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Resumen

La gestacion por sustitucion es una técnica de reproduccion humana asistida,
desarrollada por la ciencia médica, que logra brindar una respuesta a aquellas personas
que por distintas razones no pueden concebir un hijo, generando asi un cambio de

paradigma en materia de filiacion y grandes desafios legales por resolver.

Esta figura comprende la participacion de una mujer que gestara al hijo por otro/a,
es decir, no aportara su material genético y sélo llevara en su vientre el o los embriones
que se implanten para luego dar a luz; dejando el vinculo filial que la uniria con el

nacido, en cabeza de quienes expresaron la voluntad procreacional.

El presente trabajo final de graduacion tiene como objetivo, realizar un analisis de
la figura de la gestacion por sustitucion en Argentina y cuéles son las soluciones juridicas
y/o normativas que se presentan, ante la ausencia de una regulacion especifica en la

materia.

Palabras claves: Gestacion por sustitucion — Técnicas de reproduccion humana asistida-

Voluntad procreacional — Filiacion —



Summary

The gestation by substitution is a technique of assisted human reproduction,
developed by medical science, which provides an answer to those people who for various
reasons cannot conceive a child, thus generating a change of paradigm in terms of

affiliation and major legal challenges to solve.

This figure includes the participation of the woman who will conceive the child
for another, which is, she will not contribute her genetic material and will only carry in
her womb the embryos that are implanted and then given birth; leaving the filial bond that

would unite her with the newborn, headed by those who expressed the procreacional will.

The purpose of this final graduation work is to carry out an analysis of the figure
of pregnancy by substitution in Argentina and what are the legal and/or regulatory

solutions in existence, in the absence of a specific regulation on the subject.

Keywords: Gestation by substitution - Assisted human reproduction techniques -

Procreacional will - Filiation -



Indice

INEFOAUCCION ... bbb bbbt bbbttt bbb ne e s 5
Capitulo I: “Gestacion por sustitucion. Nociones preliminares”...........ccccooucveesvenvnaneens 9
R 1) €0 o [0 Tod o] o] o OSSPSR 10
2  Concepto Constitucional de Familia..........ccccoveiiiiiiiii e 11
3  El Derecho a procrear y el libre acceso alas TRHA .......cccooiiiiieiiiie v 16
4 Concepto de Gestacion por SUSLITUCION...........cccveieeiiiie i 19

4.1 MOGAIAAAES ...ttt 20

4.2 VAITANTES ..ottt e et s et e se et esetesene s esenns 21

4.3  Gestacion por sustitucion onerosa y gratuita...........ccccceeveveveverereeeeeueeeeeenenas 21
5 AICANCES JUMAICOS. . .cuviiviiiieeie ettt et e s beete e sreente e e e sneennes 22

5.1 Determinacion de la maternidad ............ccocoveieiieeriieeeeceeeeeeeeeeeee s 22

5.2 Derechos del NIAO/A.......c.coveueiiiieeeieseeee e 24
6 CoNCIUSIONES PAICIAIES ......eeeveieieiieie e 26
Capitulo Il: “Filiacion y técnicas de reproduccion humana asistida” ...............cc.cc...... 28
R 1016 (oo (3o o] o] [P U PPV PRSP 29
2  Determinacion de la filiacion derivada por TRHA ... 30

2.1  Lavoluntad procreacional como causa fuente de filiacion.............c.cccoeovvnienneee. 32
3 Lavoluntad procreacional y la gestacion por SUStituCion............cccccvevevvevesiesnennns 33
4 Filiacion € identitdad ..........cceveiieiiiiiese e 36
5 CoNCIUSIONES PAICIAIES ......veveivieiieeie ettt enae s 38

Capitulo lll: “La realidad de la gestacion por sustitucion, su prdctica y regulacion” ... 40

R 1014 (oo [F o o] o] [ SRR R TPV PRPRPO 41
2 Lasituacion actual en Argenting ..........cccooeeiiiieie e 42
3 Doctrinas y teorias desarrolladas respecto a su regulacion ...........cccocoevvneninnnnn, 43



3.1 Argumentos que 18 rECNAZAN ..........cccovcvevevceiiieieeee s 43

3.2 Argumentos @ FAVOK .........cooicuiieieieeeeeetee e 45
4  Lareglamentacion de la gestacion por sustitucion en el derecho comparado........... 46
4.1 Regulacion pronibitiVa...........ccceeiviiiiiciiiccece e 46
4.2 Regulacion positiva s010 Si €S altruista ...........cccceeveveeieieicicieeeeeeee e 47
4.3 Regulacion positiva amplia ...........cccceeiviiiiiiiiiceeee e 49
4.4 Sin regulacion €SPECITICA .......cocceveieeieieieeeieteie ettt 50
5  CoNCIUSIONES PAICIAIES ......ecveieieiieeie et e e 50
Capitulo IV: “La gestacion por sustitucion en Argenting” ...........ccccuvcevcercescesvesinsvnsreanens 52
R 1) €0 o [0 Tod o] o] o RSOSSN 53
2 Jurisprudencia NaCIONaAl...........c.coiveiuiiiieiicie et 54
2.1  Durante la vigencia del Codigo Civil derogado ...........cocevvvvvrveierererereriiseseennns 54
2.2 Desde la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial. .........cccocovvvninneee. 57
3  Tratamiento de la gestacion por sustitucion en el anteproyecto del CCyC ............... 64
4 Proyectos de regUIBCION.........ccoiiiiiiiiiec e 68
5  ConClUSIONES PAICIAIES ......ecviivieieeie et 71
CONCIUSIONES GENEIAIES ...t nb e 73
[ o] [0 o] - 1 T USRS 80
R =T 1] F=Tod o o OO ROPR SRR 80
2 DOCIIING . bbbt 81
K N [0 ¢ 1) o £ 0 (< g Tod T PSSP PRSP 88
4 PAGINAS WEB ......oiiiiiiieee ettt 93



Introduccion

La nocion de familia ha ido cambiado a través del tiempo, hoy nos encontramos
con nuevas estructuras y modelos, que surgen como un reflejo de los cambios culturales y
las distintas concepciones que la sociedad va creando del concepto, -familias
tradicionales, ensambladas, homoparentales, recompuestas, monoparentales, por citar
algunas- (Borrillo, 2014). Muchas de estas, han podido desarrollarse gracias a los avances
de la biotecnologia y, mas precisamente, de las ciencias biolégicas y la medicina en

materia de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en adelante TRHA).

La gestacion por sustitucion como TRHA, también conocida como “maternidad
subrogada”, “gestacion por otro” o “alquiler de vientre”, ha sido la opcion elegida por
aquellas personas que, por determinadas imposibilidades fisicas y/o bioldgicas, no
pueden concebir un hijo. Mediante esta técnica, no sélo es posible recurrir a donantes de
gametos masculinos y/o femeninos para formar el embridn, sino que ademas es necesaria
la participacion de una mujer quien gestara el mismo, para luego dar a luz a un nifio, que

entregara a la, o las personas que oportunamente acordaron con ella y exteriorizaron su

voluntad procreacional.

Esta practica, derivada del uso de las TRHA, surge entonces como una
consecuencia de la fuente de filiacion por voluntad procreacional, establecida en el art.
562 del Cddigo Civil y Comercial (en adelante CCyC). Derecho que a su vez esta
garantizado en la Ley 26.862 de “Acceso Integral a los procedimientos y técnicas médico

asistenciales de reproduccion médicamente asistida”. Y, que también encuentra amparo



en derechos constitucionales y supra-constitucionales como lo son, el derecho a formar

una familia, a procrear, a la igualdad, al libre acceso a las TRHA y avances cientificos.

Sin embargo en el mismo art. 562 CCyC, se prevé que la determinacion de la
maternidad de los nifios nacidos bajo las TRHA, se rige por las reglas de la naturaleza, el

parto.

Entonces, ante esta disociacion de la maternidad que se evidencia en la gestacion
por sustitucion, donde quien gesté no tiene vinculo genético con el menor causante y
tampoco tiene la voluntad de ser madre, la pregunta que se nos plantea es: (Coémo se
determinan los vinculos filiales y el respectivo emplazamiento registral de los nifios

nacidos con la técnica de gestacidn por sustitucion?

El propdsito de este trabajo no solo es buscar las respuestas al interrogante antes
expuesto, sino también, abordar la problematica que se genera en torno a esta figura y

cuéles son las garantias que encuentra para desarrollarse.

Como objetivo general se plantea, analizar el marco legal en que se desarrolla la
gestacién por sustitucion en Argentina, la relevancia que posee la voluntad procreacional
en el desarrollo de la gestacion por sustitucion y la forma en que se resuelve la filiacion

de los nifios concebidos por esta practica.

Los objetivos especificos de este trabajo se orientan a: Describir y conceptualizar
la gestacién por sustitucion y sus alcances juridicos. Analizar la voluntad procreacional
como causa fuente de la filiacién. Explicar las distintas posturas doctrinarias
desarrolladas en torno a la figura de la gestacion por sustitucion. Analizar cémo ha sido el

desarrollo de esta practica en Argentina.



Esta investigacion adquiere relevancia porque, como hemos dicho, desde que la
ciencia médica ha encontrado la posibilidad de brindar la gestacion por sustitucion como
una opcion a las personas con deseos de tener un hijo, esta técnica se plantea como una
realidad, un factible acceso a derechos amparados, no sélo por nuestras leyes internas,

sino también por la normativa supra- constitucional que nos rige.

La gestacion por sustitucion, tuvo su tratamiento en el Proyecto de Reforma del
CCyC, aunque finalmente el texto normativo no fue incorporado al nuevo CCyC que
entré en vigencia el 01 de agosto de 2015. Si bien no se encuentra expresamente
regulada, tampoco esta prohibida, por lo tanto y en base a lo dispuesto por el art. 19
Constitucién Nacional (en adelante CN), la gestacion por sustitucion es una practica
permitida. Entonces, esta ausencia de regulacion no logra que la realidad desaparezca. El
derecho es dindmico y debe acompafar la evolucion de la sociedad, obligando, en

consecuencia, a los jueces a expedirse sobre la figura.

Asimismo, no podemos perder de vista, que en esta practica se encuentran
asociados los derechos a la identidad del menor y sus vinculos filiales. Por lo que, la
proteccion integral y principal que debe prevalecer es, sobre el nifio y su interés superior,

también consagrados en la Ley 26.061 y la Convencion sobre los Derechos de nifio.

El desarrollo del trabajo final de graduacion se realizara en cuatro capitulos, en la
primera parte del trabajo se desarrollara el concepto constitucional de la familia y su
directa vinculacion con la gestacién por sustitucion. También se estudiaran las

modalidades y alcances juridicos de la misma.



En el siguiente capitulo se analizara el instituto de la filiacion y la incorporacion
al CCyC de la voluntad procreacional como fuente de filiacion derivada de las TRHA. Se
estudiard como se vincula a la gestacién por sustitucion. Incorporando también en este

analisis cudles son los contenidos que comprende el derecho a la identidad de los nifios.

El tercer capitulo, intentara ser un completo desarrollo de las posturas doctrinarias
elaboradas en relacién a la gestacidn por sustitucion, aqui podremos analizar las teorias
que la rechazan, como las que avalan esta técnica y fomentan su regulacién. Incorporando

a este desarrollo el abordaje que ha hecho del tema el derecho comparado.

Luego, en el capitulo IV, se detallara como ha sido el desarrollo de este instituto
en Argentina, elaborando un estudio del tratamiento que la jurisprudencia de nuestro
ordenamiento juridico ha hecho del tema. Ademas, se examinara el tratamiento que tuvo
en el Proyecto de Reforma en el C.C. y C., y cudles son los proyectos para la regulacion

de la gestacion por sustitucion presentados al momento.

La metodologia que se utiliza para el desarrollo del trabajo es de tipo exploratorio
y cualitativa. Para ello, se hace una valoracion de la legislacion, la doctrina afin, la
jurisprudencia y todo aquello que permite aportar mayor conocimiento a una practica y su
proteccion que aun no esta legislada. Y también se profundiza el analisis sobre el material

teorico, para lograr una comprension amplia del instituto juridico en cuestion.



Capitulo |

“Gestacion por sustitucion. Nociones preliminares”



1 Introduccidén

Antes de comenzar con la definicion propia de esta figura, es menester dar una

aproximacion al contexto en el cual se desarrolla.

Es importante destacar que las TRHA y los avances en el campo de la medicina
han sido cruciales en la conformaciéon de los nuevos modelos de familia (tema que

trataremos al comenzar el desarrollo de este capitulo).

Estas técnicas han sido una solucién tanto para aquellas personas que desean tener
un hijo y padecen de infertilidad médica (siendo las causas mas comunes las provocadas
por factores fisicos y/o biolégicos como el deterioro de los gametos femeninos y/o
masculinos -pobre reserva ovarica y bajo nivel de esperma y/o movilidad-, dafios en las
trompas de Falopio, endometriosis, sindrome de Rokitanski —carencia congénita de Utero,
poliquistosis, entre otros). Como también para quienes tienen una infertilidad estructural,
que conforme la define Cahn, N R. (2009 citado por Lamm, 2013), es la que deriva de la
imposibilidad de las personas solteras y parejas del mismo sexo de acceder a la
maternidad y/o paternidad por si mismos, ya que por pertenecer a esa “estructura social”

no pueden procrear mediante relaciones sexuales.

Nos encontramos ante una revolucidon reproductiva, donde la reproduccion
humana logra disociarse de la sexualidad (Lamm, 2013). Y como dice Brodsky (2015),
estas técnicas han generado una revolucion contemporanea, principalmente respecto a la

filiacion de los nacidos y el respectivo derecho que debe regularla.

Surge asi la gestacion por sustitucién como una alternativa viable dentro de las
TRHA, para lograr el nacimiento de un hijo.

10



2 Concepto Constitucional de Familia

Para comenzar dando una aproximacion a la problematica que se plantea en
relacion a la gestacion por sustitucion, deberiamos tomar en cuenta que los cambios que
atraviesa la sociedad en materia de conformacion familiar, se traducen en las diferentes
nociones que de la misma se han dado a lo largo de la historia y esto se refleja también en

su concepcion juridica. (Scherman y Stern, 2015)

Sucede que el concepto sociologico de familia ha variado, factores sociales,
econdémicos, demogréaficos y culturales han hecho que los tres aspectos clasicos que
conforman una familia tradicional (sexualidad, procreacion y convivencia) se

transformen. (Gil Dominguez, Fama y Herrera, 2006)

Solo por nombrar algunos de estos factores, podemos decir que el acceso al
divorcio, la profesionalizacion de la mujer y los avances medicos en materia de
anticoncepcion (permitiendo una planificacion de su maternidad y en algunos casos un
retardo en la conformacién de una familia), la aceptacion social de la homosexualidad y
el desarrollo progresivo y constante que tuvo la ciencia en materia de TRHA
(posibilitando distintas formas de acceder a tener un hijo, genéticamente propio o no) han
marcado el paso para encontrarnos hoy ante distintas estructuras familiares que no se

ajustan a ningun parametro.

Ante estos cambios, el Derecho debe brindar una proteccion juridica integral,

siendo legalmente dindmico y al ritmo que va demandando la sociedad.

Nuestra Constitucién Nacional en su art 14 bis 3er parrafo, establece la proteccion
integral de la familia, dejando abierto el concepto de la misma. Por lo tanto, puede

11



advertirse que la familia tradicional, las uniones de hecho, las familias monoparentales y

13

las familias ensambladas “...reciben algun grado de proteccion constitucional, cuya

amplitud y alcance serd evidentemente variable” (Gil Dominguez, et al., 2006, pag. 74).

De manera concordante surge de la lectura de algunos de los tratados

Internacionales de Derechos Humanos, incorporados a nuestro bloque constitucional:

o La Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San
José de Costa Rica), Art. 17:

Proteccién a la Familia

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

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

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

4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los
cényuges en cuanto al matrimonio y en caso de disolucion del mismo. En caso de
disolucion se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria a los

hijos, sobre la base Unica del interés y conveniencia de ellos.

12



5. La ley debe reconocer iguales derechos tantos a los hijos nacidos fuera
de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

o El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales vy
Culturales, Art. 10:

Los Estados Partes en el presente pacto reconocen que:

1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental
de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para
su constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos
a su cargo. EI matrimonio debe contraerse con el libre consentimiento de los
futuros cényuges.

2. Se debe conceder especial proteccion a las madres durante un periodo
de tiempo razonable antes y después del parto. Durante dicho periodo, a las
madres que trabajen se les debe conceder licencia con remuneracién o con
prestaciones adecuadas de seguridad social.

3. Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor
de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién alguna por razon de
filiacién o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes
contra la explotacion econdémica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su
moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar su

desarrollo normal, serd sancionado por la ley. Los Estados deben establecer

1

Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de Costa Rica), Art. 17:

Proteccion a la Familia

13



también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado
por la ley el empleo a sueldo de mano de obra infantil.2

o La Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra La Mujer, Art. 16:

1. Los Estados partes adoptardn todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacion contra la mujer en todos los asuntos relacionados con
el matrimonio y las relaciones familiares y, en particular, aseguraran, en
condiciones de igualdad entre hombres y mujeres:

a) El mismo derecho para contraer matrimonio.

b) ElI mismo derecho para elegir libremente cényuge y contraer
matrimonio sélo por su libre albedrio y su pleno consentimiento.

¢) Los mismos derechos y responsabilidades durante el matrimonio y con
ocasion de su disolucion.

d) Los mismos derechos y responsabilidades como progenitores,
cualquiera que sea su estado civil, en materias relacionadas con sus hijos; en
todos los casos los intereses de los hijos seran la consideracion primordial.

e) Los mismos derechos a decidir libre y responsablemente el nimero de
sus hijos y el intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la
educacion y los medios que les permitan ejercer estos derechos.

f) Los mismos derechos y responsabilidades respecto de la tutela, curatela,

custodia y adopcidn de los hijos, o instituciones analogas cuando quiera que estos

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Art. 10.

14



conceptos existan en la legislacion nacional; en todos los casos, los intereses de
los hijos seran la consideracion primordial.

g) Los mismos derechos personales como marido y mujer, entre ellos el
derecho a elegir apellido, profesién y ocupacion.

h) Los mismos derechos a cada uno de los cényuges en materia de
propiedad, compras, gestion, administracion, goce y disposicion de los bienes,
tanto a titulo gratuito como oneroso.’

o La Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 2:

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicion econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicion del nifio, de sus padres o de sus representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o
castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las

creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.”
En este orden, La Corte Interamericana expresé que:

En la Convencion Americana no se encuentra determinado un concepto

cerrado de familia, ni mucho menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la

3 Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra La
Mujer, Art. 16.
4 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Art. 2.
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misma. Al respecto, el Tribunal reitera que el concepto de vida familiar no esta
reducido Unicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho

donde las partes tienen vida en com(n por fuera del matrimonio.”

Sentado ello, vemos que este concepto constitucional de familia destaca la
pluralidad e iguala las distintas formas de vida familiar en el Derecho, logrando en su
amplia mayoria ser aceptadas, reconocidas y receptadas legalmente, y abriendo

interrogantes respecto a cuestiones que derivan de éstas que aln no se han regulado.
3 El Derecho a procrear y el libre acceso a las TRHA

Ante este universo de familias, debemos considerar que de acuerdo al plan de vida
que cada persona tenga, formar una familia implica la posibilidad de concebir un hijo. Y
es aqui donde la libertad reproductiva se asocia a la planificacién familiar, mediante “la
eleccion de procrear, con quién y por qué medios, la eleccion del contexto social en que
la reproduccién tiene lugar, la eleccion de cuando reproducirse, y la eleccion de cuantos

hijos tener” (Fama, 2009, pag. 3).

En este sentido, la CIDH se ha pronunciado en relacion a los derechos
reproductivos de las personas haciendo una interpretacion amplia del derecho a la

libertad, consagrado en el art. 7 del Pacto de San José de Costa Rica®:

5 Corte I.D.H., Sentencia “Atala Riffo y nifias vs. Chile”, del 24 de febrero de 2012, paragrafo 142.
Recuperado de http://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_239 esp.pdf
6 Articulo 7. Derecho a la Libertad Personal.

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones fijadas de
antemano por las Constituciones Politicas de los Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencién o encarcelamiento arbitrarios.

16



...al sefialar que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso
como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En
otras palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar, con arreglo a la
ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones.
...La vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a si mismo y como
decide proyectarse hacia los demas, y es una condicidn indispensable para el libre
desarrollo de la personalidad. Ademas, la Corte ha sefialado que la maternidad
forma parte esencial del libre desarrollo de la personalidad de las mujeres.
Teniendo en cuenta todo lo anterior, la Corte considera que la decision de ser 0 no

madre o padre es parte del derecho a la vida privada.. J

Por su parte, el art. 19 de la Constitucién Nacional, protege la libertad personal y
el libre desarrollo de la personalidad, y como fuera dicho por la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion, “acuerda a todos la libertad de conciencia y la eleccion para
elaborar su propio proyecto de vida con la sola restriccién de no afectar la moral publica

o iguales derechos de los demés™®, dando asf el primer fundamento para el goce de los

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones de su detencion y notificada
sin demora del cargo o cargos formulados contra ella.

5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u otro funcionario
autorizado por la ley para ejercer funciones judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo
razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio de que continué el proceso. Su libertad podré estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de su libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente,
a fin de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de tal amenaza dicho recurso no puede ser
restringido ni abolido. Los recursos podran interponerse por si 0 por otra persona.

7. Nadie sera detenido por deudas. Este principio no limita los mandatos de autoridad judicial
competente dictados por incumplimientos de deberes alimentarios.

7 Corte .D.H., Sentencia “Artavia Murillo y otros (“Fecundacion in Vitro”) VS. Costa Rica”

28 de noviembre de 2012, paragrafo 142 y ss. Recuperado de

http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 esp.pdf
8 C.S.J.N,, “Sejean, Juan B. ¢/ Zaks de Sejean”, Fallos 308:2268 (1983), considerando 22.
Recuperado de http://falloscsn.blogspot.com.ar/2008/05/sejean-juan-b-c-zaks-de-sejean-1986.html
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derechos reproductivos. Esta libertad reproductiva en todas sus formas, reafirma el
derecho universal de formar una familia, ya sea mediante la reproduccion sexual o bien
mediante las TRHA, por lo tanto negar el libre acceso a estas técnicas implicaria una
violacion a estos derechos y una suerte de discriminacion no amparada por los Tratados

Internacionales de Derechos Humanos (Herrera y Lamm, 2014).

El Cddigo Civil y Comercial recepta esta normativa, determinando que la filiacion
puede tener lugar por naturaleza, mediante TRHA o por adopcion, otorgando asi un
reconocimiento legal a las personas del mismo sexo, casadas o0 no, a tener descendencia

(art. 558) (Briozzo, 2016)

A su vez, la Ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013°, regulan la
cobertura de las TRHA permitiendo el acceso a las mismas a toda persona mayor de edad
sin distincion de sexo, orientacidén sexual y/o estructura familiar a la que pertenece,
refiriendo especificamente al acceso “integral” sin mencionar la “infertilidad” como
causa para la utilizacion de estos métodos. Por lo que no se excluye de esta normativa a

las parejas del mismo sexo ni a las personas solas.

Segun lo trata Gil Dominguez (2014) en un ensayo de su autoria, las razones por

la que las personas desean o buscan acceder a estas TRHA, pueden ser:

o Una pareja heterosexual, en donde la mujer no puede concebir,

debiendo recurrir a una donante. O el hombre no puede generar esperma fértil por

9 Ley 26.862.Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida. Recuperada de http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/215000-

18


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/215000-

lo que se acude a un donante. O ninguno de los dos es fértil, por lo que se acude a
dos donantes (gametos femeninos y masculinos)

o Parejas igualitarias entre dos hombre o entre dos mujeres. En
cualquiera de los dos casos se debe recurrir a minimo un donante

o Hombre solo y/o mujer sola.

Ante esta realidad, la capacidad de la ciencia médica, principalmente con el
desarrollo de las TRHA, surgen como una respuesta a quienes han encontrado en ellas, la
forma de concebir un hijo, ya sea mediante una técnica homologa o una heterologa (la
primera se refiere a una concepcion con aportes genéticos de la pareja y la heteréloga se
da en el supuesto de que aunque sea uno de los gametos —masculino y/o femenino- sea de

un/a donante).

Encontrandose dentro de estas técnicas la gestacion por sustitucion como una de

las mas cuestionadas.

4 Concepto de Gestacion por Sustitucion

A lo largo del desarrollo biocientifico de la gestacion por sustitucién, se ha podido
abarcar un universo cada vez méas amplio de personas que pueden beneficiarse mediante
esta técnica, y es por este motivo que la definicién de la misma ha ido variando, hasta

encontrarnos con la que a consideracién de Lamm (2013) es la mas acertada:

La gestacion por sustitucion es una forma de reproduccion asistida, por medio de
la cual una persona, denominada gestante, acuerda con otra persona, 0 con una pareja,
denominadas comitente, gestar un embrion con el fin de que la persona nacida tenga

vinculos juridicos de filiacion con la parte comitente (pag. 24).
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Consecuentemente “el acto reproductor genera el nacimiento de un nifio gestado
por una mujer sujeta a un pacto o compromiso mediante el cual debe ceder todos los

derechos sobre el recién nacido a favor de los comitentes.” (Brodsky, 2015, pag. 215).

Previo a continuar es conveniente mencionar que existe una mayoritaria
aceptacion doctrinaria en nombrar a esta practica “Gestacion por Sustitucion”,
evitandose diversos términos como, “maternidad subrogada”, “vientre de alquiler”,
“gestacion por contrato”, “madre sustituta”, “alquiler de utero”, “madres portadoras”,
entre otros. Esto se debe a la necesidad de no generar mediante la palabra, confusiones en
sus alcances. Tal es asi, que el uso del término gestacion resulta ser el correcto, ya que la
gestante no serd la madre, sino que sélo esta brindando su Utero para poder gestar para

otro y por otro que no puede hacerlo (Lamm, 2013).

4.1 Modalidades

Tal como lo expresa Jauregui (2016), pueden presentarse dos modalidades, la
tradicional y la gestacional.

o Con respecto a la tradicional, podemos decir que ha sido la primera
en desarrollarse, ya que en este caso la gestante es también la que aporta los
gametos femeninos que seran fecundados con el esperma del comitente (o de un
donante) para la formacion del embrién, es asi que la gestante es también la
“madre genética”.

o En la gestacional, la madre gestante no aporta el material genético,
solo lleva a cabo el embarazo para luego entregar el nifio/a a los comitentes,

quienes pueden ser los que aportaron sus gametos o no, habiendo recurrido segun
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el caso a uno o dos donantes. Es decir, el 6vulo puede ser aportado por la
comitente o haber acudido a una donante de 6vulos y la misma situacion puede

darse respecto al aporte masculino.

4.2 Variantes

Sus variantes, tal como las mencionan Gil Dominguez, et al. (2006), pueden ser:

1. La pareja comitente aporta la totalidad del material genético y la
gestante recibe el embrion.

2. El évulo pertenece a la gestante, la que puede ser inseminada con
esperma de la pareja comitente o un donante.

3. El material genético no pertenece ni a la gestante ni a los

comitentes. Este puede ser producto de la donacidn de terceros conocidos o no.

Al hacer un anélisis de estas, podemos observar que en el nacimiento de un nifio/a
pueden llegar a vincularse hasta cinco personas, por ejemplo, en el caso de que la
gestante acuerde con los comitentes (una pareja), quienes a su vez recurren a donantes del

material genético (6vulo y esperma).

4.3 Gestacion por sustitucion onerosa y gratuita

Es de destacar que, hay paises donde esta técnica estd regulada y generalizada,
instrumentandose mediante acuerdos comerciales, por los que el o los comitentes se
comprometen a abonar una suma de dinero a la gestante para que lleve adelante el
embarazo. Todo esto realizado con la intermediacion de una agencia que es la encargada

de acercar a las partes y realizar los contratos respectivos (Briozzo, 2016).

21



Al respecto, Chmielak, C. (2017), hace una diferenciacion entre la gestacion por
sustitucion onerosa, donde hay un contrato que no sélo define cuéles son los derechos y
deberes de los contratantes sino que se establece también un determinado monto de
dinero para la gestante. Y la gestacion por sustitucion altruista, donde la gestante presta
colaboracién para realizar este proyecto, sin recibir nada a cambio. Muchos casos se dan
en el marco de la “solidaridad familiar” (hermanas, madres, tias, etc. que se proponen

para gestar al nifio) o en relaciones de amistad.

5 Alcances juridicos

5.1 Determinacion de la maternidad

El aspecto més controvertido en esta practica, es el que rompe con un principio
clasico del derecho romano por el cual la maternidad siempre es cierta (mater semper
certa est), y en este sentido el criterio de atribucion de la maternidad en nuestro pais esta
dado en el art. 562 del CCyC, que establece que los nacidos bajo las TRHA son hijos de
quien dio a luz. Aungue en el mismo art., los comitentes encuentran sustento juridico para
su vinculo con el menor nacido, a través de la VVoluntad Procreacional como fuente de

filiacion correspondiente a estas técnicas.

Lo advierten Bossert y Zannoni (2016), al decir que esta figura quiebra el
principio tradicional de que el parto sigue al vientre — partus sequitur ventrem. Creando
un conflicto de intereses entre la maternidad bioldgica (la que deriva del aporte del
gameto femenino) y la maternidad legal (la que se determina por la prueba del parto). Por

lo que la relacion materno-filial es incierta.
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Es que la gestante no posee la voluntad de tener un hijo, por lo que el embarazo
que lleva adelante, es con el fin de cumplir con el acuerdo previo que ha tenido con el o
los comitentes, para una vez producido el alumbramiento, atribuirle/s la filiacion a €l o
ellos que son los que poseen esa voluntad procreacional. “Sin este elemento volitivo,

nunca hubiese comenzado a desarrollarse el proceso que traerd al mundo a ese nifio”

(Melo6n P. y Notrica F., 2015. Pag. 4).

“La voluntad procreacional, no es mas ni menos que lo que indican sus
términos: la intencidn, el querer engendrar un hijo.... se trata de la tipica fuente de
creacion filiatorio juridico en el campo de la reproduccion asistida,
especificamente en los casos de fecundacion heterdloga...” (Gil Dominguez,

Fama y Herrera, 2006, pag. 834).

Brodsky (2015) menciona que, lo caracteristico de la GS es la “disociacion de la
maternidad gestacional (quien lleva a cabo y a término el embarazo) y la maternidad
socioafectiva (quienes “encargaron” al niflo en virtud de una nueva fuente de filiacion: la

voluntad procreacional) (pag. 215).

Podemos advertir, que para lograr el nacimiento de un nifio/a, pueden llegar
intervenir tres mujeres, y tres realidades distintas, la biologica o gestacional, la genética y

la socioafectiva (voluntad procreacional) (Lamm, 2013).

Y en relacion a la paternidad, también puede haber discordancia entre la
paternidad presumida por ley (en matrimonios), la verdad genética y la socioafectiva (o

voluntaria) (Gil Dominguez, et al., 2006).
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Ahora bien, ese nifio/a que nace bajo la figura de la GS, tiene derecho a una
filiacion juridica, y si consideramos que en el derecho filiatorio ninguna de estas verdades
ut supra mencionadas son autosuficientes, sino que quedan supeditadas al interés superior
del menor, la filiacion por medio de las TRHA deberé analizarse a la luz de los principios
generales de este derecho filiatorio, en especial los referidos a la proteccién universal de

los nifios (Basset, 2016).

5.2 Derechos del nifio/a

El derecho de familia, esta conformado por muchas normas que son de orden
publico, por lo que no estan sujetas a la modificacion de los particulares y los intereses
que se tutelan, se vinculan con los del grupo familiar, mas alld del de cada uno en

particular (Bossert y Zannoni, 2016).

Poniendo la mirada en el nifio/a, la filiacion, como instituto del derecho de
familia, debe estar dirigida a la proteccion de sus derechos fundamentales. Asi, hay
aspectos centrales del derecho filial que se relacionan con normas legales, principios

constitucionales y tratados de derechos humanos que se traducen en:

o El principio del interés superior del nifio (art. 3 CDN y art. 3 de la
Ley 26.061), reconociendo como persona a ese nhifio, aceptando sus necesidades y
defendiendo los derechos de quien no puede hacerlo por si mismo. Cumpliendo
una funcion correctora e integradora de las normas legales y constituyéndose en
una pauta de decision ante un conflicto de interés (Gil Dominguez, et al., 2006).

o El derecho a la identidad receptado en el art 7 de la CDN,

estableciendo que todo nifio deberd ser inscripto después de su nacimiento y
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tendrd derecho a un nombre, adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos. En igual sentido lo
enuncia el art 24 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

o El derecho a no ser privado de algunos de los elementos de su

identidad amparado por el art 8 de la misma Convencion.

En este sentido, tiene dicho la doctrina que:

El reconocimiento de los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes y su oportuno ejercicio autobnomo deben ser encuadrados dentro de la
pauta interpretativa fundamental que propone la CDN, esta es, sin lugar a dudas,

el interés superior del nifio (Gil Dominguez, et al., 2006, pag. 566).

En atencidn a lo expuesto, para hacer valer el derecho a vivir con la propia familia
0 a conocer sus origenes, primero debe satisfacerse el derecho a tener una filiacién, como
uno de los primeros aportes a la identidad del menor. Criterio adoptado por la Ley 26.061
de Proteccion Integral de nifias, nifios y adolescentes siguiendo la orientacién de la

Convencidn (Gil Dominguez, et al, 2007).

En este orden, el derecho a la identidad del nifio como elemento central de su
personalidad, debera ser abarcado en un sentido amplio, teniendo como principio rector a

su interés superior.

Con respecto al significado de este principio, Grosman (2001), sefial6 que el
mismo debe asociarse a sus derechos fundamentales, significando esto, que resultara de
su interés toda accion o medida que tienda a respetarlos y consecuentemente serd
perjudicial las que tiendan a vulnerarlos.
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Por lo tanto, si aplicamos este principio, cuando existiera un conflicto de derechos
o0 intereses de los menores, frente a otros igualmente legitimos, deberan prevalecer los

primeros (Gil Dominguez, Fama y Herrera, 2007).

6 Conclusiones parciales

Analizando la importancia de la ciencia y sus avances en el campo de la
biomedicina y genética, podemos advertir que ésta ha sido fundamental en el desarrollo
de las nuevas realidades familiares, brindando la posibilidad de tener un hijo mediante las

TRHA y concretar un plan de vida familiar.

Desde el derecho se ha tratado de acomparfiar estos avances a través de la
normativa, acercando, dandoles visibilidad y brindando algunas soluciones para
realidades y vinculos familiares que no tenian proteccion juridica. Asi, a traves de nuestra
Constitucion, los Tratados de Derechos Humanos, el Codigo Civil y Comercial y leyes
internas, se garantizan y regulan derechos fundamentales como el de igualdad, de formar
una familia, de la libre eleccion de plan de vida, de procrear, de gozar de los beneficios
del progreso cientifico, de acceder a las TRHA, a la identidad, a la vida familiar, a

conocer los origenes, etc.

Ahora bien en este estado de situacion y no encontrando limite legal alguno, surge
la figura de la gestacion por sustitucion, como TRHA para todas aquellas personas que no
pueden gestar por si mismo un nifio/a, y recurren a otra persona para que lo haga.
Estudiando las distintas modalidades y variables, podemos advertir que el impacto de
éstas en los vinculos de familia que genera, no estan del todo claro, ya que si bien con el

art. 562 del CCyC se establecio que la fuente de filiacion para los nacidos por TRHA es
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la Voluntad Procreacional, el mismo articulo determina que la persona que dio a luz es la
madre, dejando a la gestacion por sustitucion sin normativa que la regule ni la prohiba y

generando incertidumbre respecto a sus alcances juridicos.

Ante esto, el derecho debe otorgarle especial proteccion al nifio, definiendo prima
facie su identidad, como el elemento central de su personalidad que es (siempre teniendo
en miras su interés superior) y esclarecer ademas, respecto a las personas que
intervinieron en su nacimiento (mediante la voluntad, la genética o la gestacién en si

misma), cudl es el vinculo juridico que los une al nifio.

En consideracion a lo ut supra expuesto, en el proximo capitulo desarrollaremos
el instituto de la filiacion y su relacién al concepto de voluntad procreacional, su
vinculacion a las TRHA, la caracterizacion del mismo como una nueva forma de

determinar los vinculos de filiacién y su recepcién en el CCyC.
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Capitulo 11

“Filiacion y técnicas de reproduccion humana asistida”
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1 Introduccidén

La filiacion en su concepto tradicional, es aquel vinculo juridico generado entre

los progenitores y sus hijos, que tiene su fuente en la procreacion.

Pero el elemento bioldgico no es la Unica verdad en la determinacion de los
vinculos materno/ paterno-filiales. Podemos observar entonces, que en los casos de
adopcion se sustituye la filiacion biologica o genética por la de los padres “voluntarios o

sociales” (Herrera y Lamm, 2014).

Hemos visto en el desarrollo del capitulo anterior como esta definicién ha ido
mutando para brindar la proteccién juridica necesaria a los distintos proyectos familiares.
Asi en el art.558 del CCyC quedan establecidas que las fuentes de la filiacion pueden ser

por naturaleza, mediante TRHA o por adopcion.

Asimismo, el modo en que esta filiacion puede establecerse, segun los autores

Bossert y Zannoni (2016), es:

o El legal, teniendo como base ciertos supuestos establecidos en la
ley.
o La voluntaria, se atribuye la filiacion por el propio reconocimiento

expreso o tacito del hijo al que la ley le reconoce plenos efectos.

o Judicial, por medio de una sentencia judicial se declara la

maternidad o la paternidad.
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Se puede advertir entonces, como ha cambiado la concepcion de la filiacion a raiz
de la significancia necesaria que se le otorga a las TRHA y resaltando en estos casos la

importancia del elemento volitivo por sobre el bioldgico para generar los vinculos filiales.

Para las autoras Herrera y Lamm (2014), en la filiacion, se observan tres criterios

perfectamente diferenciados, que dan lugar a tres verdades:

o La genética: el elemento relevante es el genético.
o La bioldgica: esta fundado en el vinculo entre el menor y quienes lo
procrearon (la mujer que lo gestd y el hombre que fecundd a la mujer)

. La voluntaria: el elemento fundante es el volitivo.

Tomando en cuenta lo expuesto, el CCyC establecié reglas especificas para

determinar la filiacion en el caso de las TRHA.

2  Determinacion de la filiacion derivada por TRHA

La autora Rodriguez Iturburu (2015), entiende que ciertos principios
constitucionales y convencionales son los que dan sustento a la incorporacion a las
TRHA como fuente generadora del vinculo filial, debiéndose respetar el principio de
igualdad de los hijos matrimoniales y extramatrimoniales, el derecho a la identidad
estatica (elemento genético) como a la dinamica (elemento volitivo), el derecho de los
nifios a tener un vinculo inmediato (su pronta inscripcion luego de producido el
nacimiento art. 7 y 8 de la CDN y el art. 11 de la ley 26.061), el interés superior del
menor (art 3 de la CDN) y el derecho a formar una familia con independencia de la
orientacion sexual de las personas, la garantia de su acceso a las TRHA, entre otros

tantos.
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En consonancia con esto, nuestro CCyC en relacién a las fuentes de filiacion,

dispone que:

“La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, o por adopcion. La filiacion por adopcion plena,
por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este
Cadigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea

la naturaleza de la filiacion” (art. 558).

Considerando lo analizado al comienzo de este capitulo, vemos que en los casos
de TRHA, existe claramente una verdad bioldgica, establecida en quien gesta al nifio/a,
una verdad genética, determinada por quien aportd los gametos, y una voluntaria que es
la dada por quien tiene el deseo de ser su progenitor. Pudiendo en ocasiones coincidir en

una misma persona, los tres elementos o verdades que componen el vinculo, o no.

Y es aqui donde la voluntad procreacional es protagonista y esencial, ya que “el
hijo nace precisamente por su exclusiva decision de que nazca, causa eficiente e
insustituible, y por lo tanto, la mas relevante: sin ella ese hijo no hubiera existido...”

(Herreray Lamm, 2014, pag. 504).

Ahora bien, esta voluntad debe ser expresada mediante un consentimiento claro y
expreso y por lo tanto debe estar formalizado. Este consentimiento previo, libre e
informado es el medio para expresar la aceptacion de derechos y obligaciones que unen a

las personas que lo realizan con el nacido.
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El CCyC en su art. 560 establece que este consentimiento, debe ser previo, antes
del inicio del tratamiento o del uso de las técnicas; informado, debiendo comprender los
alcances de los procedimientos empleados; y libre, es decir, sin presiones ni coaccion

(Herrera, Caramelo y Picasso, 2015).

Asi en este en el CCyC se establecen reglas generales en relacion a la filiacion por
TRHA vy especificas respecto al consentimiento que hemos mencionado, como las
referidas a la necesidad de que el mismo sea realizado ante el centro de salud
interviniente y sea renovado toda vez que se recurra a las mismas (art. 560); la
obligatoriedad de que contenga los requisitos previstos en la ley especial y la posibilidad
de que sea revocado cuando aun no se haya producido la concepcion o la implantacion

del embrién (art 561) (Bossert y Zannoni, 2016).

2.1 Lavoluntad procreacional como causa fuente de filiacion

Este concepto, afios atras, ya era utilizado por Diaz de Guijarro quien lo definia

como “el deseo o intencion de crear una nueva vida” (citado por Gil Dominguez, Fama,

Herrera, 2012).

Desde el anélisis que hace el autor Gil Dominguez (2014), la CIDH en el caso
“Artavia Murillo” otorgé el marco estructural de la “voluntad procreacional como
derecho humano cuyo contenido iusfundamental se conforma mediante los contenidos
derivados de los derechos humanos a la integridad personal, la libertad personal, la vida

privada y familiar y el goce de los beneficios del progreso cientifico” (pag. 36).

El art 562 del CCyC, como ya lo hemos dicho, establece que los nacidos mediante
estas practicas son hijos de quien dio a luz (refiriéndose a la misma de manera neutra, en
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concordancia con la ley de identidad de género 26.743) y de la persona que también ha
prestado su consentimiento, previo, libre e informado. Independientemente de cuél sea la
verdad genética del nacido, considerando que cuando interviene un tercero ajeno -quien

dona material genético- queda excluido del vinculo juridico con el menor.

La voluntad procreacional entonces, es el eje central y fundante de este tipo de

filiacidn, quitando relevancia al dato genético para la determinacion del vinculo.

A decir de Lamm (2013), la aparicion de las TRHA ha traido como consecuencia
nuevas realidades que provocaron una “desbiologizacion de la paternidad”. El
determinismo bioldgico que antes caracterizaba a la filiacion fue suplantado por la
afectividad, siendo la paternidad un hecho de opcidn, una construccion afectiva y

permanente que se hace en la responsabilidad y la convivencia.

3 Lavoluntad procreacional y la gestacion por sustitucion

En los casos de fecundacion heterdloga, la voluntad procreacional es la tipica
fuente de filiacion y lo es también en la gestacion por sustitucién, ya sea homologa o
heterdloga. Es decir, quienes donan su material genético o “prestan” la utilizacion de su
Utero para la creacion de una vida, carecen de este elemento volitivo, por lo tanto se
encuentran exentos de adquirir derechos y/o contraer obligaciones respecto al nifio/a (Gil

Dominguez, et al., 2012).

Gil Dominguez (2014), considera que a pesar de que la figura de la gestacion por
sustitucién no ha quedado regulada en el CCyC, existe una incorporacion implicita de la
misma a nuestro sistema normativo, siendo ésta, parte indiscutible del derecho a la
voluntad procreacional.
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Asi, da a entender que mediante la combinacion de la ley de acceso integral a los
procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente asistida
(26.862), en su art. 2° que expresa la posibilidad de que estas técnicas incluyan o no la
donacién de gametos (masculinos o femeninos) o embriones, en el art. 7° donde solo se
requiere el consentimiento informado de un mayor de 18 afios (sin distincién de sexo,
estado civil u orientacion sexual), el art. 8° en que se establecen ciertos criterios a
considerar en la cobertura de las técnicas y detalla procedimientos y técnica a las que se
puede acceder; sumado a la obligatoriedad del Ministerio de Salud de la Nacion de
“arbitrar las medidas necesarias para asegurar el derecho de acceso igualitario de todos
los beneficiarios. “Todo conduce inexorablemente a que la gestacion por sustitucion
convenida privadamente de forma gratuita u onerosa sea una potestad o posicion
iusfundamental del derecho a la voluntad procreacional garantizada mediante el acceso

integral a las TRHA” (Gil Dominguez, 2014, pag. 47).

Para Lamm (2013), en la gestacion por sustitucién, esta voluntad procreacional se
traduce en el deseo o intencion de querer engendrar un hijo con el aporte genético propio
0 de un donante, necesitando de la colaboracion de otra persona para la gestacion y
nacimiento. Sin que esta Ultima tenga esta voluntad, elemento central para la atribucion

del vinculo filial.

Esta autora considera que,

“de nada sirve que la ley establezca que madre es la que da a luz, porque

de todas maneras esa maternidad no se dara en los hechos. Se esta ante supuestos
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en los que quien gesta al nifio lo hace con un fin totalmente distinto al de ser

madre y no desea esa maternidad” (Lamm, 2013, pag. 55).

De acuerdo al concepto constitucional de familia que hemos desarrollado en el
capitulo anterior, y la existencia de los distintos modelos de familia, la voluntad
procreacional aparece como una fuente de filiacion que no estd atada ningin género

(mujer u hombre) en particular, es un concepto neutro, sin discriminacién (Lamm, 2013).

El acceso a la gestacion por sustitucion, es posible tanto en los casos de parejas o
personas solas que aportan sus gametos, como para aquellos que deben recurrir a la

donacion de un embrion, producto del material genético de donantes.

La ley 26.862 autoriza la donacidn de embriones, y es perfectamente posible que
estos estén formados con gametos masculinos y femeninos de donantes, entonces las
personas que asuman la voluntad procreacional en relacion a un embrion con estas
caracteristicas y que no puedan gestar, acudiran a la gestacion por sustitucion. No
habiendo impedimento legal para que esto ocurra, ya que no s6lo no existe regulacion que
prohiba realizar esta practica, sino que ademas tampoco se encuentra establecido que
como requisito indispensable en el caso de la donacion de embriones, el mismo deba estar
conformado por el material genético de alguno de los dos comitentes — situacion que si

estaba contemplada en el anteproyecto del CCyC- (Gil Dominguez, 2014).

Sin embargo, cierta doctrina asegura que desde el art. 562, se puede apreciar que
resulta imposible inscribir al nifio con una madre que no sea aquella que dio a luz. Como
tampoco existe fundamento para asegurar que la gestacion por sustitucién haya quedado

implicitamente incorporada a nuestro ordenamiento legal, a través de la obligatoriedad
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que tiene el Ministerio de Salud de garantizar el derecho igualitario para el amplio

universo de beneficiarios (Jauregui, R. G., 2016).

4  Filiacion e identidad

Nuevamente debemos poner la mirada en el menor. ¢Es posible en este contexto

garantizar la identidad del nifio/a?

Para obtener alguna respuesta a este interrogante, primero deberiamos

introducirnos en el significado de la identidad.

Al respecto, Krasnow y Pitasny (2015) sefialan que la verdad bioldgica es el
primer componente pero no el Gnico que integra la identidad de las personas, ésta se
inicia con la concepcién y termina con la muerte. Entonces vemos que la identidad no se
encuentra reducida a la biologia de la persona, sino que estd conformada por varios

aspectos que la acomparian durante su vida.

En este sentido, Gil Dominguez, et al. (2007), citan la interpretacion que hace
Fernandez Sessarego con relacién al derecho a la identidad, describiendo que este autor
considera que hay que hacer una distincion entre las dimensiones estatica de la identidad

y dindmica que conforman la identidad.

o La identidad estatica estaria integrada por los elementos
inalterables por el paso del tiempo, o con tendencia a no variar, como los datos de

su nacimiento, el nombre, las huellas dactilares, su genoma humano, etc.
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o La identidad dindmica, en cambio, son los atributos vy
caracteristicas de cada persona y que lo diferencian en la sociedad, como los

éticos, culturales, religiosos, profesionales, politico, etc.

Asimismo, Zannoni y Chieri, (2001) -Citados por Krasnow y Pitasny (2015)-, el

derecho a la identidad esta comprendido por tres aspectos:

o El referido a la identidad bilégica, como identidad genética e

identidad familiar (que resulta del emplazamiento en una determinada familia).

o El referido a los caracteres fisicos de la persona.
o El referido a la realidad existencial de la persona, pensamientos,
ideologia, etc.

Asi, en el articulado de la Ley de Proteccion Integral de nifias, nifios y
adolescentes (26.061), se encuentran receptados expresamente, los derechos a tener una
filiacion y a conocer los origenes, condiciones indispensables para la conformacion de la

identidad.

Entonces, si bien es importante el aspecto estatico de la identidad, ya que los
datos genéticos y bilégicos son fundamentales en la proyeccion de la persona, también es
cierto que desde las pautas de las TRHA, ya no se guarda relacion entre lo bioldgico y

genetico y viceversa (Gonzalez, 2015).

En este sentido, lo analizd el Tribunal Colegiado de Familia N°5 de Rosario,
expresando que, “La identidad de origen y la gestacional no tiene por qué desplazar en

importancia a la identidad que confiere el curso de la vida, en la faz dindmica que revela
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su configuracion compleja y que estard a cargo de quienes tuvieron la intencién y el

interés procreacional.”."?

Mas alla de las discusiones doctrinarias que estudiaremos en el proximo capitulo,
es fundamental destacar que por sobre los intereses particulares de las partes, comitentes
y gestante en el proceso, se encuentra el interés superior de un nifio. Y el Estado, en
primera instancia, debe actuar para corregir cualquier desequilibrio que opere en
detrimento de los derechos de ese nifio, preservando su derecho a la identidad, a sus
origenes y a la vida familiar, elementos basicos para que puedan armar su historia

(Gonzalez, 2015).

5 Conclusiones parciales

Del desarrollo de este capitulo, podemos observar que el mayor inconveniente se
presenta, ante la disociacion de la maternidad producida por esta practica. Como
determinar la filiacion del menor en relacion al comitente/s, excluyendo el vinculo con la
gestante, es el interrogante que se plantea al analizar los preceptos legales que le otorgan

un cierto marco legal de garantia a la gestacion por sustitucion.

Ante el criterio abstencionista que adoptdé nuestro CCyC en materia de regulacién
de la practica de gestacion por sustitucion, en nuestro pais, las personas que han
encontrado la forma de tener un hijo por medio de esta TRHA lo han hecho, amparados
quizé en todos los preceptos legales y-supra constitucionales que hemos analizado. Y la

voluntad procreacional que expresan en forma de consentimiento previo, informado y

10 Trib. C. Familia N° 5 de Rosario, “S.G.G. y otros s/filiacion”. (2016), LLLitoral 2016 (agosto)
Cita Online: AR/JUR/37971/2016.
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libre (art. 560) es determinante, con independencia de quienes han sido los aportantes del
material genético para la formacion del embrion. Sin el deseo de ellos, no habria

nacimiento.

En el medio de esta relacion, hay un nifio/a que tiene el derecho a una
conformacién de su identidad en todas sus fases (dindmica y estatica), y su realidad no
pasa s6lo por la genética y la bioldgica, también estara conformada por verdades
afectivas, que en estos casos estaran vinculadas a la voluntad procreacional de los
personas que la exteriorizaron. Respondiendo entonces a su interés superior, el estado
debe tutelar prioritariamente, todas las realidades que hacen a la identidad del menor para

lograr el real emplazamiento de la filiacion del nacido y la real pertenencia a su familia.
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Capitulo 111

“La realidad de la gestacion por sustitucion, su prdctica y regulacion”
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1 Introduccidén

A lo largo de los afios en que la gestacion por sustitucion ha ido desarrollandose y
practicandose, muchos también han sido los estudios doctrinarios presentados en relacién

a esta.

Quiza debido al vacio legal que rodea a la figura y ante esta realidad insoslayable
de la efectiva utilizacion que se ha hecho de la misma, se ha generado mucha

controversia entre quienes estan a favor o en contra de la gestacién por sustitucion.

Y maés aln si tomamos en cuenta, cuales son las herramientas juridicas utilizadas
por las personas que han recurrido a esta técnica, para luego lograr el vinculo filial con
menor. Tema que detallaremos brevemente en este capitulo de manera introductoria, para

luego abordar todo lo relativo a la jurisprudencia nacional en el siguiente capitulo.

La realidad es que nos encontramos ante un tema complejo que toca una de las
fibras mas sensibles de la sociedad, esto es la familia. Por lo tanto, las ideas que se tienen
en relacién a sus ventajas y desventajas son variadas. Asi, a continuacion, podremos
analizar distintas posturas por las que estudiosos de la materia se presentan a favor o en

contra de su practica y su consecuente regulacion.

Asimismo, veremos como en el derecho comparado existen tres posturas juridicas
en cuanto a su regulacién, esto es, adoptando una prohibicion expresa de la practica,
regulando la misma tanto de forma amplia como restringida (sélo en los casos en que se
trate de una gestacion altruista) y finalmente veremos paises como la Argentina que no

cuentan con una regulacion especifica y son considerados “abstencionistas”.

41



2 Lasituacion actual en Argentina

En este marco, Lamm (2013) detalla, como surgen distintas situaciones en torno a
la figura de la gestacién por sustitucion cuando no existe una regulacion de la misma,
todas ellas posibles “soluciones” que las personas utilizan, para el emplazamiento del

vinculo filial del menor una vez nacido:

o En algunos casos se recurre a la adopcién o al reconocimiento. Por
ejemplo, en el caso de una mujer soltera que recibe el material genético de un
hombre y una vez nacido el menor, el hombre realiza el reconocimiento. Si éste
sefior se encuentra en pareja o casado, con posterioridad esta otra persona podra
solicitar la adopcion.

O la gestante siendo una mujer casada, recibe el material genético de otro hombre
o el embridn de otra pareja o de donante. Y una vez nacido el nifio/a, se inicia el
proceso de impugnacién de paternidad del marido de la gestante. Para luego el
hombre que es genéticamente compatible con el menor, lo reconozca y
posteriormente su pareja solicite la adopcion.

También puede suceder que la gestante sea implantada con un embrién que carece
de vinculo genético con los comitentes y en este caso, como no podré haber un
reconocimiento mediante prueba de ADN, el comitente hombre, realiza el
reconocimiento del menor de igual manera que en la descripta inicialmente.

Como vemos, todas estas situaciones son irregulares, y consideradas como un
fraude a la ley, sin contar que en relacion al menor en ninguna de las situaciones

descriptas, queda sentada su real identidad. Y con relacion a las parejas del
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hombre que cuenta con la figura del reconocimiento, sélo les queda el
emplazamiento del vinculo respecto al nifio/a mediante la adopcion.

o También podemos advertir, el caso de personas que prefieren evitar caer
en emplazamientos falsos y problemas que luego deberan dirimirse en el ambito
jurisdiccional. Y viajan a paises donde la gestacion por sustitucion se encuentra
regulada, volviendo a la argentina con el nifio nacido y con su realidad filial

plasmada en el respectivo documento publico del pais donde se origino.

3 Doctrinas y teorias desarrolladas respecto a su regulacion

Asimismo, los juristas y estudiosos del derecho, han desarrollado posiciones
divergentes respecto a la gestacion por sustitucion, posicionandose a favor o en contra de

su regulacion, y eso estudiaremos a continuacion.

3.1 Argumentos que la rechazan

Los principales argumentos que se utilizan para rechazar el uso de esta practica

son:

e El acto es considerado nulo, porque viola el orden publico (art. 279 CCyC).

e Se trata de contrato de objeto prohibido, ilicito, inmoral y/o fuera del comercio,
esta teoria se basa en que por definicion (art. 957 del CCyC), un contrato es un
acuerdo de contenido patrimonial. Y como ya hemos analizado en el caso de la
gestacion por sustitucion, no siempre tiene esta caracteristica (gestacion por
sustitucion onerosa). Asimismo, la prestacion principal, es decir la gestacion de un
nifio para ser entregado a los comitentes, claramente se encuentra fuera del comercio

(arts. 17, 51, 56, 1004 y ccs. CCyC) (Brodsky, 2015).
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e La cosificacion del nifio y la mujer gestante, en concordancia a lo expuesto en el
punto anterior, se basa en lo receptado por art. 51 del CCyC, que establece la
inviolabilidad absoluta de la persona y el respeto a su dignidad, por lo tanto su
cosificacion se encuentra prohibida. De aqui deriva la indisponibilidad del cuerpo y
su respectiva exclusion del comercio, normado por el art. 17 CCyC que establece que
“los derechos sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen valor comercial...”
(Marrama, S., 2017).

e “Ensafiamiento procreativo”, descripto como el pretendido derecho a exigir un
hijo, relacionado a esta cosificacion del nifio que ut supra mencionamos, como si los
adultos titularizaran un derecho subjetivo a tener un hijo, perdiendo de vista que esa
persona no puede ser objeto de derecho.(Sambrizzi, E.A., 2010).

e Se sitla a la filiacion del menor en el contexto contractual entre adultos (el
consentimiento previo, libre e informado ante el centro de salud y el contrato
respectivo con la gestante), analizando primero el derecho de los padres a engendrar,
y luego considerando los derechos del nifio. (Basset, 2016).

e Se vincula a esta practica con el art. 611 del CCyC que expresamente prohibe la
entrega directa de nifios (guarda y/o adopcién). (Lafferriere y Eleta, 2017).

e La explotacién de la mujer: se analiza con esta postura, cOmo incide esta practica
cuando es de caracter oneroso 0 con una supuesta gratuidad, en una sociedad que
tiene un alto indice de pobreza. o que llevaria a mujeres carentes de recursos a ser
“utilizadas” como gestantes de personas de clase social acomodada. Enriqueciendo en
este proceso a los distintos intermediarios y médicos actuantes. Desvirtuando el

caracter humanitario y solidario que podria tener esta figura. (Jauregui, 2016).
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e La determinacion de la maternidad por el parto esta relacionada a la incidencia de
la genética y epigenética (que en un concepto simple, “es el estudio de la interaccion

. . 11
del ambiente con los genes, que se produce en el organismos”

), como la influencia
de la dieta de la madre gestante y el estrés vivido por ella, en la conformacion del

menor. (Basset, 2016).

3.2 Argumentos a favor

Por otro lado, las principales razones esgrimidas para la reglamentacion de esta

practica son las que se vinculan con:

o EIl derecho a formar una familia, a procrear, a la libertad reproductiva, a la
autonomia personal, al libre acceso a los avances tecnoldgicos y TRHA, a la no
discriminacion y por consiguiente igualdad, entre otros que también hemos
conceptualizado y analizado en el desarrollo de los capitulos | y I1.

o El interés superior del nifio adquiere fuerza al limitar el poder de las partes. Es por
esto que la regulacién le otorga mas proteccién y derechos al menor, y le garantice
una filiacion juridica dentro de la familia que lo quiere, dando asi prevalencia a la
realidad volitiva. (Herrera y Lamm, 2014).

e Evitar el turismo reproductivo, situacion que se da en el marco de la prohibicién
y/o abstencién de la gestacion por sustitucion, ya que aquellas parejas y/o personas
que tiene recursos econémicos para viajar, deciden hacerlo rumbo a paises donde la
practica se encuentra regulada. Esto a su vez no solo genera inconvenientes juridicos

en relacion a la filiacién de los menores y el posible desconocimiento de la misma

11

https://es.wikipedia.org/wiki/Epigen%C3%A9tica
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por parte del pais de residencia de los comitentes. Sino que también nos encontramos
ante una situacién de discriminacién, hacia aquellos que no tienen la capacidad

economica de resolver la situacion realizando ese “turismo reproductivo”.
4 Lareglamentacion de la gestacion por sustitucion en el derecho comparado

Podemos observar también como en el derecho comparado existen tres/cuatro
posturas respecto a la gestacion por sustitucion. La prohibicion expresa de la préactica, la
regulacién, pudiendo ser amplia o s6lo mediante ciertos requisitos y altruista y la

abstencion, postura que ha tomado Argentina por el momento.

Al respecto mencionamos algunas de las caracteristicas de las distintas

regulaciones de algunos paises, compiladas por Lamm (2013) y otros autores.
4.1 Regulacién prohibitiva

Los paises que cuentan con una prohibicién expresa de la gestacién por

sustitucion:

. Francia: aqui la gestacién por sustitucién es nula y ademas se encuentra
penalizada, sancionando a quienes hayan actuado de intermediarios, y si encima lo
hicieron con fines de lucro, las penas se doblan.*?

. Italia: en este pais se prohibe la utilizacion de las TRHA de tipo

heterdlogas y sanciona la utilizacion de gametos ajenos. (Lamm, 2013).

12 Fuente: “Gestacion subrogada en Francia: ;Qué restricciones impone la ley?”
(10/04/2017)Babygest. La revista y comunidad lider en gestacién subrogada. Recuperado el 03/05/2018
de: https://www.babygest.es/francia/#penas-previstas-por-la-ley
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. Alemania: habla de la utilizacion abusiva de las TRHA, y sanciona
penalmente a los intermediarios, no a la gestante ni a los comitentes. (Lamm, 2013).

. Holanda: la prohibe en todas sus variantes.*®

o Espafia: existe disposicion legal expresa que prohibe el contrato de
gestacion por sustitucién en todas sus formas y prevé la nulidad de pleno derecho del
mismo. Ademas de sostener que la filiacién del nacido quedara establecida por el
parto. (Chmielak, 2017).

. Camboya: este pais comenz6 a prohibir la practica desde noviembre de
2016. Se sanciona penalmente a los intermediarios, pero no a las gestantes ni a los

comitentes. (Quaini, F., 2017).

4.2 Regulacion positiva solo si es altruista

Paises que la admiten:

o Inglaterra: Expresamente establece que no admite la “maternidad
subrogada” onerosa. Respecto a la gestante, es la madre legal y debe transferir la
filiacion a los comitentes (sélo es efectivo si transcurrieron seis semanas del
nacimiento del menor). Los comitentes deben ser una pareja y al menos uno de ellos
debe haber aportado material genético. Se contempla el pago a la gestante para cubrir

gastos razonables (debidamente probados).™

13

Fuente: “;Es legal la maternidad subrogada en Europa?” Babygest. La revista y comunidad lider

en gestacion subrogada. Recuperado el 03/05/2018 de: https://www.babygest.es/gestacion-subrogada-en-
europa/#donde-esta-prohibida

14

Fuente: “Maternidad subrogada en Reino Unido”. Babygest. La revista y comunidad lider en

gestacion subrogada. Recuperado el 03/05/2018 de: https://www.babygest.es/reino-unido/#legislacion-en-
gestacion-subrogada
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o Canada: en este caso se prohibe expresamente el pago u ofrecimiento de
pago a la gestante y/o pagar u ofrecer hacerlo a un intermediario.™

o Grecia: Desde el afio 2002 las leyes griegas permitian la gestacion por
sustitucion a los ciudadanos griegos y en el 2014 amplié la autorizacion para los
ciudadanos comunitarios residentes temporalmente.'® Ademés sélo admite el acceso a
parejas heterosexuales o0 mujeres solteras y especialmente establece un monto
maximo de contribucion econdmica para la gestante y ante el incumplimiento de esta
clausula se podra castigar con pena de cércel.'’

o Israel: Regulada desde 1996 por la ley 5746. Aqui también primero debe
realizarse un trdmite, mediante el cual, luego de ciertas evaluaciones
interdisciplinarias, se consigue la autorizacion judicial. La gestante debe haber tenido
al menos un hijo. Puede existir una erogacion mensual para la gestante, a cargo de los

comitentes, para cubrir los gastos necesarios del embarazo y cumplimiento del

contrato. El parto debe realizarse en establecimiento publico.*®

15 Fuente: “La legislacion que regula la gestacion subrogada en Canada” (19/04/2017).Prepara.
Recuperado el 05/03/2018 de: https://www.prepara.info/ila-legislacion-que-regula-la-gestacion-subrogada-
en-canada-n-105

16 Fuente: “Grecia permite usar vientres de alquiler a dos parejas espafiolas”. Millenium Plpriv.
Recuperado el 03/05/2018 de: http://www.millenniumdipr.com/n-165-grecia-permite-usar-vientres-de-
alquiler-a-dos-parejas-espanolas

17 Fuente: “Gestacion subrogada en Grecia”. Surrofair. Recuperado el 03/05/2018 de:
https://surrofair.com/es/tag/gestacion-subrogada-en-grecia/
18 Fuentes: “La gestacion subrogada en Israel, una realidad”- Son nuestros hijos. Recuperado el

03/05/2018 de: http://www.sonnuestroshijos.com/la-gestacion-subrogada-en-israel-una-realidad-2/ y
https://www.coursehero.com/file/p63j382/En-lsrael-la-ley-5746-sobre-acuerdos-de-gestaci%C3%B3n-por-
sustituci%C3%B3n-de-1996-se/
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o México: aqui algunas Entidades Federativas la han regulado y aceptado
como los estados de Tabasco y Sinaloa, pero otros como San Luis Potosi y Querétaro

la han prohibido. *°
4.3 Regulacion positiva amplia
Paises que tienen una admision amplia:

o Rusia: se encuentra legalizada mediante el Cédigo de Familia Ruso
(art. 51.4 y 52.3), leyes de salud reproductiva y otras normas del Ministerio de
Salud. Se excluye del acceso a esta técnica a las parejas del mismo sexo. En
relacion a las parejas heterosexuales y personas solas, admite que la practica sea
homologa o heter6loga. Una vez nacido el nifio, se inscribe la filiacion en favor de
los comitentes, previo consentimiento de la gestante. %°

o Estados Unidos: la regulacion de la gestacion por sustitucion
depende del Estado que se trate. Hay alguno que especificamente la permiten o la
prohiben. Otros, que no tiene ley especifica, pero recurren a sus precedentes
jurisprudenciales. Y por ultimo hay Estados que no poseen ni legislacion ni

jurisprudencia al respecto.?

19 Fuente: “Marco normativo de la gestacion por sustitucion en México: desafios internos y
externos”. Rev. IUS vol.11 n0.39 Puebla ene./jun. 2017. Recuperado el 03/05/2018 de:
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472017000100009

20 Fuente: “Gestacion subrogada. Aspectos legales”. Vita Nova Clinica de Reproduccion.
Recuperado el 03/05/2018 de: http://vitanovaclinic.ru/es/services/surrogacy/
21 Fuente: “La gestacion por sustitucion en los Estados Unidos: variado panorama legal”

(16/11/2015). Universal Surrogacy: Reproduccion asistida. Recuperado el 03/05/2018 de:
http://www.universalsurrogacy.com/la-gestacion-por-sustitucion-en-los-estados-unidos-variado-panorama-

legal/
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e Ucrania: regula la técnica para matrimonios heterosexuales, con el aporte
genetico de al menos uno de ellos, debe existir una razon médica por la que la madre

de intencion no pueda llevar adelante un embarazo.?
4.4  Sin regulacion especifica

Los paises que no han regulado al respecto (ademas de Argentina), son Irlanda y

Colombia, entre otros.?
5 Conclusiones parciales

Se puede observar que, como uno de los ejes en que se basa la critica que se
realiza a esta figura (entre quienes se oponen a la regulacion), se encuentra la de no
exponer a la gestante a una “cosificacion” y la necesidad de evitar situaciones de
explotacidon que se generarian ante una gestacion de caracter oneroso o de una “supuesta’
gratuidad, que conllevarian a su vez, al llamado “comercio de madres”. Pero también,
aquellos que tienen una vision positiva de esta tecnica, consideran que es de vital
importancia establecer parametros, que le brinden seguridad juridica a la gestante y
aseguran que, precisamente su regulacion, posibilitaria brindar la proteccion necesaria
tanto a ella como a los demas intervinientes de la practica, ya que se evitaria de esta
forma la clandestinidad y explotacion que termina vulnerando el principio solidario y

humano que esta técnica tiene.

22 Fuente: “;Coémo funciona la gestacion subrogada en Ucrania? — Requisitos y precio”. Babygest.
La revista y comunidad lider en gestacion subrogada. Recuperado el 03/05/2018 de:
https://www.babygest.es/ucrania/

23 Fuente: “Paises donde no hay ley o se prohibe la subrogacion a espafioles”. Babygest. La revista
y comunidad lider en gestacion subrogada. Recuperado el 03/05/2018 de:
https://www.babygest.es/gestacion-subrogada-en-irlanda/
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La no regulacion o la prohibicion no limita en el deseo de realizacion a las
personas que quieren procrear mediante esta técnica, por lo tanto se advierte una marcada
desigualdad de posibilidades, entre quienes pueden acceder a estas técnicas en el exterior

utilizando lo que se ha acordado en llamar “turismo reproductivo”, y los que no.

Vemos también, como el interés superior del nifio, es una preocupacion que une a
las dos posturas, los que niega su regulacion consideran que esta técnica “cosifica” al
menor, se lo trata como un objeto por el cual los adultos acuerdan mediante un contrato
su entrega, prevaleciendo en estos casos el derecho de procrear por ante los derechos del
nifio. Por su parte, la doctrina que considera a la regulacion necesaria, afirma que
precisamente se necesitan bases solidas para limitar el poder de las partes adultas y hacer
prevalecer con fuerza al interés superior del nifio, garantizando una filiacion juridica

inmediata y concordante a su identidad.

Por lo expuesto, podremos apreciar que las criticas a esta figura, se centran en
cuestiones que también la doctrina que apoya la regulacion, entiende que hay que
resguardar. La realidad al momento, es que la gestacion por sustitucion se ha desarrollado
con las pocas pautas juridicas con las que cuenta, acercando a diversas familias la
posibilidad de procrear. Consecuentemente ante esta “realidad impuesta”, se necesita de
una normativa clara y transparente que brinde la seguridad necesaria y proteja a las

personas mas vulnerables de esta relacién juridica.
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Capitulo IV

“La gestacion por sustitucion en Argentina”
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1 Introduccidén

Durante el proceso de elaboracion del anteproyecto de reforma del CCyC, la
Comision Redactora habia incluido en el art. 562 la normativa que regulaba la gestacion
por sustitucion, alli se determinaba que los nifios nacidos bajo esta técnica eran hijos de
el/los comitentes que previamente deberian haber formalizado el correspondiente
consentimiento informado v libre. Ademas, se requeria la homologacion del juez, s6lo si

se cumplian con los requisitos alli establecidos y los de la ley especial.

Sin embargo al pasar el anteproyecto por la Camara de Senadores, esta
disposicion fue eliminada, argumentando en esa oportunidad que esta practica traia
aparejados planteos éticos y juridicos, necesitando en consecuencia ser tratada mediante
un debate profundo de caracter interdisciplinario (Ditieri, Cortese y Gonzalez Demaria,

2018).

Pese a que este articulo no fue incluido en el nuevo CCyC, la gestacion por
sustitucion no encontrd en nuestro ordenamiento juridico prohibicion expresa alguna, por
lo tanto hoy nos encontramos con un procedimiento que es cada vez, mas elegido como
alternativa de acceso a la procreacion y que en base a las pocas herramientas que se

encuentran en el sistema, rescata ciertas garantias para desarrollarse.

Asi, la resolucion de los conflictos que conlleva la falta de regulacion y la
necesidad del emplazamiento filial del menor se ha trasladado al &mbito jurisdiccional,

siendo en su mayoria resueltos a favor de los comitentes.

En este capitulo haremos una revision de estos antecedentes jurisprudenciales y
podremos observar que ante el silencio legislativo, el trabajo jurisdiccional ha sido

53



importantisimo para otorgar seguridad juridica a este universo de personas que ven
afectado sus derechos fundamentales de libertad procreativa, igualdad y no
discriminacion, libertad personal, libre acceso a las TRHA y la realizacion de un proyecto

familiar deseado.

Por altimo analizaremos los proyectos de ley que se encuentran en tratamiento en

la Cémara de Diputados y la Camara de Senadores.
2 Jurisprudencia Nacional
2.1 Durante la vigencia del Cédigo Civil derogado

En cuanto a la jurisprudencia desarrollada en Argentina, debemos mencionar que
si bien en abril de 2010, la Cdmara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de
Gualeguaychu de Entre Rios, resolvio respecto a una impugnacion de la maternidad dada
en el marco de una gestacion por sustitucion, esta sentencia solo se centré en la
incompatibilidad genética dada entre el menor causante y la gestante, sin resolver la
cuestion de fondo relativa a la figura que estudiamos (Kemelmajer de Carlucci, Lamm y

Herrera, 2013).

Es por lo expuesto que consideramos importante iniciar nuestro analisis con una
sentencia dictada en el mes de junio de 2013 correspondiente al Juzgado Nacional de
Primera Instancia en lo Civil Nro. 86 a cargo de la Dra. Marfa Bacigalupo de Girard®, ya
que es el primer precedente nacional en tratar y brindar un reconocimiento a un caso de

gestacion por sustitucion realizado integramente en el pais.

24 JNCiv. Nro. 86 “N.N. o D.G., M.B.M.s/inscripcion de nacimiento” (2013). Publicado en La Ley
01/07/2013, 2. LA LEY2013-d, 195- DFyP 2013 (octubre). Cita online: AR/JUR/23081/2013.
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Si bien el fallo en cuestion se desarrolla dentro del marco normativo dado por el
Cddigo Civil ya derogado, podemos observar que sus fundamentos han sido de una base

solida para los subsiguientes casos que se han presentado a lo largo de estos afios.

El caso estaba planteado en base a hechos ya consumados, requiriéndose la
inscripcion de una nifia nacida bajo esta técnica, como hija del matrimonio que habia
aportado su material genético y manifestaba la voluntad procreacional, habiendo la pareja
acordado previa y oportunamente con la gestante para que lleve adelante el embarazo, sin
tener esta Ultima, la intencidn de adquirir derechos o contraer obligaciones en relacion a

la menor, es decir sin tener la voluntad de ser ella la madre de la nifia.

Como punto de partida al analisis de la situacién factica, en esta sentencia se
consider6 a la falta de regulacion expresa en la materia, como condicionante para la

busqueda de los principios generales de derecho que den una solucion al caso.

Asi, y luego de reflexionar sobre la disociacion de la maternidad genética,
gestacional y social que se origina por el acceso a las TRHA, este fallo signific a la
voluntad procreacional del matrimonio, siendo éste el elemento determinante en la
filiacion de la menor causante. Destacando también que no existia correspondencia

geneética entre la gestante y la nifia, pero si entre esta Gltima y el matrimonio peticionante.

Por ultimo, se impuso al matrimonio, el hacer saber de su origen gestacional a la
menor en el momento oportuno. Y destacd que la solucion dada era la mas ajustada y
concordante al principio rector del interés superior de la nifia, reconocido por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, citando a Kemelmajer de Carlucci, Herrera y

Lamm (2012), cuando afirmé que,
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...si bien el concepto juridico del interés superior del nifio es indeterminado, no
es menos cierto que el nifio no estaria en este mundo de no haberse recurrido a la
gestacién por sustitucién por parte de una o dos personas que desearon fervientemente su
existencia; tanto lo quisieron, que no pudiendo hacerlo por otro método recurrieron a uno

que implica dificultades de todo tipo (legales, econémicas, facticas, etc.).

A decir de Kemelmajer de Carlucci, Lamm y Herrera,

...el fallo pone en crisis una regla del derecho filial, hasta ahora
considerada incontrastable (madre es quien da a luz, quien pare); ha movido, pues,
una barrera considerada infranqueable,...y admite que el principio puede tener
una excepcion y ello acontece, precisamente, cuando se trata de una gestacion por
sustitucion, en la que la filiacion se establece a favor de los comitentes (2013, pto.

111, segundo parrafo).

Con posterioridad a la sentencia estudiada y hasta la entrada en vigencia del

Cddigo Civil y Comercial que hoy nos rige (agosto 2015), fueron varios los decisorios en

el pais que, basandose en principios tan fundamentales como son los derechos de los

nifios, el derecho a su identidad y los derechos a la libertad reproductiva y la proteccién

integral de la familia, dieron respuestas a los distintos casos de gestacidn por sustitucion

planteados.

En su mayoria, los procesos se iniciaron una vez nacido el menor causante,

mediante un pedido de inscripcion de nacimiento, o una impugnacion de la maternidad de

JNCiv. Nro. 86 “N.N. o D.G., M.B.M.s/inscripcion de nacimiento” (2013, consid. IV). Publicado

en La Ley 01/07/2013, 2. LA LEY2013-d, 195- DFyP 2013 (octubre). Cita online: AR/JUR/23081/2013.
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la gestante. Aunque en el afio 2014, se presentd por primera vez una solicitud de

autorizacion previa a la realizacion de la préactica.

Asf ante el Tribunal Colegiado de Familia Nro. 7 de Rosario®®, un matrimonio
heterosexual peticion6 una autorizacion judicial para realizar el proceso de gestacion por
sustitucion. En esta oportunidad, la contribucion genética estaba dada por el hombre del
matrimonio que aportd sus gametos y una donante, ya que la mujer del matrimonio
comitente estaba imposibilitada de hacerlo (por lo tanto ésta solo ejercia su voluntad
procreacional y no genética), y la gestante se trataba de una amiga de la pareja que en
forma altruista y desinteresada colaboraba en el proceso. De esta forma y mediante un
control judicial, la gestante ratificO su consentimiento pleno, libre e informado (que
oportunamente habia realizado ante un notario), hubo participacion del equipo
interdisciplinario del Juzgado, también la gestante recibié informacion médico legal y se
realizaron informes socioambientales en los domicilios de las partes. El fallo en cuestion
fue favorable a la realizacion de la técnica, autorizando claro, a la inscripcion registral del
nacido en favor del matrimonio. Asi, mediante la decision jurisdiccional se otorgd
transparencia al procedimiento y seguridad juridica, garantizando los derechos de las

personas intervinientes (Gil Dominguez, 2015).
2.2 Desde la entrada en vigencia del Cédigo Civil y Comercial.

Ya con posterioridad a la vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion,

podemos mencionar:

26 Trib. C. Familia N° 7 de Rosario, “XXX s/maternidad por sustitucion”. (2014), Publicado en
DFyP 2015 (diciembre), 237. Cita Online: AR/JJUR/90178/2014.
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Un caso resuelto por el Juzgado de Familia Nro. 1 de Mendoza, en el mes de
diciembre de 2015, donde se solicitaba mediante una accion declarativa de certeza,
determinar la filiacidn de tres nifios recién nacidos que habian sido concebidos mediante
la técnica de la gestacion sustitucion. Aqui la gestante habia sido la madre la comitente
que poseia la voluntad procreacional, es decir la abuela de los menores, que se habia
propuesto para gestarlos y dar a luz de manera altruista y con el profundo deseo de
ayudar a su hija en su proyecto familiar. Asimismo, los embriones estaban compuestos
con material genético del matrimonio peticionante. Entonces, careciendo esta peticion de
intereses contrapuestos entre partes, la solucién fue dada mediante la respuesta a la
medida autosatisfactiva, ordenando la inscripcion de los nifios como hijos del matrimonio
e imponiéndoles la obligacion de informar oportunamente a los menores respecto a su

origen gestacional.?’

El Juzgado de Familia Nro. 9 de Bariloche, con fecha 29 de diciembre de 2015,
ante la solicitud de una pareja que requeria de una autorizacion judicial para la
transferencia embrionaria de gametos en el vientre de una mujer, que ademas poseian
vinculos de familia con ellos (por ser los comitentes cufiados de esta), resolvio en forma
favorable autorizando la practica con la suscripcion del debido consentimiento
informado, basdndose en que se trataba de un procedimiento que no se encuentra

expresamente prohibido y en la voluntad procreacional de los solicitantes, destacando

27 Juz. Familia Nro. 1 de Mendoza “C.M.E. y J.R.M. s/inscripcién nacimiento” (15/12/2015).
Publicado en La Ley. Cita online: AR/JU/58729/2015.
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también el sentido altruista y sin finalidad econdémica de la prestacién de la gestante que

hacfa descartar cualquier idea de explotacion.?

El Juzgado de Familia Nro. 7 de Lomas de Zamora, con fecha 30 de diciembre de
2015, resolvio, ante el pedido de inscripcion de una nifia por nacer (la gestacion ya se
habia producido al momento de la presentacién judicial), a favor de los solicitantes. En
este caso, se trataba de una pareja que, como la mujer se encontraba imposibilitada de
gestar, le solicitd a su hermana que lleve adelante el embarazo por ella. En este caso el
fallo se declara la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562 del C.C.C. por
no reconocer la maternidad de aquella mujer que expresoé su voluntad procreacional en un
consentimiento libre e informado. Y considerd que el acceso a las TRHA es un derecho
fundamental que tutela el derecho de las personas a intentar procrear y llevar adelante el
proyecto parental, reconocido por los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Asimismo, se considerd que el interés superior de la menor por nacer se encuentra
garantizado, al establecer la filiacion de acuerdo a la verdad volitiva expresada por

quienes llevan adelante el proyecto familiar y expresaron su consentimiento.?

En el Tribunal Colegiado de Familia Nro. 5 de Rosario, con fecha 27 de mayo de
2016, se resolvio respecto a una impugnacion de maternidad ya asentada. Los solicitantes
eran una pareja que habia acordado con una amiga de la familia para que lleve adelante la
gestacion de un embrion conformado por el material genético de uno de los integrantes de

la pareja y el dvulo de una donante. Tanto la gestante como la pareja solicitaban la

28 Juz. Familia Nro. 9 de Bariloche “Dato reservado” (29/12/2015).Publicado en La Ley. Cita
Online: AR/JUR/78613/2015.
29 Juz. Familia Nro. 7 de Lomas de Zamora “H.M. y otro s/ medidas precautorias” (30/12/2015).

Cita Online: AR/JJUR/78614/2015.
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rectificacion de la partida de nacimiento que hasta ese momento establecia que el menor
era hijo de quien habia dado a luz y uno de ellos. La sentencia establece que quienes
detentan la voluntad procreacional son los progenitores del menor, ademaés de referirse a
que las parejas homosexuales poseen los mismos derechos a acceder a los beneficios
asociados al matrimonio, debiendo gozar también de los mismos derechos que las
mujeres a recurrir a la gestacion por sustitucion a fin de lograr su proyecto familiar y ser

padres, sin necesariamente s6lo acceder a esto mediante la adopcion.*

Con fecha 4 de julio de 2016, el Juzgado de Familia Nro. 2 de Moreno, resolvio el
pedido de impugnacién de maternidad realizado por un matrimonio que, mediante la
colaboracién de la hermana de la mujer integrante de este, habian realizado la gestacion
por sustituciéon con el aporte de su material genético. Asi, hace lugar a la demanda,
desplazando a la gestante de la maternidad establecida y emplazando como progenitora a

quien expres6 su voluntad procreacional.*

El Juzgado de Familia Nro. 3 de San Martin, por su parte, con fecha 22 de agosto
de 2016, desestimd una demanda en la que se solicitaba la autorizacién para realizar la
practica de fertilizacion asistida en el vientre de una mujer que gestaria por otra,
especificamente su hermana y se planteaba la inconstitucionalidad del art. 562 CCC por
no reconocer éste la maternidad en quien tenia la voluntad procreacional. En el decisorio

se estima que este planteo no tiene sustento factico, ya que el menor causante ni siquiera

30 Trib. Coleg. De Familia Nro. 5 de Rosario “S. G. G. y otros s/ filiacion” (27/05/2016). Cita
Online: AR/JUR/37971/2016.
31 Juz. Familia Nro. 2 de Moreno “S. P., B. B. c. S. P., R. F. s/ materia a categorizar” (04/07/2016).

Cita Online: AR/JJUR/42506/2016.
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ha sido gestado y la autorizacién judicial en el marco de las TRHA es innecesaria, por

estar ésta reconocida expresamente.

En un fallo del 20 de noviembre de 2016, el Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo Civil Nro. 8, se destacd por realizar un andlisis profundo de esta figura y
de la jurisprudencia hasta ese momento. Aqui, un matrimonio solicitaba ser emplazados
como los progenitores del nifio nacido por gestacion por sustitucion, desplazando a la
gestante de la filiacién en relacién al causante. A su vez no sélo se tuvo en cuenta que
éstos habian prestado su consentimiento y eran quienes tenian la voluntad procreacional,
sino que también eran los padres bioldgicos del menor. En cuanto al nifio debia tenerse
presente la tutela efectiva de su interés superior, manteniendo a su vez el estado de
familia del que gozaba desde su nacimiento junto a quienes habian deseado su
concepcion. Por otro lado plantea que, el derecho que tiene la mujer gestante a brindarse
solidariamente a un matrimonio amigo, para de forma altruista colaborar en la gestacion
del nifio, no debe ser vulnerado, siendo este un derecho perteneciente a la vida privada de
la gestante, de acuerdo a los fundamentos de tribunales internacionales de derechos

humanos.*

El Juzgado de Familia Nro. 7 de Lomas de Zamora, sentencio el 30 de noviembre
de 2016 a favor de la inscripcion a favor de los peticionantes que expresaron la voluntad
procreacional de un nifio por nacer, concebido con material genético aportado por ellos y

gestado por la abuela materna. El fallo se fundd en la necesidad de realizar una tutela

32 Juz. Familia Nro. 3 de San Martin. “M., I. M. y otro/a s/ autorizacion judicial” (22/08/2016). Cita
online: Cita Online: AR/JUR/108097/2016.
33 Juz. Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro. 8. “B., B. M. yotroc. G., Y. A s/

impugnacion de filiacion” (20/09/2016). Cita Online: AR/JUR/70743/2016.
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efectiva de los derechos a la vida privada y familiar, a la integridad personal, a la libertad
personal, a la igualdad y a no ser discriminada con relacion al derecho a la maternidad y a
formar una familia. Y declar6 la inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562
CCC, en tanto el mismo no reconoce la maternidad en quien ha expresado la voluntad

procreacional.**

Otra impugnacion de filiacion materna se resolvio con fecha 14 de junio de 2017,
en el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro. 81, aqui un matrimonio de
dos hombres solicita se desplace la filiacion de la gestante en relacion al menor y se
establezca que los progenitores son ellos, quienes oportunamente exteriorizaron la
voluntad procreacional mediante un consentimiento previo, informado y libre. Se
consider6 que la respuesta juridica méas justa y acorde al interés superior del nifio, era
establecer como progenitores a los solicitantes. Y, se entendié que, si bien se admitia una
modificacion del estado de familia del menor nacido bajo la TRHA de gestacién por
sustitucion, esto no vulneraba el orden publico, ya que si bien la préctica no se encuentra
regulada, tampoco esta prohibida, por lo tanto se aplicaban los principios de privacidad y

legalidad que emanan del art 19 CN.*

En Viedma, el Juzgado de Familia Nro. 7, decidi6 con fecha 6 de julio de 2017,
otorgar la autorizacion judicial para que un matrimonio conformado por dos hombres,
pudiera realizar la practica de la gestacion por sustitucion, implantando los embriones

logrados mediante ovodonacién en el vientre de una mujer gestante y luego, una vez

34 Juz. Familia Nro. 7 de Lomas de Zamora. “B. J. D. y otros s/ materia a categorizar” (30/11/2016).
Cita Online: AR/JUR/85614/2016.
35 Juz. Nac. De Primera Instancia en lo Civil Nro. 81. “S., I. N. y otro c. A., C. L. s/ impugnacion de

filiacion” (14/06/2017). Cita Online: AR/JUR/37036/2017.
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producido el nacimiento, realizar la inscripcion respectiva emplazando a los comitentes
como progenitores del o los nifios. Como fundamentos la sentencia toma los ya resueltos
por otros Juzgados en casos analogos, asi se advirtio la necesidad de brindar un tutela
efectiva de los derechos amparados no solo por nuestra Constitucién, sino también por
los instrumentos internacionales de derechos humanos, para las partes y principalmente al
menor, quien debia ser inscripto de manera inmediata, asegurando asi el derecho a una

filiacion acorde a la realidad volitiva expresada por los comitentes.®

Con fecha 6 de septiembre de 2017, en Mendoza, el Juzgado de Familia Nro. 2,
resuelve respecto a una solicitud de autorizacion judicial para realizar el procedimiento
de gestacién por sustitucion y posterior inscripcién del o los nacidos como hijos de
quienes expresaron la voluntad procreacional. Sin embargo y previo al pronunciamiento
del Juez, la préctica se realiza y los nifios nacen, en consecuencia desde ese momento se
dispusieron una serie de controles y seguimiento permanente del estado de los nifios por
parte del Juzgado. Se realizaron pruebas de ADN, centrdndose la cuestion en resolver la
filiacion de los recién nacidos. Establecio que ante la falta de regulacion en la materia, la
gestacién por sustitucion debia analizarse con una vision integradora del derecho.
Considerando que los nifios nacidos bajo esta técnica deben ser inscriptos como hijos de
quienes se sometieron a la practica para que ellos nacieran, siendo la voluntad
procreacional la columna vertebral para establecer la filiacién en los casos en que el dato

genético no es determinante para crear vinculo filial.*’

36 Juz. Familia Nro. 7 de Viedma. “Reservado s/ autorizacion judicial” (06/07/2017). Cita Online:
AR/JUR/39473/2017.
37 Juz. Familia Nro. 2 Mendoza “M. M. C. y M. G. J. y R. F. N. s/ medidas autosatisfactivas”

(06/09/2017). Cita Online: AR/JUR/60950/2017
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Hasta aqui, podemos observar que ante la ausencia de una regulacion de la
gestacion por sustitucion que permita realizar la practica en un marco de transparencia y
seguridad juridica, la jurisprudencia, al momento de valorar las situaciones facticas que
se han ido planteando, se ha inclinado por la aceptacion de esta figura, ya sea,
autorizando la técnica o resolviendo, en favor de las personas que expresaron la voluntad
procreacional y autorizando las respectivas inscripciones de los nifios ya nacidos
mediante gestacion por sustitucion. Prevaleciendo asi la voluntad por sobre la realidad
gestacional. Lo que ha llevado en varias resoluciones a plantear la inconstitucionalidad y
anticonvencionalidad del art. 562 CCC, ya que el mismo, en el contexto de las TRHA,
solo reconoce la maternidad del menor en quien dio a luz, y no en quien expreso la

voluntad de procrear.

En su mayoria, las sentencias se han resuelto con fundamento en el principio de
reserva (art. 19 CN), ya que dentro del ordenamiento juridico no se encuentra ninguna
normativa que expresamente prohiba esta figura y el principio de autonomia de la
voluntad. Ademas de basarse en derechos fundamentales como a la libertad personal,
integridad personal, derechos a la vida privada, a formar una familia, al libre acceso a las
TRHA vy el derecho a la igualdad y no discriminacion. Asimismo, y siendo comln en
todos los fallos, han tenido como principio rector y guia de sus decisiones al interés

superior del nifio y la efectiva tutela de su derecho a la identidad.
3 Tratamiento de la gestacion por sustitucién en el anteproyecto del CCyC
En los fundamentos del Anteproyecto del CCyC (2012), se hacia mencion a la

necesidad de regular en la materia, resaltando que ya se habian producido al momento, el
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nacimiento de nifios nacidos bajo esta técnica tanto dentro del pais como fuera, mediante
el "turismo reproductivo” desarrollado en los ultimos afios por quienes ante la ausencia de
reglas claras para llevar adelante esta préctica aqui, viajaban al extranjero a realizarla.
Ademas, consideraba que, asi como las parejas del mismo sexo tiene derecho a recurrir a
la filiacion por adopcion, por la aplicacién de los principios constitucionales de igualdad
y no discriminacion, el derecho a fundar una familia y el reconocimiento de los diversos
modos de organizacion familiar, su acceso a las TRHA debia ser admitido en modo

amplio.

Consecuentemente, se planteaba que era necesario brindar seguridad juridica no
sOlo para los partes voluntariamente involucradas en la realizacion de la técnica, sino
principalmente para el menor, quien deberia contar con un vinculo filial basado en la
voluntad procreacional de sus progenitores y obtener su inscripcion registral inmediata,

una vez nacido.

El anteproyecto preveia un proceso judicial que permitia la realizaciéon de la
gestacion por sustitucion y requeria del cumplimiento de ciertas pautas para el arribo a
una decision del juez que la autorizara. Estas estaban relacionadas con respecto a la
gestante, a su capacidad, a que la misma no aporte su material genético, que su
contribucion al desarrollo de la técnica sea de manera altruista (sin perjuicio de que se
pudiera reconocer el pago de gastos razonables), que la gestante no se hubiera sometido
al proceso de gestacion por sustitucion mas de dos veces, y que al menos haya parido con
anterioridad un hijo propio. En relacién a los comitentes, demostrar la imposibilidad de

concebir o de llevar a término un embarazo y que al menos uno de ellos aporte el material
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genético del embrion que se gestara. Y en relacion a todos las partes, contar con el

consentimiento previo, libre e informado.

Especificamente se establecia que ante la falta de la autorizacion judicial, los
médicos no debian implantar el embrion en el seno de la gestante, y en el caso de hacerlo,
la filiacion del menor nacido seria determinada por las reglas de la filiacion por

naturaleza.

El texto del Anteproyecto del CCyC establecia la normativa de la gestacion por

sustitucién en su art. 562;

Gestacion por sustitucion.

El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el
proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y
la ley especial. La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los
comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y

el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial.

El juez debe homologar s6lo si, ademéas de los requisitos que prevea la ley

especial, se acredita que:

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

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

c) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;
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d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a

término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de

DOS (2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

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

gestante sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por las

reglas de la filiacion por naturaleza.

Se consideraba en los fundamentos del Anteproyecto del CCyC (2012), que la
regulacion era la respuesta adecuada a una realidad imposible de aquietar, ni la
prohibicion ni la abstencion lograrian frenar el desarrollo de esta técnica, que como
hemos visto en los ultimos afios ha crecido y se ha volcado a los distintos juzgados del

pais, para su resolucién mediante decisiones jurisdiccionales.

Entonces, si bien en su redaccion originaria el art. 562 regulaba la gestacion por
sustitucién, en el CCyC, que entr6 en vigencia a partir del 1° de agosto de 2015,

finalmente quedd excluida, dejando sin codificacion la materia en cuestion.
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Asi, nos encontramos con el actual art. 562 de CCyC, que regula la figura de la
voluntad procreacional estableciendo que los nifios nacidos bajo las TRHA son hijos de

quien ha prestado su consentimiento previo, libre e informado y de quien dio a luz.
4 Proyectos de regulacion

En la pagina web de la Honorable Camara de Diputados de la Nacion, se puede
ver que hay 15 proyectos presentados con el fin de llegar a una regulacion de la gestacion
por sustitucion, el primero de ellos data de fecha 17 de marzo del 2000. En la actualidad,
en estado Parlamentario se encuentran: “Proyecto de regulacion de la técnica de gestacion
solidaria. Régimen” Expte. Nro. 5700-D-2016, presentado por Diputados del Partido
Frente para la Victoria, con fecha 31 de agosto de 2016. E “Incorporacion de la Gestacion
por sustitucion al Codigo Civil y Comercial de la Nacion”, Expte. Nro. 0084-D-2018,

presentado por Diputados del Partido Frente para la Victoria, con fecha 02/03/2018.%

Asimismo, por medio de la web de la Camara de Senadores de la Nacion, se
puede acceder al proyecto presentado por el Senador Julio César Cleto Cobos, con fecha

18 de abril de 2018, titulado: “Proyecto de Ley de Gestacion por Sustitucion” Expte. Nro.

S-825/18.%°

Haciendo un breve analisis de estos, podemos observar que los tres son

propuestos con el fin de obtener una regulacion permisiva de la gestacion por sustitucion.

38 Fuente: Diputados Argentina. Proyecto de Ley. Recuperado el 14/05/2018 de:
http://www.diputados.gov.ar/proyectos/resultados-buscador.html
39 Fuente: Senado Argentina. Actividad legislativa. Proyecto de Ley. Recuperado el 14/05/2018 de:

http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/825.18/S/PL
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Comenzando por el 5700-D-2016, vemos que conceptualiza a la préctica como
“Gestacion Solidaria” y propone a lo largo de sus articulos que esta técnica solo se realice
en establecimientos de salud debidamente habilitados para realizar TRHA. Que tienen
derecho a acceder a ésta toda persona mayor de edad. Que su consentimiento sera
revocable hasta antes de producirse la implantacion del embrién en la gestante. Que la
cobertura de la prestacion debera estar incluida dentro del Plan Médico Obligatorio
(PMO). Que debera existir un documento legal que exprese el compromiso debidamente
formalizado ante el Centro Médico y luego ser protocolizado, cumpliendo este
necesariamente con requisitos establecidos por ley. Plantea también una nueva redaccién
del art. 562 del CCyC. Deja claro que la gestante no podra aportar material genético para
la fecundacion. Y fija reglas para la inscripcion de los hijos nacidos bajo esta practica

como hijos de los comitentes.*

Por su parte, el proyecto presentado en el Senado de la Nacion, Expte. Nro. S-
825/18, en principio conceptualiza a la practica como gestacion por sustitucion, y como
notas a destacar por ejemplo, plantea la necesidad de que las partes intervinientes deban
acreditar residencia ininterrumpida en el pais de 5 afios. Que la gestante debera tener un
asesoramiento médico/legal en cuanto a los alcances de esta técnica. Que los comitentes
deberan contratar un seguro de vida en favor de la gestante a fin de cubrir cualquier
eventualidad derivada de la gestacion. También considera que este procedimiento debe
ser autorizado, por lo tanto no podré realizarse sin el cumplimiento del procedimiento

descripto en los articulos de esta ley que (certificados médicos y psicolégicos,

40 Fuente: Diputados Argentina. Proyecto de Ley. Recuperado el 14/05/2018 de:
http://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=5700-D-2016&tipo=LEY
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intervencion de un equipo interdisciplinario, etc.) deriven en la autorizacion dictada por
un juez, y ante la ausencia de ésta, la filiacion del menor quedara establecida por
naturaleza. Articula la creacién de un Registro Nacional de Gestantes por Sustitucion.
Establece penas para quien de cualquier modo intermedie para la realizacion de la
practica. Al igual que el proyecto antes sefialado, considera que la préctica debe estar
incluida dentro del Plan Médico Obligatorio (PMO). Ademas, considera necesario la
introduccion a la Ley de Contrato de Trabajo la proteccion referida a la gestante y el
otorgamiento conjunto de licencia con el comitente que se ocupara del cuidado del

menor.*

En el proyecto presentado por Diputados del Partido Frente para la Victoria,
“Incorporacion de la Gestacion por sustitucion al Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion”, Expte. Nro. 0084-D-2018, lo que se propone es una modificacion de los
articulos del CCyC incorporando al mismo la figura, regulando una normativa minima e
introduce modificaciones relativas a la determinacién de la filiacion de los nifios gestados
bajo estas condiciones. También entiende que para que esta practica se lleve adelante, es
menester la autorizacion mediante un proceso judicial previo, con la necesaria
intervencion de un equipo interdisciplinario y con la respectiva decision de un juez.
Conceptualiza también a esta técnica como Gestacion por Sustitucion. En sus
fundamentos también, realiza al igual que los otros dos proyectos, un detalle de todos los
fallos judiciales sobre gestacion por sustitucion nacional y remarca la necesidad de

obtener una pronta regulacion a fin de brindar la debida seguridad juridica y proteger los

41 Fuente: Senado Argentina. Proyecto de Ley. Recuperado el 14/05/2018 de:
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/825.18/S/PL
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derechos de las personas que forman parte de este procedimiento. Ademas como
caracteristica distintiva, no s6lo mantiene el caracter no lucrativo de la gestacion por
sustitucion, exigiendo la existencia de lazos afectivos entre la gestante y los comitentes y
sancionando a aquellas personas que quieran intermediar en la relacion para evitar asi a
las agencias, sino que también prevé una compensacion econémica para la gestante a fin

de cubrir los gastos derivados de la gestacion.*
5 Conclusiones parciales

Regular y no silenciar, al parecer es la mejor forma de brindarle tanto a las partes
como al sistema jurisdiccional, las herramientas necesarias para poder resolver en base a
derecho, con reglas claras que garanticen el acceso a derechos de todos y protejan a las

personas mas vulnerables de esta relacion.

Sucede que ante el vacio legal imperante, se buscan alternativas para llevar
adelante la practica, provocando graves problemas de inseguridad juridica no sélo en
relacion a alguien tan fragil como un nifio y su identidad, sino también respecto a los

adultos que acuerdan llevar adelante un proyecto asi.

Hasta el momento podemos observar que el silencio legislativo, esta postura
“abstencionista” que toma nuestro pais, no ha sido obice para que la gestacion por
sustitucion sea una TRHA elegida por muchas personas para realizar su proyecto de vida
familiar. Un fiel reflejo de esto es la cantidad de fallos judiciales que hay en la materia,

mediante los cuales, los jueces procuran brindar una soluciéon acorde a derecho,

42 Fuente: Diputados Argentina. Proyecto de Ley. Recuperado el 14/05/2018 de:
http://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2018/PDF2018/TP2018/0084-D-2018.pdf
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basadndose principalmente en principios constitucionales e instrumentos internacionales

de derechos humanos.

Por otro lado, ha sido numerosa la variedad de proyectos de ley presentados a la
fecha, tanto en la Camara de Diputados como en la Camara de Senadores y muchos de
estos Gltimos proyectos retoman en términos generales a anteriores ya caducos. Esta
circunstancia hace ver que la preocupacion legislativa por obtener una regulacion existe y

acompafia a la sociedad en la busqueda de mayor seguridad juridica y transparencia.
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Conclusiones generales

El objetivo general de este trabajo, ha sido analizar la problematica que se genera
en torno a la gestacion por sustitucién como TRHA y qué garantias juridicas encuentra

para desarrollarse.

Asi, pudimos ver que la TRHA denominada gestacion por sustitucion, ha tenido
desde sus inicios un impacto desestabilizador de los paradigmas planteados respecto a la
filiacion. Si la conceptualizamos a grandes rasgos, podremos advertir que se trata de un
procedimiento mediante el cual una mujer gestara a un nifio para otra persona. La
gestante no aportard su material genético para la realizacion de la fecundacion y solo se le
implantara en su vientre el embrion conformado por gametos del/ los comitente/s o de
donante/s. Ahora bien, la caracteristica mas controvertida de esta relacion es la
disociacion que se produce de la maternidad, ya que la gestante es solo eso, no la une al
nacido un vinculo genético y tampoco pretende tener un vinculo de filiacion con él, por

lo que produce un serio interrogante juridico a la hora de establecer la relacion filial.

Ahora bien ¢por qué se ha recurrido a esta practica? y ¢cuales son las garantias
juridicas que la enmarcan? La realidad es que si analizamos el alcance de los derechos
humanos de los que gozamos, garantizados no sélo por el ordenamiento juridico nacional,
sino por normas Yy garantias supraconstitucionales establecidas en instrumentos
internacionales de derechos humanos, veremos que el acceso a las TRHA (entre ellas la
gestacion por sustitucion) se encuentran también alli amparados. Asi, podemos nombrar
algunos como: El derecho a procrear y a la libertad reproductiva en todas sus formas,

asociado al derecho universal de formar una familia y a la planificacién familiar (de
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acuerdo a la interpretacion amplia de la libertad que ha hecho la CIDH en relacion a los
derechos reproductivos de las personas). ElI derecho a gozar de los beneficios del
progreso cientifico y al libre acceso a las TRHA. El derecho a la no discriminacion e

igualdad.

Tal como lo hemos dicho, todas aquellas personas que desean tener un hijo y
padecen de infertilidad médica, como también quienes tienen una infertilidad estructural,
han encontrado sustento juridico en las garantias ut supra mencionadas para la
realizacion de esta préctica. Ademas, no existe aqui normativa especifica que la regule,
pero tampoco que la prohiba, por lo tanto y en base a lo dispuesto por el art. 19
Constitucién Nacional, la gestacion por sustitucién ha terminado siendo una técnica

“permitida”.

Ahora bien, ¢es suficiente considerar que nos encontramos ante una practica que
por no estar especificamente prohibida, podemos desarrollarla con total libertad? Como
vimos, quienes desean recurrir a ésta, no se encuentran impedidos legalmente. EI marco
legal que lo habilita estd dado por la legislacion en materia de TRHA, la regulacion
relativa a la voluntad procreacional establecida en el CCyC como fuente de filiacion en
las TRHA y el derecho convencional al que hemos adherido como Nacion (ya

mencionado).

Hasta aqui entonces, el principal interrogante estd relacionado con la
determinacion de los vinculos filiales y el respectivo emplazamiento registral de los
nacidos por gestacion por sustitucion. Debemos recordar que el problema radica en que el

articulo 562 de nuestro CCyC, establece que los nifios nacidos por las TRHA seran
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inscriptos como hijos de quien prestd el consentimiento previo, libre e informado

manifestando expresamente su voluntad procreacional y de quien dio a luz.

En relacion a lo expuesto, hemos visto la importantisima labor desarrollada por
los magistrados desde el afio 2013, resolviendo los distintos planteos presentados ante la
justicia a fin de establecer las filiaciones de los menores nacidos bajo la gestacién por
sustitucion. Es que como ya mencionamos, el marco legal para el acceso a la gestacion
por sustitucion esta dado, pero aun no hay una respuesta juridico/normativa respecto a la

filiacién de los menores nacidos, quedando éstas decisiones bajo el &ambito jurisdiccional.

En general estos fallos han ido marcando la fuerza que adquiere la voluntad
procreacional (intencion y deseo de engendrar un hijo), como elemento central y
determinante de la filiacibn de los nifios nacidos por gestacion por sustitucion,
independientemente de quien haya aportado el material genético para la conformacion del
embridn. Y, principalmente en estos decisorios se ha entendido que, ante la disociacién
de la maternidad genética, gestacional y volitiva que se da en esta préactica, se debe tener
presente que la gestante carece de la voluntad procreacional, elemento esencial de esta

figura, para poder atribuirle la maternidad.

El principio rector en que se basaron todas las sentencias, es el Interés Superior
del Nifo, entendiendo que el menor es la persona mas vulnerable en esta relacién y el
alcance de esta figura involucra directamente a su identidad. Se entiende, que la identidad
del nifio no pasa solo por la genética y la bioldgica, sino que también esta conformada por
verdades afectivas, y en la gestacion por sustitucion estaran vinculadas a la voluntad

procreacional de las personas que la exteriorizaron y que buscaron su nacimiento. Por lo
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tanto, la solucion encontrada se fundamenta en determinar que ésta es una TRHA y como
tal, el elemento fundante de la filiacidn es la voluntad procreacional de quienes desearon
el nacimiento y, consecuentemente el real emplazamiento de la filiacion del nacido y la
real pertenencia a su familia estaran asociados sin dudas, a quien asumio el rol parental

desde antes de su concepcion.

En algunos de estos decisorios, se optd por declarar la inconstitucionalidad del art
562 CCyC, a fin de poder establecer el estado filial en favor de otra persona que no fuera
quien gesto y dio a luz. Sin embargo, algunos jueces no lo consideraron necesario,
fundamentando que mediante una interpretacion sistémica de todo el cuerpo normativo
del CCyC (tal lo dispuesto por los art. 1 y 2 CCyC) encontraban la respuesta legal a la
situacion factica planteada, dando prevalencia al elemento fundante de la filiacion por

TRHA, que es la voluntad procreacional.

Muchas son las voces en contra de esta figura que pretenden que no sea permitida,
sucede que mas alla de las objeciones legales que puedan realizarse de ésta, la concepcion
ética, moral y culturalmente receptada de la nocion de familia, y los medios utilizados
para el acceso a la maternidad/paternidad es lo hoy encontramos en quiebre. Asi como
poco a poco evidenciamos en la sociedad un cambio respecto a los modelos y estructuras
familiares, vemos que la disociacion de la maternidad que genera la gestacion por
sustitucién y el valor predominante de la socio-afectividad como elemento principal de
atribucion para las filiaciones por TRHA, son quiza los factores mas dificil de aceptar

porque rompen con la concepcion clasica y biolégica de la maternidad.
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La mujer gestante y el nifio/a, son las personas mas vulnerables de esta relacion y
es donde deberia estar enfocada toda la preocupacion. Haciendo un andlisis de las criticas
que la doctrina ha expresado, podemos observar que son muchas y se centran
principalmente en estos sujetos de derecho mencionados. Sélo deteniéndonos aqui,
podemos advertir que, una regulacién enfocada a la gestacion por sustitucion solidaria,
regulando, estableciendo controles y fomentando la generacién de instrumentos de
proteccion para evitar el abuso, explotacion y/o comercializacién de mujeres gestantes,
desacreditaria a aquellas posturas que se oponen a su practica por considerar que tanto el
nifio como la mujer son tratados como un objeto, cosificando a la mujer y exponiéndola
al riesgo que una practica asi pueda provocar en una sociedad como la nuestra,
caracterizada por la desigualdad social y econémica donde los intermediarios con el fin
de obtener un negocio explotarian a las posibles gestantes, poniéndolas al servicio de la
clase pudiente que tiene la posibilidad de ponerle el precio a un bebé “por encargo”. En
relacion a esto, si pensamos en el universo de mujeres que integran esta sociedad,
veremos que esta critica solo alcanza a una parte de ellas, desconociendo a todas aquellas
que acceden a esta practica de manera desinteresada, mediante un acto altruista. Al
respecto, vimos cémo la gran mayoria de los casos de gestacion por sustitucion
presentados en la justicia, se realizaban con la colaboraciéon de una amiga, una hermana,
una cufiada y hasta una abuela, participando en la concepcidn del menor. Entonces, ¢no
seria imprescindible legislar y regular para evitar todas aquellas vulneraciones de

derechos a las que pueden quedar expuestas las gestantes?

En cuanto al menor nacido por gestacion por sustitucion, no quedan dudas que la

proteccion integral de su interés superior estard dada con la determinacion precisa e
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inmediata de su filiacién, respetando su identidad socioafectiva unida a la voluntad
procreacional de quienes lo desearon, como un elemento principal y fundante de su
filiacion. Pensar en el nifio como un objeto de un contrato (en el marco de una gestacion
por sustitucion onerosa), es nuevamente tener en cuenta solo una parte de un universo de
posibilidades que una legislacion podria limitar. Si lo pensamos en una generalidad, el
deseo de ser padre/madre y la blsqueda de ese hijo/a ya sea mediante la procreacion
bioldgica o sexual, o por la adopcién, o mediante TRHA, incluyendo a la gestacion por
sustitucion, es en definitiva la concrecion de un proyecto de los adultos directamente
vinculado a derechos esenciales y universales como el de formar una familia y
planificarla de acuerdo a sus convicciones. Visto asi, hablar de ‘“ensafiamiento
procreativo” y cosificacion del menor a los que ciertos objetores hacen alusion, parece

estar méas relacionado a una apreciacion ético/moral y no a una objecion juridica.

Asimismo, al buscar los antecedentes de proyectos legislativos presentados en
relacion a esta figura, se evidencia la preeminencia de proyectos que intentan conseguir la
regulacion permisiva de la gestacion por sustitucion, circunstancia que parece la mas
acorde al desarrollo que ha tenido esta TRHA en nuestra sociedad. Es que el silencio y el
paso del tiempo no lograron hacerla desaparecer, al contrario, se ha convertido en una
realidad impuesta, que mediante su tratamiento en los tribunales nacionales ha ido

sefialando las bases para definirse.

A la luz de estos hechos, es importante generar un debate legislativo sincero a fin
de lograr una normativa que garantice el acceso a la gestacion por sustitucion en igualdad
de condiciones, estableciendo reglas claras de proteccion para todas las personas

vinculadas a esta practica, otorgando y ampliando derechos que abarquen todo el proceso
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gestacional (previo y posterior) y fundamentalmente dirigiendo esta proteccion a la
identidad del menor desde su concepcidn. Por esto, es imprescindible que el tratamiento
de estos casos ante el organo jurisdiccional que lleve el control de legalidad de la
practica, sea previo a la gestacion, a fin de poder brindar transparencia y seguridad

juridica al procedimiento y a los actores de éste.

En el marco de una sociedad agil con constantes avances y cambios, la gestacion
por sustitucion ha tenido un desarrollo importante estos Gltimos afios, pese al vacio legal
en que se encuentra y todas las consecuencias disvaliosas que produce este silencio. Ante
una realidad impuesta tanto desde la ciencia como desde los derechos personales ya
adquiridos, no queda mas que esperar a que el Estado acomparfie con una regulacion

acorde al derecho constitucional y convencional que nos rige.
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