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Resumen

El presente trabajo analiza la figura de la gestacion por sustitucion comenzando por
su conceptualizacion y caracteristicas principales. Realiza un recorrido por los antecedentes
doctrinales, normativos y jurisprudenciales. Destaca ademéas los derechos humanos de las
personas involucradas dentro del procedimiento, entre ellas, la gestante, los comitentes y el
nifio/a que nace. Se mencionaran las posturas que apoyan y rechazan la legalizacion de la
figura y la posterior reflexion respecto al vacio legal existente y sus implicancias, y que, a
pesar de ello, no ha impedido que numerosos casos hayan sido sometidos a decisiones de la
justicia nacional convirtiéndose en jurisprudencia.
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Abstract

The present work analyzes the figure of the gestation by substitution beginning by
its conceptualization and main characteristics. Make a tour of the doctrinal, normative and
jurisprudential background. It also highlights the human rights of the people involved in the
procedure, including the pregnant woman, the clients and the child born. Mention will be
made of the positions that support and reject the legalization of the figure and the
subsequent reflection on the existing legal vacuum and its implications, and that, in spite of
this, has not prevented numerous cases from being submitted to decisions of the national
justice. In jurisprudence.
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Introduccion




Introduccion

“Hacer, modificar, transformar, siempre genera nuevos retos, pero vale la pena
enfrentarlos para contribuir a establecer un derecho que regule una realidad compleja,
con nuevas vertientes de incerteza en razon del espectacular desarrollo de la
biotecnologia. ”

(Kemelmajer de Carlucci, A ; Herrera, M y Lamm, E, 2012, pag. 43)

Es apropiado expresar que, aungque no Sse encuentra expresamente prohibida la
gestacion por sustitucién en el nuevo Codigo Civil y Comercial, tampoco se encuentra
comprendida mediante una regulacion o tratamiento especial. Si bien durante el proyecto
de redaccion del nuevo codigo, se habia analizado la posibilidad de incluir la figura de la
maternidad subrogada, luego se descarto.

El articulo 562 del nuevo cddigo establece que es madre quién “da a luz”. Por su
parte, es el mismo articulo el que introduce el concepto de voluntad procreacional, como
fuente de filiacion en las técnicas de reproduccion humana asistida. Es decir, que se
interpreta que para determinar la filiacion de un nifio nacido mediante técnica de
reproduccion humana asistida (TRHA), se tendra en cuenta quiénes tuvieron voluntad
procreacional de darle vida, independientemente del aporte gamético.

Este articulo genera una controversia, porque si bien por una parte considera madre
a quien “da a luz”, por otra parte, se establece un vacio legal que puede ser interpretado a
favor de la madre y/o el padre que expresare su voluntad procreacional.

Desde la entrada en vigencia del nuevo Cdédigo Civil y Comercial la ley civil re-
conoce tres tipos de filiacion: por naturaleza, por adopcidn, y por técnicas de reproduccion
Humana asistida (TRHA).Las dos primeras ya estaban reguladas en el Cdédigo Civil de
Vélez Sarsfield. La filiacion por naturaleza desde 1871 y la filiacion adoptiva desde 1948.
La tercera es la novedad del CCC.

La falta de regulacion en lo que respecta a la gestacion por sustitucion, genera un
importante vacio normativo en nuestro pais, enfrentando a las partes que la realizan a
graves problemas no solo al momento de la filiacion y reconocimiento de los nifios nacidos
producto del uso de esta técnica, sino también a diversos conflictos que se presentan desde
el momento en que este nifio es gestado en el vientre de la mujer que sera la gestante, hasta
su nacimiento y posteriormente el reconocimiento de sus respectivos derechos dentro del
ordenamiento juridico, sin contar con un marco regulatorio y protectorio adecuado para
llevar este procedimiento delante de manera en que ninguno resulte perjudicado, ni se
afecte el interés superior del nifio (Saavedra, 2016).



Surge para este trabajo el siguiente problema de investigacion: La falta de
regulacion de la gestacion por sustitucion en Argentina, ¢vulnera derechos reconocidos en
la Constitucion Nacional y tratados de igual jerarquia?

Se establece como hipdtesis que existe una serie de derechos que le corresponden
tanto a los comitentes como a los nifios nacidos mediante la técnica de gestacioén por
sustitucidn, que se ven vulnerados ante la falta de regulacion de la figura.

Para ello, la investigacion se basara en algunas preguntas centrales: ;Qué es la
gestacion por sustitucion? ¢Qué estipula el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién
con relacion a este tema? ¢ Cual es la postura de la doctrina con respecto a la figura? ¢Qué
derechos son comprometidos por no estar regulada la figura? (Coémo se determina la
filiacion del nifio nacido mediante esta practica?

Con el fin de llegar a la mejor resolucion de la tematica planteada, se formula como
objetivo general determinar los derechos que se ven comprometidos en la gestacion por
sustitucion debido a su falta de regulacion legal. Y como objetivos especificos
conceptualizar la figura de la gestacion por sustitucion; exponer el marco constitucional de
los derechos y las implicancias que estan en juego en la filiacién y estudiar las
disposiciones normativas actuales en Argentina en relacion al tema.

En lo respectivo a la modalidad para llevar a cabo este proyecto, se ha elegido el
proyecto de investigacion aplicada (PI1A), el que sera de caracter exploratorio y descriptivo,
centrada en conocer las cualidades del fendmeno en estudio. La estrategia metodoldgica a
utilizar sera cualitativa, ya que se recolectaran datos sobre la temaética de estudio con el
objetivo de comprender la situacién de la gestacion por sustitucion en el pais.



Capitulo 1. Gestacidn por sustitucion
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Capitulo 1. Gestacion por sustitucion

1.1 Introduccion

Actualmente, producto de que las sociedades modernas readecuaron las formas de
vivir en familia, la figura de la gestacion por sustitucion se ha convertido en uno de los
institutos méas debatidos en el derecho de familia y el campo de la bioética debido a que las
normas aun no se han adaptado para dar una respuesta légica a situaciones determinadas
complejas. En el presente capitulo se realizard una conceptualizacion de la gestacion por
sustitucion analizando a varios autores y adoptando una definicion a los fines de este
trabajo, también se describiran las modalidades tradicional y gestacional de la figura.

1.2 Conceptualizacion

Si bien en doctrina se encuentran numerosos conceptos de gestacion por sustitucion,
se expondran aquellos que se consideran mas significativos a los fines del presento trabajo
final de grado.

Una de las primeras definiciones que se conocieron fue la de Coleman, para quien la
maternidad subrogada es una aplicacion novel de la técnica de la inseminacion artificial que
resulta en el nacimiento de una criatura con un nexo biologico unilateral a la pareja infértil.
La gestante es una mujer fértil que conviene que, mediante contrato, se la insemine
artificialmente con el semen de un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darla a
luz o procrearla. Una vez nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia a favor
del padre bioldgico y, ademés, termina todos sus derechos de filiacion sobre el nifio para
que la esposa del hombre con cuyo semen fue inseminada la adopte (Coleman, 1982, pég.
177).

Eleonora Lamm(2016) reflexiona al respecto de esta definicion observando que para
este autor solo es posible la gestacion por sustitucion provocada a través de la inseminacion
artificial y en la que la gestante aporta sus gametos. Los comitentes deben ser una pareja,
que debe ser heterosexual y estar casada. Ademas, debe ser infértil y el hombre debe
aportar su material genético, previendo, para la transferencia de la filiacion inicialmente
reconocida en la gestante, distinta solucion para el hombre al que reconoce directamente
como padre que, para la mujer, a la que demanda una adopcion.

Se ha aportado esta definicion del afio 1982, porque si bien estd desactualizada en
muchos aspectos, se advierte que, ante el vacio legal, varios paises recurren a los
mecanismos descriptos por el autor a los efectos de determinar la filiacion de los
comitentes.
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Con el tiempo han ido surgiendo definiciones méas abarcativas, mas modernas y en
las que no se distingue la técnica por la que se produce el embarazo, pero si se contempla la
posibilidad de que la gestante aporte 0 no sus gametos.

Un ejemplo es la definicion de Brazier (1998) para quien la gestacion por
sustitucion es “la practica mediante la cual una mujer lleva un embarazo para otra/s
persona/s como resultado de un acuerdo, previo a la concepcion, de que el nifio debe ser
entregado a esa/s persona/s después de nacer” (Lamm, 2016, pag. 23). Y se le puede sumar
la de Gomez Sanchez (1994), para quien se llama gestacion de sustitucion al acto
reproductor que 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 en favor
de otra mujer que figurard como madre de éste.

Se puede observar que, si bien son mas abiertas estas definiciones, no preven la
posibilidad de que la pareja comitente esté formada por dos hombres o un hombre solo. En
este sentido, se encuentra la definicion de Pérez Monge, que intenta abarcar todos los tipos
de gestacion por sustitucion definiéndola como: aquel contrato oneroso o gratuito, por el
cual una mujer aporta Unicamente la gestacion, o también su 6vulo, comprometiéndose a
entregar el nacido/a los comitentes (una persona o pareja, casada 0 no), que podran aportar
0 Nno sus gametos; en este Ultimo caso, los gametos procederan de donante (masculino y/o
femenino). (Pérez Monge, 2002, pag. 329).

La gestacion por sustitucion es el término que se ajusta mejor a la realidad, aunque
si bien también es conocida como maternidad subrogada o alquiler de vientre, se considera
a los fines de este trabajo que no debe contener el término maternidad, ya que este engloba
aspectos mucho mas amplios y lo que se subroga es la gestacion (se gesta para otros), la
gestante no tiene la intencidn de tener un hijo, lo que hace es justamente gestar para que
otro u otros sea padre o madre.(Notrica, F; Cotado, F Y Curti, P, 2017) Tampoco el término
subrogacion es correcto ya que, segun la Real Academia Espafiola, subrogares “sustituir o
poner una persona o cosa en lugar de otra”, lo que hoy se identifica con aquellos supuestos
en los que la gestante aporta ambas cosas: proceso de gestacion y material genético. Sin
embargo, esto no acontece en la mayoria de los casos. Consecuentemente, se ha comenzado
a utilizar el término sustitucion para especificar que se gesta para otro y por otro que no
puede hacerlo. (Lamm, 2016, pag. 25) Y, por otro lado, el término alquiler le da un sentido
patrimonial o econdmico al acto, que deberia considerarse altruista y solidario, sin perjuicio
de las compensaciones que pudieran otorgarse (Notrica, F; Cotado, F Y Curti, P, 2017).

Volviendo a los fines de este trabajo, se considerara la gestacién por sustitucion
como una forma de reproduccion asistida por medio de la cual, una mujer, denominada
gestante, acuerda con una persona o pareja, denominadas comitentes, gestar un embrién
con el fin de que la persona nacida tenga el vinculo de filiacién con el/los comitente/s.
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Para ampliar el concepto, cabe explicar que cuando se habla de ‘“gestacion por
sustitucion”, se hace referencia a una técnica de reproduccion humana asistida (TRHA),
destinada a parejas (de distinto sexo o del mismo sexo) y a personas solteras, que sufren
alguna causa de infertilidad o esterilidad (médica o estructural) que les impide tener hijos
propios mediante medios naturales o mediante otras técnicas de reproduccion asistida de
menor complejidad (Wagmaister, 2015).

Wagmaister (2015) expresa que dicha pareja o dicha persona, aporta sus propios
gametos (espermatozoides y Ovulos) o recurre a donantes de gametos, y mediante
fecundacién in vitro u otra técnica, el médico realiza la fecundacion del évulo, y la
consiguiente formacion de un embrion. Como ese embridn no puede ser gestado por dicha
pareja o dicha persona, se transfiere a una tercera persona (mujer gestante) quien gestara al
embrion hasta el nacimiento de ese nifio. Ese nifio nacido mediante subrogacion, no tiene
vinculos genéticos con la mujer que lo gestd (mujer gestante), porque ella no aporta sus
6vulos. Por lo contrario, si tiene vinculacion genética con la pareja o persona que recurrio
al procedimiento (padre/s genético/s), cuando ellos aportaron sus gametos. Luego del
nacimiento, se debe reconocer la verdadera identidad y filiacion de ese nifio, como hijo de
los padres que realizaron el tratamiento de reproduccién. Dicha filiacion se encuentra
fundada en la identidad genética y/o en la voluntad procreacional (es decir, la voluntad de
procrear).

El Dr. Rojas Pascual en su blog, expresa que la gestacion por sustitucion “es
absolutamente legal en Argentina”, igualmente debe aclararse que no existe una Ley
Nacional especifica que permita dicha practica en Argentina. Por ello, si bien no existe
ninguna ley que trate sobre ella expresamente, si existen proyectos de ley que no han sido
aprobados aun. Su legalidad, igualmente presenta un debate doctrinario relevante en el
universo del derecho (Rojas, 2015).

Siguiendo a Rojas, el autor afirma que los tipos de gestacion por sustitucion que
existen en la actualidad, se diferencian en funcion del objetivo de la propia madre que
aporta el vientre, y el propio factor econémico que exista de por medio. Por otro lado,
también se puede categorizar en funcién de la composicidn genética del embrién (es decir,
las personas que aportan tanto el 6vulo como el espermatozoide).

1.3 Modalidades o tipos de gestacién por sustitucion

Se distinguen dos modalidades dentro de la gestacion por sustitucion: la tradicional
y la gestacional.

1.3.1 Gestacion por sustitucion tradicional
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Este tipo de gestacion por sustitucion se caracteriza porque la gestante aporta no
solo la gestacion, sino también sus gametos; ya sea que el semen provenga del comitente
(que esta casado o en pareja con una mujer u otro hombre, 0 es un hombre solo) o de un
donante, en este ultimo caso, el o los comitentes no aportarian material genético alguno.
Como puede advertirse, en la gestacion por sustitucion tradicional la comitente, si la hay,
carece de vinculo genético con el nifio. En estos casos, generalmente se recurre a la
inseminacion artificial (en adelante, 1A) para provocar el embarazo de la gestante. Ahora
bien, este tipo de gestacion por sustitucion también puede ocurrir en circunstancias
informales, a traves del sexo o la inseminacidn casera, con poca o ninguna participacion de
los profesionales de la salud. (Lamm, 2016)

1.3.2 Gestacion por sustitucion gestacional

Este tipo de gestacidn por sustitucion se caracteriza porque la gestante aporta sélo la
gestacién, pero no sus Ovulos; éstos serdn aportados por la comitente, si la hay y puede
hacerlo, o por una donante. En cuanto a las variantes, siguiendo a Lamm (2016), puede que
ambos comitentes aporten sus gametos (parejas heterosexuales en los que la gestante gesta
el embrion formado por material genético de los comitentes) o se puede recurrir:

e A donante de 6vulos con semen de comitente (este tipo de gestacion por
sustitucion es generalmente usado por las parejas homosexuales de hombres,
en los que uno aporta el semen con el que se fecunda el 6vulo de una
donante, que luego es implantado en la gestante),

e A donante de semen con el que se fecunda el évulo de la comitente,

e A donacién de semen y ovulo.

En estos casos necesariamente se debe recurrir a la fertilizacion in vitro (en
adelante, FIV).

En este tipo de gestacidn por sustitucién pueden llegar a intervenir seis personas: el
donante de esperma, la donante de 6vulo, la gestante, su marido, si tiene, y el y la comitente
(o los comitentes o, excepcionalmente, las comitentes).

1.3.3 Variantes

Teniendo en cuenta las distintas combinaciones que pueden presentarse, se pueden
distinguir cuatro variantes:

e Los comitentes aportan tanto el semen como el 6vulo, produciéndose la
oportuna fecundacion in vitro e implantandose el embrion resultante en el
utero de la gestante. (Lledo Yagué, 1988) Entonces, la pareja comitente,
siempre que sea heterosexual, aporta el material genético en su totalidad
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(6vulo y espermatozoide) y la gestante recibe el embrion en su utero con la
finalidad de llevar a cabo la gestacion y el nacimiento.

Solo un comitente (o el comitente) aporta su material genético. En este
supuesto, si el material genético aportado es el 6vulo (supuesto de una mujer
que no puede gestar), entonces la GS seré gestacional y el semen podra ser
aportado por un donante. En cambio, si el material genético aportado es
masculino (semen), el material genético femenino podré ser aportado por la
gestante o por una donante.

La pareja comitente (o el comitente) no aporta material genético de ninguno
de los dos, es decir, se recurre a la donacion de 6vulos y semen. En este
caso, la GS sera gestacional con évulos y semen de donante.

La gestante aporta el material genético, el cual podra ser inseminado con
esperma del comitente o de un donante. En este supuesto, la GS sera
tradicional, con esperma del comitente o de un donante. (Lamm, 2016)

1.4 Conclusién

Se han desarrollado a lo largo de este primer capitulo los conceptos tedricos
necesarios para comprender la figura objeto de este trabajo, se ha observado cémo fue
evolucionando la definicion de la gestacién por sustitucion y cuéles son sus variantes y se
ha dejado planteado que no existe en la actualidad una ley que regule dicha figura, lo que
plantea el interés de observar que implicancias tiene esta situacion respecto a los derechos
de los comitentes, cuestidn que ocupara los siguientes capitulos.
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Capitulo 2. Derechos intervinientes en la
gestacion por sustitucion en el marco de la
Constitucion Nacional Argentina
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Capitulo 2. Derechos intervinientes en la gestacion por
sustitucion en el marco de la Constitucion Nacional Argentina

2.1 Introduccion

En este capitulo se hablara sobre los derechos que pueden verse comprometidos en
aquellas personas que intervienen en el proceso de gestacion por sustitucion, tanto respecto
a los comitentes como a los nifios nacidos bajo esta figura, y que debido a la falta de
seguridad juridica no tienen garantizado el pleno ejercicio de los mismos.

Las personas poseen derechos fundamentales que les pertenecen por el solo hecho
de ser personas. La Constitucién Nacional Argentina como ley suprema reconoce y protege
derechos especialmente desde la incorporacion a partir de la reforma de 1994 con el
articulo 75 inciso 22 de los tratados internacionales con raigambre constitucional. Entre
ellos se puede mencionar el derecho a la vida, a la integridad fisica, a la libertad, a la
dignidad. De esta manera y, a través de los tratados, el Estado ha dejado de tener un rol
pasivo por el que se limitaba a no intervenir negativamente en el disfrute de los derechos de
sus ciudadanos, para pasar a tener una funcidén activa como administrador, garante y
controlador del sistema.

Para relacionar mas especificamente los derechos que aqui se exponen con el tema
fundamental de este trabajo, se toma como base un fallo judicial del afio 2017, del juzgado
de familia n°3 de la provincia de Cérdoba, donde los padres “intencionales” y la “gestante”
comparecen ante el mismo para solicitar la homologacién de un acta de compromiso de
gestacion por sustitucion a los fines de poder hacerlo operativo. Las partes refieren los
hechos familiares que llevan al pedido, los fundamentos y principios juridicos y los
derechos que consideran agraviados al no contar con una regulacién al respecto. Como
fundamentacion del pedido de homologacion del acuerdo de autos mencionado (“R., L. S.
Y OTROS - SOLICITA HOMOLOGACION” , 2017) Se tratan los derechos
comprometidos y de los cuales se extrajeron conceptos que se consideraron pertinente para
este trabajo.

2.2 Derecho a la vida

El derecho a la vida es un derecho universal, es decir que le corresponde a todo ser
humano. Es un derecho necesario para poder aplicar todos los demas derechos universales y
significa tener la oportunidad de vivir la propia vida sin que nadie lo impida.
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Siguiendo a Krasnow (2005) el derecho a la vida, unido al de dignidad es el derecho
que tiene toda persona a ser considerada y respetada como ser humano con el conjunto de
atributos que le corresponden como tal.

El derecho a la vida esta plasmado en el articulo 3. ° de la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos: "Todo individuo tiene derecho a la vida digna, a la libertad y a la
seguridad de su persona”.

El Articulo 4 punto 1 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(CADH) (1984). Determina el derecho a la vida: “Toda persona tiene derecho a que se
respete su vida. Este derecho estard protegido por la ley y, en general, a partir del
momento de la concepcion. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente. ”

Se recalca la importancia de no limitar su interpretacion al mero hecho de existir y
mantener los signos vitales, sino que debe ser concebido de manera tal que decir “derecho a
la vida” lleve implicito contemplar el mas amplio cimulo de prerrogativas, de manera de
poder autodeterminarse, realizando elecciones constantes sobre el modo en que se lleva esa
“vida”, el derecho a la vida asi concebido guarda estrecha vinculacion con el derecho a la
libertad. (“R., L. S. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”, 2017)

Se debe tener en cuenta la situacion especial del embridn producto de la gestacién
por sustitucion, cuya creacion y destino depende de la decision de los comitentes.

2.3 Derecho a la dignidad

La Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) establece la dignidad
humana como fundamento de los derechos humanos y, por tanto, fundamento de la libertad,
la justicia y la paz en el mundo. Ese fundamento se plasma en diversos tratados
internacionales que protegen la dignidad humana al prohibir el trafico de personas,
especialmente el de mujeres y nifios, y garantizar el interés superior de los nifios “en
cualquier circunstancia y contra la interferencia en el proceso natural de la concepcion y el
nacimiento”.

La dignidad es una cualidad esencial del ser humano, un atributo universal comdn a
todos, del cual no se puede desprender por cuanto aquella cualidad permite diferenciarlo de
lo no humano. Esta cualidad inherente a todas las personas constituye la idea rectora a
partir de la cual se construyeron las normas constitucionales de los Estados occidentales y
posteriormente las normas previstas en los sistemas internacionales y regionales de
proteccién de los derechos humanos, partiendo de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos. En general, si se analiza la argumentacién desplegada por los jueces en las
sentencias que reconocen la tutela los derechos, la idea subyacente es la de la dignidad
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humana como fundamento ultimo de los derechos, en definitiva, el reconocimiento de la
gran afinidad que existe entre los términos dignidad y persona. En este sentido, autores
como Habermas sostienen que una decision justificada en casos dificiles suele ser posible
Unicamente si se apela a una violacion de la dignidad humana, cuya validez absoluta
fundamenta la prioridad de una de las exigencias sobre las otras.

La CADH (1984) en su articulo 11 determina: Proteccion de la Honra y de la
Dignidad. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su honra y al reconocimiento de su
dignidad. 2. Nadie puede ser objeto de injerencias arbitrarias o abusivas en su vida
privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni de ataques
ilegales a su honra o reputacion. 3. Toda persona tiene derecho a la proteccion de la ley
contra esas injerencias o esos ataques.

Este derecho implica, por un lado, tratar al embrion como sujeto de derecho
portador de derechos fundamentales en igualdad de condiciones con el resto de los
implicados. Y por otro lado tratar a todos los intervinientes de la misma manera,
independientemente si son parejas del mismo género o no y respetando los derechos de
todos por igual.

2.4 Derecho a la identidad

La Convencion sobre los Derechos de Nifio establece en su articulo 8, que los Estados
partes deben preservar la identidad de los nifios, prestando asistencia para restablecer su
identidad en casos de que sean privados de la misma.

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el derecho a la identidad
“puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y caracteristicas que
permiten la individualizacion de la persona en sociedad y, en tal sentido, comprende varios
otros derechos segun el sujeto de derechos de que se trate y las circunstancias del caso.
Respecto de los nifios y nifias, el derecho a la identidad comprende, entre otros, el derecho
a la nacionalidad, al nombre y a las relaciones de familia”. También se refiere alli la Corte a
la existencia del “derecho a conocer la verdad sobre su propia identidad”

2.5 Derecho a fundar, tener una familia y derecho a procrear

Toda persona tiene derecho a desarrollarse dentro de una estructura familiar no
importante la forma, es decir la composicion de la misma. Cuando se habla del interés de
procreacion humana o de la voluntad procreacional de los mismos, se hace referencia a uno
de los fines fundamentales en la constitucién de una familia para muchos seres humanos.
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Respecto al derecho a procrear, éste se funda en el derecho bésico de todo individuo
0 pareja a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento entre
nacimientos, como también el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin
sufrir discriminacion, coacciones ni violencia, de conformidad a lo establecido en los
documentos d ellos derechos humanos. Sin embargo, como ningin derecho es absoluto,
resulta necesario determinar su alcance. Este tipo de derecho, de tan amplio alcance,
plantea la necesidad de establecer un equilibrio entre la libertad y la responsabilidad. Por
ello, y a fin de evitar incertidumbre juridica proclive a la vulneracion de derechos, no caben
dudas que hubiera sido mejor regular la figura. (Conferencia Internacional sobre Poblacién
y Desarrollo de Naciones Unidas, 1994)

Cuando se habla de libertad se refiriere a que la persona con capacidad y
autodeterminacion de la voluntad se le posibilita actuar como desea. El derecho a la vida
privada se relaciona con: la autonomia reproductiva, y el acceso a servicios de salud
reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica necesaria para
ejercer ese derecho.

2.6 Derecho a la salud sexual y reproductiva

El concepto de salud seguin lo define la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
“es el estado completo de bienestar fisico y social que tiene una persona”. Segin exponen
en el auto R.L.S. y otros (2017)lo que determina el estado de salud es la relacion entre los
componentes que lo integran y que son la adaptacion al medio (bioldgico y sociocultural),
el equilibrio entre forma y la funcion del organismo (alimentacion) y la perspectiva
bioldgica y social del individuo (relaciones familiares, habitos) y el incumplimiento de uno
de ellos genera el estado de enfermedad, vinculado con la relacion triadica entre un huésped
(sujeto), agente (sindrome) y ambiente (factores que intervienen). Afiaden que la OMS
define infertilidad como la incapacidad de lograr un embarazo clinico después de 12 meses
0 mas de relaciones sexuales no protegidas y que esa situacion conlleva una gran cantidad
de efectos tanto en la salud fisica como mental, emocional, psicolédgica, social y hasta
religiosa en las parejas que la sufren; que constituye una causa muy importante de
depresion, tanto que las consecuencias sociales, psicolégicas y culturales de la infertilidad
han sido catalogadas en 6 niveles de gravedad que van desde el sentimiento de culpa, miedo
y depresion hasta la pérdida de dignidad. Aseveran que la cuestién traida a consideracion es
el derecho a la salud en todas sus dimensiones, el que se encuentra afectado de forma
flagrante, toda vez que, ante una patologia subsistente (infertilidad), no se les permite
desplegar todos los medios materiales existentes en post de afrontarla. Sefialan que, si bien
este derecho es expresamente reconocido conforme nuestras propias normas
constitucionales, el alcance e interpretacion en nuestra nueva codificacion opto por tutelar
solo aquellas situaciones en donde exista una complicacion al momento de concebir,
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desamparando a quienes como ellos se enfrentan ante un impedimento extremo, solo
subsanable por la colaboracion de un tercero (gestante sustituta). Puntualizan que todo el
bloque de constitucionalidad se alinea a su postura, sefialando una interpretacion amplia del
sistema es capaz de dar una respuesta mas acabada a sus necesidades inmediatas.

El derecho a la autonomia reproductiva estd reconocido en el articulo 16 (e) de la
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer,
segun el cual las mujeres gozan del derecho “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”, entendiendo que este
derecho es vulnerado cuando se obstaculizan los medios a través de los cuales una mujer
puede ejercer el derecho a controlar su fecundidad. La proteccion a la vida privada incluye
el respeto de las decisiones tanto de convertirse en padre 0 madre, incluyendo la decisién de
la pareja de convertirse en padres geneticos.

2.7 Derecho a la igualdad y no discriminacion

Siguiendo con el fallo mencionado anteriormente entre las razones del pedido de
homologacion del acuerdo se gestacion por sustitucion marcan dos circunstancias que
agravian los derechos a la igualdad y a la no discriminacion. La primera es la desigualdad
de oportunidades provocada porque en el pais no se reconoce de forma expresa la gestacion
por sustitucion, pero tampoco se la prohibe, sin embargo, hay otros paises que si la amparan
y que incluso la reconocen de forma onerosa (alquiler de vientres). Luego dicen que se debe
tener presente nuestro propio derecho, que en el art. 2632 del Cadigo Civil y Comercial de
la Naciéon dispone: “El establecimiento (...) de la filiacion se rigen por el derecho del
domicilio del hijo al tiempo de su nacimiento o por el derecho del domicilio del progenitor
o0 pretendido progenitor de que se trate al tiempo del nacimiento del hijo o por el derecho
del lugar de celebracién del matrimonio, el que tenga soluciones méas satisfactorias a los
derechos fundamentales del hijo”. Refieren que el articulo establece el derecho a aplicar
una circunstancia iusprivatista internacional, lo que lleva a una evidente desigualdad: si
cualquier otra pareja argentina concibe a un hijo por utilizacion de la gestacion por
sustitucion en cualquiera de los paises que permiten esta opcién (Rusia o Estados Unidos-
California) se aplicaria, en materia de filiacion, el mentado articulo. Dicha norma de
caracter indirecto, remite a la legislacion que “tenga soluciones mas satisfactorias a los
derechos fundamentales del hijo” dentro de los puntos de conexidén dados expresamente.
Entienden que si se aplicara el derecho argentino interno, por ser “el derecho del domicilio
del progenitor o pretendido progenitor de que se trate al tiempo del nacimiento del hijo”,
donde no se contempla regulacion expresa para la gestacion por sustitucion, sino que se
aplica el Art 562 CCyCN (en cuanto a las TRHA aplica el principio “madre es quien da a
luz”), se reconoceria en la gestante el estado de MADRE y no se estaria consiguiendo la
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finalidad de la propia norma. Estiman que tal reconocimiento no seria el mas favorable en
post de la proteccion de los Derechos Fundamentales e Interés Superior del Nifo.
Concluyen alegando que, si sus recursos economicos fueran suficientes para soportar los
gastos para realizar la practica en el extranjero, podrian ser reconocidos como padres y
cumplir su suefio y mayor anhelo de conformar su propia familia, a la vez que importaria
ejercer los derechos que actualmente —por no contar con dichos recursos — se les restringen.
Entienden que ello constituye un trato desigual y discriminatorio por parte del Estado, toda
vez que la igualdad de oportunidades que el estado debe garantizar esta categorizada por la
situacion econdémica de cada pareja.

Por su parte la segunda circunstancia es la desigualdad de exigencias. En el caso
expuesto afirman que el sistema lleva a los padres intencionales a realizar las practicas
apelando a que la justicia pueda reconocerlos posteriormente como padres, cuestion que el
blogue constitucional ya ampara pero que, la falta de regulacién expresa y el rechazo social
de algunos sectores, tornan ilusoriamente como prohibido o imposible. Sostienen que la
concreta desigualdad se torna plausible al mencionar que todo lo expuesto no se le es
exigible a ningun otro habitante del territorio argentino y que es notoria la falta para con el
cumulo de personas que padecen las imposibilidades fisicas para concebir.

2.8 Derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico

En nuestros tiempos, algunas situaciones que en un pasado eran inviables, por su
alta complejidad, hoy se tornan posibles y estan al alcance de las manos por el avance de la
ciencia; lo que importa buscar mejorar ain mas estas alternativas para alcanzar un mayor
grado de confort.

La ejecucién de este derecho exige, segun Experta Independiente en el campo de
derechos culturales de las Naciones Unidas, Farida Shaheed (2010) que se tomen medidas
para garantizar:

e El acceso de todas las personas, especialmente los grupos marginados, a los
beneficios del conocimiento y progreso cientifico, y sus aplicaciones
necesarias para llevar una vida digna, asi como a la informacion necesaria
para participar en la toma de decisiones respecto a las areas propuestas de
investigacion y desarrollo.

e La libertad indispensable para la investigacion cientifica, incluidos los
derechos de los cientificos a la libertad de pensamiento, de sostener
opiniones sin interferencia y a viajar.

e Que la forma en que se lleva a cabo la investigacion cientifica y aplicada no
dé lugar a violaciones de los derechos humanos. El establecimiento de una
infraestructura cientifica solida, teniendo en cuenta los recursos financieros
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y humanos necesarios para la realizacion del derecho a disfrutar de los
beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones.
e El desarrollo y el fomento de los contactos y la cooperacion internacional.

El derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y sus aplicaciones, se
consagra en los articulos 27 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Paris,
1948) y en el articulo 15 apartado 1-b del Pacto Internacional de los Derechos Economicos,
Sociales y Culturales. (Nueva York, 1966).

2.9 Interés superior del nifio

Frente al derecho de los padres se encuentran los derechos de los hijos, quienes son
los sujetos méas débiles y merecedores de proteccion aun antes de su nacimiento. Este
principio, sentado en la Convencion de los Derechos del Nifio, impone que en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera el interés superior del nifio (cfr. art.3,
CDN). Es un mandato que obliga, frente a situaciones conflictivas que puedan restringir o
limitar derechos individuales, a privilegiar determinados derechos de los nifios. Es decir, el
derecho de los nifios es de un interés superior a otros derechos individuales o colectivos.

El principio universalmente aceptado de interés superior del nifio, se encuentra
establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio. EI numeral 1 del articulo 3
dispone “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nino”.

El Interés Superior del Nifio debera abarcar todos los derechos del nifio en cuanto él
es un sujeto de derechos. Esta vinculado con necesidades psicoldgicas, educativas, sociales,
juridicas, medio ambientales y de recursos del nifio y para el nifio. Estas necesidades son
derechos incorporados en los “Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos” y en la
Constitucion Nacional.

En Argentina, la Ley 26061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios
y Adolescentes, consagra legislativamente este principio. Ahora, el CCC también lo incluye
expresamente como pauta interpretativa en todo proceso en el que estén involucrados nifios,
nifias y adolescentes (art. 706 inc.”’c”).

En el caso que guia este anélisis de derechos, manifiestan que el interés superior del
nifio es un principio rector-guia, de caracter garantista que tiene como finalidad resolver
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conflictos donde los nifios se ven vinculados y que todos los drganos o instituciones
legislativos, administrativos y judiciales deben aplicar en todas las medidas que adopten,
incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios, pero los afectan (parr.13).
Expresan que en el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion también se recepta el principio
de tutela del Interés Superior del Nifio como principio rector en toda la materia de Familia
que involucre menores de edad y sostienen que la elevacion del interés superior del nifio al
rango de principio tiene dos implicancias fundamentales: una es que su cumplimiento se
impone como obligacion tanto en el &mbito publico como privado; y, por otra parte, cumple
una funcién hermenéutica, en tanto permite que se haga una interpretacion sistémica y
acorde con el predominio de los derechos de la infancia.

Se considera clave el conjunto de derechos centrados en la infancia, tanto que este
principio fue citado expresamente en la normativa procesal de la provincia de Coérdoba,
toda vez que la Ley 10.305 - Codigo de Procedimiento del Fuero de Familia de la Provincia
de Cordoba — en el art. 15 establece que: “El proceso de familia regulado en la presente
Ley debe respetar los siguientes caracteres y principios generales: (...) 9) Interés superior
de las nifias, nifios y adolescentes: la decision que se dicte en un proceso en que estan
involucrados nifias, nifios o adolescentes debe tener en cuenta el interés superior de esas
personas,(...).

En consonancia, Kemelmajer et al (2012) se sostiene que, 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 gestacion por sustitucion 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, econdmicas, facticas, etc.)” (Kemelmajer et al 2012, p. 111).

Lo expuesto evidencia que los derechos del nifio y su superior interés asumen en la
solucion de los casos sobre TRHA un significado determinante, en el fallo analizado se
solicita que para el caso de homologar y autorizar el tratamiento, se disponga
subsidiariamente que el nifio sea inscripto como hijo de los comitentes y no de la gestante,
toda vez que de lo expuesto se traduce que la voluntad procreacional surge de los primeros,
y que brindar la orden requerida seria amparar el interés superior del menor de edad en el
caso concreto.

2.10 Breve conclusién

Vistos los derechos méas importantes que pueden comprometerse y, de hecho, son
comprometidos en el proceso de gestacion por sustitucion es importante recalcar que urge
la necesidad de un regulamiento y ordenamiento de la figura, que aporte respuestas legales
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a los conflictos e interrogantes que surgen de su practica y que tienen que ver
principalmente con la filiacion del nifio nacido y su proteccion.
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Capitulo 3. Algunas implicancias de la ausencia de regulacion
de la gestacion por sustitucion y argumentos a favor de su

regulacion.

3.1 Introduccidn

Este capitulo se deriva inmediatamente del anterior puesto que al analizar los
derechos de las partes intervinientes se observan los efectos negativos que la falta de
regulacion de la figura trae consigo. Se identifican tres actores intervinientes: a) Una mujer
en calidad de gestante, b) Una persona (hombre o mujer) o una pareja (homosexual o
heterosexual) en calidad de comitente/s y ¢) Uno o mas nifios/a/s fruto de ese embarazo
llevado a término. A continuacion, se mencionan algunas situaciones que la no regulacion
de la figura deja libradas a conflictos e incertidumbre y se afiade doctrina que argumenta a
favor de la regulaciéon de la figura.

3.2 Respecto de la mujer gestante
3.2.1 Respecto a su situacion laboral

Si se trata de una mujer que se encuentra prestando tareas en relacion de
dependencia para un tercero, cabe preguntarse qué ocurre cuando, a través de esta técnica,
la mujer quede embarazada y se lo notifique a su empleador. No existen dudas que debera
hacer uso de la licencia correspondiente, pero la situacion no esta contemplada por una ley
que lo especifique y en todo caso deberia modificarse la ley de Contrato de Trabajo creando
un nuevo tipo de licencia. También podria suceder que el empleador se negara a abonar el
salario correspondiente al periodo de licencia, alegando que ese hecho altruista de su
trabajadora pertenece a la esfera de su intimidad y por tal motivo no tiene la obligacién de
solventar econémicamente dicha decision.

3.2.2 Cobertura médica

Aqui el problema se presenta un poco mas complejo ya que se deben analizar
numerosas situaciones. Principalmente, se debe determinar quién debe acarrear el costo de
la cobertura sanitaria de la mujer gestante durante el embarazo, parto y posparto.
Planteando la duda respecto a qué ocurre si la gestante que posee una cobertura de salud a
través de una obra social 0 medicina prepaga debe exigir la cobertura o no. Probablemente
ofrezcan sus reparos y consideren que todo el proceso deba ser soportado por el agente de
salud del/los comitente/s, ya que son ellos quien/es recurren a esta técnica debido a su
imposibilidad de concebir. Ahora bien, resulta mas dificil aun dilucidar quién debe
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proporcionar la cobertura sanitaria en los casos en los que, como consecuencia de dicho
embarazo, en la mujer gestante se generen secuelas o desarrolle problemas de salud, como,
por ejemplo: diabetes gestacional, enfermedades hepéticas, complicaciones con la cirugia
de cesarea, entre otras. Independientemente de esto, también surge el interrogante de qué
ocurre si, como resultado de una incapacidad sobreviniente de la gestante, ésta no pueda
volver a trabajar o no pueda volver a quedar embarazada, ¢podria reclamar algin tipo de
indemnizacién al/los comitente/s?

3.2.3 Cuidados durante el embarazo

Durante todo el transcurso del embarazo, la mujer gestante debe cuidar su salud de
una manera especial. Asi es que cualquier embarazada debe evitar consumir alcohol,
tabaco, drogas ilegales, entre muchas otras recomendaciones. A su vez, debe concurrir a
controles periddicos con el obstetra y cumplir con las pautas por él indicadas, ya sean
andlisis de sangre, vacunas, ecografias, y numerosos examenes médicos tendientes a
observar el correcto crecimiento y desarrollo del embrién. Empero, no se debe dejar de
recordar, que la mujer se encuentra gestando un bebé para un tercero, ¢qué sucede si no
cumple con los recaudos y cuidados correspondientes? ¢Como podrian acceder los
comitentes a conocer el estado de salud de la mujer y de su hijo por nacer, si esta Gltima se
negara? Ante ello, se observa aqui, una vez mas, otra dificultad que podria ser subsanada si
la practica en estudio estuviese regulada y contenida bajo la mirada y el acompafiamiento
de las autoridades sanitarias.

3.3 Respecto de la gestante y los comitentes
3.3.1 Negativa ante la entrega/recepcion del nifio/a

Tal como estdn dadas las condiciones en la actualidad, la gestacion por sustitucion
se realiza en condiciones que distan de ser ideales. En este contexto, se debe pensar qué
podria ocurrir si, al momento del nacimiento del bebé, la mujer gestante no deseara hacer
entrega del nifio al/los comitente/s? ;Cémo podrian reclamarlo? A la inversa ;como
resolveriamos el dilema si fuesen los comitentes quienes no desearan recibir al hijo nacido?

3.4 Respecto del nifio/a nacido
3.4.1 Comitente/s que fallece/n durante el embarazo:

¢Qué ocurre con el bebé si, previo a su nacimiento, muere el Gnico o ambos
comitentes? En el caso de una pareja, si uno de los dos fallece, se espera que el otro se haga
cargo del menor, pero si hay uno solo se vuelve a observar que, debido a la ausente
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regulacién, la mujer gestante queda desprotegida e inmersa en un gran dilema. ;Quién
queda a cargo del nacido? ;A quién se le emplazara el vinculo filial? ;A los fenecidos, a la
gestante, pese a no haber deseado un hijo?

3.4.2 Identidad del nifio

Se a observado en numeros fallos que al homologar los acuerdos privados se insta
ademas a brindar al nifio nacido en un futuro toda la informacién de sus origenes e
identidad, aqui se reflexiona, ;,como garantizar que ello ocurra? ; Como podria protegerse el
derecho la identidad del nifio? Sin regulacion de la figura esta claro que no.

3.5 Argumentos a favor de la regulacion de la gestacion por sustitucion

En el marco de la reforma del Codigo Civil Argentino se halla la postura de una de
sus precursoras Aida Kelmelmajer de Carlucci, que junto a Marisa Herrera y Eleonora
Lamm (2012), plantean los siguientes puntos relevantes en cuanto a la gestacion por
sustitucion:

Ni la prohibicion expresa ni el silencio de la ley evitan que la préactica se realice en
los centros de salud; antes bien, se utilizan estrategias, generando conflictos que podrian ser
evitados como una regulacién legal que controle la practica y resuelva los problemas que
ocasiona.

Regular la gestacion por sustitucion es la solucion que mejor satisface el interés
superior del nifio, porque desde el mismo momento del nacimiento, el nifio encuentra una
familia que lo quiere; ademas, él mismo no hubiese existido de no haber mediado el
acuerdo. El interés superior del nifio se asegura limitando el poder de las partes y esto s6lo
puede hacerse a través de la regulacién legal de estos convenios. Ese interés exige contar
con un marco legal que proteja al nifio, le brinde seguridad juridica y le garantice una
filiacion acorde a la realidad volitiva.

Una buena regulacion puede ser un instrumento eficaz para impedir la formacion de
un verdadero “mercado negro de vientres” en el que la mujer es un objeto usado por
personas que desean tener un hijo a cualquier costo.

Esta practica se realiza en muchos paises del mundo; las personas que cuentan con
recursos econdmicos viajan al exterior y se someten a estas técnicas fuera de las fronteras
nacionales. En consecuencia, las prohibiciones legales podrian ser tildadas de
discriminatorias, en tanto se aplican esencialmente a las parejas (de igual o diferente sexo)
gue no pueden afrontar los gastos que insume una practica compleja como la gestacion por
sustitucion; en cambio, quienes tienen recursos econdmicos van a los Estados Unidos,
Ucrania, la India u otros lugares donde dicha préctica estd permitida, dando lugar a lo que
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se denomina “turismo reproductivo”; de alli el interés puesto en la figura por algunos
organismos internacionales, como la Convencidn de la Haya, tal como se ha indicado.

La legislacion argentina permite el matrimonio a las parejas del mismo sexo; la
gestacion por sustitucién es la Gnica opcion que tiene una pareja compuesta por dos varones
de tener un hijo genéticamente propio (aunque de uno solo de ellos); conforme el principio
de igualdad (el mismo que constituyo el pilar del reconocimiento legal de dichas uniones),
si un matrimonio de lesbianas puede generar vinculos filiativos a través de las TRHA, ese
derecho también debe ser conferido a una pareja de varones.

Al hacer un recorrido por la doctrina, se encuentra como antecedente de las
argumentaciones a favor de este tipo de practicas lo que ensefia Diaz de Guijarro (1965), en
vinculacién con el acto procreacional, al distinguir la concurrencia de tres elementos: la
voluntad de la unién sexual; la voluntad procreacional y la responsabilidad procreacional.
La voluntad de la union sexual refiere a la libertad de mantener relaciones sexuales con o
sin deseo de procrear. La voluntad procreacional apunta al deseo e intencidn de tener un
hijo. Este término adquiere importancia con el desarrollo de la procreacion asistida y como
elemento que permite establecer distancia entre el vinculo filial y la verdad bioldgica. La
responsabilidad procreacional, se vincula con los efectos que derivan del acto
procreacional. Cuando la procreacion se concreta, se concentra en los padres el conjunto de
deberes y derechos propios del instituto de la responsabilidad parental, destinado en el
presente a la formacidn y proteccion del hijo desde la concepcién y hasta la mayoria de
edad. (Saavedra, 2016)

3.6 Conclusiones

Los problemas descriptos en este capitulo son algunos de los tantos que se pueden
generar en la préactica cotidiana, probablemente todos, o muchos de ellos, ya estén
ocurriendo y seguramente existen otros que no se han contemplado. No obstante ello, se
pretendio6 realizar una breve descripcion para lograr dar mas luz a la problematica que la
ausencia de un marco regulatorio propicio provoca y afadir las pasturas doctrinales que
apoyan la pronta legalizacion de la gestacion por sustitucion.
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Capitulo 4. Argumentos en contra de la
gestacion por sustitucion.
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Capitulo 4. Argumentos en contra de la gestacion por

4.1 Introduccidn

Se considera pertinente dedicar una parte del trabajo a exponer los argumentos que
no apoyan la legislacion de la figura bajo estudio, a los efectos de tener una visién completa
de las posturas y los fundamentos al respecto.

4.2 Cosificacion de la mujer

Un argumento que esgrimen los opositores a esta practica, es que la misma atenta
contra la dignidad de la persona, en un sentido amplio ya puede atentar contra la dignidad
de la mujer gestante al considerar que se le instrumentaliza y se le cosifica como mero
organismo reproductor. Autores como Lafferriere (2015), Franck (2016) y Sambrizzi
(2010) sostienen que esta practica instaura una nueva y moderna forma de esclavitud: se
utiliza a la mujer como medio, vehiculo, “recipiente”, con ¢l objeto de gestar y dar a luz a
un nifio, que le sera despojado apenas nazca.

Por su lado, el deseo de ser padres es, en si mismo, valido (y el derecho asi lo
reconoce al legislar, por ejemplo, el instituto de la adopcién), pero no tiene caracter
absoluto, por consiguiente, no puede emplearse cualquier medio para lograrlo. El convenio
de gestacidn por sustitucion es inmoral e ilicito por tener como objeto a personas humanas
y hacer de la mujer un instrumento de explotacién fisica y econdémica, instaurando la
comercializacion de la maternidad y del cuerpo femenino. (Marrama, S; Vidal, E; Berardo,
D y Thomas Benchoff, A, 2016)

Bajo esta corriente, se observa, por ejemplo, a Zannoni (1998), que asegura la
inconveniencia de regularlo sobre la base de los siguientes argumentos: a) desde la
perspectiva de las “madres sustitutas”, se trata lisa y llanamente de la explotacion de la
mujer y su utilizacién como objeto de la prestacion; b) desde la perspectiva del nifio, dichos
acuerdos vulneran su derecho a la identidad al despojarlo arbitrariamente de su primer
entorno natural y propio, el medio ambiente uterino; c) los contratos de gestacion por
sustitucion provocan, al menos inicialmente, una situacion de incertidumbre acerca de la
determinacion de la maternidad, ya que nos colocan ante la existencia de una madre
biolégica y una madre portadora o gestante; d) la dicotomia entre una madre bioldgica y
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una gestante provocara, posiblemente, una dicotomia de intereses; y, e) en este tipo de
contratos, el hijo seria objeto de la relacion juridica contractual establecida entre la madre
portadora y los padres con intenciones de procrear. Al igual que la “madre portadora”,
recibe el tratamiento de cosa. En efecto, el contrato vincula a la portadora con obligaciones
de hacer (no interrumpir voluntariamente el embarazo y facilitar los examenes
ginecologicos y clinicos y realizar los tratamientos que se le indiquen para llevar el
embarazo a buen término) y de dar (entregar al nifio, una vez nacido, a los duefios del
embrion). El hijo se convierte, entonces, en la cosa debida (Zannoni, 1998, p. 533).

Un dato no menor a destacar es que quienes dan este argumento se apoyan en
doctrina desactualizada, ya que en el tema en estudio dos o tres décadas es mucho tiempo,
siendo que su avance y profundizacion se ha producido en los Gltimos afios. Es que la
doctrina clasica no puede dar respuesta a situaciones que se suscitan en la sociedad actual
por diversas cuestiones, entre ellas, las razones y argumentos que se desarrollaron como
puntos a favor de la gestacion por sustitucion. El mundo cambid y hay que encontrarse a la
altura de estas circunstancias (Notrica, 2017).

4.3 Onerosidad del acuerdo

El proyecto de ley que no se incorporo a la reforma del cddigo civil, remarcaba que
el acuerdo de gestacién por sustitucion no tiene caracter lucrativo o comercial, pero es claro
que nada impide que esta situacion efectivamente se presente en la realidad. Incluso el
mismo proyecto habilitaba la existencia de una compensacion para la mujer gestante, con el
pretexto de afrontar los gastos antes y después del parto. Ahora bien, mas alla de la letra del
proyecto, la postura en contra marca que se genera un “efecto deslizamiento” donde ceder
ante las presiones de quienes propugnan la autorizacion legislativa de estas técnicas implica
generar otras nuevas presiones en la misma direccién, con lo cual lentamente caeran las
limitaciones que se establecieron originariamente. Una vez abierta la puerta es dificil
cerrarla (Marrama, 2014).

Por su parte, parte de la doctrina argentina contraria a la gestacion por sustitucion,
ha dicho que esta figura afecta la dignidad e integridad moral de la gestante, el/la nifio/a
que nacerd, cosificandolos y mercantilizando completamente la gestacion, el nacimiento y
la maternidad. En virtud de ello, se expresa que “(...) para evitar incertidumbres, lo mas
simple y mejor sea regular esta nueva figura juridica. Pero por “regular” quiero decir
“prohibirla” de modo expreso y claro, y en todas sus formas porque si no se desordena la
maternidad y los vinculos que de ella se derivan” (Chiemlak, 2017, p. 118).

Una de las corrientes contrarias a su aceptacion relaciona el contrato oneroso de
gestacion por sustitucion con la posible explotacion de las mujeres y la cosificacion de sus
cuerpos. “En este sentido se expresa que la practica es una explotacion social, aunque se
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trate de cubrirlo con un manto de altruismo” (Radakoff, 2017) y se pregunta si las mujeres
son libres de elegir cuando hay cifras siderales de por medio.

4.4 El fin que justifica los medios

Ningun proyecto de ley de la figura hace mencion de las técnicas por realizarse
para lograr la gestacion en la madre sustituta. El inico medio conocido a la fecha es alguno
de los procedimientos de fecundacién extracorporea con transferencia de embriones, que
han recibido numerosas criticas en el ambito cientifico que mencionan las numerosas
violaciones a derechos humanos que conllevan, en particular respecto a la dignidad de las
personas involucradas, su derecho a la vida, a la salud, tanto para la mujer como para el
mismo nifio por nacer con muchos casos de mortalidad, riesgos clinicos derivados de
embarazos multiples, anomalias cardiacas y problemas en el desarrollo.

4.5 El niflo por nacer

El interés superior del nifio tiene, como ya se ha visto, en el ordenamiento juridico
nacional, una consideracién primordial. Mas alla de que muchos proyectos de ley afirmen
tutelarlo, segin lo plantea Errdzquin (2016) a lo largo de sus articulos propuestos lo
desconocen abiertamente, por lo siguiente:

4.5.1 Ladignidady la vida del nifio por nacer

Se subordina la dignidad y el derecho a la vida del nifio por nacer al deseo de
paternidad de los comitentes. Su dignidad se viola, ya que se lo trata como un objeto de
deseo y no como un sujeto de derechos. Su derecho a la vida se pone en riesgo por la
utilizacion de las técnicas de fecundacidn extracorpérea (Errazquin, 2016).

4.5.2 Las necesidades del recién nacido

Los beneficios de la lactancia materna han sido objeto de diversas publicaciones
cientificas, como por ejemplo la de Jacobson (2019) que sostienen que en los primeros
meses de vida es esencial, no solo porque genera un sistema inmunol6gico mas fuerte que
va a acompanar al nifio durante toda su vida, sino porque, ademas, mediante la lactancia se
genera un vinculo especial y estrecho con su madre. La gestacion e inmediata entrega al
comitente omite considerar esta necesidad fundamental para el desarrollo y crecimiento del
nifio. Asi, se priva al nifio de su derecho a un desarrollo saludable, en tanto se coarta su
posibilidad de recibir el mejor alimento que puede tener en su corta edad, y que si bien
puede ser sustituido por suplementos artificiales, en nada se asemeja a la nutricién que
proviene del pecho de la mujer. Nuevamente las necesidades del recién nacido quedan en
un segundo plano, en pos de la realizacién del deseo de los adultos que manifiestan su
voluntad procreacional (Marrama, et al 2016).
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4.5.3. La identidad disociada del nifio

Toda persona tiene derecho a conocer su origen para desarrollar arménicamente y
en paz su personalidad y para prever posibles enfermedades genéticas y hereditarias que
puedan surgir en el transcurso de su vida. Durante el embarazo, se constituye una biografia
gestacional del nifio: es tan estrecho el vinculo formado, tanto organico como psiquico, que
se puede hablar de una comunidad entre la madre gestante y el nifio que lleva en su vientre,
el cual marca su vida para siempre. Mas relevante que el material genético es el aporte
biolégico transmitido al hijo por nacer durante el embarazo. Una vez que nace, Yy
perfeccionado el contrato de gestacion por sustitucion, se rompe abruptamente este lazo, lo
que conculca gravemente su identidad. (Marrama, et al 2016).

Al respecto manifiesta una reconocida fundacién de Espafia y a la que adhieren
autores como Errazquin (2016): “Pueden llegar a ser 6 adultos los que reclamen la pa-
ternidad de cada bebé nacido de un vientre de alquiler: la madre genética o bioldgica
(donante de dvulos), la madre gestante (el vientre de alquiler), la mujer que ha encargado el
bebé, el padre genético (el donante de esperma), el marido o pareja de la madre gestante
(que tiene la presuncion de paternidad), y el hombre que ha encargado el bebé. Todo ello,
aparte de ser fuente de mas que probables conflictos juridicos, impide al nifio conocer su
origen e identidad tal y como establecen los articulos 7 y 8 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio” (Profesionales por la Etica, 2017).

Esta identidad disociada del nifio que la legalizacién de la gestacion por sustitucion
habilitaria rompe con parametros morales, éticos y naturales reconocidos por el derecho
desde hace afios (mater semper certa est, sostenian los romanos). Los roles parentales se
desdoblan: hay padres bioldgicos, madres gestantes y padres legales o sociales y la
exitencia de diversos progenitores produce un dafio estructural en la propia identidad del
nifio y en el desarrollo normal de su futura personalidad (Errazquin, 2016).

4.6 Conclusion

La postura que plantea la prohibicion de la gestacion por sustitucion, como se ha
visto, intenta mostrar que existen grandes dificultades que se originan al pretender regular
una practica que es en si misma moral y juridicamente objetable, ya que las personas jamas
podran ser objeto de un acuerdo o convenio sin que se viole su dignidad personal,
fundamento de los derechos humanos.

Ademas cabe sefialar que como estos procedimientos son relativamente recientes,
falta ain determinar en qué medida afecta psicolégicamente a los nifios nacidos bajo la
gestacion por sustitucion, y considerando que la separacion del bebé también puede
provocar secuelas psicoldgicas a la gestante. También los padres contratantes pueden verse
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sometidos a una fuerte presion ya que durante el embarazo carecen de la certeza absoluta
de que la madre de alquiler se arrepentira, o alguno de los donantes reclame la custodia del
nifio. En muchos casos, la madre contratante necesita también apoyo psicolédgico o al
menos, unas condiciones psicologicas adecuadas para aceptar todo el proceso de la
subrogacion, de una maternidad ajena a ella misma. La relacion del padre contratante con la
madre de alquiler es complicada ya que ve a una mujer embarazada de su futuro hijo pero
con la que no tiene ninguna relacién. Y, en muchos casos, también hay que contar con la
situacion psicologica del marido de la madre gestante si es el caso.

Asi se sostiene que todo el proceso implica, en fin, situaciones extrafias, ajenas y
contrarias a la naturaleza.
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Capitulo 5. Disposiciones normativas en
Argentina
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Capitulo 5. Disposiciones normativas en Argentina.

5.1 Introduccion

En este ultimo capitulo se realiza un analisis de normativa local para observar como
ha sido la evolucién en materia legal de cuestiones como el acceso a las técnicas de
reproduccion asistida y ademas se recogen fallos donde los magistrados se han expedido
sobre el tema para poder observar la postura que sienta jurisprudencia al respecto.

5.2 Antecedentes normativos

La problematica observada en torno a la gestacion por sustitucion lleva a observar
que si bien la técnica no ha sido regulada en Argentina con la incorporacion de la Ley N°
26.862 (2013) de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion medicamente asistida, la misma tampoco se encuentra prohibida permitiendo
de este modo analizar el principio de reserva previsto en el articulo 19 de la Constitucion
Nacional: “Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo ofendan al orden y
a la moral publica, estan solo reservadas a Dios y exentas de la autoridad de los
magistrados. Ningun habitante de la Nacion esta obligado a hacer lo que la ley no manda
ni privado de lo que ella no prohibe”.

Ante los inminentes cambios, sociales juridicos y culturales producidos en los
ultimos afios, Argentina se encontrd frente a la necesidad imperiosa de regular el uso de
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA), se marc6é un antes y un después a
partir de la sancion de la Ley N° 26.862 (2013) y su actual incorporacién en el nuevo
Cddigo Civil y Comercial Argentino. Con la sancion de esta ley se viene a establecer el
marco regulatorio dentro del cual se puede hacer uso de las TRHA, para que aquellas
personas que por algin tipo de impedimento, infertilidad, elecciones sexuales u otra
anomalia al momento de procrear, cuenten con los componentes necesarios en la busqueda
de la constitucion de una familia cuando los mismos consideren como fin fundamental el
gjercicio de sus derechos reproductivos teniendo en cuenta la voluntad procreacional, para
que puedan con ayuda de la ciencia médica acceder al uso de este tipo de técnicas contando
con un marco regulatorio y protectorio adecuado en post de la real importancia que cobra el
derecho de fundar familia y realizar el anhelado deseo de ser padres para los
mismos.(Saavedra, 2016)

El surgimiento de nuevos modelos de familia y su reconocimiento en la sociedad a
través de la regulacion de leyes tan importantes como fueron la Ley N° 26.743 (2012) de
identidad de género y la Ley N° 26.618 (2010) de matrimonio igualitario, hicieron
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inminente y necesaria la regulacion de una ley tan importante como la que regula el uso de
las TRHA. Es necesario a partir de esto contemplar la realidad genética y bioldgica al
momento de establecer los vinculos filiatorios. Delimitando de este modo, que el nuevo
Codigo Civil Argentino contempla la filiacién por naturaleza, debiendo constatarse la
misma a través del vinculo bioldgico, como asi también ahora la filiacion en el caso de la
utilizacion de TRHA, a partir de este nuevo modelo filiatorio. Otro de los temas que cobra
real importancia es la voluntad procreacional, la cual va a ser expresada segun este cédigo a
través del consentimiento informado ya que del mismo se infiere que se prestd este
consentimiento en cuanto a la realizacion de este tipo de técnicas con la intencién de dar
vida a un nuevo ser (Saavedra, 2016). EI Codigo Civil y Comercial (2015) expresa en su
articulo 558 que la filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, o por adopcion. Que la filiacion por adopcion plena, por
naturaleza o por técnica de reproduccién humana asistida, matrimonial y extramatrimonial,
surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones del Codigo y que ninguna persona
puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

En resumen la legislacion actual relacionada al tema es la siguiente:

e Laley 26.862 de Acceso Integral a las TRHA que garantiza el derecho a la
reproduccion para aquellas personas que por distintos motivos no puedan
concebir de manera natural.

e La ley 23.592 contra actos discriminatorios que restrinjan y vulneren los
derechos y garantias regulados de la Constitucion Nacional como por
ejemplo el derecho a la igualdad, el derecho a formar una familia, y los
principios de legalidad y reserva (Art 19 CN).

e Laley 26.061 de Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifias, Nifios
Y Adolescentes, establece el derecho de los nifios a conocer la identidad de
sus padres bioldgicos, a crecer y desarrollarse en su familia de origen y a
mantener un vinculo regular con ellos.

e Laley 26.618 sobre Matrimonio Igualitario y Unidn Convivencial igualitaria
que garantizan el acceso a las TRHA, como lo es la maternidad subrogada, a
parejas del mismo sexo que estén civilmente casadas o bajo el régimen de
union convivencial, de manera que puedan formar un familia.

5.3 Antecedentes jurisprudenciales

Es preciso destacar que, al no existir una legislacion especifica, la jurisprudencia en
los ultimos afios, se ha pronunciado sobre esta cuestion. En el pais es cada vez mas
numerosa la jurisprudencia sobre el tema y en su mayoria los jueces han reconocido la
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legalidad y legitimidad de la gestacion por sustitucion, reconociéndole efectos juridicos.
Entre las presentaciones realizadas ante los juzgados se han encontrado las siguientes:

e Los casos en que el nifio/a ya ha nacido, dentro de la cual se observan:
o impugnacién de la maternidad,
o solicitud de la inscripcion registral,
o medida autosatisfactiva, y
o accion declarativa de certeza;
e Autorizacion judicial previa a la implantacion del embrién;
e Autorizacion judicial previa al alumbramiento con el embarazo en curso.

La primera sentencia data de 2013. La magistrada Maria del Carmen Bacigalupo, a
cargo del Juzgado Nacional Civil del Juzgado N° 86 donde se solicité la inscripcion de un
recién nacido a nombre de los padres procreacionales y bioldgicos que acudieron a una
gestacion por sustitucion proceso que se llevo a cabo en Argentina, para tener su hija en
Argentina, ordend la inscripcion de la nifia nacida en la Ciudad de Buenos Aires en el
Registro Civil a nombre de sus padres procreacionales, en una sentencia sin precedentes en
el pais. Se refirio a “que no existe aun regulacion legal que habilite o prohiba la maternidad
subrogada de la que valieron los peticionantes para el acceso a la maternidad y paternidad,
esto es la maternidad mediante la subrogacion de vientre y aun cuando no se conoce si el
proyecto de Codigo Civil que contempla la gestacion por sustitucion o maternidad
subrogada pueda 0 no convertirse en ley, pero sin duda opera como una pauta a favor de la
peticion formulada”.

La magistrada pronuncié que el elemento méas relevante en la determinacién de la
filiacion de aquellos nifios nacidos mediante técnicas de reproduccion humana asistida, es
la voluntad de quienes participaron en el proceso de que aquel naciera. Los argumentos
terminan dando la pauta que se trata de una realidad que aun cuando no esta legislada,
merece una respuesta en este caso, teniendo en cuenta la jurisprudencia en ausencia de ley
que la legisle y contemplando, sin duda, la inexistencia de ley que la prohiba. La fuente que
deriva de la voluntad del matrimonio de convertirse en padres de la nifa, la
correspondencia biol6gica de la nacida respecto de los presentantes conforme surge del
informe de ADN, lo que sin duda afirma el principio que también recoge nuestra
legislacion actual en cuanto a la correspondencia de la realidad biologica y demas
consideraciones formuladas en el decisorio. Resalta la Magistrada seguidamente que se ha
sostenido que, 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
gestacion por sustitucion 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™.
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En autos de sentencia H. M. y otro/a, del Juzgado de Familia N° 7 de Lomas de
Zamora, se dictamind que una pareja pueda anotar como propia a una nifia, nacida a fines
de febrero de 2016 y que fue gestada en el vientre de su tia. En un fallo que sienta
precedente, la Justicia dict6 la inconstitucionalidad de un articulo del nuevo Codigo Civil y
Comercial (art. 562) que indica que la madre de un nifio es quien lo da a luz. La sentencia
abre el debate sobre la maternidad subrogada, que formaba parte del anteproyecto de
reforma del cddigo Velezano y luego fue excluido.

La decisién fue tomada por la jueza de familia de Lomas de Zamora, Dra.
Villaverde. En su controvertida sentencia declar6 “la inconstitucionalidad y anti
convencionalidad del articulo 562 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacidn, en este caso
concreto de gestacion por sustitucion, en cuanto no reconoce la maternidad de la mujer que
ha expresado su voluntad procreacional mediante el consentimiento informado, sino la de la
mujer que da a luz”.

En cuanto a los fallos que requirieron la impugnacion de la maternidad, lo que se
busca es, justamente, impugnar la maternidad de la persona gestante por no ser la madre
biol6gica del nifio nacido, y luego, una vez desplazada esa persona del lugar de madre,
reclamar el emplazamiento de la comitente como progenitora. Esta estrategia se utilizé por
ejemplo en el caso resuelto por el Juzgado de Familia de Gualeguay, Entre Rios, el
19/11/2013, en autos caratulados “B., M. A. ¢/ F. C., C. R.”, y en otro por el Juzgado
Nacional en lo Civil N.° 102, el 18/05/2015, en autos “C., F. A. y otros ¢/ R. S., M. L.
s/impugnacion de maternidad”.

En el fallo del Juzgado de Familia de la ciudad de Mendoza “A.V.O., A.C.G.y J.J.F.
s/ Medida autosatisfactiva - Accion declarativa de filiacion” del afio 2015, una pareja se
contacté con una mujer mendocina — mayor de edad y con dos hijos propios -, que estaba
dispuesta a llevar el embarazo de un embrion fecundado in vitro con évulo y semen del
matrimonio. Se suscribe el contrato el 29 de abril 2014. La gestante fue sometida a estudios
médicos y psicoldgicos a fin de determinar que se hallaba apta para someterse al proceso.
La atencion psicologica se extendié durante el embarazo. El bebé nace el 9 de enero de
2015, en el Hospital Espafiol de Mendoza, donde el médico extendio certificado de nacido
vivo a nombre de la mujer que lo dio a luz. Posteriormente, la pareja inicia una accion
judicial para que se le reconozca la filiacion del nifio nacido y se lo inscriba como hijo
propio en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las personas. El juez resuelve a su
favor, y ordena inscribir al nifio como hijo de dicho matrimonio, como se puede observar
en el siguiente fragmento del fallo: “...Es necesario distinguir el caso de maternidad
subrogada tradicional de la gestacional. En el primer caso, se pacta la entrega de un hijo
propio, lo cual conllevaria un objeto ilicito, dado que solo se puede entregar el hijo propio
mediante el tramite de adopcion. Pero en el caso de la maternidad subrogada gestacional, la
mujer gestante no pacta la entrega de un hijo propio, dado que el nifio no guarda ningin
vinculo bioldgico con ella, no es su hijo ni desde el punto de vista bioldgico ni desde el
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punto de vista de la voluntad procreacional, dado que ha manifestado su libre
consentimiento al respecto. Y en este caso se esta retribuyendo un servicio, el servicio de
gestacion... entiendo que debe garantizarse a todas las personas que lo necesiten el poder
hacer uso de esta técnica...RESUELVO: NO HACER LUGAR a la nulidad del convenio,
DETERMINAR que la filiacion materna y paterna del nifio, corresponde a los Sres. A.C.G.
y J.J.F., DNI xxxx, por lo considerado IMPONER a los progenitores, a partir del momento
en que su hijo adquiera edad y madurez suficiente para entender, la obligacion de
informarle respecto de su origen gestacional”.

De la sentencia analizada se considera que el juez dio prioridad al interés superior
del nifio venido al mundo como resultado de una gestacion por sustitucion. Ello implica su
derecho a una filiacion e identidad legal que concuerden con su identidad socio-afectiva, y
a que se reconozca el vinculo con sus padres comitentes como su unico vinculo filial. La
omision de tratamiento del tema en el nuevo Codigo Civil y Comercial no puede privar a
los nifios que nazcan como resultado de estas practicas de una filiacién, un nombre y una
nacionalidad, ni puede condenarlos a vivir en una relacion filial con quien no tuvo
intenciones de ser su madre.

Otra de las estrategias judiciales, consiste en no inscribir al nifio nacido mediante el
uso de la gestacion por sustitucion hasta tanto se pueda determinar la filiacion a favor de los
comitentes, a través de una accion declarativa o medida autosatisfactiva. Los primeros
cuatro casos fueron iniciados en instancia judicial una vez que el parto ya se habia
producido y, por ende, el nifio ya habia nacido; y el ultimo fue empezado cuando el
embarazo se encontraba en curso. Los primeros son los siguientes fallos: Juzgado Nacional
en lo Civil N.° 86, del 18/06/2013, autos caratulados como “N. N. o DGMB s/ inscripcion
de nacimiento”; Juzgado Nacional en lo Civil N.° 83, del 30/06/2015, en autos “NN O,
s/inscripcion de nacimiento”; Juzgado N.° 1 de Familia de la Ciudad de Mendoza, del
29/07/2015, en autos caratulados "A. V. O., A. C. G. y J. J. F." y Juzgado N.° 1 de Familia
de Mendoza, del 15/12/2015, en autos caratulados “C. M. E. y J. R. M. por inscripcion de
nacimiento”.

Por otro lado, cuando el proceso judicial es previo a la transferencia del embrion al
cuerpo de la gestante, se tienen como ejemplo los casos de la ciudad de Rosario, de fecha
2/12/2014, caratulados como "F. M. L. y otra s/autorizacion judicial”, tramitado por ante el
Tribunal N.° 7 y el de la ciudad de San Carlos de Bariloche, del 29/12/2015, con caratula
reservada.

Finalmente, se encuentra el fallo suscitado en la ciudad de Lomas de Zamora,
tramitado por ante el Juzgado de Familia N° 3, en autos “H. M. y otro/a s/ medidas
precautorias” de fecha 30/12/2015 donde el proceso de solicitud de filiacion se inicié una
vez transferido el embrion al cuerpo de la gestante, es decir, ya estando el embarazo en
curso.
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En los tres grupos de casos, los argumentos suscitados para fallar a favor de que la
determinacion de la filiacion sea en cabeza de los comitentes, fueron el derecho a la
identidad del nifio nacido, la voluntad procreacional como herramienta fundamental para
emplazar a un nifio como hijo de sus progenitores y el interés superior del nifio, principio
rector en todo proceso en donde estén inmiscuidos derechos de nifios, nifias o adolescentes.

Se cree de suma importancia destacar un reciente fallo denominado P. A. M. Y
OTRO s/ AUTORIZACION JUDICIAL del Juzgado en lo Civil en Familia y Sucesiones I,
Tucuman. San Miguel de Tucuméan, (2018) considerado el primer fallo en Argentina que
resulta preventivo a los fines de determinar la filiacion, la inscripcidn de los hijo/s o hija/s y
los roles y derechos de cada uno. Ademas, es el resultado de una minuciosa evaluacion
interdisciplinaria y la valoracién del amplio catdlogo de derechos humanos desde una
obligada perspectiva de género.

La titular del Juzgado Civil en Familia de la Primera Nominacion, Dra. Karina
Lescano De Francesco, a través de una sentencia inédita en el pais, autorizo a una familia a
realizar la primera reproduccion humana asistida de gestacion por sustitucion. Gracias a
este fallo una mujer ayudard a su hermana-quien padece el sindrome de Rokitansky
(agenesia congénita uterina) -y a su cufiado, a cumplir el deseo de tener un hijo propio. “Se
trata de un acto de altruismo claramente humanitario y solidario basado en el amor
fraterno” destac6 la Dra. Lescano De Francesco, quien arrib6 a esta conclusion luego de
conocer personalmente a todos los intervinientes y valorar los informes interdisciplinarios
(médicos, psicologicos).Ademas, senald que la doctrina afirma sobre este tema que “en
nuestro ordenamiento constitucional y convencional, la voluntad procreacional es un
derecho humano que se proyecta en toda clase de relacion sin que el estado pueda realizar
intervenciones que impliquen obstaculos a su ejercicio” Luego de un exhaustivo andlisis de
todos los derechos humanos que titularizan todas las partes, la sentencia no sélo autoriza al
matrimonio a realizar la técnica médica de reproduccion humana asistida de gestacion por
sustitucién, sino que ademas declara la inconstitucionalidad e inconvencionalidad del
articulo 562 del Codigo Civil y Comercial el cual se establece que la maternidad esta
determinada por el parto. También deja determinada la filiacion del/a/s nifio/a/s que haya/n
de nacer a consecuencia de la practica médica como hijos del matrimonio y que asi se
consigne en toda documentacién vinculada a la identidad del/a/s nifio/a/s, en especial la
referida a la inscripcién en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.
Asimismo, deja establecido el goce de las licencias laborales tanto para el matrimonio
comitente — en calidad de progenitores- como para la gestante. A su vez, entre los derechos
invocados, garantizados por la Constitucion Nacional y los Tratados Internacionales con
rango constitucional, se destacan el derecho a fundar una familia, el derecho a procrear, el
derecho a la salud sexual y reproductiva y el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico, entre otros.
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http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/ni%C3%B1os-ni%C3%B1-y-adolescentes

5.4 Conclusion

Con el extracto de fallos analizado anteriormente puede verse que tanto en casos en
que, aunque actualmente la gestacion por sustitucion no se encuentre legislada, la realidad
demuestra que es una practica que se lleva a cabo y cada vez con mayor frecuencia. El
mayor problema surge cuando los padres bioldgicos del nifio nacido mediante esta técnica
quieren inscribir su vinculo filial en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
personas, ya que segun el nuevo CCCN, “es madre quien da a luz” lo que ha generado
varios planteos de inconstitucionalidad del articulo que lo expresa.

De esta manera, la determinacién de la filiacion se ha complejizado al vincularse
con las nuevas practicas de reproduccién humana asistida donde los nifios ya no son
necesariamente concebidos o nacidos del vientre de su madre y puede haber mas de dos
padres.
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6. Conclusion final

La “gestacion por sustitucion” no fue incluida expresamente en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacidn al regular la filiacion en general, ni en relacion a las técnicas de
reproduccion asistida en particular. Tampoco estd concretamente incluida en la Ley n. °
26862 (Ley de acceso integral a los procedimientos y técnicas medico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida). Sin embargo tampoco existe norma alguna que la
prohiba expresamente. Por ello, la falta de regulacion no impide su concrecion ya que en
base a lo dispuesto por el art. 19 de la Constitucién Nacional todo aquello que no esta
prohibido estd permitido. Ante el silencio legal, son los jueces quienes ante cada caso
concreto tienen que pronunciarse acerca de la legalidad de la practica que se realiza y en
definitiva determinar la filiacion de los hijos/hijas nacidas por esta técnica.

Si bien la regulacion del uso de TRHA es considerada por muchos un gran avance
en materia legislativa, permitiendo con la misma que cualquier persona capaz, mayor de
edad pueda someterse al uso de ella siempre y cuando preste su consentimiento informado
ante autoridad competente, nada dice respecto de la técnica de gestacion por sustitucion,
generando con ello un importante vacié normativo, el cual debié ser tratado para dar
claridad sobre esta situacion, mucho mas aun considerando que en la actualidad, es cada
vez mayor el nimero de personas que recurren a ella sin contar con proteccion adecuada
por parte del ordenamiento existente.

Se considera que el regulamiento de técnicas como la gestacion por sustitucién es la
primera forma de aceptar la realidad en la que vivimos. El hecho de seguir sin reconocerlas
por tratarse sin dudas de una tematica que provoca muchas controversias e incertidumbres
respecto de sus consecuencias no genera otra cosa que la desproteccién de quienes terminan
acudiendo a ellas de todos modos.

Sin embargo, se considera personalmente que prohibir la gestacion por sustitucion
no brinda una solucién al problema de fondo, por el contrario, hace mas riesgoso el proceso
y vulnera aun mas la situacién de todos los actores involucrados.

Con el presente trabajo se reafirma a modo de conclusién la necesidad de incluir a la
gestacion por sustitucion como una de las técnicas de reproduccién humana asistida, cuya
finalidad es la de posibilitar ser padres a aquellos que de manera bioldgica se han visto
impedidos de serlo.

Reconocer los hechos que suceden en la realidad y enmarcarlos dentro de un plexo
normativo, sin duda alguna servira para disminuir los riesgos y las consecuencias negativas
gue se han tratado de esbozar a lo largo de estas paginas.

“Cuando el derecho silencia, termina excluyendo y siempre termina perjudicando
al mas débil” manifiesta Marisa Herrera, investigadora del Conicet (2016).”
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