CUESTIONES DE GENERO.

SUBROGACION UTERINA: EL ROL DE LA VOLUNTAD
PROCEACIONAL EN LA BUSQUEDA DE IGUALDAD ENTRE
LOS GENEROS.

Carrera: Abogacia.

Nombre de la alumna: Florencia Antonella Lucione.

Legajo: VABG69067
D.N.1.: 34.423.977

Fecha de entrega: 02/07/2023

Tutor: Nicolas Cocca.

Ao 2023



Tema: Cuestiones de género.

Autos: “S., M.D. y otros c¢/A., S.S. s/Filiacion, 2020, Expte. N° 55.012/2017.
Tribunal: Sala | de la Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil.

Fecha de la sentencia: 28/08/2020.

SUMARIOQO: 1. Introduccién. Il. Premisa factica, historia procesal y sentencia. Il1.
Anadlisis de la ratio decidendi. IV. Analisis conceptual, antecedentes doctrinarios y
jurisprudenciales. V. Postura del autor. VI. Conclusién. VII. Listado de revision
bibliogréfica.

I. INTRODUCCION

El tema que abordaremos es la gestacion por sustitucion, también llamada subrogacion
de vientre y/o maternidad subrogada, entre otras denominaciones. Tal como sostiene
Luciana Scotti, la técnica referida es el compromiso entre una mujer, llamada “mujer
gestante”, a través del cual ésta acepta someterse a técnicas de reproduccion asistida
para llevar a cabo la gestacion en favor de una persona o pareja comitente, llamados él o
los “subrogantes’, a quien 0 a quienes se compromete a entregar el nifio o nifios que
pudieran nacer, sin que se produzca vinculo de filiacién alguno con la mujer gestante,

sino con él o los subrogantes (2012, p. 274).

En algunos paises del mundo, como Rusia o Estados Unidos la subrogacion se
encuentra permitida y esta regulada. Ademas, ciertos ordenamientos admiten que la
gestacion por sustitucién se instrumente mediante un acuerdo comercial. No obstante, la
préactica admite dos modalidades. En la primera, llamada “subrogacion tradicional” la
madre gestante es también la madre genética. En el segundo caso, en cambio, los
gametos femeninos son aportados por una mujer distinta a la gestante (ya sea la madre
comitente u otra mujer que se relacione con ella). Esta modalidad se denomina

“subrogacion gestacional o parcial” (SCOTTI, 2012, p. 275).

En Argentina las técnicas de reproduccion asistida se encuentran reguladas mediante la
Ley N° 26.862 (2013). Si bien la subrogacion no se encuentra entre las formas de
THRA que contempla la normativa, la discusion doctrinaria acerca de la legalidad de la

practica es tan vasta como para procurar entender los alcances del derecho vigente en la
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materia. En efecto, la presente versa sobre las consideraciones esgrimidas en el
pronunciamiento efectuado en fecha 28/08/2020, por la Sala | de la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil en el marco de los autos “(S., M.D. y otros c/A., S.S.
s/Filiacion, 2020)”, Expte. N° 55.012/2017.

Si bien el objeto de las actuaciones es la filiacion, la importancia del fallo recae sobre
las formas de su determinacion en el marco de los TRHA (tratamientos de reproduccion
humana asistida) y, en particular, respecto del instituto de la subrogacién uterina, el que
no se encuentra regulado en el derecho positivo vigente dentro del territorio nacional, no

obstante la utilizacion de esta practica en la Republica Argentina.

Por otro lado, es menester destacar el vinculo intrinseco que mantiene el tema traido a
analisis con la cuestion de género. En este sentido, y tal como veremos a continuacion,
el juez de camara, Dr. Juan Pablo Rodriguez, realiza un exhaustivo desarrollo respecto
de la perspectiva de género, a la que considera un aspecto central para analizar el caso,
tomando como eje el objetivo que se persigue con su aplicacién, en aras de promover la
erradicacion de situaciones de discriminacién, desigualdad y exclusion en razon de
diferencias bioldgicas entre mujeres, y entre estas y los hombres. Asimismo, en el
presente fallo se menciona la cuestion de género como aquella perspectiva que el Poder
judicial no debe soslayar en funcién de su obligacion de promover la igualdad real de

trato y oportunidades.

En otro orden de cosas, se observa que en el fallo se encuentran en pugna las normas
contenidas en nuestro ordenamiento juridico para la determinacion de la filiacion
materna (en este caso, las que regulan dicha determinacion en contexto de las técnicas
de reproduccion humana asistida), por un lado, y el interés superior del nifio
conjuntamente con el derecho a la identidad, por el otro. En este punto es preciso hacer
hincapié en el concepto de voluntad procreacional consagrado en el art. 562 del Codigo

Civil y Comercial de la Nacion, que reza: Voluntad procreacional. Los nacidos por las

técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los
términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los

gametos, en tanto constituye la base sobre la que se debate el presente caso.



Il. PREMISA FACTICA, HISTORIA PROCESAL Y SENTENCIA.

La pareja conformada por S, M.D y su esposo (también Ilamados padres comitentes)
suscribié un acuerdo con S.S. a los fines de que esta ultima subrogue su vientre con el
objeto de que aquellos pudieran cumplir su deseo de agrandar la familia. Ello, teniendo
en cuenta las imposibilidades bioldgicas que afectan a la pareja al punto de tener que
acudir a la utilizacion de técnicas de reproduccion asistida para lograr su objetivo. Es
preciso mencionar que no existe entre la nifia y los padres comitentes, ni entre la nifia y
la madre subrogante, nexo genético, es decir que los gametos aportados que dieron vida
a la menor no corresponden a ninguno de ellos. En ese orden de cosas, la nifia (también
nombrada como A.) fue inscripta en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas como hija del padre comitente y de la madre subrogante. Frente a esta
situacion, S., M.D. interpuso accién de filiacion solicitando se desplace a S.S. del estado
de madre de la nifia y se emplace en ese caracter a la actora. En el marco del juicio
incoado, la sentencia de primera instancia admitié la demanda entablada, dispuso
desplazar a S.S. del estado de madre y emplazar a S., M.D. como madre de A.
Asimismo, impuso a los padres de la nifia hacerle saber a ésta como fue concebida y
gestada, en armonia con la prevalencia del interés superior del nifio que tutela nuestro
ordenamiento juridico. Ante esta circunstancia, el Agente Fiscal del Ministerio Publico
apeld la sentencia expresando que la misma se apart6 de los principios establecidos en
el Cadigo Civil y Comercial de la Nacion para la determinacion de la filiacion. En este
sentido, se expidio argumentando que “el derecho positivo previo expresamente la regla
aplicable para todos los casos en que se utilicen técnicas de reproduccién humana
asistida y esa regla es que el vinculo filiatorio se genera con la mujer que dio a luz al
nifio. Y ello se aplica con prescindencia de si la mujer gestante tiene 0 no vinculo
genético con el menor y de si ha existido o no voluntad procreacional por parte de la
misma.” Asimismo, el Fiscal manifestd que el ordenamiento juridico no admite la

practica de la gestacion por sustitucion.

Ante esta plataforma de hechos y derecho, se expidieron los magistrados a cargo de la
Sala | de la Camara Civil, Dres. Juan Pablo Rodriguez y Paola Ma. Guisado,

confirmando la sentencia apelada.

'S, M.D. y otros ¢/A., S.S. s/Filiacion, 55012 (SALA | -Camara Civil 28 de agosto de 2020).



I11. ANALISIS DE LA RATIO DECIDENDI DE LA SENTENCIA.

La premisa fundamental que utilizo el Tribunal para expedirse en el caso de autos
reside en la ponderacion del concepto de voluntad procreacional. En este sentido, los
jueces entendieron que, en los casos de nacimientos en el marco de las THRA, dicho
precepto constituye lo primero que debe tenerse en cuenta para determinar la filiacion.
Conviene recordar que el art. 562 del C.C. y C.N. establece que los nacidos por las
técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de
la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los
términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los

gametos.

La interpretacion normativa que realiza el Tribunal gira en torno a la intencion de ser
padre o madre (lo que configurar el eje fundamental del decisorio), sin perjuicio de que
los gametos que formaron el embrion no sean los de los padres comitentes. Es asi como
la decision de los jueces se inclina en sentido que, para determinar la filiacion en los
casos de las técnicas de reproduccion humana asistida, debe preponderar el
consentimiento previo, informado y libre, en efecto, la voluntad de ser padre o madre,
por sobre el vinculo del nacido con quien lo dio a luz. En sentido opuesto, los
magistrados entendieron que la ausencia de dicho consentimiento previo, informado y
libre por parte de la mujer gestante es sinénimo de su falta de voluntad de ser madre. A
los fines de acreditar dicho extremo, los integrantes del Tribunal aluden a la propia

declaracion de S.S., conforme las constancias aportadas como prueba.

No menos importante es advertir que este lineamiento interpretativo se vincula
directamente con los derechos garantizados por nuestro ordenamiento en favor de
aquellas mujeres, hombres y diversidades que desean ser madres y/o padres y no pueden
hacerlo a través de la concepcion, debido a impedimentos relacionados a la salud o bien
a la imposibilidad propia de la concepcion entre parejas de un mismo sexo. Es en este
sentido que queda de manifiesto la ponderacion de la voluntad procreacional en un
contexto en el que se persigue eliminar las barreras biologicas con el objeto de que estas
no constituyan obice al deseo de convertirse en padres y madres. Tal es asi que el
mencionado art. 562 del codigo de fondo encuentra asidero en la sancion de la Ley N°

26.862 de técnicas de reproduccion humana asistida, sancionada en el afio 2013 en pos



de garantizar el acceso el acceso integral a los procedimientos y técnicas medico
asistenciales de reproduccion medicamente asistidas. La aplicacion de esta ley se
traduce entonces en que parejas homosexuales, o familias monoparentales tengan
idéntico acceso a dichas practicas, como asimismo que una mujer que, por motivos de
salud no pueda concebir con sus propios gametos pueda hacerlo a través de técnicas
tales como la ovodonacion. De alli, se desprende que el espiritu de la norma persigue un
objetivo claro en materia de equidad, de igualdad en el acceso a los derechos,
propiciando que las mujeres que no pueden concebir accedan a tratamientos que les
permitan ser madres del mismo modo que pueden hacerlo las mujeres que no requieren

de practicas asistenciales.

En efecto, surge de la lectura de los votos de los magistrados que la decision esgrimida
también es producto de considerar que, como sucede en el caso traido a analisis, una
mujer que desea convertirse en madre no deba resignar su intencion toda vez que ello
haria incurrir en una sentencia que haga caso omiso de la perspectiva de género con la

que, entienden los jueces, se debe analizar y resolver en los autos referidos.

IV. ANALISIS CONCEPTUAL, ANTECEDENTES DOCTRINARIOS Y
JURISPRUDENCIALES.

La problematica planteada se relaciona con lo dispuesto mediante DI-2017-93-DGRC,
disposicion dictada por el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires, en fecha 24/10/2017. Dicha normativa se ocupa
exclusivamente de la filiacion en casos de gestacion solidaria y establece autoriza a
inscribir, de manera preventiva, a nifios y nifias nacidos mediante esta técnica en el
territorio de su jurisdiccion. Asimismo, la normativa establece presupuestos para que
proceda la inscripcion en estos términos. A saber, los requisitos que deben reunirse son:
1) Que se trate de menores nacidos en el pais por el método de gestacion solidaria
realizada en el pais; 2) Que la voluntad procreacional de los progenitores haya sido
expresada en forma previa, libre e informada.; 3) Que la gestante previa y
fehacientemente hubiera expresado no tener voluntad procreacional y 4) Que la
inscripcion deberd hacerse en términos preventivos, ademas debiendo los datos de la

gestante ser asentados en el legajo.

Es de destacar que la norma mencionada es un antecedente jurisprudencial que,

conforme se desprende de la lectura de su parte dispositiva, hace prevalecer el concepto
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de voluntad procreacional para establecer la filiacion, sin perjuicio de los normado por

el resto del ordenamiento juridico vigente en esta materia.

Asimismo, es pilar de este andlisis en concepto de interées superior del nifio, el que debe
preponderar en la decision de toda medida tomada por los 6rganos del Estado y sus
instituciones, tal como lo establece el art. 3 de la Ley N° 23.849. Este interés debe
entenderse como la tutela de los derechos y las garantias de los menores de edad. En
cuanto a ello parte de la doctrina considera que “La mujer que gesta y da a luz es
puramente eso, una gestante, pero, como se explico, no es madre, y considerarla tal
redunda en perjuicio del interés superior del nifio” (Lamm, E., 2013, p. 62). De lo
expresado se infiere que, a la hora de legislar acerca de la utilizacion de esta practica, se
encuentra en juego el orden constitucional toda vez que tanto los derechos del nifio
como el derecho a la identidad tienen sustento en la nuestra carta magna. En cuanto a
este Gltimo, “el Cddigo Civil y Comercial ha optado por un sistema de anonimato
relativo (...) Toma en cuenta que, de este modo, se garantiza (...) el derecho del nifio
nacido por THRA a conocer su informacién genética” (lturburu, M.; Salituri Amezcua,
M.; Vazquez Amatto, M., 2016, p. 4).

Cabe destacar que la legislacion civil también contempla el derecho a la identidad
cuando establece que las personas nacidas por técnicas de reproduccion humana asistida
pueden solicitar informacion referida a datos médicos del donante de gametos, cuando
ello sea relevante para la salud. Ademas, cuando existan razones debidamente fundadas
se contempla la posibilidad de revelar la identidad del donante, previa evaluacién

judicial por el procedimiento mas breve que la ley local prevea.

No obstante, es menester hacer alusion a lo normado por el art. 558 del C.C. y C.N. que
establece la imposibilidad de que una persona tenga mas de dos vinculos filiales, sin
importar la naturaleza de la filiacion. La norma es clara y expresa de manera taxativa
que, a los efectos de hacer valer la ley, no tiene relevancia que el nifio o nifia tengan
vinculo filial natural, por adopcién, o bien por TRHA. No obstante, en el fallo “K, D V
Y OTROS s/INFORMACION SUMARIA” dictado en el mes de junio del afio 2022 por
el Juzgado Civil N°7, se decretd la inconstitucionalidad de esta norma y se ordeno la
inscripcion por ante el Registro del Estado Civil y de la Capacidad de las Personas de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires de la triple filiacion del menor nacido como

consecuencia de un “proyecto pluriparental”, en el que existe, por un lado, una pareja de



dos hombres con voluntad de convertirse en padres, Yy por otro, una madre con el
mismo deseo. En el caso, el Tribunal consideré que el art. 558 del mentado cddigo
vulneraba el derecho a conformar una familia en términos diversos y plurales, el
derecho al desarrollo de un plan de vida auténomo en ejercicio de la plena voluntad
procreacional compartida, y el derecho a la no discriminacién con motivo o razon de la

triple filiacion o poliamor.

V. POSTURA DEL AUTOR.

En relacién al analisis aqui realizado, considero que la aplicacion de la perspectiva de
género entendida como la via para garantizar el acceso igualitario a los derechos es
correcta y necesaria, toda vez que ello importa velar por derechos humanos basicos que
se encuentran en la punta de la piramide de la estructura juridica. En este sentido, la
legislacion en materia de técnicas de reproduccion humana asistida logra ampliar esos
derechos, garantizando a aquellas personas que no pueden concebir por sus propios
medios, el acceso a diferentes alternativas para arribar a una solucién que satisfaga su
deseo. Sin perjuicio de ello, es menester destacar que existen casos cuya regulacién es
difusa o inexistente, y cuya consecuencia se traduce en que no existen las mismas
posibilidades para todos los tipos de familias. Ahora bien, ello no implica per se una
discriminacion en razon de los géneros, sino que la normativa apunta a garantizar el
derecho a aquellas personas o parejas que tienen una imposibilidad bioldgica de
concebir y a través de las técnicas de donacion de gametos o inseminacion artificial
logran fecundar un embrién. Lo distintivo es que cualquiera sea la técnica utilizada la
persona gestante cuenta con el elemento volitivo, es decir que tiene el deseo de ser
madre del nifio o nifia y que, por ende, es quien da a luz. Y en este sentido, el art. 562 es
taxativo en cuanto a que los nacidos por TRHA son hijos de quien dio a luz. Luego, el
mencionado articulo establece que ademas, hay filiacion con aquel o aquella que presto
su consentimiento previo, informado y libre. De ello se deduce que la filiacion con
quien dio a luz no se excluye frente al elemento volitivo, sino que se complementan. En
este sentido, el Tribunal interpretd que el espiritu de la norma es el de suplir el
alumbramiento por sobre la voluntad. En mi interpretacion, el articulado expresa una

suma de filiaciones y no la opcién de una u otra.

Cabe destacar que la normativa en materia de THRA y la adecuacion de las normas

civiles para garantizar una armonia legal no refiere en ninguna instancia a la técnica de



gestacion por subrogacién uterina. Tampoco podemos inferir o suponer que los
preceptos legales en la materia se aplican por analogia a situaciones que no fueron
oportunamente contempladas, empero cuando el cuerpo normativo contiene normas
claras en cuanto a la filiacion de quien da a luz como asimismo en relacion a la

imposibilidad de que una persona tenga mas de dos vinculos filiales.

Para concluir, considero que es oportuno trabajar en una regulacion exclusiva de la
técnica de gestacion por sustitucion que otorgue garantias y derechos a todas las partes
intervinientes y, en esa misma linea, se trabaje en su incorporacién a los codigos de
fondo de la legislacion civil que tenga por objeto ampliar los derechos tanto de las
personas que elijan esta técnica para cumplir su deseo de ser madre o padre como de
aquellas personas que se ofrezcan como gestantes.

VI. CONCLUSION.

En el fallo analizado se identifica un problema juridico vinculado a la yuxtaposicion
normas. Por un lado, se considera al concepto de voluntad procreacional que establece
el CCCN, y por el otro, (i) las normas del plexo normativo vinculadas al interés superior
del nifio conjuntamente su derecho a la identidad y (ii) la perspectiva de género en
cuanto refiere a la igualdad de acceso a los derechos independientemente de las

condiciones bioldgicas de cada persona.

Asimismo, es de destacar que el Tribunal realiza una interpretacion particular del art.
562 del CCCN, toda vez que pondera como fuente de la filiacion al consentimiento
previo, libre e informado por sobre el hecho de dar a luz, a los fines de establecer la

filiacion en el marco de TRHA.

En este marco, el Tribunal determind que correspondia ponderar la perspectiva de
género para dilucidar el sentido en que debia brindarse la solucién juridica, y admitio la
demanda. En ese sentido, dispuso desplazar a S.S. del estado de madre y emplazar a S.,
M.D. como madre de A. Asimismo, entendié que, de brindarse una solucién en sentido
opuesto al mencionado, haria incurrir en discriminacién y en la vulneracién del derecho
a elegir un plan de vida autébnomo en ejercicio de la plena voluntad procreacional
compartida, lo que ademas encuentra sustento de raigambre constitucional en razon del
art. 19 de la CN.



Para concluir, habiendo analizado el fallo objeto del presente conjuntamente con los
antecedentes jurisprudenciales aqui mencionados, y entendiendo que existe una laguna
juridica -toda vez que no se prohibe pero tampoco se regula la técnica de subrogacion
de vientre-, es preciso complementar esos vacios legales a través de la regulacion del
instituto de subrogacion uterina a fin de evitar dispendios juridicos como asimismo en

pos de armonizar el ordenamiento legal.
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