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Resumen
El presente trabajo tiene por objeto analizar en profundidad la Maternidad Subrogada,
los argumentos que se esgrimen a favor y en contra de esta compleja figura, los
principios que rigen este instituto, y la interpretacion que los jueces han realizados
respecto del art. 562 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, a los efectos de
demostrar la necesidad de su regulacion legal.
Palabras claves: Técnicas de reproduccion humana asistida, Gestacion por sustitucion,
interés superior del nifio, Voluntad procreacional, Derecho a la identidad.

Abstract
The purpose of the present work is to analyze in depth the Surrogate Motherhood, the
arguments that are made for and against this complex figure, the principles that govern
this institute, and the interpretation that the judges have made regarding art. 562 of the
Civil and Commercial Code of the Nation, in order to demonstrate the need for its legal
regulation.

Keywords: Assisted human reproduction techniques, Substitution gestation, Best

interest of the child, Procreational will, Right to identity.
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INTRODUCCION
Para dar comienzo a este trabajo sobre Gestacion por Sustitucion se debe dar un

concepto respecto de este institutto en cuestion y de las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida (que es la técnica global en la cual se encuentra inserta la Gestacion
por Sustitucion) que segln ley 26.862 en su art. 2 son los tratamientos o procedimientos
realizados con asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Quedan
comprendidos la fecundacion in vitro, la inseminacion artificial, la transferencia de
embriones, la transferencia intratubarica de gametos y de zigotos, sin exclusion de las
nuevas técnicas desarrolladas mediante avances técnicos cientificos, cuando ellas sean

autorizadas por la Autoridad de Aplicacion.

Dentro de estas técnicas de reproduccion se encuentra Maternidad Subrogada, préctica
en la cual una mujer, previo acuerdo de las partes, se compromete a llevar adelante un
embarazo y entregar al nifio en el momento de nacimiento a una pareja O persona,

renunciando a sus propios derechos como madre.

La gestacion por sustitucion o maternidad subrogada surgid6 como respuesta al flagelo
de aquellas parejas que deseaban formar una familia ya sea porque la mujer no podia
producir évulos o por no poseer (tero y que ante la burocracia de la adopcién, sus
suefios de formar una familia se veian truncados. Si bien estas practicas en la actualidad
no se encuentran prohibidas también es cierto que existe un vacio legal en cuanto a su
regulacion y su puesta en practica implica una desproteccion por parte del Estado hacia
la identidad del nifio hacia la determinacion de la maternidad de quien desea ser la
madre del nifio y proteccion legal también a quienes son los terceros intervinientes en el

tratamiento, llamese médicos o instituto de medicina.

En la bisqueda de una solucion ante la aparicion de casos en los cuales se habia dado a
luz a nifios nacidos mediante la utilizacion de Técnicas de Reproduccién humana
asistida con Gestacion por Subrogacion, y ante la falta de regulacion legal es que los
jueces debieron dar respuestas a las parejas que pedian la determinacion de la
maternidad dado que el art 562 del nuevo codigo determina que quien da a luz es la
madre del nifio y que la Voluntad Procreacional era el querer engendrar esta criatura, y
en la dicotomia de estos dos principios los jueces debian de resolver quien era la madre
del recién nacido, lo que significaba toda una evolucion en cuestién de la determinacion

de filiacion. De la mano de esa evolucion surgieron interrogantes y cuestionamientos al
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tema en cuanto a la determinacion de la maternidad respecto de los nacidos a través de
la utilizacion de las Tecnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA) por gestacion

por sustitucion.

La finalidad del presente trabajo es describir la Gestacion por Sustitucion, analizando
cada uno de los supuestos mencionados ut supra y los problemas que su aplicacion
genera actualmente. Se analizaran los instrumentos normativos que regulan la cuestion
como asi también las diferentes posiciones doctrinarias y jurisprudenciales relativas al

tema.

La hipotesis de trabajo se da en la medida de que la gestacion por sustitucion instituto
mediante el cual muchas parejas han logrado formar una familia se instald de manera tal
que hoy en dia uno de los principios que hasta entonces regia el nacimiento de todo
nino, “Mater Semper Certa Est”, quedo truncado al avance de la ciencia al posibilitar
que la madre no siempre es quien da a luz sino quien aporto uno de los gametos y
manifestd su voluntad procreacional mediante un acuerdo previo como participe
necesario de Técnicas de Reproduccidbn Humana Asistida en un vientre subrogado.
Nacido el nifio mediantes las técnicas en cuestion basta resolver la inscripcion y es aqui
donde todo lo relativo a la inscripcion del recién nacido queda desvirtuado ante una
realidad juridica que no le brinda una respuesta acorde, ya que quien da a luz no es
genéticamente la madre o bien es la madre genéticamente pero no ha manifestado su
voluntad procreacional tal como lo menciona el art 562 del nuevo codigo. Bajo este
contexto los jueces han brindado diversas respuestas pero siempre bajo el mismo
criterio, respetar el interés superior del nifio, consagrado en el art 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y art 3 de la ley 26.061, respetar la voluntad procreacional
de los comitentes y por ende el derecho de formar una familia declarado en la
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre y art. 17 de la Convencion
Americana de Derecho Humanos, estos Ulimos de caracter constitucional declarados en
el art. 75 inc. 22.

El tipo de estudio que se utilizara de manera principal en el presente trabajo es
descriptivo; esto consiste en especificar las propiedades, las caracteristicas y los perfiles
de personas, grupos, comunidades, procesos, objetos o cualquier otro fenémeno que se

someta a un analisis.
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Se utilizan métodos descriptivos porque el proposito del presente trabajo es analizar el
instituto de gestacion por sustitucion, y detallar cuéles son sus caracteristicas principales
y sus requisitos de procedencia, brindando una informacion lo mas completa posible

sobre el tema. (Sampieri, 2010; pag. 80)

En sintesis se intentard explicar un fendmeno que ocurre en nuestro pais como lo es la
gestacion por sustitucién, o maternidad subrogada, que aumenta afio tras afio el nimero
de casos y ante la falta de una legislacion que regularice la procedencia de los mismos,
se buscara puntos de conexion entre algunos casos de la jurisprudencia y distintos
autores de la doctrina local (tanto de aquellos que se encuentran a favor como asi
también de sus detractores), para asi finalmente llegar a una conclusion que defina el

modo de resolver instituto en cuestion.

El método refiere al modo en que enfocamos los problemas y buscamos las repuestas
(Taylor y Bogdan, cit. por Vieytes, 2004). La clasificacion basica distingue entre
métodos de caracter cualitativo y cuantitativo, pueden combinarse en cuali-

cuantitativos.

La estrategia metodologica a utilizar sera la cualitativa. Este enfoque se guia por areas o
temas significativos de investigacion, pueden desarrollar preguntas e hipOtesis antes,
durante o después de la recoleccion y el analisis de los datos. Puede concebirse como un
conjunto de précticas interpretativas que hacen al mundo ‘visible”, lo transforman y
convierten en una serie de representaciones en forma de observaciones, anotaciones,
grabaciones y documentos. Es naturalista (porque estudia a los objetos y seres vivos en
sus contextos o0 ambientes naturales y cotidianidad) e interpretativo (pues intenta
encontrar sentido a los fendmenos en funcion de los significados que las personas les

otorguen). (Sampieri, 2010; péag. 80)

Se ha optado por una estrategia cualitativa ya que se fundamenta en una perspectiva
interpretativa centrada en el entendimiento del significado de las acciones de seres
vivos, sobre todo de los humanos y sus instituciones (busca interpretar lo que va
captando activamente). Esta estrategia nos permite utilizar un amplio espectro de

fuentes lo que significaria aumentar aln mas la certeza de este trabajo.

Se procederd a recabar datos e informacidn sobre Gestacidn por Sustitucion, desde

diferentes perspectivas y puntos de vista, con el solo objeto de comprender el instituto
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en cuestion y distinguir claramente los casos en los cuales procede y los requisitos para

su otorgamiento.

En cuanto a la delimitacion temporal del presente trabajo, se tomara como punto de
partida el afio 2011 afio en el cual se redacta el anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial de la Nacién. La Comision integrada por los doctores Ricardo Luis
Lorenzetti, como Presidente y Elena Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer de
Carlucci, cumpliendo con los objetivos y plazos sefialados por el decreto presidencial
191/2011 presentaron el "Anteproyecto de Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion",
proyecto que incluiria la regulacion de la Gestacion por sustitucion y en el cual quedaria
determinada la filiacién a la madre donante del ovulo; pero este punto de partida es solo
la punta del iceberg ya que anteriormente se habian realizados estudios sobre la

viabilidad de poner una regulacién respecto de Gestacion por sustitucion.

El desarrollo del TFG comprendera tres partes fundamentales. La primera de ellas, que
abarca los capitulos 1 y Il, tienen una finalidad netamente introductoria y en la misma se
hard referencia a diversos documentos doctrinales donde se ha sometido a estudio la
determinacion de la maternidad de los nifios nacidos mediantes Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida con utilizacion de Gestacion por Subrogacion; se
analizara como surge, cudl es su finalidad, y como ha sido su evolucion para asi
entender luego, en el siguiente capitulo, se procedera al andlisis especifico de proyectos
de regulacion sea en el anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion como
en el Proyecto de Ley de Régimen de Maternidad Subrogada, su conceptualizacion, los
elementos constitutivos de la figura, su naturaleza juridica y fundamento, partes
intervinientes  responsabilidades, derechos de las partes como asi también las
obligaciones de cada uno de ellos, y los organismo creados para el control de dichas

practicas.

La segunda parte del TFG comprendera el capitulo Il y en él veremos cuales son los
antecedentes jurisprudenciales, cuales fueron los principios fundamentales sobre los
cuales se asentaron las bases del instituto en cuestion los jueces a la hora de resolver el
pleito, cual es el fundamento normativo que utilizaron para fundamentar la decision,
como se resolvio, y béasicamente el porqué de la necesidad acudir por esta via para su

resolucién.
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La tercera y Ultima parte del presente TFG abarcara el capitulo IV relativo a la
problematica vista desde el Derecho Comparado que incluye legislaciones de Estados

Unidos, Puerto Rico, Francia y Espafia.

Teniendo en cuenta estas consideraciones en cuanto a su probleméatica y a lo
desarrollado a lo largo de los capitulos anteriores sobre los presupuestos de procedencia,
en esta Ultima parte se elaborara también las conclusiones finales a las que se arriben,
que abarcaran consideraciones en cuanto a la procedencia de la determinacion de la
maternidad de los nifios nacidos mediantes Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
con utilizacion de Gestacion por Subrogacion pero también intentaran aclarar aquellas

inquietudes e interrogantes que la cuestion genera.
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CAPITULO I: Estudios y andlisis doctrinales de maternidad subrogada.

1. Introduccién
En el primer capitulo del presente trabajo se presentaran en la primera parte conceptos
basicos para comprender la terminologia a utilizar para asi entender luego los trabajos
doctrinarios tanto de aquellos autores que estan a favor como de otros tantos que se
muestran contrarios, la opinion de estos autores acerca de los principios que rigen a la
Gestacion por Sustitucion, todos ellos son tomados en cuenta a la hora de dictaminar

sentencia en los distintos juzgados de nuestro pais.

2. Voces a favor y en contra de la Gestacion por Sustitucion.
Para entrar a hablar de Técnicas de Reproduccién Humana Asistida debemos dar una

nocién de como se encuentra integrado el concepto de Reproduccién, para eso Diaz de
Guijarro nos brinda una opinion al respecto, este autor sostenia que la procreacion se
encuentra integrada por tres aspectos diferenciados: a) la voluntad de la union sexual; b)

la voluntad procreacional; y c) la responsabilidad procreacional.

Respecto de la segunda, entendida esta como el deseo o intencion de
crear una nueva vida, derecho que también merece la proteccion del
ordenamiento juridico al tutelarse a la persona en su decision libre de
tener un hijo. Como consecuencia de aquella, la responsabilidad
procreacional deriva del hecho de la procreaciéon y de las consecuencias
que ésta produce, de modo que si la unidn sexual —con voluntad
procreacional o sin ella— genera la fecundacion, nace la responsabilidad
directa de los progenitores respecto de la persona por nacer (DIAZ DE
GUIJARRO, Enrique, cit. por FAMA, Maria Victoria, 2011, cit. p. 74).

Bajo este primer concepto que nos brinda el autor se puede agregar que esto encuentra
respaldo en la Declaracion Universal de Derechos Humanos que en su art. 16 incs. 1y
3 establecen el derecho de hombres y mujeres a formar una familia, y también el

derecho de éstos a la proteccion por parte de Estado.

La Ley 26.862 que regulan las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida en su art. 2
define a estas técnicas como, “se entiende por reproduccion médicamente asistida a los
procedimientos y técnicas realizados con asistencia medica para la consecucion de un
embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o

no la donacién de gametos y/o embriones.
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Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances

técnico-cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad de aplicacion.”.

En el dictado de la mencionada ley si bien no tiene especial mencién hacia la
maternidad subrogada queda comprendida dentro de ella por ser una Técnica de
Reproduccion Humana Asistida (TRHA). Cabe destacar también que quien manifiesta
el consentimiento informado para participar en la TRHA es toda persona mayor de edad
y cuyo consentimiento es revocable, seglin el art 7 de la Ley 26.862, hasta antes de

producirse la implantacion del embrion en el (tero de la mujer.
En doctrina, las TRHA, han sido definidas como:

El conjunto de métodos o técnicas médicas que, a través de la union de
gametos —extraccion quirtrgica de los éwvulos del ovario de la mujer y su
combinacién con el esperma- conducen a facilitar o sustituir, a los
procesos biologicos naturales que se desarrollan durante la procreacion
humana. (Kemelmajer de Carlucci, A., Herrera M., Lamm E., 2011, p.
1).

Este concepto a diferencia del enunciado por la Ley que regula el instituto, hace
referencia a la existencia de una fecundacién realizada por el Hombre, ellos cuando nos
dice “extraccion quirtrgica del ovario de la mujer y su combinacién con el esperma”.
Otra diferencia es que, reemplaza el concepto de “‘embarazo” por “proceso bioldgico

naturales que se desarrollan durante la procreacion humana”.

“Si bien las TRHA son generalmente utilizadas por quienes no quieren renunciar a tener
un hijo "genéticamente propio”, el elemento genetico no es el que determina la filiacion
sino el volitivo, la voluntad procreacional”. (Kemelmajer, Herrera y Lloveras, 2014,
pag. 499-504).

La llamada voluntad procreacional es:

Querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir las responsabilidades de
educacién y crianza, ello contiene un elemento volitivo que tiene miras a
adquirir derecho y obligaciones emergentes de la relacion filial y sobre

esta base es que en jurisprudencia se ha logrado dar respuesta a este
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instituto. (Gil Dominguez, Herrera, Fama, 2006, p.833 y stes, Krasnow
Adriana, La Ley, 2003, F 1150).

El art. 562 en su redaccion nos dice que “Los nacidos por las técnicas de reproduccion
humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha
prestado su consentimiento (...)”, pero qué dice la doctrina respecto de aquellos casos
en los cuales quien manifiesta su voluntad procreacional no es quien da a luz, bajo qué
argumentos se atribuye la maternidad. Maria Victoria Fama, doctrinaria del derecho

filial en argentina, dice al respecto:

Desde los tiempos mas remotos, 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 o, en otras palabras, que el hecho objetivo del
parto (debidamente probado) atribuye ipso iure la maternidad. (Fama
Maria Victoria, 2011, pp. 61).

Cabe destacar que nuestro Cddigo Civil y Comercial en su art. 565, en el
segundo parrafo, establece la determinacion de la maternidad por el hecho del

parto.

El mismo cuerpo normativo nos prevé una herramienta que a lo largo de este
trabajo va a tomar relevancia, en su art. 588 el Cddigo permite la impugnacion
de la maternidad y en su tercer parrafo hace referencia a los nacidos mediante
TRHA, el cual nos dice, “En los supuestos de filiacion por técnicas de
reproduccion humana asistida la falta de vinculo genético no puede invocarse
para impugnar la maternidad, si ha mediado consentimiento previo, informado y
libre”, este parrafo hace referencia cuando quien dona el owulo para una

inseminacion artificial luego reclama la maternidad.

Podra observarse, que en el capitulo destinado a la jurisprudencia, que quienes
solicitaron la impugnacion de maternidad, la mujer que habia aportado el owvulo
para su posterior fecundacion e inseminacion y habia prestado su
consentimiento, el juez, en lugar de hacer rechazo al pedido de la demandante,

tuvo en consideracion el principio de Voluntad Procreacional, no en el sentido
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estricto de lo expresado en el art 562 del CCYC, sino en un sentido amplio del

mismo.

La maternidad por el hecho del parto hoy se encuentra en crisis, dado que la ciencia ha

logrado que, quien dé a luz no sea genéticamente la madre.

A lo largo del presente trabajo veremos que ya sea doctrina, jurisprudencia o derecho
comparado el principio fundamental a tener en cuenta en cada uno de los trabajos, sera
el Interés Superior del Nifio consagrado en el articulo 3 de la Convencion sobre los

Derecho del Nifio, cuyo contenido nos dice:

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 6rganos  legislativos, una  consideracion

primordial a que se atendera seré el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
gue 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, con ese fin,

tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios Yy
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién 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.

El interés superior del como puede observarse en su primera parte faculta a los
tribunales, a dictar cualquier resolucion en pos del bienestar del nifio. En materia
jurisprudencial, como se podra observar mas adelante, cada fallo que fue favorable baso

gran parte de su resolucion en este principio.

El inciso 2 toma relevancia en este trabajo ya que en el tercer punto del capitulo IV
podra observarse como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decide imponer una
sancion al Estado francés al no garantizar el derecho de identidad a un nifio nacido en el
exterior producto de la utilizacion de la Maternidad Subrogada, poniendo en riesgo asi

la proteccién del interés superior del nifio.
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Entonces hasta aqui hemos visto el concepto de reproduccion, la definicion de las
Técnicas de Reproduccién Humana Asistida dada por la ley y por doctrina, el concepto
de voluntad procreacional, la correspondiente atribucion de la maternidad, y el Interés
Superior del Nifio principio reconocido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
gueda por ver los distintos autores que han manifestado opiniones sobre una futura

regulacion de la Gestacion por Sustitucion.

Autores como Kemelmajer, Herrera y Lamm evidencian una necesidad de una
regulacion apropiada para casos futuros de gestacion por sustitucion por mltiples

razones, ya Sea porque:

El silencio de la ley no evita que estas practicas se continlien haciendo
en los centros de salud, porque se utilizan distintas estrategias generando
conflictos que podrian ser evitados con una regulacion legal que controle
la practica y resuelva los problemas que ocasiona; también es necesario
regular la gestacién por sustitucion para satisfacer el interés superior del
nifo, quien encuentra una familia que lo quiere, ademas, el mismo no
hubiese existido de no haber mediado el acuerdo, el interés superior del
nifo se asegura limitando el poder de las partes y esto solo puede
hacerse a través de una regulacién legal de estos convenios. Ese interés
exige contar con un marco legal que proteja al nifio. (Kemelmajer de

Carlucci, A; Herrera, My Lamm, E, 2012, pag. 3).

Cabe hacer mencién que las mencionadas son las principales exponentes de la
Gestacion por Sustitucion y que sus trabajos son fuente consultada en los distintos fallos

a resolver sobre la tematica en cuestion.

En el mismo sentido y solicitando una urgente regulacion del instituto en cuestion
Eleonora Lamm pide que se establezca reglas claras que determinen con precision el
vinculo de filiacion a favor de los comitentes de modo que cuando nazca el nifio pueda
ser inmediatamente inscripto como hijo de quienes han querido ser sus padres y/o

madres.

En otras palabras de la autora:
La intervencion -judicial- debe ser previa a la provocacion del embarazo.

Esta intervencion es a los efectos de que principalmente: 1) se verifique
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gue se rednen los requisitos que de alguna manera, porque toda practica
puede tener complicaciones — permitan vislumbrar que no habra
inconvenientes; 2) se verifigue que la decision es acorde al interés
superior del nifio; y 3) se garantice la filiacion de quienes provocaron
este embarazo sin que pueda haber margen de especulaciones o abusos
(Eleonora Lamm, (s.f.). Gestacidn por sustitucion. Realidad que exige
legalidad. Comision n° 6, Familia: “Identidad y filiacion™).
La razon por la cual he citado a las autoras mencionadas es porque comparto la idea de
una futura y pronta regulacion que garantice, a quienes deciden participar en este
proceso de formar una familia, un amparo legal ante cualquier eventual problema que
pueda suscitar el hecho de someterse a este tratamiento.
Cabe destacar que también debe garantizarse proteccion a quien es fruto de esta técnica,
es decir debe garantizarse de antemano que el nifio tendrd una identidad, una familia
que lo va a acobijar y que dese0 tenerlo. Este deseo al cual hago mencién va mas alla
del nifio en si también abarca los casos de nifios que pudiesen nacer con alguna
capacidad reducida, color o sexo, y que ante tal circunstancia los padres se negasen a
recibirlo como su hijo.
Esta proteccion resulta mas que importante porque de no garantizarse se estaria
entrando en un comercio de nifios en el cual los pretensos padres piden, como si fuese
un delivery, el modelo de nifio deseado. Este dltimo punto de mi opinién encuentra
sustento legal en la Ley 26.862 de Fecundacion Humana Asistida.
Hasta aqui se citaron distintos autores que estan a favor de la gestacion por sustitucion,
se puede observar que si bien algunos hacen mayor énfasis que otros, todos ellos rondan
sobre los mismos principios sobre los mismos derechos que poseen las personas que
participan en las TRHA y que utilizan una tercera persona como gestante del nifio.
Ahora bien a continuacion daré una breve resefia de aquellos que contrarian una posible
regulacion de la maternidad subrogada.
Autores como Medina que se encuentran en posicion contraria a la puesta en practica de

la gestacion por sustitucion entre sus argumentos se encuentran:

Viola el orden publico, su objeto se encuentra fuera del comercio, son
inmorales, desdoblan la maternidad y alteran el estado civil de las
personas pero aun asi se celebran y se cumplen cabe preguntarse qué es

lo més importante: resolver en funcion de la ley para moralizar o
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resolver en interés del menor (Medina, G. (2007). Revista juridica La
Ley 20/11/2007).

La autora citada en su trabajo muestra 4 creencias a modo de reflexion:

Ante el cumplimiento del contrato los conflictos se deben resolver en interés del
menor.

Aun cuando el contrato que dio origen a la relacién que vinculo a las partes sea
nulo, hay que resolver la situacién del hijo venido al mundo teniendo en cuenta
su interés y por lo tanto corresponde permitir su adopcion.

El interés del menor no ha de ser limitado al interés econdémico.

Si mediante este tratamiento se da a luz una criatura y la madre portadora no
quiere entregarla, la cuestion no debe resolverse teniendo en consideracion la
mejor situacién econdmica de quienes se disputan la tenencia del nifio.

La determinacion de la maternidad.

La autora nos dice que, la maternidad se la determina por el hecho del parto y
que la madre genética no podria invocar un contrato inmoral para impugnar la
filiacion materna.

Sin embargo esta impugnacion podria ser realizada por el hijo fundado en su
derecho a conocer su identidad bioldgica que tiene raigambre constitucional en
la Convencion de los Derechos del Nifio y el marido de la mujer que dio a luz
puede impugnar su paternidad para no ser alcanzado por la presuncion de
paternidad.

Restitucion de lo pagado.

Medina utiliza el Codigo Civil para resolver el contrato de acuerdo a lo que en
materia de contratos disponia el reformado cuerpo normativo al respecto la
autora decia que:

“Se aplica el art. 1052 del Cdd. Civil en virtud del cual la anulacion del

acto obliga a las partes a restituirse mutuamente lo que han recibido o
percibido en virtud o por consecuencia del acto anulado.Atento a ello,
creemos que la madre gestante deberia devolver lo recibido por el
contrato nulo” (Medina, G. (2007). Revista juridica La Ley 20/11/2007).

En la misma linea de oposicion a la Gestacion por Sustitucion, Seleme dice del instituto

en cuestion que:
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No es moralmente admisible, ya que wulnera el principio de autonomia
por el cual los seres humanos somos individuos sobre los que nadie esta
autorizado a ejercitar el control. Con esta argumentacidn, se sostiene que
el Unico tipo de procreacion admisible desde el punto de vista moral es el
biolégico: el hijo debe ser visto como un don, como algo dado, no
fabricado ni disefiado (Seleme, Hugo O.; Revista La Ley; 2013.).

Zannoni, por su parte, asevera que se trata de un acuerdo invalido, basado en las

siguientes razones:

Por la situacion de incertidumbre con relacion a la filiacion, frente a la
dicotomia existente entre madre biologica y madre gestante,
perjudicando al hijo al colocarlo frente a una posible disputa de
intereses; ubica al hijo como un objeto de la relacion juridica entablada
entre la portadora y los duefios del embrion; se quiebra el principio
tradicional de que es madre la mujer que da a luz (Zannoni, Eduardo,
1992, ps. 493y ss.).

En lo que a mi opinidén respecta el contrato que incluya la entrega de un nifio es nulo
pero no asi el servicio de gestacion que se encuentra dentro de las disposiciones sobre el
propio cuerpo. La inmoralidad o no queda sujeta a la interpretacion de cada uno, a mi
parecer la realizacién de este tipo de técnicas, con una adecuada regulacion que delimite
el contexto sobre el cual ha de manejarse, quedan alcanzadas por lo expresado en el art.
19 de nuestra Constitucion Nacional puesto que no altera el orden publico, la moral de
nadie ni perjudican a un tercero, y en base a esto quedan libres de toda interpretacion
judicial.

Tampoco coincido con la autora Medina cuando habla de un desdoblamiento de la
maternidad. La maternidad va méas alld de dar o no a luz sino va en el modo y la
intencion de criar un nifio, brindarle los cuidados necesarios, el carifio y el afecto de
quienes lo rodean y por sobre todo hacerlo sentir parte de una familia. Dar a luz y ser

madre son dos cosas, a mi entender, diferentes.

Como en la actualidad no hay una norma especifica que regule el instituto de vientre
subrogado es que los jueces al resolver cuestiones de este tipo entran en la dicotomia de

resolver el caso segun las leyes de fondo, es decir si resulta de aplicacion el art. 2 de la

Lépez Claudio Pagina 22



ley 24540 que establece que la maternidad se establece por el hecho del parto o

resolverlo de acuerdo a la aplicacion de art 562 de Voluntad Procreacional.

3. Conclusiones
Para cerrar el primer capitulo de este trabajo y a modo de reflexion personal diré que he

optado por tomar en cuenta la opinion de aquellos autores que estan a favor de la
Gestacion por Sustitucion ello en pos del Interés Superior del Nifio, consagrado en la
Convencién sobre los derecho del Nifio, también de aquellos autores cuya postura se
encuentran a favor del derecho a la identidad y del derecho a formar una familia,
respetando los distintos tratados internacionales (entre ellos la Declaracion Universal de
Derechos Humanos que en su art. 16 otorga el derecho a hombres y mujeres a formar
una familia), y apoyandose también en la voluntad procreacional del art. 562 del nuevo

Cadigo Civil y Comercial dando lugar a una amplia interpretacion del mismo.
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CAPITULO II: Antecedentes de distintos proyectos de regulacion de matemidad
subrogada.

Introduccién

El siguiente capitulo de este trabajo se analizara distintos proyectos de regulacion de la
maternidad subrogada, en particular el articulo 562 del anteproyecto del Cddigo Civil y
Comercial y un proyecto de ley que esta en la actualidad sin tratamiento por parte del

Congreso.

Si bien ninguno de los dos se encuentra vigente se puede observar que en su redaccion
se tuvieron en cuenta los principios sobre los cuales sienta las bases la Maternidad

Subrogada, y que fuesen nombrados Yy descriptos en el capitulo anterior.

La mencion de estos proyectos en este apartado toma relevancia puesto que, en el
capitulo siguiente destinado a la jurisprudencia, veremos que los jueces hubiesen

participado de haber existido una regulacion previa de la Maternidad Subrogada.

1. Analisis del art 562 del anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion.
El Anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial contenia el art. 562 que regulaba la
gestacion por sustitucion y se transcribe a continuacion: "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 Cédigo y la ley especial.

"La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la
prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento

debidamente homologado por autoridad judicial.

"El juez debe homologar solo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se

acredita que:

"a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer; nuestro Estado
se adhiere a lo previsto en la Convencién sobre los Derechos del nifio, dicta la ley
26.061 en conformidad con lo previsto en la convencion e incluye en su art 3 el

concepto de Interés Superior del Nifio.

"b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica; la capacidad y la
salud psiquica de la gestante quedara determinada por lo dispuesto en el libro I Capitulo

Il del vigente Codigo Civil y Comercial de la Nacion; en cuanto a la salud fisica de la

Lépez Claudio Pagina 25



gestante si bien este articulo no fue introducido en la reforma del Cédigo Civil y
Comercial los jueces han tomado de manera supletoria lo dispuesto en la ley 26.862 que
regula las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, la cual en su art. 6 prevé la
realizacién de examenes médicos previo a los donantes de gametos a fin de corroborar

la salud de los mismos.

"c) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos; como se podra ver mas
adelante en el apartado relacionado con la jurisprudencia el hecho de que al menos uno
de quienes pretenden ser padres por medios de este instituto, es de vital importancia
puesto que si ambos aportan los gametos o si solo el padre los aporta va a influir en el
modo de peticionar la filiacion. Por el momento y ante la falta de una legislacion, las
parejas deciden optar por soluciones alternativas para registrar al recién nacido como
hijo suyo y no de la mujer gestante, ya sea impugnando la maternidad de la gestante, en
el caso de que ambos aporten los gametos o peticionando una adopcion por integracion

para aquellos casos en los que, solo el padre aportase los espermatozoides.

"d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a
término; a fin de evitar, como se ha dicho anteriormente, que la gestacion por
sustitucion se convierta en un capricho infundado de la comitente para no afrontar las
incomodidades del embarazo en pos de su propio bienestar (Castellon, Ana I, 2013, SJA
2013/07/31-64; JA 2013-11l. ABELEDO PERROT N°: AP/DOC/1689/2013).

"e) la gestante no ha aportado sus gametos; el hecho de que la gestante tenga la
posibilidad de donar sus gametos hace que la misma pase de ser una mujer gestante a
una madre genéticamente hablando. Habiendo otorgado su consentimiento para la
realizacion de tales técnicas pero no asi manifestando su voluntad procreacional,
principio sobre la cual sienta sus bases la filiacion por Técnicas de Reproduccion

Humana Asistida.

El aporte de gametos para este tipo de técnicas encuentra sustento legal en el articulo 7
de la Ley 26.862 que regula la Fertilizacion Humana Asistida, el mencionado articulo
menciona la formalidades que debe realizar el donante de gametos con el Centro

Medico correspondiente.

En este punto y a fin de evitar tratos discriminatorios, en lo que a mi opinidn respecta

sugiero que, en aquellos casos de parejas conformadas por dos hombres la solucion al
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respecto seria que la gestante y quien resulte donante del owulo no sean la misma

persona.

"f) la gestante no ha recibido retribucién; si bien en doctrina se espera que el instituto
en cuestion sea llevado a cabo de manera altruista en jurisprudencia veremos que en
algunos casos la retribucion es en base a los gastos propios de la gestante en cuanto a su
alimentacion gastos médicos y demés gastos propios del tratamiento, algunos jueces
también votan para una futura regulacion, por darle a la gestante una retribucion extra
propia de un servicio prestado (Ver fallo: AV.0., AC.G. y JJF. s/ Medida

autosatisfactiva - Accion declarativa de filiacion).

"g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion més de dos
veces; para la doctrina este requisito evita que mujeres de bajos recursos sean

explotadas en un posible mercado negro de vientres.

"h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio, a fines de asegurar que
comprende la gravedad de su compromiso, porque ya ha sufrido los rigores de la
gestacion y el parto de un nifio. Ademds, este requisito alivia las preocupaciones que
implican privar a una madre de su primer hijo (Castellon, Ana I; 2013. Publicado: SJA
2013/07/31-64; JA 2013-11l. ABELEDO PERROT N°: AP/DOC/1689/2013).

"Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante

sin la autorizacion judicial.

En esta misma linea cabe recordar que la Ley 26.862 de Fertilizacion Asistida crea un
Registro Unico de Centros Médicos Autorizados para la realizacion de TRHA como asi
también prevé en el art 29 de la misma ley las obligaciones de dichos centros la cual
consiste en la realizacion de un informe anual sobre la actividad del centro médico.
Dicha informacion consiste en: a) Cantidad de procedimientos realizados,
especificando las Técnicas utilizadas; b) Tasa de fertilizacion; c¢) Tasa de embarazos y
de embarazos multiples; d) Tasa de partos pre término; e) Tasa de aborto espontaneo; f)
Embarazo ectdpico y otras complicaciones; ¢g) Cantidad de embriones transferidos por
ciclo y por pareja; h) Cantidad de embriones transferidos en total, i) Cantidad y tipo de
gametos conservados; j) Toda otra informacion que la Autoridad de Aplicacion

considere necesaria y oportuna;
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"Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de

la filiacion por naturaleza”.

Se puede observar luego del andlisis realizado al art. 562 del anteproyecto que si bien no
se encuentra vigente casi todos los puntos a los que hace referencia encuentran
fundamento ya sea en la Ley 26.862, en el codigo civil y comercial y en algunos fallos

que se han dictado en nuestro pais.

Como opinién personal y resultado de haber leido los distintos fallos, resulta de gran
relevancia el hecho de hacer conocer al nifio la verdad sobre el origen de su gestacion,
guarda relacion con lo dispuesto en la Ley 26.862 que los arts. 30 y 31, que facultan a la
persona nacida por TRHA a solicitar informacion de él o los aportantes de gametos ya
sea personalmente o a través de sus representantes ante el Centro Medico o por via
judicial, por lo que veo de buena manera el hecho de que se agregue un parrafo aparte a
este articulo en razon de facultar a la persona nacida por esta técnica el derecho a esta

informacion.

2. Proyecto de ley de maternidad subrogada. Régimen.
En la Honorable Camara de Diputados descansa un proyecto de ley que regula la

maternidad subrogada cuya aprobacion y posterior aplicacion brindaria un marco
regulatorio propicioso no solo en cuanto a quienes quieren ejercer el rol de padres sino
también para todas aquellas personas que participan en el proceso, y mas aun el de
evitar todo tipo de mercado negro de alquiler de vientres que lleva consigo el abuso a
las mujeres que participan del instituto en cuestion como donantes de vientres. Dicho
proyecto con N° de Expediente 4098-D-2011 y de Tramite Parlamentario 112
(17/08/2011), daba Ilugar a la creacion de una Agencia Publica de Maternidad
Subrogada le otorgaba funciones de contralor sobre los distintos casos en los cuales
daran consentimiento para su realizacion. También en el mismo proyecto se preveia un
instrumento el cual era el documento y prueba en el que tanto la mujer gestante como el
0 los subrogantes acordarian concretar el procedimiento de maternidad subrogada y

cuya homologacion por autoridad competente perfeccionaria el mismo.

Del mismo proyecto se desprende los requisitos y obligaciones para todas las partes
intervinientes esto es, requisitos y obligaciones de la mujer gestante, de los subrogantes

y de los médicos intervinientes en la aplicacion de dichos técnicas. (Veéase
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http://mwmwl.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente .asp?fundamentos=si&numexp=4098

-D-2011).

Dicho proyecto de ley constaba de 6 titulos y que a continuacion se brindara un breve

resumen del mismo:

TITULO PRIMERO: Disposiciones Generales: en esta primera parte se plantea
los objetivos y alcances de esta ley, se conceptualiza el termino Maternidad
Subrogada y se determina que de manera supletoria se aplicara los dispuesto en
el Codigo Civil de la Nacion.
TITULO SEGUNDO: Autoridad de Aplicacion.

> CAPITULO 1. Agencia Publica de la Maternidad Subrogada. Se designa

la sede donde estara situada dicha sede, las tareas que tendra a cargo
dicho organismo. Por (ltimo se determina que, dicha agencia, llevara un
registro de los instrumentos aprobados de la Maternidad Subrogada y de
los nacimientos que se hayan efectuado mediante esa practica médica. El
registro debera contener el nombre de las personas que participaron en el
procedimiento, asi como su edad y estado civil; ademés de la fecha de
suscripcion del Instrumento de la Maternidad Subrogada, nombre del
médico tratante y de la institucion médica en la que se lleve a cabo dicho

procedimiento. Este registro sera confidencial.

> CAPITULO Il. Directorio y Presupuesto de la Agencia Pulblica de la

Maternidad Subrogada. Este organismo estara a cargo de la Agencia, se
determina su conformacion, duracion en los cargos, causales de
remocion, tareas a cargo del presidente del directorio, y la conformacion

del presupuesto de la Agencia.

TITULO TERCERO: TITULO TERCERO. Instrumento de la Maternidad
Subrogada.
» CAPITULO I. De las formalidades del Instrumento de la Maternidad

Subrogada. Homologacion, manifestacion de la voluntad para la
realizacion del Instrumento, requisitos y contenido del mismo; la
presunciébn de maternidad quedara determinada por el instrumento

homologado.

> CAPITULO II. De la mujer gestante, requisitos derecho y deberes.
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Requisitos:

a. Ser mayor de edad y no tener mas de treinta y cinco (35) afios al
momento de la suscripcién del Instrumento de la Maternidad Subrogada.
b. Contar como minimo con cinco (5) afios de residencia en el pais.

c. Poseer plena capacidad.

d. Estar inscripta en el Registro de la Agencia Publica de la Maternidad
Subrogada.

e. Realizarse los examenes médicos psico-fisicos que delimite la
autoridad de aplicacion y la institucion de salud autorizada previo a la
concrecion de cada procedimiento de gestacion a que se someta.

f. No haber participado en mas de dos procedimientos de maternidad
subrogada.

g. Manifestar que no ha estado embarazada durante los 365 dias previos a
la implantacion del embrion y que su intervencion se hace de manera
libre.

h. No padecer alcoholismo, drogadiccion, tabaquismo o alguna
toxicomania, ni enfermedades susceptibles de contagiar al feto durante el
embarazo o el parto.

I. Prestar su consentimiento informado para formalizar el Instrumento de
la Maternidad Subrogada.

Obligaciones de la gestante:

a. Seguir todas las instrucciones médicas que le sean dadas en los
controles prenatales.

b. Acceder a las visitas domiciliarias por parte del personal de la Agencia
Plblica de la Maternidad Subrogada y del personal de la institucion de
salud tratante conforme lo establezca la reglamentacion.

c. Procurar el bienestar y el sano desarrollo del feto durante el periodo
gestacional.

d. Conservar el anonimato del o los subrogantes.

e. Concluir su relacion subrogada respecto del menor y la parte
subrogante con el nacimiento.

También se agrega en este capitulo que la mujer gestante nunca podré

donar sus Owulos para la fecundacion del embrion que le serd implantado,

Lépez Claudio Pagina 30



y que ella gozara de todos los derechos y la proteccion que establecen las
leyes respecto a las mujeres que se encuentran en estado de gravidez
hasta el nacimiento.

> CAPITULO IIl. Del subrogante o los subrogantes requisitos y deberes.

Requisitos:

a. Ser mayores de edad. Para el caso de parejas, al menos uno de ellos
debera tener no mas de cincuenta (50) afios de edad, limite que se
aplicara a las personas solas que participen de un procedimiento de
maternidad subrogada.

El requisito de mayoria de edad guarda relacion con lo dispuesto en
el Codigo Civil y Comercial respecto de la capacidad de las personas.

b. Contar como minimo con tres (3) afios de residencia en el pais.

En lo que a mi opinién se refiere este requisito resulta un tanto
discriminatorio y hasta inconstitucional dado que el art. 20 de nuestra
constitucion donde el Estado garantiza los mismos derechos civiles a
los ciudadanos extranjeros.

No veo la necesidad de este requisito al contrario ponemos nuestra
ciencia al servicio de otros paises y generar asi un boom turistico, lo
cual generaria ingresos a las instituciones médicas intervinientes. Tal
como sucedid con el matrimonio igualitario que genero un tour de
personas homosexuales que decidian contraer matrimonio en nuestro
pais.

Cabe destacar que en principio si bien resulta llamativa y rentable la
idea de atraer a personas de otros paises para brindarles este medio de
acceso a un hijo propio; se deben garantizar las medidas necesarias
para evitar con ello la explotacion de mujeres gestantes.

c. Poseer plena capacidad.

Esta capacidad no solo se refiere al caso de la capacidad de hecho sino

también a la capacidad de los gametos aportados, la cual quedara

comprobada mediante los distintos examenes médicos por los cuales
debera atravesar el o los intervinientes para certificar la viabilidad de los

gametos aportados por los mismos.

Lépez Claudio Pagina 31



d. Prestar consentimiento informado para formalizar el Instrumento de la
Maternidad Subrogada.
Obligaciones del o los subrogantes:
a. Solventar los gastos integros del procedimiento de maternidad
subrogada.
b. Contratar un seguro de vida para la mujer gestante y nombrar como
beneficiario del mismo a quién ésta designe.
c. Conservar el anonimato de la mujer gestante.
Este punto guarda relacién con lo dispuesto en el articulo 10 de la Ley
26.862 el cual dice que “el aporte de gametos realizados para terceros
reviste el caracter anonimo y confidencial”.

> CAPITULO IV. De los médicos intervinientes.
Actuaran con estricto apego al secreto profesional, respecto a la identidad
de las personas que intervienen en el procedimiento de la maternidad
subrogada. Ningin médico tratante realizara el procedimiento de
maternidad subrogada sin que exista un Instrumento de la Maternidad
Subrogada firmado por las partes que intervendran en la practica médica,
y que éste se encuentre homologado por la autoridad de aplicacion. En la
atencion médica que se le proporcione a la mujer gestante por parte de
las instituciones publicas o privadas, el médico tratante y el personal de
salud, no discriminaran la condicion de mujer gestante, ni haran
distinciones en su atencion por este motivo.

e TITULO CUARTO: De la donacién de éwvulos y espermatozoides. Formalidades
y requisitos de la donacion de gametos. Capacidad y requisitos del donante.
Acceso a la informacion del donante por parte del nacido por medio de esta
técnica. Revocabilidad de la donacion. Crio-conservacion del pre-embrion.

La Ley 26.862 de Fertilizacion Humana Asistida contempla gran parte de estos
puntos en los arts. 5 - 10, y del 12 — 15.

e TITULO QUINTO: Prohibiciones.

Se enumeran 3 prohibiciones entre ellas la clonacion, y una multa que rondara
entre los cien mil y los dos millones de pesos, para los casos en que las

instituciones realicen alguna de las practicas prohibidas.
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La Ley 26.862 enumera prohibiciones respecto de la utilizacidn de Técnicas de
Fertilizacion Humana Asistida en el art. 17 de la misma.
e TITULO SEXTO: Disposiciones finales.

Los temas abordados en esta Gltima parte del proyecto son la inscripcion del
recién nacido mediante maternidad subrogada, cuyo documento deberd contener
nombre y apellido de o los subrogantes. Contiene también la manera y
jurisdiccion donde se resolverd aquellos casos de incumplimiento de la gestante.
Por ultimo intima al Poder Ejecutivo, a que en el plazo de noventa dias a partir
de la promulgacion de la ley, tome las medidas necesarias para la creacion de la

Agencia Publica de la Maternidad Subrogada.

El hecho de que se hayan enunciado cada uno de los puntos es porgue resultan de vital
importancia su enunciacion debido a que en el capitulo siguiente de este trabajo,
destinado a la enunciacion de los distintos fallos sobre este tema, se podra observar
como algunos fallos toman como base para resolver el conflicto tanto el art. 562 del
Anteproyecto de Cddigo Civil y Comercial, como el proyecto de Ley de regulacién de

Maternidad Subrogada.

Como puede observarse el proyecto de Ley redactado abarca todos los aspectos
respectos de los distintos casos de maternidad subrogada, ello se debe a que la
Gestacion por Sustitucion es un método de Fertilizacion Humana Asistida. A modo de
opinion personal a la Ley 26.862 solo le bastan algunas modificaciones que incluyen a
la madre gestante, para que logre el alcance necesario ante una eventual regulacion de la

Maternidad Subrogada.

En los distintos fallos otorgados en favor de quienes resultaron ser los padres por haber
manifestado su voluntad procreacional; se les intimaba a los padres a hacer conocer al
nifo el método por el cual habia nacido ello en pos de hacer cumplir lo dispuesto por el
art. 563 del codigo civil y comercial. Lo cual conlleva a pensar en que no es resulta
errado pensar que este proyecto de Ley, presentado en este capitulo, contenga un art. en
el cual se disponga este derecho del nifio respecto del método por el cual fue

engendrado.

3. Conclusiones
La falta de un marco juridico que regule el instittto de Maternidad Subrogada o

Gestacion por Sustitucion, esta generando una jurisprudencia que poco a poco se va

Lépez Claudio Pagina 33



consolidando, lo que amerita revisar nuevamente la decision politica y legislativa
adoptada.

Este proyecto llenaria el vacio legal que existe en la actualidad y por la cual se deja, el

derecho a la identidad de un nifio, en manos de la interpretacion del juez.

No obstante ante la ausencia de ambos, es decir de la ley de maternidad subrogada y art
562 del proyecto del C.C. y C., el instituto de Gestacién por Sustitucion no ha sido
prohibida, por lo que el tema queda sujeto a la discrecionalidad judicial, tal como
sucede hoy, cobrando especial relevancia el interés superior del nifio, el derecho a la
identidad, el derecho de formar una familia y la voluntad procreacional como

argumentos de peso fundamentales, a favor del reconocimiento del vinculo filial.

Es errado pensar que solo un articulo puede solucionar los problemas que luego surgen
de la puesta en practica, por el contrario se necesita ademas de una Ley que regule la
Maternidad Subrogada y que brinda seguridad juridica a quienes van a participar de este
tratamiento.
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CAPITULO I11: Fallos jurisprudenciales que resolvieron casos de maternidad
subrogada en el fuero Nacional.

1. Introduccién
En el presente capitulo se detallaran algunos fallos que fueron de gran relevancia en
nuestro sistema judicial, se rescataran de cada uno de ellos opiniones propias de los
magistrados que intervinieron en los conflictos, como asi también la doctrina aplicada a
la hora de dictar sentencia. Ante la falta de una legislacion que regule el instituto de
maternidad subrogada, queda en evidencia la involucién que tuvo nuestro cddigo civil
en su nueva modificacion respecto de las técnicas de reproduccién humana asistida y de
la maternidad subrogada en particular, al no ser esta ultima incluida en el cuerpo

normativo vigente.

2. Interpretacion de los magistrados para la resolucion de los casos. Propuesta
de los jueces para casos futuros.
En la causa “A.V.O., A.C.G. y J.J.F. s/ Medida autosatisfactiva - Accion declarativa de

filiacion”, el magistrado Nerirotti dispone a resolver la problematica respecto de un nifio
recién nacido como hijo de la pareja demandante quienes, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida y, con la participacién de una tercera persona, encargada

de llevar el embarazo a término, dieron lugar al nacimiento de ese nifio.

Cabe destacar que tanto en este caso como en los que siguen a continuacion, la técnica
es realizada con material genético de la pareja la cual se denomina homologa, esto
resulta (til pues al determinar la correspondencia genética del nifio con las partes que
reclaman la identidad del mismo, los resultados de un posible ADN corresponderian a

quienes aportaron los gametos, en este caso, a la pareja actuante.

Neirotti toma como puntos importantes a analizar como lo son: a) la atribucion de la
maternidad en el derecho argentino y la inscripcion del nacimiento; b) las técnicas de
reproduccion humana asistida y la gestacion por sustitucién; c¢) la voluntad
procreacional y d) la gestacion por sustitucion, el anteproyecto y el nuevo Cddigo Civil
y Comercial. Sobre la base de estos cuatro puntos el juez de la causa da resolucion al
conflicto.

El resultado del fallo resulta favorable, es decir que la registracion del nacimiento del

nifio se realiz6 con los padres que peticionaron ante el juzgado del juez Neirotti. Cabe
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destacar de este fallo ciertos aportes realizados por el juez para futuros casos de
similares caracteristicas.

Neirotti realiza una distincion entre aquellos casos de maternidad subrogada tradicional
de lo de maternidad subrogada gestacional. Para el juez en el primer caso, se pacta la
entrega de un hijo propio, lo cual conllevaria un objeto ilicito, dado que so6lo se puede
entregar el hijo propio mediante el trdmite de adopcion. Pero en el caso de la maternidad
subrogada gestacional, la mujer gestante no pacta la entrega de un hijo propio, dado que
el nifio no guarda ningun vinculo biolégico con ella, no es su hijo ni desde el punto de
vista bioldgico ni desde el punto de vista de la voluntad pro-creacional, dado que ha
manifestado su libre consentimiento al respecto. Y en este caso se estd retribuyendo un

servicio, el servicio de gestacion.
El juez a la hora de analizar la carga de los gastos médicos nos dice que:

“Doctrina y jurisprudencia comparadas se interrogan acerca de si los
gastos médicos o de asistencia a la gestante por parte de la pareja
comitente tifien de onerosidad a la contratacion, o si solo se trata de una
indemnizacion por los gastos producidas por la gestacion y el

alumbramiento, inclinindose por esto Ultimo™.

De la onerosidad de la maternidad subrogada el juez se expide diciendo que le “es
incongruente que el centro de salud interviniente perciba una ganancia, los comitentes
reciban al nifio, el o los abogados reciban sus honorarios pero la mujer portadora no
perciba alguna contraprestacion”. Lo que nos da la pauta que el resarcimiento hacia
quien estd gestando la persona por nacer queda sujeta a la interpretacion del juez, quien

en este caso se encuentra a favor de la misma.

Entonces a una futura regulacion del instituto, tal como Neirotti lo propone llamar,
Maternidad Subrogada Gestacional, le resultaria positivo el hecho de pensar a este
método de reproduccion asistida como un contrato de servicios en el cual se pacte la
entrega de un nifio que genéticamente corresponde a la pareja aportante de al menos uno
de los gametos. En dicho contrato también se puede pactar la retribucion que perciba la

mujer gestante por el servicio de gestacion prestado.

Lo que el magistrado Neirotti propone respecto de ver la gestacibn como un acto de

disposicion sobre el propio cuerpo, encuentra respaldo en el art. 56 de Codigo Civil y
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Comercial y en dicho articulo aparecen los limites de estos actos los cuales aquellos
actos que “ocasionen una disminucion permanente de su integridad o resulten contrarios
a la ley, la moral o las buenas costumbres”, y seguido de ellos establece el mismo
articulo una excepcién a la regla dejando a salvo los actos “que sean requeridos para el
mejoramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de otra persona”. Cabe

aclarar que la excepcidn hace referencia en si a la ablacion de érganos.

Si a este articulo lo llevamos a la Maternidad Subrogada Gestacional encontramos que
lo dicho por Neirotti resulta viable pues la disminucion que el embarazo puede generar
en la mujer gestante no es de tipo permanente sino transitoria y tiene lugar en la

excepcion puesto que estos actos hacen al mejoramiento de la salud de otra persona.

Resulta apropiado citar unas palabras del Neirotti en el fallo para que podamos dar
cuenta de la mirada del juez respecto de esta realidad social en la cual se encuentran

insertos aquellos futuros padres que deciden subrogar un vientre:

“Dejemos de ser hipocritas, hace muchos afios que nacen en el exterior
nifios que son hijos de padres argentinos, utilizando métodos cientificos
y legales facilmente utilizables en nuestro suelo. Pero resulta que no
existe ningun inconveniente para inscribir a un hijo nacido en el
extranjero como propio en nuestro pais, aun concebido a través de un

procedimiento de maternidad subrogada en el exterior”.

En la ciudad de Buenos Aires, el 18 de junio de 2013, la jueza Maria Bacigalupo de
Girard, interviene en la causa ‘NN O DG MB MS/ INSCRIPCION DE
NACIMIENTO”. En este fallo de resultado favorable para la pareja accionante, la jueza
que entiende en la causa se limita a interpretar conceptos tales como Interés Superior
del nifio, Gestacién por sustitucion, determinacion de maternidad también busca citar el
art 562 del anteproyecto del cddigo para de alguna manera dar solucion al conflicto.
Para ello para esto cita autores como Diaz Guijarro, Fama, Kemelmajer, Herrera y

Lamm, y con ellos dar solucion a lo peticionado.

Para la jueza Bacigalupo la correspondencia genética resulta de vital importancia a la
hora de determinar a quién corresponde atribuir la maternidad de la nifia nacida por

medio de estas técnicas:

Lépez Claudio Pagina 37



“No dudar, lo que surge es la correspondencia genética de la nacida
con el matrimonio que, en definitiva es coherente con uno de los
pilares basicos sobre los que asienta el derecho filial argentino, esto es,
la correspondencia de la identidad biologica”.

Previo a dar una conclusion a este fallo, resulta conveniente traer la opinién del a quo
respecto de la gestacion por sustitucion, y es que la juez entiende que en la “técnica
utilizada se han respetado las bases que se sientan en el proyecto de reforma al Cddigo
Civil que de algin modo y aun cuando no se conoce si el proyecto pueda 0 no
convertirse en ley, sin duda opera como una pauta a favor de la peticion formulada”. Es
decir, que ante la falta de una legislacion que regule la maternidad subrogada de
manera supletoria opta por aplicar lo propuesto en el anteproyecto del Codigo Civil y

Comercial afin de otorgar a los accionantes lo peticionado.

Mediante otro recurso distinto de los casos anteriores una pareja, con la participacion de
una tercera persona, decide concebir un hijo para asi después impugnar la maternidad
segun lo establecia en el art. 261 del anterior cddigo civil, hoy art. 588 del Cddigo Civil

y Comercial de la Nacion.

La problemética se entabla en el Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil Nro. 102,
ante la Jueza Martha B. Gémez Alsina, con fecha: 18/05/2015, bajo la caratula: C., F. A.
y otro c¢. R. S, M. L. s/impugnacion de maternidad. (Publicado en: LA LEY
25/06/2015, 25/06/2015, 5. Cita Online: AR/JJUR/12711/2015). Una mujer, de forma
libre y espontanea, colabord en una gestacién por sustitucion aceptando que un éwulo
fecundado con el material genético de un matrimonio de su confianza sea implantado en

SuU Cuerpo.

Nacida la nifia, fue inscripta como hija del padre biologico y de la mujer gestante,
aunque convivid desde su nacimiento con el matrimonio mencionado. A fin de que se
desplace del estado de madre a aquélla y se la emplace a la genética, aquéllos iniciaron
accion de impugnacion de maternidad.

La demandada se alland6 a la pretension y el juez admitio6 la demanda. La pareja
accionante acompafia con la contestacion de la demanda un documento de los estudios
genéticos de ADN donde se constata la probabilidad del 99,99% de correspondencia

genética entre el nifio y los peticionantes.

Lépez Claudio Pagina 38



Ante lo cual el juez que entiende en la causa mediante una interpretacién de lo que era
el art. 261 del antiguo Cddigo Civil, vigente al momento de dictar la sentencia, luego de
analizar doctrina de autores como Fama Victoria, Diaz de Guijarro entre otros, resuelve
hacer lugar a la demanda y desplazar del estado de madre a quien habia gestado la nifia

y otorgarle el caracter de madre a quien genéticamente era la correspondiente.

Resulta conveniente para este trabajo traer a lugar una reflexion que hace la jueza
durante el fallo, respecto de las mujeres gestantes que participan y ayudan a las parejas

en estos tipos de tratamientos:

“La teoria de la explotacion o cosificacion de la mujer gestante con la
gue se rechaza la gestacion por sustitucion —maternidad subrogada—
queda desvirtuada cuando se trata de un acuerdo voluntario y libre que,
al no conllevar un interés econdémico por tener su base en el vinculo

afectivo de las partes, tampoco puede tacharse de inmoral”.

En el expediente N° LZ-62420-2015 — “H. M. y Otro/a s/medidas precautorias (Art.
232 del CPCC)”, del Juzgado de Familia N° 7 de Lomas de Zamora (Buenos Aires),
30/12/2015 (sentencia firme), se presentan una pareja junto con la hermana de la mujer
a fin de que, llegado el embarazo a término, probable fecha de parto para el 19 de enero

de 2016, se registre al recién nacido con los apellidos de los donantes de los gametos.

Se realizaron los estudios, en el Instituto de Obstetricia, Ginecologia y Fertilidad, por la
cercania su domicilio, donde M. C. se sometid6 a diversos estudios médicos Yy

psicologicos para determinar su aptitud como mujer gestante.

Refieren que la pareja donante de los gametos, se hacen cargo del pago de gastos

médicos, viaticos, ropa y medicacion de M. C. H. tanto durante la realizacion de la

técnica, como durante el embarazo y con posterioridad al parto.

La mujer gestante, nunca tuvo intencion de procrear un hijo propio, ya que ella puede
concebir y gestar, sin necesidad de recurrir a TRHA, por lo que su voluntad siempre ha

sido la de gestar un bebé para su hermana y cufiado.

A fin de cumplir con lo dispuesto por los arts. 560 y 561 del Cédigo Civil y Comercial

de la Nacion (en adelante CCyCoN), protocolizaron la instrumentacion del
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consentimiento en las TRHA que el Institto de Obstetricia, Ginecologia y Fertilidad

habia recabado oportunamente.

La jueza Maria Villaverde llama a audiencia a la que concurren, la Asesora del

Ministerio Pudblico, ambas parejas con los hijos menores de edad de una de ella.

Los nifios se presentan como “los primos de M.”, M. C. H como “la tia”, L.C. O. como
“el tio”, M. R. H. como “la mamad” y C.J.N. A. como “el papa”, que en acto de la

audiencia ratifica su voluntad procreacional, expresada en el consentimiento informado.

Surge el siguiente andlisis por parte de la integrante de la Asesoria del Ministerio

Publico, como resultado luego de la audiencia con los integrantes de ambas familias.

“El procedimiento reproductivo implica emocionalmente no solo a los
padres intencionales y a la hermana gestante, sino también al conjunto
del grupo familiar, incluyendo al esposo e hijos de esta Ultima, a
quienes se los observa subjetivamente posicionados de modo favorable
respecto del proceso de fertilidad llevado a cabo. Los hijos de M.C. H.
y L.C. O. acompafian la decision de sus progenitores y tios con
entusiasmo, curiosidad y amor. Estos han creado un neologismo,
“primana”, con el que describen el lugar simbolico en el que alojan

subjetivamente a M”.

Este analisis conlleva a pensar en la posibilidad que se brinde no solo a la gestante sino
a todo el grupo humano que participa en este tratamiento un ambiente armonioso y
saludable. Por lo que a mi opinibn respecta, deberia contarse con un gabinete
psicoldgico que ayude al grupo familiar a atravesar por este proceso no solo durante la

gestacion sino también post embarazo.

Cabe destacar de este caso en particular el hecho del parentesco entre quienes aportaron
los gametos y la mujer que va a ayudar en la gestacion, lo que facilita el logro de un
contexto favorable para recibir la llegada de este nifio al mundo, si bien a mi parecer no
es un requisito indispensable, si es una puerta abierta para evitar cualquier sospecha de

onerosidad sobre la Gestacién por Sustitucion.

Para dar solucion a tan complejo caso la jueza que interviene utiliza de manera

supletoria lo que disponia el art 562 del anteproyecto del Cddigo Civil y Comercial de
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la Nacidn que preveia una serie de requisitos para homologar el acuerdo del

consentimiento de las partes intervinientes.

A modo de dar més claridad al trabajo es que a continuacion se transcribe lo que decia
el articulo en cuestion acompafiado de una breve resefia que va a relacionar lo descripto

en el anteproyecto con lo sucedido en el caso en andlisis:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer; que incluye no
solo su bienestar fisico sino también un bienestar social y familiar como el que le es
brindado en este caso. Como se puede observar el bienestar que generan quienes
intervienen en el proceso para que este proceso llegue a su fin de la mejor manera, no

podria crear mejor ambiente posible para la venida al mundo de esta menor.

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

compraba mediante la realizacion de los estudios clinicos.

¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos; en el caso particular ambos

integrantes de la pareja aportan sus gametos.

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a
término; en este caso la hermana de quien va a ser registrada como madre aportante de

gametos.

e) la gestante no ha aportado sus gametos; este requisito también se cumple dado que

quien aporta sus gametos es en realidad la mujer accionante de la causa.
f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de dos
(2) veces; queda registrado en el expediente que la gestante se realiza por primera vez
este tipo de técnicas.

h) la gestante ha dado a luz, al menos, un (1) hijo propio; como queda registrado en el

expediente, la madre gestante posee dos hijos propios.

Es muy importante la manera en como la jueza de la causa le otorga a lo mencionado
en el anteproyecto, y la manera, en que traido al caso, todo se corresponde de gran
manera con lo sucedido y realizado a lo largo del proceso por la pareja comitente y por

la madre gestante. Esto da muestra de que, la regulacion de la gestacion por sustitucion
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propuesta por quienes redactaron el anteproyecto, era no solo un gran cambio en lo que
a filiacion se refiere sino también para quienes deciden formar una familia utilizando

esta técnica en particular.

Otro caso de similares caracteristicas se presentd en el Juzgado de Primera Instancia de
Familia de Mendoza, bajo la caratula “C. M. E. y J. R. M. s/ inscripcion de nacimiento”,
con fecha 15 de diciembre de 2015.

En esta oportunidad se entabla una accion de inscripcion de nacimiento de tres nifios
por nacer, siendo la mujer gestante la Sra. C. B. D., madre de quien se presenta como
actora y como madre aportante de gametos; dado que los mismos fueron concebidos

mediante una técnica de reproduccion asistida, con sus padres genéticos.

Solicitan que, en consecuencia, se ordene la emision de la partida de nacimiento de los

nifos por nacer y sus respectivos DNI como hijos de M. E.C.y M. J. M. J. R.

Relatan que la Sra. C. no podia gestar por si hijos porque ha sufrido una histerectomia
de U(tero, desapareciendo por ello su posibilidad de gestar un bebé. Sin embargo,

conserva sus ovulos.

De esta manera, la madre de la Sra. C., conmovida por la situacién de su hija, decide

ayudarlos a gestar un bebé, en forma altruista y gratuita.

Habiendo nacido los nifios se los inscribe como hijos de quien es su abuela y sin haber

consignado filiacion paterna.

El a quo da solucion al conflicto siguiendo los lineamientos del fallo otorgado por el
Juzgado Nacional de 1° Instancia en lo Civil N°. 86, de fecha: 18/06/2013, caratulados
“‘N.N. O D GM B M s/ inscripcion de nacimiento” y otorgando vital importancia a los 4

puntos sobre los cuales se habian sentado bases en el caso pasado, estos son:

a) La atribucion de la maternidad en el derecho argentino y la inscripcion del

nacimiento.
b) Las técnicas de Reproduccion Humana Asistida y la gestacién por sustitucion.
c) La voluntad procreacional.

d) La gestacion por sustitucion, el anteproyecto y el nuevo Codigo Civil y Comercial.
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Hasta antes de este caso los jueces resolvian mediante doctrina, citando derecho
comparado, interpretando el anteproyecto del codigo o bien ampliando la vision del art
562 del nuevo Cdédigo Civil y Comercial; en este caso el juez toma jurisprudencia local
para dar solucién a un conflicto, lo que resulta novedoso, otorgando lo peticionado por

los accionantes, tal como se habia otorgado en el caso citado.

3. Conclusiones
Hasta aqui se ha dado a conocer las distintas caratulas que se le pueden otorgar a los

mismos casos; ya sea mediante inscripcion de nacimiento, impugnacion de maternidad,
una medida autosatisfactiva, 0 mediante medidas precautorias es que los jueces deben

resolver estos casos ante el vacio legal que existe en la actualidad.

En los casos expuestos los jueces han coincidido en otorgar prioridad a principios tales
como Interés Superior del Nifio, Derecho de Identidad, estos consagrados en la
Convencién de los Derechos del Nifio. También basan sus fallos en el principio de
Voluntad Procreacional consagrado en el art. 562 del Cdodigo civil y Comercial de la
Nacion, dando una visibn amplia del mismo y otorgando el vinculo filial materno a
quien manifiesta el deseo de formar una familia trayendo al mundo un hijo, no asi a

quien dio a luz.

A los fines de sostener mi postura respecto cual es la interpretacion que los jueces le
otorgan al concepto de Voluntad Procreacional es que sostengo que ya no se ha de
entender esta definicion en el sentido de que quien da a luz es la madre, sino en el
sentido de acobijar al nifio brindandole el bienestar necesario para el desarrollo de una
vida armoniosa acompafiado de las personas que, por decision propia, quisieron que
este nifio llegase al mundo a formar una familia, ello en pos del Interés Superior del

Nifo.

Por eso es que los distintos fallos dejaron de lado lo dispuesto en la Ley 26.862 la cual
dispone art. 18 el cual dispone que, independientemente de quien aportase los gametos,
los nacidos son hijos de la mujer que dio a luz y del hombre o de la mujer que presto su
consentimiento, como pudo observarse en este capitulo los jueces dejaron de lado lo
dispuesto en dicho articulo y otorgaron el vinculo filial a la mujer que no habia dado a

luz, pero que resultaba ser quien habia manifestado la Voluntad Procreacional.
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También los jueces hicieron caso omiso a lo dispuesto por el art 24 de la misma ley el
cual agrega que los hijos nacidos ni los terceros, pueden invocar la falta de vinculo
genético para impugnar la maternidad o paternidad, esto no resulto ser asi pues el fallo
“C., F. Al yotro c. R. S., M. L. s/limpugnacién de maternidad” resulta ser un ejemplo de
ello.

Cabe recordar también que en todos los casos la pareja aporto los gametos, que hasta el
momento se resolvieron casos de parejas heterosexuales, pero que por aplicacion del
art. 16 de la Constitucion Nacional podria extenderse el mismo derecho a parejas

homosexuales compuesta por dos hombres.
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CAPITULO 1V: Regulacion del instituto de maternidad subrogada en el derecho
comparado.

1. Introduccién
En este capitulo a modo de manera complementaria se enunciaran distintos paises en los
cuales el instittto de maternidad subrogada, ha sido protagonista de distintas
controversias. Resulta apropiada su enunciacion en este trabajo para echar mirada a lo
que esta pasando fuera de nuestro pais, la manera en que se resuelve y los lineamientos
seguidos en las regulaciones extranjeras, las cuales pueden resultar de gran influencia

sobre una regulacion local a futuro.

2. Gestacion por sustitucion en los Estados Unidos.
Adentrandonos en el derecho comparado, en Estados Unidos la figura juridica de la

maternidad subrogada posee su fundamento juridico esencial en el Derecho a la
Privacidad que tienen todos y cada uno de los ciudadanos norteamericanos, y en el
derecho a la procreacion, para que logren en uso de las técnicas de reproduccion

humana conformar y constituir una familia.

Es importante destacar que dentro de la legislacion vigente en los Estados Unidos, la
figura de la maternidad subrogada existe formalmente al encontrarse prevista e incluida
en la legislacion civil de diecisiete Estados de la Union Americana, como lo son:
Arizona, Arkansas, Florida, Indiana, lowa, Kansas, Kentucky, Louisiana, Michigan,
Ohio, Nebraska, Nevada, Nueva Jersey, Dakota del Norte, Utah, Washington y
Wisconsin.  (Gamboa Montejano, Claudia, (2012). Maternidad Subrogada, Estudio
Teodrico, Conceptual y de Derecho comparado, 61 pag. 32/4.).

Los contratos de maternidad por sustitucion norteamericanos, realizados por

inseminacion artificial incluyen las siguientes clausulas:

1. Consentimiento a la inseminacién artificial: La madre sustituta consiente a ser
inseminada artificialmente con el esperma del padre biologico y el marido de la primera
(si ésta es casada) presta su consentimiento a que su esposa sea inseminada con semen

de un tercero.

En nuestro pais el consentimiento informado respecto de las TRHA se encuentra
dispuesto en el art 2 de la Ley 26.862 en conformidad de lo dispuesto por el art. 5 de la
Ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e

Instituciones de la Salud.
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Entiéndese por consentimiento informado, la declaracion de voluntad
suficiente efectuada por el paciente, 0 por sus representantes legales en
su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional interviniente,

informacién clara, precisa y adecuada con respecto a:
a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los objetivos

perseguidos;
c) Los beneficios esperados del procedimiento;
d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus riesgos,

beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del procedimiento

propuesto o de los alternativos especificados.

2. Examenes médicos antes de la inseminacion: La "madre sustituta” acepta realizar una
evaluacibn médica completa tanto fisica como genética. La psicoldgica tiende a
determinar si estd capacitada para la maternidad por sustitucion. El padre bioldgico
acepta realizar una evaluacion médica fisica y genética y a pagar los costos de los dos
estudios y tiene derecho a conocer el resultado de los resultados de los estudios hechos a

la mujer.

En nuestro pais este punto se encuentra alcanzado por el art. 6 de la Ley 26.862 de
Fertilizacion Humana Asistida, aunque con la salvedad que en dicho articulo lo que se

regula es la evaluacion médica respecto de los aportantes de gametos.

3. Contraindicacion médica y resolucién del contrato: En el caso de que la madre
sustituta no pueda ser inseminada artificialmente, el acuerdo se resuelve de pleno

derecho.

4. Aceptacion de riesgo: La madre sustituta y en su caso su marido, asumen los riesgos
de las consecuencias que le pueden producir el embarazo y el parto (tales riesgos

generalmente son enumerados en documento aparte).
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5. Aceptacion de responsabilidad: El padre biologico acepta los riesgos de anomalias

infantiles que se ponen en documento anexo.

A diferencia de Estados Unidos en nuestro pais, el art. 25 de la Ley Nacional de
Fertilizacion Humana Asistida dispone que €l o la conyuge de la mujer que da a luz
habiendo concebido mediante el uso de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida no

puede impugnar ni negar judicialmente la filiacion presumida por esta ley.

Si bien no queda en claro a qué tipo de anomalias se refiere a mi opinion hace referencia
de aqguellos nacimientos ni nifios con alguna capacidad diferente, discapacidad o
cualquier tipo de afeccion con la cual el nifio pudiese nacer y en virtud por la cual el

conyuge se negase a reconocer el vinculo de filiacion que los une.

6. Controles prenatales: La madre sustituta se compromete a seguir todas las
instrucciones médicas que le sean dadas en los controles prenatales y a no fumar, no
tomar bebidas alcohdlicas ni utilizar drogas ilegales. El padre biologico se compromete
a pagar tales controles como asi también los gastos médicos y todo otro gasto

ocasionado por el embarazo.

7. Asistencia econdmica a la madre por sustitucion: El padre bioldgico se compromete a
pagar una suma de dinero a la madre por sustitucion y, en su caso, al marido, por los
problemas que le ocasiona el embarazo y el parto, entre ellos, ausencia ocasional de la
madre por sustitucion en su domicilio, riesgos propios del embarazo, restricciones

fisicas y sexuales y disminucion del confort.

8. Examen de paternidad: La madre por sustitucion y, en su caso, Su marido se
comprometen a realizar un examen para Verificar la paternidad del nifio y en el caso que
éste demostrara que el padre bioldgico no lo es, el contrato quedara resuelto y la madre

Yy, en su caso su marido, deberan devolver todo el dinero que hubieren recibido.

9. Aborto y muerte al nacer: Si la madre abortara espontaneamente o el nifio naciera
muerto y el examen genético determinara la paternidad del padre bioldgico, éste Gltimo

se compromete a pagar una suma de dinero.

10. Seguro: El padre bioldgico se compromete a contratar un seguro de vida para la

madre por sustitucion y que tenga como beneficiario a quien ésta designa.
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11. Anonimato y publicidad: Las partes se comprometen a preservar el anonimato de
cada una de ellas y a no comunicar a nadie, ni a realizar ninguna declaracion

concerniente al objeto del contrato sin el consentimiento escrito de la contraria.

En nuestro pais el art. 20 de la Ley 26.862 dice que en ningun caso podré revelarse la
identidad del aportante. Una modificacion a esta Ley completaria el punto respecto del
anonimato no solo para aquellas parejas que aporten ambos gametos sino también para
aquellos que aporten al menos uno (tipico caso de una pareja de hombre en dicho caso
participarian la mujer gestante, la donante de owulo, y uno de los hombres haria el

aporte del espermatozoide).

12. Designacion por el padre biologico de un tutor: En caso de muerte del padre

bioldgico éste designa como tutor a su esposa.

13. Las partes afirman que ellas no tienen por interés ceder, vender o comprar un nifio y
que son guiadas por el Unico deseo de permitir al padre bioldgico de engendrar un hijo

genéticamente suyo.

En general, la mujer estéril no es parte en estos contratos a fin de evitar el riesgo de ser
considerado como venta de nifios. El acuerdo se efectla entre el marido de la mujer
estéril y la madre portadora. Cuando el contrato se cumple es recién cuando la mujer

esteril aparece y realiza el procedimiento de adopcion.

Se puede observar que la Ley 26.862 de Fertilizacion Humana Asistida y, en menor
medida, la Ley 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e
Instituciones de la Salud, abarcan un gran numero de los puntos contenidos en los
contratos de Maternidad Subrogada que se dan en Estados Unidos, lo que permite
observar que no estamos en materia legislativa tan lejos de llegar a una futura

regulacion legal del instituto en cuestion.

En el caso Jhonson vs Calvert resuelto por la Suprema Corte de California en el afio
1993 la pareja y la madre gestante tuvieron un desencuentro ante la justicia, Anna
Jhonson reclamaba el pago de una suma de dinero adeudada por la pareja y ante la falta
de pago por parte de estos se rehusaria a la entrega del nifio llegado el caso. El juez de
12 instancia resolvié que la pareja Calvert eran padres genético bioldgicos y naturales y
que el contrato de maternidad sustituta era valido y exigible, en contra de los plantes de
Anna Jhonson.
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La Corte entendid que no es contrario al orden "plblico el contrato de maternidad

subrogada celebrado entre las partes por cuanto:

- Los pagos hechos en el contrato, tenian como objetivo compensarla de sus servicios en
gestar el nifio y el someterse a las labores de parto, antes que compensarla por renunciar
a sus derechos de madre, respecto del nifio.

- Considera que el contrato no es contrario al orden publico porque no establece

elemento de coaccion alguno ya que permite a las partes el aborto.

- No explota la condicién de las mujeres de menos recursos en un grado mayor que las
explota la necesidad econdmica en general al inducirlas a aceptar empleos menos

remunerados o que son desagradables por otras razones.
- No considera a los nifios mercancias.

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

- Estos contratos no afectan el interés del nifio porque el interés de los nifios tan

pequefios coincide con el de los padres.

- La maternidad la establece no por el hecho del parto ni por la realidad genética sino
por la intencion, expresa que la intencion de las partes fue traer al mundo el nifio de
Mark y Crispina, esta es la causa eficiente del contrato. (Sup. Corte de California
(EE.UU.), 20/05/93 Johnson vs. Calvert- 1993, WL 167739, Comentado por
WAGMAISTER, Adriana M. y LEVY, Lea M. en JA, 1995-1-440; Cit. Medina
Graciela, 2007).

3. Gestacion por sustitucion en Francia.
En la sentencia Labasse v. Francia del 26 de junio de 2014, el Tribunal Europeo de

Derechos Humanos obligé al Estado francés a reconocer el acta de nacimiento de una
nifa nacida en los Estados Unidos a través de una mujer gestante. Si bien el Estado
tiene el derecho a prohibir la gestacion por sustitucion, no puede negarle a la menor su

derecho a la identidad y a la filiacion.
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El TEDH considera que la negativa a inscribir también pone en peligro su propia
identidad, tanto desde el punto de vista legal como el personal y podria afectar su

capacidad para identificarse como miembros de la sociedad francesa.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sus Resoluciones antepone los intereses
de los menores nacidos por un proceso de maternidad subrogada que las propias
Normas de acceso al registro de cualquier estado miembro de la Union Europea.
(http/Anwww. globallawspain.comvinscripcion-de-un-nacido-por-maternidad-o-gestacion-
subrogada/)

4. Gestacion por sustitucion en Puerto Rico.
En Puerto Rico el contrato de maternidad subrogada es nulo de conformidad con las

disposiciones del Cddigo Civil vigentes, bien por ilicitud del objeto y/o de la causa. Aun
asi quien se someta a las técnicas de fertilizacion asistida con gestacion por subrogacion
puede plantear en cualquier oportunidad ante los tribunales amparandose en el derecho a
la intimidad y a la libertad de procreacién protegido constitucionalmente lo que si es
valido en este pais y que hace valido no solo a la metodologia utilizada para procrear
sino también al contrato que dio origen a dicho tratamiento (Silva-Ruiz, Pedro F.; 2014,
pag. 9 - 11).

5. Gestacion por sustitucion en Espafia.
En Espafia el articulo correspondiente de la Ley 14 /2006 sobre técnicas de

reproduccion humana prohibe la maternidad subrogada o, como la llama, gestacion por
sustitucion. (Ley 14 / 2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida. BOE nim. 126, de 27/05/2006; en vigor: 28/05/2006).

e “Art. 10 — Gestacion por sustitucion: 1. Sera nulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que
renuncia a [la] filiacion materna a favor del contratante o de un tercero. 2. La
filiacion de los hijos nacido por gestacion de sustitucion sera determinada por el
parto. 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad

respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales.”

Del estudio realizado de la Ley 14/2006 por Ana Isabel Berrocal Lanzarot (Doctora en
Derecho. Profesora de Derecho Civil. Universidad Complutense de Madrid (U.C.M.)),

surge el siguiente analisis de art. 10 de dicha ley:
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“Se sigue considerando, en la linea marcada por las anteriores normas,
nulo de pleno derecho todo contrato que contemple hacer uso de la
llamadas «madres de alquiler» (gestacién por sustitucion —articulo 10-).
La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion, no alcanza
a quienes han convenido por contrato tal gestacion. La filiacion materna
sera determinada por el parto. De forma que, la madre sera la gestante y
no la mujer que ha pagado por ella. En cuanto a la determinacién de la
fillacidbn paterna tampoco corresponde a quien ha contratado Yy
pagado por ella; no obstante, queda a salvo respecto al padre biologico
conforme a las reglas generales la posible accion de reclamacion.” (Ana
Isabel Berrocal Lanzarot, (2006), Revista de la Escuela de Medicina
Legal, Enero de 2007.).

Si bien por esta ley queda prohibida la practica de Gestacion por Sustitucion, nada
impide al padre biologico cualquier tipo de reclamacién de paternidad respecto del
recién nacido y que, luego la mujer de éste realice los tramites adoptivos
correspondientes. Esto va a quedar determinado siempre y cuando la gestante se allane
a las pretensiones de los aportantes de gametos, de otro modo la gestante sera la madre

en razon de lo que expresa el art. 10 de dicha norma.

Sin embargo, la Instruccién del 5 de octubre de 2010, de la Direccion General de los
Registros y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion, admite la inscripcion de todo nifio nacido en el

extranjero mediante Gestacion por sustitucion.
Dicha instruccion fue publicada el 7 de octubre de 2010 en el Boletin Oficial del Estado.

Basando su objeto en la proteccién del Interés Superior del Nifio dicha instruccion
establece parametros dentro de los cuales se aceptara la inscripcion del nifio nacido en el
extranjero mediante gestacidbn por sustitucién; en primer lugar, los instrumentos
necesarios para que la filiacion tengan acceso al Registro Civil espafiol cuando uno de
los progenitores sea de nacionalidad espafiola, como via de reconocimiento a efectos
registrales de su nacimiento; en segundo lugar, la exigencia de resolucion judicial en
el pais de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de los requisitos

de perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde se ha
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formalizado, asi como la proteccion de los intereses del menor y de la madre gestante.
En especial, permite constatar la plena capacidad juridica y de obrar de la mujer
gestante, la inscripcion registral en ningin caso puede permitir que con la misma se
dote de apariencia de legalidad supuestos de tréafico internacional de menores v;
en tercer lugar, la exigencia de que no se haya wulnerado el derecho del menor a

conocer su origen bioldgico.

Cabe recordar que en nuestro pais los nifios nacidos en el extranjero mediante son
registrados mediante la presentacion de la  partida de nacimiento del optante,
Testimonio consular o inscripcion del Libro de Extrafia Jurisdiccion del Registro Civil
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o de los Registros Civiles Provinciales,
traducida al idioma nacional y legalizada por el Colegio Publico de Traductores;
acompafiada de Partida de nacimiento del o de los padre/s con firma y sello del oficial
publico en original (NO se aceptan Certificados), acreditando su condicion de

argentino/s nativol/s.

6. Conclusiones:
Hasta aqui se observé el panorama en el que se encuentra la maternidad subrogada en

algunos paises y determinar con ello en qué punto nos encontramos. Como podemos
observar en algunos estados de Estados Unidos esta préctica es aceptada y llevada a
cabo, en comparacion con leyes locales surge que los contratos que son redactados para
este tipo de técnicas de fertilizacion contienen pautas muchas de las cuales son
contempladas por nuestro pais por Leyes tales como la Ley N°26.682 de Fertilizacion
Humana Asistida y la Ley N° 26.529 de Derechos del Paciente en su Relacion con los

Profesionales e Instituciones de la Salud.

Por su parte en Espafia se prohibe la realizacion de la técnica pero sin embargo las
ultimas modificaciones realizadas permiten el registro de los nifios nacidos mediante

Gestacion por Sustitucion.

Francia, por su parte, no permite esta la aplicacion de maternidad subrogada ni la
inscripcion de los nifios nacidos en el extranjero por medio de la misma, sin embargo el
fallo del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, citado en este trabajo, multo al
Estado francés ante la negativa de inscripcion de estos nifios por entender de que se

viola un derecho fundamental de los nifios, el derecho de identidad.
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Podemos observar entonces que en los paises donde la maternidad subrogada se
encuentra prohibida o, como en el caso de nuestro pais que no estd prohibida pero
tampoco se encuentra regulada, existe una tendencia a la proteccién de principios

fundamentales como lo son el interés superior del nifio y el derecho de identidad.
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CONCLUSIONES FINALES
A lo largo del presente trabajo se analizd el instittto de maternidad subrogada o

gestacion por sustitucion, se presentaron conceptos claves para la mejor comprension

del trabajo para luego continuar hacia tematicas mas complejas.

Entre los conceptos basicos se incluyd, Técnicas de Reproduccion Humana Asistida,
Gestacion por Sustitucion propiamente dicha, también se resaltaron los principios
fundamentales sobre los cuales sienta bases el instituto en cuestion, el Interés Superior
del Nifio consagrado en el art. de la Convencion sobre los Derecho del Nifio y sobre la
cual se adhiere nuestro pais en el art. 3 de la ley 26.061; y el derecho a la identidad

también reconocido en la misma convencién en el art. 7.

La doctrina utilizada para la realizacion de este trabajo incluyo autores que fueron

citados por distintos jueces de nuestro para resolver los planteos que se les proponia.

Se expuso en este trabajo antecedentes y propuestas de regulacion, en primer lugar el
antecedente del anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion que en su art.
562 regulaba dichas técnicas de reproduccion que luego fuese eliminado. También en el
mismo capitulo se cita un proyecto de ley de regulacion de maternidad subrogada que
fuese presentado por Laura Montero senadora por la provincia de Mendoza en su
momento. Dicho proyecto contemplaba todo lo necesario para que la gestacion por

sustitucion fuese llevada a cabo sin mayores inconvenientes.

En el capitulo Il se detallaron distintos fallos e incluso distintas maneras de como
plantear la solucion a lo que propone el art 562 respecto de filiacion materna, cabe
recordar que dicho articulo otorga la maternidad del recién nacido a quien da a luz cosa
que en la gestacion por sustitucion no es posible dado que quien decide tener un hijo
como suyo y manifiesta su voluntad procreacional no es la misma persona que quien

gesto el nifio.

Finalmente se expuso en el Ultimo capitulo del trabajo lo sucedido en otros paises
respecto de la misma problemética, no tanto en lo que respecta a determinar la

maternidad sino a la regulacion de la técnica en si.

Con lo expuesto hasta aqui a lo largo de todo el trabajo estoy en condiciones de decir
que el instituto de maternidad subrogada resulta un metodo alternativo factible de

realizarse al que pueden acceder cualquier pareja sin importar su orientacion sexual.
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Deberan plantearse antes de su puesta en practica diversos factores dado que los jueces
de nuestro pais han fallado en parejas heterosexuales no hay registro de maternidad

subrogada en los cuales participe una pareja de hombres y la mujer gestante.

Una posible regulacién marca un antes y un despues en el modo de como concebir una
familia. Necesariamente debemos de replantear la necesidad de una ley que la regule, no
sabemos en verdad cuantos casos mas acudiran a los juzgados de manera pasible, hasta
el momento no se han registrado abusos por parte de las parejas comitentes. Estos
abusos tienden a ser la cosificacion de la mujer de bajos recursos el destrato y al

desamparo que puede exponerse.

No se ha dado hasta el momento, el caso de una mujer que fallece a causa de gestacion
por sustitucion, o que luego de gestado el nifio por un determinada circunstancia se debe
de extirparle parte de su sistema reproductor para prevenir futuras complicaciones. Una
regulacion evitaria este y otros tantos supuestos de responsabilidades, proporcionandole

a la mujer gestante un seguro de dafios sobre su cuerpo.

En la partida de nacimiento deberd quedar registrado tanto los datos de la pareja
comitente como los de la mujer gestante y figurar como tal, esto otorga claridad y
transparencia en aquellos casos donde la pareja sea heterosexual, y a su vez resulta una
garantia en aquellos casos de parejas homosexuales formadas por dos hombres ya que al
figurar como mujer gestante, y no como madre, pierde todo derecho sobre el recién

nacido.

En cuanto a la remuneracion o no hacia la mujer gestante, si bien en los distintos fallos
se ha podido observar que cada una de ellos prosperaron al hacerlo de manera altruista,
nada hace pensar que la pareja ademas de hacerse cargo de los gastos propios del
tratamiento no se hubiese hecho cargo también de gastos extras, ni el monto que se le

otorgaba a la mujer para su bienestar personal.

En este punto coincido con el Neirotti quien propuso a modo de sugerencia para casos
futuros una posible remuneracion monetaria, pues el ve que todos los que participan a lo
largo de este tratamiento perciben una remuneracion a cambio, el abogado de la pareja,
el instituto, los médicos y profesionales intervinientes asi como la pareja comitente que
recibe su hijo, no resulta descabellado pensar que quien gestd reciba una suma de dinero

ello dado por brindar un servicio de gestacion.
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Si llegado el caso se lograse que la mujer gestante reciba remuneracion monetaria,
debera plantearse en base a qué es otorgado ese dinero. En mi parecer se otorgara en
base a un servicio de gestacion lo cual resulta mas apropiado al caso de disposiciones
sobre sobre el propio cuerpo, citando el art. 56 del Codigo Civil y Comercial acerca de
este tema nos dice que estaran permitidos aquellos actos “...que sean requeridos para el
mejoramiento de la salud de la persona, y excepcionalmente de otra persona...”, cabe
recordar que hay autores que se oponen a la maternidad subrogada por considerar que

los que se pacta es la entrega de un nifio.

A modo de cerrar este trabajo y como su titulo lo indica el art 562 de nuestro cddigo
civil y comercial, el cual nos propone el concepto de Voluntad Procreacional, tiene una
doble aplicacion por un lado, se aplica a aquellas parejas que deciden tener un hijo
propio por medio de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (ya sea inseminacion
artificial o fecundacién in vitro), y por otro lado; también para aquellas parejas que con
el mismo objetivo, al no poder utilizar este método, recurren a la Maternidad

Subrogada.

Existen leyes que se pueden aplicar de manera supletoria a los casos de Maternidad
Subrogada leyes como la Ley de Fertilizacion Humana Asistida y la Ley 26.529 de
Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud
que, si bien dan una luz a las lagunas la gestacion por sustitucion genera en el derecho
local, dejan muchos puntos grises sobre asuntos propios del instituto. Lo que hace
pensar que no se esta lejos de una futura regulacion que otorgue claridad y sobre todo

sustento legal a este tipo de casos.

El hecho de que una Ley o que un articulo determinado no se encuentre en vigencia
regulando el instituto en cuestion no significa que este no sea llevado a cabo. Como se
ha visto a lo largo de este trabajo el no prohibirlo lo permite y el no regularlo deja a al
desamparo a quienes desean tener un hijo propio, a la madre gestante y por sobre todo

deja al desamparo al nifio por nacer.

Desde este trabajo se intentd proporcionar las herramientas necesarias para que todo
aquel que leyera este trabajo tuviese una vision de la realidad en la que se encuentra la

gestacion por sustitucion en nuestro pais, poder mostrarles las distintas maneras en
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como son planteadas ante los juzgados de nuestro pais y como los jueces han

interpretado el concepto de voluntad procreacional llevandolo al asunto en cuestion.

No cabe dudas que su regulacion esta proxima a salir, la jurisprudencia aumenta afio
tras afio y nuestra legislacion debe garantizar las medidas de proteccion necesarias para
que todos los que intervengan en este proceso lo atraviesen sin mayores complicaciones

y al resguardo de la ley.
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