociones
significativas en materia de familia y que puede repercutir cuando analizamos un caso
de gestacion por sustitucion como por ejemplo lo es el interés superior del nifio que

estaria por encima de la voluntad de los padres.

para legitimar la inobservancia de requisitos legales, la demora o errores en los procedimientos
judiciales”.

32 C.ILD.H.: “Forneron E Hija Vs. Argentina” (2012)



1.1.2. El caso Artavia Murillo y Otros (“Fecundacién In Vitro”) vs. Costa Rica

El hecho que da origen a la casusa es que la FIV (fecundacion in vitro) fue
realizada en Costa Rica entre 1995 y 2000 por el centro privado llamado “Instituto

Costarricense de Infertilidad”.
En ese periodo nacieron 15 nifios costarricenses.

La técnica fue declarada inconstitucional por la Sala Constitucional de Costa
Rica el 15 de marzo de 2000.%

La demanda inicial fue presentada ante Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la cual aprob6 el Informe en el cual efectud una serie de recomendaciones al
Estado. Al punto de conceder tres prérrogas al Estado para el cumplimiento de los

encargos, la Comision decidio someter el caso a la Corte.

Asimismo, la Comision mostré que el caso se corresponde con alegadas
infracciones de los derechos humanos que habrian acontecido como resultado de la
presunta prohibicion general de practicar la Fecundacion in vitro (FIV) que habia estado
vigente en Costa Rica desde el afio 2000, tras una disposicion expresada por la Sala
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica. En consecuencia, se
invocd que esta proscripcion absoluta formo una injerencia arbitraria en los derechos a

la vida privada y familiar y a formar una familia.

De la misma forma, se fundament6 que la prohibicién constituyd una violacion
del derecho a la igualdad de las victimas, en tanto que el Estado les imposibilito el
acceso a un tratamiento que les hubiera consentido superar su escenario de desventaja
respecto de la posibilidad de tener hijas o hijos biol6gicos. Se agreg6 que este obstaculo

habria tenido un impacto desproporcionado en las mujeres.

La Comision®* requirié a la Corte Interamericana de Derechos Humanos que

declarare la responsabilidad internacional del Estado de Costa Rica, por el

3 El Estado de Costa Rica fundamento que: no existe consenso en relacion con el estatuto juridico del
embrién; no existe consenso sobre el inicio de la vida humana, debe también otorgarse margen de
apreciacion sobre la regulacién de la técnica de la FIV; y no es valido el argumento de que como existen
otros Estados que, por omisién legislativa, permiten la practica de la [FIV], lo que se conoce como la tesis

del margen de apreciacion.



quebrantamiento de los arts. 11.2, 17.2 y 24 de la Convencion Americana, ademas en

correspondencia con los arts. 1.1 y 2.3

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, el 29 de julio de 2011
sometio a la jurisdiccion de la C.1.D.H., segun con los arts. 51 y 61 de la Convencion, el

caso contra el Estado de Costa Rica.

En definitiva la Corte Interamericana de Derechos Humanos analiz6 los casos y
considerd que el Estado de Costa Rica no puede prohibir las técnicas de reproduccion

humana asistida, ya que viola las normas de la Convencion sobre Derechos Humanos.®

En esa linea de idea considerd que la decision de tener hijos biolégicos a través
del acceso a técnicas de reproduccidn asistida forma parte del ambito de los derechos a

la integridad personal, la libertad personal y a la vida privada y familiar.

34 La Comision Interamericana de Derechos Humanos (o CIDH) es una de las dos entidades del sistema
interamericano de proteccién de derechos humanos. Tiene su sede en Washington D. C., Estados Unidos.
3% C.ILD.H.: “Artavia Murillo y Otros (“fecundacion in vitro™) vs. Costa Rica (2012).

Las familias y personas perjudicas concretamente fueron: Grettel Artavia Murillo, Miguel Mejias
Carballo, Andrea Bianchi Bruna, German Alberto Moreno Valencia, Ana Cristina Castillo Ledn, Enrique
Acufia Cartin, lleana Henchoz Bolafios, Miguel Antonio Yamuni Zeledén, Claudia Maria Carro Maklouf,
Viktor Hugo Sanabria Le6n, Karen Espinoza Vindas, Héctor Jiménez Acufia, Maria del Socorro Calderén
Porras, Joaquinita Arroyo Fonseca, Geovanni Antonio Vega, Carlos E. Vargas Soldrzano, Julieta
Gonzalez Ledezma y Oriéster Rojas Carranza.

%]_a C.1.D.H. al respecto manifesto: “En primer lugar, la prohibicion de la FIV impact6 en la intimidad de
las personas, toda vez que, en algunos casos, uno de los efectos indirectos de la prohibicién ha sido que,
al no ser posible practicar esta técnica en Costa Rica, los procedimientos que se impulsaron para acudir a
un tratamiento médico en el extranjero exigian exponer aspectos que hacian parte de la vida privada. En
segundo lugar, respecto a la afectacion de la autonomia personal y del proyecto de vida de las parejas, la
Corte observa que la FIV suele practicarse como Ultimo recurso para superar graves dificultades
reproductivas. Su prohibicion afecté con mayor impacto los planes de vida de las parejas cuya unica
opcion de procrear es la FIV. En tercer lugar, se vio afectada la integridad psicoldgica de las personas al
negarles la posibilidad de acceder a un procedimiento que hace posible desplegar la libertad reproductiva
deseada. De manera que, por las razones sefialadas, las parejas sufrieron una interferencia severa en
relacion con la toma de decisiones respecto a los métodos o practicas que deseaban intentar con el fin de
procrear un hijo o hija biolégicos. Pero también existieron impactos diferenciados en relacion con la
situacién de discapacidad, el género y la situacion econdmica, aspectos relacionados con lo alegado por

las partes respecto a la posible discriminacion indirecta en el presente caso”.



Al mismo tiempo, la forma como se edifica dicha decision es parte de la
autonomia y de la identidad de una persona, tanto considerandolo individualmente

COMo en pareja.

La C.1.D.H. dictamina correctamente que el Estado de Costa Rica perjudico a las
personas del presente caso que acudieron a las técnicas de reproduccion asistida para
poder tener un hijo, ya que por diferentes motivos se veian impedidos a tener nifios

bioldgicos por procesos normales.

En conclusion, la C.1.D.H. con razon declara el quebrantamiento de los arts. 5.1
(derecho a la integridad personal)®’, 7 (derecho a la libertad personal)®, 11.2

(proteccion de la honra y de la dignidad)®y 17.2 (proteccion a la familia)®®, en

37 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Art. 5 (derecho a
la integridad personal), 1.: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y
moral”.

$8Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Art. 7(Derecho a
la Libertad Personal): “1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de antemano por
las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie
puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe
ser informada de las razones de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados
contra ella. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro
funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continde el proceso. Su libertad
podra estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona privada
de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin
demora, sobre la legalidad de su arresto o detencién y ordene su libertad si el arresto o la detencidn fueran
ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda persona que se viera amenazada de ser
privada de su libertad tiene derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida
sobre la legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los recursos podran
interponerse por si o por otra persona. 7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los
mandatos de autoridad judicial competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios™.
39Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Art. 11
(Proteccion de la Honra y de la Dignidad): «“...2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o
abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion...”.

40Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Art. 17

(Proteccidn a la Familia): «...2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a



correlacion con el art. 1.1 (obligacion de respetar los derechos)* de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en perjuicio de las personas del caso. Estos
principios y derechos anteriormente nombrados podrian —aportar o contribuir con otros
aspectos como la voluntad procreacional- para solucionar futuros casos de maternidad

por subrogacion en Argentina donde nos encontramos con un vacio legal.

1.1.3. Un examen de los casos “Mennesson” y “Labassee” resuelto por T.E.D.H.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (T.E.D.H.)*, en el afio 2014 tuvo
que juzgar dos casos similares y polémicos, ya que se discutia la legitimidad y
aceptacion de la “maternidad por subrogacion” (gestacion por sustitucion o también

denominado en algunos paises alquiler de vientre).

Los dos casos son: por un lado “Mennesson”, y por el otro lado “Labassee”,

ambos en contra del Estado de Francia.

El caso ‘“Mennesson” se trata de un matrimonio heterosexual francés
(Dominique y Sylvie Mennesson) que concurrio a California (EE.UU) para poder ser
padres a través de un tratamiento de gestacion subrogada. El procedimiento se llevo a

cabo con normalidad, es decir, se utilizd el 6vulo del donante y el semen de Sylvie

fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la
medida en que éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencion...”.
#1Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica). Art. 1 (Obligacion
de Respetar los Derechos), 1.:“Los Estados Partes en esta Convencién se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o
cualquier otra condicion social”.

42 El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, o también denominado y conocido como “Tribunal de
Estrasburgo”, es la Corte destinada a enjuiciar, bajo determinados presupuestos, las posibles violaciones
de los derechos reconocidos en el Convenio Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH) y en sus Protocolos por parte de los Estados parte de dicho Convenio.
Para mas informacion de su funcion y actividad puede recurrirse a la pagina web oficial del T.E.D.H.

Disponible en: http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home



http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home

Mennesson, que tuvo como resultado positivo el nacimiento de las gemelas

Mennesson.*

En el caso “Labassee”, es un matrimonio heterosexual francés (Francis y
Monique Labassee) que acudié a Minnesota (EE.UU) para poder llegar a ser padres
mediante el método de maternidad por subrogacion. La realizacién del tratamiento fue
exitoso, se utiliz6 también el 6vulo de un donante y el semen del sefior Labassee,

circunstancia en que naci6 una nena.*

Los dos hechos sentenciados por el T.E.D.H. muestran plataformas facticas y

juridicas analogas.*

En efecto, se dio la negativa del Estado francés, tanto de las esferas del poder
administrativo y judicial, de reconocer la filiacion de nifios nacidos por gestacion por
sustitucion, entre éstos y quienes asumieron la voluntad procreacional de ser padres por

medio de esta exclusiva técnica de reproduccion humana asistida.

Los Tribunales de Estados Unidos determinaron que reconocian a “los padres de

intencion” como los padres legales de los nifios de ambas parejas.
En consecuencia, los matrimonios retornaron a Francia.

Ya asentados en su pais de origen, ambas matrimonios fueron a inscribir a los
pequefios en el registro de nacimientos, pero las autoridades francesas le hicieron saber
los mdltiples problemas legales que se generaban, hasta que posteriormente los

certificados de nacimiento en el registro civil francés fueron anulados.

Las autoridades francesas fundamentaron que la gestacion subrogada o
maternidad por subrogacion era ilegal en el pais, y que todo contrato de este tipo era
nulo, por lo que no era viable reconocer legalmente a las hijas de ninguno de los dos

matrimonios.

De igual manera, el Estado de Francia expres6 que no quebrantaba el derecho a
la vida privada y familiar, puesto que la anulacion de la inscripcion en el registro civil

no imposibilitaba a las nifias que vivieran en Francia con los matrimonios franceses.

43Véase, los fallos del T.E.D.H.: “Mennesson v. France” (2014) y “Labassee v. France” (2014).
44V éase, los fallos del T.E.D.H.: “Mennesson v. France” (2014) y “Labassee v. France” (2014).
45Véase, los fallos del T.E.D.H.: “Mennesson v. France” (2014) y “Labassee v. France” (2014).



Al mismo tiempo manifestd que no se veia afectada la correspondencia legal

reconocida por los Estados Unidos.

El T.E.D.H. analizd los casos de las familias “Mennesson” y “Labassee”.
Ademas, discutié acertadamente la negacion de reconocer legalmente el estado de

familia como violacion al derecho a la vida privada y familiar.

El Tribunal se pronuncié diciendo que no se veia perjudicado el derecho a la
vida familiar, ya que no se impedia a las nifias vivir en Francia con los padres de

intencion.

Por ultimo, los jueces determinaron que se habia quebrantado el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos en cuanto al derecho al respeto de la vida

privada de las nifias.*®

Por consiguiente, los magistrados entendieron que los dictdmenes franceses que
negaban el establecimiento de una “relacion juridica de filiacion” entre las nifas nacidas
como consecuencia de un convenio de gestacion por sustitucion que era absolutamente
legitimo bajo el ordenamiento juridico de los Estado Unidos, en que se efectuo,
desconociendo a quienes formaban segun esa legislacion como padres, excedieron el

amplio margen de apreciacion de los Estados.

En sintesis, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyé que la
interferencia en el derecho al respeto de la vida privada y familiar por parte del Estado
de Francia (autoridades administrativas y judiciales) se observa en el desconocimiento
de una relacion de filiacion entre padre e hijo que era legitima, segun surge de la

interpretacion juridica del art. 8 del Convencion Europea de Derechos Humanos.

Del mismo modo, del art. 8 surge el derecho “al respeto de su vida privada”,

contexto que para el T.E.D.H fue quebrantado en referencia a las nifias de las familias.

46 Convencion Europea de Derechos Humanos. Art. 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar: “1.
Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad

democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del
pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la

moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.



En la sentencia, se condend e intimo al Estado de Francia a que dentro de los tres
meses consecutivos a la fecha en que el fallo resulte firme proceda a pagar a cada una
de las nifias un total de 5.000 euros en concepto de dafio inmaterial. Por consiguiente,
también al Sefior y la Sefiora Mennesson, la suma de 15.000 euros, méas cualquier

impuesto que pueda ser debido a la base imponible, las costas y gastos.*’

1.1.4. T.E.D.H.: “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2017): el derecho al respeto de

la vida familiar establecida

El famoso y reciente caso ‘“Paradiso y Campanelli”, resuelto por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en el afio 2017, se ha suscitado por el hecho de la
gestacion subrogada de un matrimonio italiano que decidi6 concurrir a Rusia para poder

ser padres por ese procedimiento.

El hecho comienza asi: la Sra. Donatina Paradiso y el Sr. Giovanni Campanelli

conformaban un matrimonio italiano, que por diferentes motivos no podian tener hijos.

En consecuencia, acudieron a una empresa de Rusia para llevar adelante el

procedimiento de “gestacion por sustitucion”.

La “gestante” fue conseguida por la empresa, y a través de la técnica de

fecundacion in vitro, nacié el nifio en febrero de 2011.

El nifio fue inscrito como hijo de la Sra. Paradiso y del Sr. Campanelli, acorde a

las normas de Rusia.

El matrimonio volvié a Italia, para llevar una vida familiar tranquila y sin
problemas, pero cuando pretendieron inscribir el nacimiento del hijo en la ciudad de
Collerorto (Italia) su solicitud fue negada. En efecto, el nifio se quedo sin identidad

formal.

Segun la legislacion italiana, el método de gestacion por sustitucion es ilegal, y

se considera a “la gestante” por subrogacion como la madre.

47V &ase, los fallos del T.E.D.H.: “Mennesson v. France” (2014) y “Labassee v. France” (2014).



Siguiendo, el matrimonio fue acusado de alteracion del estado civil y de

incumplimiento de la legislacion italiana e internacional sobre adopcion.

Para agravar aln mas la situacion se agreg6 un dato al expediente: se realiz6 una
prueba de paternidad para comprobar si el Sr. Campanelli era el padre del nifio, pero

para asombro del matrimonio, el resultado fue negativo.

Se comprob6 que la empresa rusa habia utilizado el semen de un donante en

cambio del semen del Sr. Campanelli.

El Tribunal de Menores de Campobasso, requiri6 que inmediatamente se
colocara al nifio en adopcién. Asimismo, los jueces fundamentaron su dedicién en que
“no existia filiacion” alguna con el nifio, y ademas se habia vulnerado la ley del Estado

de ltalia.

En fin, les prohibié al matrimonio cualquier contacto con el nifio, que fue

enviado a un hogar para chicos, sin informar a la pareja su destino.

En el afio 2015, el T.E.D.H., analiz6 el caso y entendié que el Estado italiano

viold las normativas del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Las autoridades de Italia, quebrantaron el art. 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos en lo concerniente al “derecho al respeto de la vida familiar
establecida”, esto se puso en evidencia cuando “quitaron” al nifio de los brazos del
matrimonio (es una medida extrema, y aplicable solo cuando existe peligro para el nifio)

y lo alojaron en un hogar de chicos con opcion de aplicar la adopcion a otra pareja.*®

Asimismo, los jueces entendieron que en el caso se vulner6 el derecho a la
identidad del menor, que no se prevalecio el “interés superior del menor”, y no se
reconocio la relacion familiar de hecho entre la pareja y el nifio, aunque juridicamente

no sea una familia para la ley de Italia.*

Para finalizar, el T.E.D.H. no expresé en ningln caso que se procediera a

devolver al nifio a su familia original que serian los “Campanelli”, puesto que el nifio ya

4 T.E.D.H.: “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2015)
49 T.E.D.H.: “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2015)



habia perfeccionado lazos emocionales con la “familia adoptiva “que lo tiene consigo
desde el 2013.

En el afo, 2017 el T.E.D.H. a través de su “Gran Sala” revoco lo anteriormente
dicho en el afio 2015, y entendié que el Estado de Italia no violé el art. 8 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos, al colocar al nifio en un hogar para chicos
con la posibilidad de ser adoptado, circunstancia que finalmente se concretd y lo separ6

de la familia “Campanelli”.>

Los magistrados expresaron que no hubo quebrantamiento del “derecho al
respecto a la vida familiar”, ya que no puede interpretarse en el caso enjuiciado existiese
una verdadera “vida familiar”, por la ausencia de un vinculo bioldgico entre el nifio y

los demandantes, y la corta duracion de las relaciones entre ellos.

Asimismo, agreg6 que la convivencia con el hijo en Italia duré de 6 meses, si

bien la Sra. Campanelli habia también convivido con el nifio dos meses mas en Rusia.

Termind diciendo el Tribunal que la medida tomada por el Estado de Italia fue
legitima (exclusiva competencia del Estado para reconocer la existencia de relaciones
paterno-filiales, Gnicamente, en el caso de relacion bioldgica o de adopcion legal, con el
objetivo de proteger a los nifios), y la separacién del nifio de los demandantes no

provocé dafios graves o irreparables.®

Por lo tanto el T.E.D.H. en el caso “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2017),

concluyo que debe prevalecer el derecho al respeto de la vida familiar establecida.

En referencia a lo transcendental del fallo de la Corte Europea de Derechos
Humanos contra la “gestacion por sustitucion” en el afio 2017 dictado por la “Gran
Sala” del T.E.D.H. se ha sostenido que este tipo de pronunciamientos estampan limites
a las biotecnologias aplicadas a la procreacion humana, y el valor de vias cientificas e
innovaciones tecnoldgicas aplicadas a la solucion de los problemas de infertilidad e
esterilidad que sean cuidadosas de la originalidad de la transmisién de la vida humana.

De la misma forma, las soluciones a las condiciones socioecondémicas que perturban a

50 T.E.D.H.: “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2017)
1 T.E.D.H.: “Paradiso y Campanelli vs. Italia” (2017)



mujeres y pueden llevarlas a buscar salidas extremas que perjudican su dignidad, por

medio de acciones como la maternidad subrogada. (Lafferriere, 2017)

1.2. Jurisprudencia Nacional

La figura de la “maternidad subrogada o gestacion por sustitucion” no ha pasado
desapercibida en los tribunales argentinos. Es cierto que no existen muchos casos donde
la justicia se ha pronunciado sobre el fondo del asunto (mas aun, con el prematuro
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion que reciente entro en vigencia en agosto de
2015), ni siquiera todavia un caso ha llegado a la Corte Suprema de Justicia de la
Nacion. Pero existen algunas sentencias sobre esta tematica, que a continuacién se

analizaran y describiran.

1.2.1. El afio 2012 en Argentina se resolvido un caso de maternidad subrogada

favorablemente

En Argentina existen varios casos suscitados en la realidad, y que han sido
resueltos por la justicia en virtud del vacio legal que existe en relacion a la materia

abordada.

Uno de los primeros casos donde se discuti6 la “maternidad por subrogacion”, es
el estrepitoso que ocurrid en el afio 2012, en el Juzgado Nacional de 1ra Instancia en lo
Civil N° 86 en la causa: “N.N. O D G M B M s/ inscripcion de nacimiento” (2013), que
ha resuelto favorablemente un caso sobre la inscripcion de una nifia nacida mediante el

uso de ésta practica.>

Es el caso, un matrimonio luego de una dilatada exploracion en pos de concebir
un hijo y posteriormente de haber cursado dos complicados embarazos, y que no han
conseguido terminar a tiempo, estando en el dltimo de ellos, era necesaria una

intervencion compleja que llevo a la extirpacion de su Utero, por lo que a partir de alli,

52Este caso también fue analizado en el excelente trabajo realizado por las autoras Sanchez Uthurriague,
Maria E. y Fernandez, Silvina B. (2015). Gestacion por sustitucion: necesidad de una pronta solucién. En
Revista Nifios, Menores e Infancias, N° 10, Instituto de Derechos del Nifio, Facultad de Ciencias Juridicas

y Sociales.



volveria nula toda posibilidad de llegar a un embarazo, implantando asi que la Unica

alternativa seria acudir a una Fertilizacion In Vitro con subrogacion uterina.

La pareja comenzd y calcul6 la contingencia de acceder a tener un hijo, a través
de la gestacion por sustitucion en el extranjero, sin embargo esta eventualidad fue

rechazada agilmente en virtud de los altos costos de los mismos.

Po consiguiente, la pareja tenia una amiga, que conocia la situacion que estaban
atravesando y el agravamiento del problema, y quien voluntariamente se brind6 a gestar

en su vientre al futuro infante.

En consecuencia, el matrimonio emprendié un procedimiento terapéutico, a
través de una “fertilizaciéon in vitro”, donde se consiguid un embrién, que luego se
implant6 en la amiga de la pareja, causando el embarazo en el primer intento, y con el

correr del tiempo, naciendo una nena el 19 de Abril del afio 2012.

Un dato a tener en cuenta es que la gestante era mayor de edad y se sometié a

este proceso, sin requerir remuneracion.

La nifia nacida a través de la TRHA qued6 con el matrimonio desde sus

primeros minutos de vida.

Fue el matrimonio quien interpuso la demanda pidiendo la inscripcion de la
pequefia. Y es, en efecto, el elemento concluyente de la filiacion la denominada
“voluntad procreacional”, que muestra la finalidad de querer engendrar un hijo con
material biologico propio, concurriendo a la portacion del embrion en el vientre de un

tercero para que cargue su gestacion.



1.2.2. El caso: “B., B. M.y Otro ¢/ G., Y. A. s/ Impugnacion de Filiacién” (2016)

Un caso resonante es el acontecido en la provincia de Mendoza, en el cual la
hermana del hombre comitente es quien se ofrecid a colaborar para que el matrimonio

pueda tener un hijo bioldgico.

El Juzgado de Familia N° 1, de la 1ra Circunscripcion Judicial, de la Provincia
de Mendoza en la causa: “O.A.V., G.A.C. Y F.J.J. Por Medida Autosatisfactiva” (2015),

bajo la investidura judicial del juez Dr. Neirotti tuvo que analizar lo siguiente:

La pareja contribuy6 con el material genético, ya que el problema que los hacia
estériles radicaba en la imposibilidad de gestar, pero sus aportes genéticos eran

definitivamente id6neos.

En definitiva, el hecho es el siguiente: “La Sra. OAV, una mujer mayor de edad
y con dos hijos propios a fines de 2013 y principios de 2014 se interes6 por motivos
personales en ayudar a procrear a una pareja que no pueda tener hijos. Que investigando
en internet y consultando a distintos profesionales, conoce a la pareja de FJJ y GAC,
que residia en Buenos Aires, quienes convivian desde 2007 y que a la fecha no podian
gestar hijos. Que la Sra. GAC ha sufrido una histerectomia subtotal de Utero,
desapareciendo por ello su posibilidad de gestar un bebé. Sin embargo, conserva sus
ovulos. De esta manera, la Sra. OAV, conmovida por su caso, decide ayudarlos a gestar

un bebé, en forma altruista y gratuita”.>

En consecuencia, el tratamiento de gestacion por sustitucion se llevo a cabo

normalmente con las partes de comun acuerdo, ademas se comunicaron habitualmente

%8 Juzgado de Familia N° 1, Ira Circunscripcion Judicial, Provincia de Mendoza: “O.A.V., G.A.C. Y
F.J.J. Por Medida Autosatisfactiva” (2015). Ademas, otro de los datos que surgen de la sentencia es que:
“La Sra. OAV se sometié a numerosos estudios médicos y psicoldgicos a fin de determinar que se hallaba
apta para someterse al proceso, en la funcidn de mujer gestante. Ademas, se inscribi6 en la OSDE a fin de
contar con cobertura médica tanto durante la realizacion de la técnica, como durante el embarazo y con
posterioridad al parto. Ademas, suscribieron un acuerdo el 29 de abril de 2014, estableciendo algunas
obligaciones mutuas, tales como el pago de gastos médicos, viaticos, ropa y medicacion. Detallan el
procedimiento al que se sometieron; fecundacion in vitro con dévulos extraidos de la Sra. GAC y
espermatozoides del Sr. FJJ, y posterior implantacion de dos embriones en el Gtero de la Sra. OAV,

habiendo anidado s6lo uno de tales embriones, el que gestaria esta Gltima”.



durante el embarazo, teniendo siempre presente la “Sra. OAV” que el bebé que gestaba
era para la “Sra. GAC y el Sr. FJJ”.

El 9 de enero de 2015 nacid en el Hospital Espafiol de Mendoza el nifio al que
colocaron el nombre de JC. El infante fue recibido en la sala de partos por la Sra. GAC,
(“madre genética y procreacional”), puesto que todos los médicos intervinientes
estaban al tanto del contexto, y anunciaron con alegria y emocion del primer caso de
gestacion por sustitucién en el hospital. EI médico otorg6 el certificado de nacimiento
de “JC” a nombre de quien dio a luz (OAV) y el dia 12 de enero la Sra. OAV Yy el nifio

estuvieron dados de alta.>

EL 14 de enero la Sra. OAV se presenta espontaneamente a requerir el
reconocimiento de filiacion del recién nacido, en la justicia de Familia. De la misma
manera, comunica que han conseguido turno para el 30 de enero para la toma de

muestras a fin de efectuar el examen de ADN entre las partes y el menor.

Los actores “OAV, GAC y FJJ” presentaron la Accion Declarativa de Filiacion
como Medida Autosatisfactiva, con el objeto de que se reconozca la verdadera filiacion
materna y paterna de un nifio recién nacido (JC) a través una técnica de reproduccion

asistida, con sus padres genéticos.

Asimismo, requieren que se decrete la declaracion de la partida de nacimiento
del nifio JC y su D.N.I. como hijo de GACy FJJ y se coloque el ejercicio retroactivo de
la patria potestad sobre el menor, desde la fecha de la concepcion, a favor de sus padres
genéticos.

Aportan al expediente las pericias de ADN, que dieron positivas, es decir, no
cabe dudas que el nifio era hijo de la pareja “Sra. GAC y el Sr. FJJ”, y que la Sra. OAV

solamente fue madre gestante.

En la sentencia el magistrado dictdé una “Acciéon Declarativa de Certeza”,
propenso a determinar la filiacion de un nifio recién nacido, por una técnica de

reproduccion humana asistida.

54Véase, Juzgado de Familia N° 1, 1ra Circunscripcién Judicial, Provincia de Mendoza: “O.A.V., G.A.C.

Y F.J.J. Por Medida Autosatisfactiva” (2015).



Al respecto, el magistrado siguié la linea mas progresista en materia de
gestacion por sustitucion o maternidad por subrogacion, y dictaminé favorablemente en
relacion a la pareja y su intencion de tener un hijo, circunstancia terminante para fijar

los lazos filiatorios en el presente caso de JC.

En efecto, se manifestd que “el elemento mas relevante en la determinacion de la
filiacion de aquellos nifios nacidos mediante TRHA, es la voluntad de quienes
participaron en el proceso de que aquel naciera”.

4+ Conclusiones Parciales

La jurisprudencia nacional e internacional en torno a la maternidad subrogada ha
generado polémica discusion en referencia a los derechos humanos. Como se ha visto,
el régimen filiatorio esta atravesado por nimeros derechos protectorios concernientes a
las personas adultas y, con mayor fuerza, a los nifios, como la identidad, el derecho a la

verdad y el derecho a una familia (la verdad biologica del nifio), entre otros.

La jurisprudencia internacional sobre el tema colocé en la mesa la discusion de
los derechos humanos. En principio, se ha logrado un avance en la aceptacion de la
practica de la maternidad por subrogacion. Pero un reciente fallo volvio a desconocer la
figura de la maternidad por subrogacion sin expedirse sobre el fondo de la cuestion, y
solamente colocando al nifio como actor principal de los derechos afectivos de familia.

Con respecto a la jurisprudencia argentina, el tema no ha pasado desapercibido
en los tribunales, y si bien es cierto que no existen muchos casos donde la justicia se ha
pronunciado sobre el fondo del asunto (méas aun, con el prematuro Codigo Civil y
Comercial de la Nacién que recientemente entrd en vigencia), ningun caso ha llegado a
la Corte Suprema de Justicia de la Nacion. Actualmente, esta siendo reconocida la
practica de la maternidad por subrogacion haciendo prevalecer la voluntad
procreacional de los padres bioldgicos, y existiendo un tercero (madre gestante) que
ayuda a estas parejas o personas a cumplir un suefio que se fundamenta en el principio

afectivo que edifica y construye una familia.



CONCLUSIONES



CONCLUSIONES

El presente Trabajo Final de Graduacion se centré en la importancia de la figura
de la maternidad por subrogacion (también denominada gestacién por sustitucion o

alquiler de vientre).

El problema de investigacion que dispard este trabajo es el siguiente: ¢cuales

serian las normas que se deberian adoptar frente a un caso de maternidad subrogada?

Con el avance de la ciencia médica, y las nuevas Técnicas de Reproduccion
Humana Asistida (TRHA), se puede observar que el modelo “tradicional” de familia

estd cambiando, evolucionando.

Cada vez es més frecuente la concrecion de casos de maternidad subrogada, y la
realidad es que en la actualidad el derecho argentino no aporta respuestas concretas para
la proteccion de todas las partes vinculadas, y sobre todo para la proteccién del interés
superior del nifio. Este trabajo pudo indagar sobre la figura de la “maternidad
subrogada”, es decir, aquel acuerdo de voluntades entre dos sujetos mediante el cual una
mujer fértil acepta embarazarse y llevar en su vientre a un nifio para una persona, con la

intencién de entregarselo.

Se considerd relevante analizar la legislacion aplicable a estos casos,
considerando que el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién ha dejado un “vacio

legal” en relacion al tema, si bien no lo ha prohibido.

Los conceptos de familia, maternidad y paternidad han evolucionado, y se han
modernizado y ajustado a los tiempos que corren en la sociedad, sumado a la
consagracién y reconocimiento por parte del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion a la

libertad en la forma de organizar la familia.

La familia, como conjunto de personas asociadas por el parentesco, puede
basarse en uniones derivadas de relaciones por consanguinidad, por afinidad y por

Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA).

La realidad es que existen muchas personas que no han logrado tener hijos
bioldgicos por diferentes cuestiones, y frente a ello, la ciencia ha encontrado la solucién

con las llamadas Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), ambito dentro



del cual aparece la figura de la maternidad por subrogacién, como una forma de acceso

a la parentalidad dentro de las diversas formas familiares.

La maternidad subrogada, entendida como el proceso por el cual una mujer gesta
y tiene a un nifio, concebido sin copula y genéticamente extrafio, a cuenta de otra mujer,
refleja una evolucion humana y afectiva que la legislacion no puede obviar, ya que los

casos con el tiempo se van a multiplicar, como ha pasado en otros paises del extranjero.

La voz “subrogado” significa para la lengua espafiola sustituir o poner a alguien
o0 algo en lugar de otra persona. Lo cierto es que, a pesar de esta precision conceptual, el

debate se precipita igualmente con respecto a estas practicas en Argentina.

Es indiscutible que las técnicas de reproduccion humana asistida han permitido
que muchas parejas con problemas de fertilidad o parejas del mismo sexo puedan
cumplir con el deseo de tener un hijo con aporte de material genético propio. Pero estas
nuevas técnicas suscitan gran polémica por la diversidad de derechos que se encuentran
en juego, pudiendo observarse como el derecho argentino protege en estos casos al

interés superior del nifio y los derechos de las demas partes en juego.

Desde el punto de vista juridico, la filiacion es el vinculo juridico determinado
por la procreacion, entre los progenitores y sus hijos, y una de las clases de filiacion es
la producida por Técnicas de Reproduccion Humanas Asistida (TRHA) que es
ocasionada con un tratamiento o procedimiento médico (ciencia médica), donde el
presupuesto elemental es la “voluntad procreacional” de quienes se someten a este
método. En consecuencia, el elemento determinante de la filiacion es nada menos que la
mencionada “voluntad procreacional”, es decir, la intencion de querer fecundar un hijo
con material biologico propio, asistiendo a la portacion del embridn en el vientre de un

tercero para su gestacion y alumbramiento posterior.

En el Proyecto de Cdédigo Civil y Comercial del afio 2012 se tratd el tema en
cuestion, pero finalmente se lo descarto por los dilemas éticos y juridicos que comporta

la temética.

Como se ha dicho al respecto del actual Codigo Civil y Comercial de la Nacion
(2015), se presenta una gran laguna legislativa, o bien un vacio legal, en relacion de esta

figura, lo que genera repercusion social planteando mas interrogantes que respuestas, en



virtud que no existe una legislacién especifica en nuestro pais que contemple la

maternidad por subrogacion.

Con respecto a la jurisprudencia internacional, se puede observar la discusion en
torno a los derechos humanos, y en principio se ha logrado un avance en la aceptacién
de la practica de la figura. Pero un reciente fallo volvié a desconocer la maternidad por
subrogacién, sin expedirse sobre el fondo de la cuestion, y solamente colocando al nifio

como actor principal de los derechos afectivos de familia.

En cuanto a la jurisprudencia argentina, la misma no ha pasado desapercibida en
los tribunales. No existen muchos casos donde la justicia se ha pronunciado sobre el
fondo del asunto (més adn, con el prematuro Codigo Civil y Comercial de la Nacion
que reciente entro en vigencia en agosto de 2015).

Actualmente, esta siendo reconocida la practica de la maternidad por
subrogacién haciendo prevalecer la voluntad procreacional de los padres bioldgicos, y
existiendo un tercero (madre gestante) que ayuda a estas parejas o personas a cumplir un

suefio que se fundamenta en el principio afectivo que edifica y desarrolla la familia.

En Argentina es imprescindible una regulacién y reglamentacion pertinente,
conforme los tratados internacionales y las normas juridicas argentinas que protegen al
nifio y promueven el bienestar general tanto del nifio como de su familia. Es inevitable
una norma juridica que encierre los limites, reglas y directivas donde se proyecte una
reglamentacion de esta practica, la cual constituye una realidad social, importando una
necesidad humana de las personas, como es el derecho a tener hijos, y el derecho de

estos infantes a tener una familia.

Del mismo modo, habra de esbozarse una ley pensando en el futuro y teniendo
en cuenta la realidad social y el avance de la ciencia médica que faculte, califique y

efectle un control de estos procedimientos.

El derecho argentino, y por ende, sus normas juridicas que regulan la vida de las
personas Y sus relaciones entre si, se deben ajustar a los nuevos requerimientos de la
realidad, puesto que de lo contrario se transformaria en algo arcaico, caduco o

absolutamente inutil.
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