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Resumen

Segun la Real Academia Espafiola, la maternidad es un hecho juridico
relacionado con la reproduccion del ser humano, del cual surgen derechos y
obligaciones. En relacién a la Maternidad subrogada existen distintas definiciones y
formas de referirse al instituto, asi podemos mencionar expresiones como “vientres de
alquiler”, “maternidad por sustitucion” e incluso “gestacién subrogada”. A su vez, es
comun que los doctrinarios refieran a dos tipos o clases de maternidad subrogada: 1) El
alquiler de vientres y 2) Gestacion subrogada. La diferencia como explica Fudim (2022)
tiene que ver con el fin: la primera categoria esta atada a fines econémicos, la mujer
subroga su vientre a cambio de dinero, mientras que la segunda tiene fines altruistas,
no hay ningin motivo econdémico ni fin lucrativo de por medio, la mujer se ofrece a
ayudar a una persona o0 pareja, casada o no, a llevar adelante su deseo de
maternar/paternar. Entre las mudltiples aplicaciones de las nuevas tecnologias
reproductivas, la gestacion por sustitucion es la que plantea mayores cuestionamientos,
legales, éticos como nos indica Carlucci (2012). Compartimos lo dicho por la Dra. Fama
(2020) en cuanto a que el estudio de este tema requiere de un enfoque interdisciplinario,
ya que abarca cuestiones juridicas y bioéticas que ademas deben analizarse desde la
perspectiva de género. El objetivo del presente, es otorgar visibilidad de una carencia
legislativa y aproximarnos a los justificativos doctrinarios de que el instituto de la
gestacién por sustitucion (en adelante GS) no se encuentre regulado en el Cédigo Civil
y Comercial Argentino. (en adelante C. C.y C).

Si bien en sus origenes el instituto se planteé como una opcién para solucionar
problemas de infertilidad, velozmente alcanzé nuevas aristas inclusivas, por ejemplo,
menciona Ormart (2020) es la Unica posibilidad que tienen dos hombres en una pareja
homosexual de tener un hijo/a biol6gicamente suyo. Esto se convierte en un argumento
significativo a favor de la legalizacién y regulacion de estos contratos, en consonancia
con los principios universales de libertad, igualdad y no discriminacion. Esto cobra adn
mas relevancia después de la aprobacion de la ley 26.618 de matrimonio igualitario, que
también permite la adopcion.

Esta figura goza de partidarios y de adversarios, como bien sintetiza Lamm
(2012), por un lado, un sector de la doctrina se opone rotundamente a su practica.
Argumentan que este tipo de contratos son inmorales y, en caso de celebrarse, serian
considerados nulos de pleno derecho. A su vez, (Hereter, 2021) nos plantea que esta
postura se basa en la premisa de que las personas no pueden ser objeto de comercio,
ya que esto atentaria contra su dignidad y el respeto fundamental al ser humano. Por
otro lado, un numero cada vez mas creciente de doctrinarios se muestran a favor sobre

la base de que la GS importa una manifestacion del derecho a procrear. El instituto de
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la GS es un hecho, el cual se realiza con o sin regulacion legal y la realidad demuestra
gue son cada vez mas las parejas o individuos que, al no poder o querer gestar o llevar
a término un embarazo, emprenden el proceso de subrogacién en forma clandestina o
bien recurriendo al turismo reproductivo. Pese a que existen razones juridicas para
regular la GS sobre la base de la legitima intencién de fundar una familia (Notrica, 2018),
resguardando, a su vez, el interés superior del nifio y la nifia via la integracion adecuada
de la Convencion sobre los Derechos del(la) Nifio(a) de rango constitucional, y
resguardando ademas el derecho de la mujer, el legislador argentino ha tomado una
posicion desfavorable respecto de la GS ya que sin prohibir expresamente, no reconoce
la maternidad de la mujer que ha expresado su voluntad procreacional mediante el
consentimiento informado, sino la de la mujer gestante, regla inversa a la que
contemplan las legislaciones que admiten la figura (Scotti, 2015).

La investigacion realizada en el presente, es de caracter exploratoria,
fundamentada en que el objetivo general fue analizar las posturas doctrinarias que
justifiquen la no inclusion del instituto de la GS en el CCYC. La pagina Web Santander
Open Academy (2021) nos instruye que, al escoger una metodologia del tipo cualitativa,
el foco esta en recopilar y analizar datos nho numéricos para comprender conceptos,
opiniones, asi como datos sobre experiencias vividas, emociones o comportamientos
con los significados que las personas les atribuyen.

Los diversos autores que refieren este tema desarrollan informes que suelen
estar cargados de juicios de valor y con un peso importante de las creencias, ideologias
y principios morales de cada uno a la hora de ponderar la GS (Ormart, 2020). Cuando
se realizd la modificacién del Cédigo Civil, en el anteproyecto se preveia un articulo
destinado a esta practica, su exclusién del articulado finalmente aprobado por el
Congreso de la Nacion, se debi6 a la falta de consenso en torno a la regulacion de la
misma, atendiendo a los multiples y complejos debates éticos y morales que derivan de
su aplicacion. El legislador opté por suprimir el art. 562 proyectado, que regulaba esta
practica, modificando a su vez la redaccion del art. 19. El anterior, establece el comienzo
de la existencia humana, de modo que en Argentina es la Unica TRHA que no ha sido
juridicamente regulada y cuya iniciativa depende integramente de contratos privados.
Coincidimos con Gonzalez Magafia (2014) en que se dio ha lugar la basqueda de
consenso como un intento por encontrar el acuerdo necesario para aprobar la version
final del texto, con el objetivo de evitar que las diferencias en temas tan delicados
impidieran la aprobacion del Codigo. En consecuencia, como bien dice Lerussi (2020)
la gestacion por sustitucion es un problema politico. La falta de regulacién expresa en
el C. C.y C. de este instituto, no implica necesariamente su falta de reconocimiento legal

ni —mucho menos— su prohibicion. La realizacion de la practica de GS tiene
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fundamento constitucional, Const. (1994, art. 19) que reza “Ningun habitante de la
Nacién serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe"
de lo que resulta un vacio legal en torno a la figura, que genera conflictos sobre todo en
torno a los derechos del nifio y de la mujer. La solucion a estas eventualidades, si bien
merece un debate amplio y soluciones consensuadas, solo puede provenir de un
adecuado tratamiento legal. Resulta beneficioso para la sociedad en conjunto tener una
regulacion con pautas claras y concretas en referencia a esta técnica de reproduccion
humana asistida, reconociendo en forma expresa que ni la postura abstencionista ni una
regulacion prohibitiva podran evitar que se presenten conflictos juridicos complejos que
deberan ser resueltos a pesar del vacio legislativo o expresa prohibicion. La mejor
solucion esta dada por la regulacion de esta practica; proponiendo una solucién justa y
equilibrada que satisfaga el cumplimiento y desarrollo de los derechos humanos no solo
de los involucrados en relacion a los comitentes, la gestante y los nifios, sino de la
sociedad toda.

Palabras clave: Maternidad subrogada, Vientres de alquiler, Gestacién por sustitucion,
Dignidad humana, Regulacién Juridica, Contratos privados, Derechos del nifio y la

mujer, Reproducciéon humana asistida, Conflictos juridicos, Vacio legal.



Introduccion

Una de las caracteristicas de los tiempos en que vivimos, es que las relaciones
familiares estan siendo objeto de profundos y permanentes cambios; cada vez es mas
frecuente escuchar hablar de “familias”, en plural, dejando atras la vision estrecha de la
“familia tradicional” centrada en la procreacion por naturaleza. El C.C. Y C. en su art.
558 (2015), establece que “la filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante
técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopciéon”. La reproduccion humana
médicamente asistida constituye una técnica consolidada en la practica cotidiana, por
su parte, la ley 26.618 que extiende el matrimonio a todas las parejas, con total
independencia de su orientacion sexual, ha modificado sustancialmente la ley positiva.

Entre las mudltiples aplicaciones de las nuevas tecnologias reproductivas, la
gestacién por sustitucion es la que plantea mayores cuestionamientos, legales, éticos
(Carlucci, 2012), incluso en relacion al propio nombre del instituto. Notrica (2017)
menciona que, pese a la existencia de razones juridicas para regular la GS, sobre la
base de la legitima intencion de fundar una familia, resguardando el interés superior del
nifio y la nifia via la integraciéon adecuada de la Convencidn sobre los Derechos del(la)
Nifio(a) de rango constitucional; y salvaguardando ademas el derecho de la mujer, el
legislador argentino ha tomado una posicion desfavorable respecto de la misma. Si bien
no esta expresamente prohibida, la ley no reconoce la maternidad de la mujer que desea
tener un hijo/a a través de este método y que ha expresado su voluntad procreacional
mediante el consentimiento informado. En cambio, la ley reconoce como madre a la
mujer que gesta al bebé. Esta postura contrasta con la de otros paises que si
contemplan la figura de la maternidad subrogada.

A la hora de formular nuestra pregunta problema, el primer interrogante que se
nos vino a la mente fue: ¢Por qué la maternidad subrogada no se encuentra regulada
en Argentina?, sin embargo, tal pregunta padecia de excesiva amplitud por lo que
requirié de un recorte de investigacién que haga viable y posible el analisis en cuestion,
por ello, consideramos constituyé una forma mas acorde de pregunta de investigacion,
la siguiente: ¢Cuales son los justificativos doctrinarios para que el instituto de la
maternidad subrogada no se encuentre incluido en el cédigo civil y comercial argentino?.
En base a esta pregunta problema, se fij6 como objetivo general analizar las posturas
doctrinarias que justifiquen la no inclusion del instituto en el C. C. y C. y como objetivos
especificos: 1) ldentificar los conceptos centrales que fundamentan el anteproyecto del
C. C.y C. 2) Describir las razones por las cuales se opto por la no inclusion del instituto
en el C. C.y C. 3) Considerar, a fines comparativos, la regulacion legal del instituto de

la gestacién por sustitucion en el derecho comparado.



Durante la trayectoria de la presente investigacién, salieron a la luz
circunstancias que, a nuestro criterio, imponen que el legislador acorte la brecha
existente entre derecho y la realidad y termine de adecuar la ley interna a los valores
superiores marcados por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sin
embargo, lejos de adentrarnos en cuestiones deontoldgicas, la investigacion realizada
es de caracter exploratoria. Al haberse escogido una metodologia del tipo cualitativa, el
foco estuvo en recopilar y analizar datos no numéricos para comprender conceptos,
opiniones, asi como datos sobre experiencias vividas, emociones o comportamientos
con los significados que las personas les atribuyen, dejando entrever que la falta de
regulacion expresa en el C. C. y C. de este instituto, no implica necesariamente su falta
de reconocimiento legal ni —mucho menos— su prohibicién y que la solucién a estas
eventualidades, si bien merece un debate amplio y soluciones consensuadas, solo
puede provenir de un adecuado tratamiento legal.

La presentacion de nuestra investigacion sera estructurada de la siguiente
manera: Por un lado, encontraremos 5 capitulos teéricos: en el Capitulo 1, se
desarrollaran las nociones generales del tema, descripcién y conceptos fundamentales
de la Gestacion por Sustitucién. En el Capitulo 2, se abordaran las posiciones,
consideraciones e implicancias de este novedoso instituto en sus aspectos sociales,
bioéticos, feministas y religiosos. En el Capitulo 3, se desplegaran las diversas posturas
existentes en torno a la aceptacion o no de la figura en los diversos paises. En el
Capitulo 4, se explicara el marco legal vigente en Argentina, y los precedentes que
sirven de fundamento para una futura incorporacién de la maternidad subrogada. En el
Capitulo 5, analizaremos la recepcién en el anteproyecto del CCYC del Instituto de
Gestacién por Sustitucién, mediante la incorporacién del Articulo N° 562, todos sus
requisitos y condiciones, como asi también, los aspectos fundamentales del contrato,
partes, derechos involucrados y homologacion del mismo, las vias de realizacion y
costos. Por otro lado, encontraremos un Unico capitulo metodolégico (Capitulo 6) que
dara cuenta del tipo de metodologia utilizada, el tipo de investigacion, las técnicas
utilizadas, la construccion de los instrumentos de analisis y el criterio de seleccién de
las muestras. Finalmente, encontraremos en base al analisis de toda la informacion, una
conclusiéon que nos permita enrolarnos en alguna postura, que brinde solucion a las

consecuencias juridicas, de la incorporacion de la figura de Gestacién por Sustitucion.



Objetivos

Objetivo general

e Analizar las posturas doctrinarias que justifiquen la no inclusién del instituto en
elC.C.yC.

Objetivos especificos

e |dentificar los conceptos centrales que fundamentan el anteproyecto del C. C. y
C.

e Describir las razones por las cuales se opt6 por la no inclusién del instituto en el
C.C.yC.

e Considerar, a fines comparativos, la regulacion legal del instituto de la gestacion

por sustitucion en el derecho comparado.
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Justificacion

El instituto de la maternidad por subrogacién es un hecho, la practica se realiza
con o sin regulacion legal y cada vez en forma mas corriente. Casos como los de Marley
o Florencia de la V. son algunos de los casos famosos de personas que recurrieron a la
subrogacion de vientres para cumplir con su deseo de maternar o paternar, pero la
realidad demuestra que un nimero creciente de parejas o personas, al encontrarse en
la situacién de no poder o no querer concebir o completar un embarazo, optan por iniciar
el proceso de gestacién subrogada de manera clandestina o recurriendo al "turismo
reproductivo”. Entonces, ¢ Por qué no se incluyo el instituto de la maternidad subrogada
en su momento en el Cédigo civil y comercial argentino? La respuesta a tal interrogante
es variada y responde a cuestiones sobre todo de indole social, aunque deja entrever
que se encubre una negacion a un hecho que es moneda corriente, algo como un: “ojos
que no ven, corazdn que no siente”, es que, entre las multiples aplicaciones de las
nuevas tecnologias reproductivas, ésta es la que plantea mayores cuestionamientos, no
sé6lo legales, sino éticos y si bien merece un debate amplio y soluciones consensuadas,

ello no debe obstar a su regulacién en nuestro pais.

11



Capitulo 1. Nociones generales

En este acapite, se dard desarrollo a las nociones generales del Instituto de
Gestacién por sustitucién, brindando una definicion conceptual de la figura, los nombres
con el que este instituto es conocido vulgarmente, algunos aspectos historicos de la
mismayy las diversas clasificaciones existentes. Finalmente, se traera a colacion un tema
vinculado con la practica de la GS que es el turismo reproductivo.

Vivimos tiempos de profundos y permanentes cambios y si en alguna esfera se
nota intensamente la transformacion social es precisamente en las relaciones familiares.
No puede ponerse en duda que los progresos cientificos y tecnolégicos han producido
importantes modificaciones. En este contexto, las técnicas de reproduccion asistida (en
adelante TRHA) han dado lugar a lo que se conoce como "revolucién reproductiva”. Se
utiliza este término porque estas técnicas separan la reproduccion humana de la
sexualidad. Esto significa que en la actualidad, gracias a las TRHA, es posible concebir
sin recurrir al acto sexual. Un analisis basado en esta revolucion reproductiva sugiere
que la creacion de nuevos seres humanos se ha simplificado, al mismo tiempo que se
ha vuelto menos obligatoria y mas una opcion. Esta separacion entre el proceso
reproductivo humano y la actividad sexual plantea desafios que van mas alla de las
estructuras juridicas existentes, lo que da lugar a numerosos cambios (Lamm, Gestacién
por Sustitucidn. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres., 2013).

Existen diversas denominaciones para la gestacion por sustitucion, siendo las

non non

mas comunes "maternidad subrogada”, "gestacion por sustitucién”, "alquiler de utero",
"madres suplentes”, "madres portadoras”, "alquiler de vientre", "donacién temporal de
Gtero", "gestacién por cuenta ajena”, "gestacién subrogada”, "maternidad sustituta",
"maternidad de alquiler", "maternidad de encargo”, "madres de alquiler" y "madres
gestantes". Si bien "maternidad subrogada" es el término mas utilizado, no refleja con
precision la complejidad del proceso y las relaciones que involucra

La figura de la GS puede presentar diversas variantes y en la doctrina podemos
encontrar numerosos conceptos: el concepto de “maternidad” (RAE) es un hecho
juridico relacionado con la reproduccion del ser humano, del cual surgen derechos y
obligaciones. En relacién a la maternidad subrogada, Pérez Monge, 2002, p. 329 citado
por Begofa Albéniz (2020, pag. 9) proporcioné una definicion que busca abarcar todos
los distintos tipos de gestacion subrogada conocidos. A diferencia de definiciones
previas sobre este concepto, el autor da un paso adelante en su evolucion al considerar
la posibilidad de que la pareja comitente esté formada por dos hombres o que el
comitente sea un hombre soltero. La gestacion subrogada, la entiende Pérez Monge

(como se cito en Albéniz, 2020):
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Aquel contrato oneroso o gratuito, por el cual una mujer aporta
Unicamente la gestacion, o también su Ovulo, comprometiéndose a
entregar el nacido a los comitentes (una persona o pareja, casada o no),
que podran aportar o no sus gametos; en este ultimo caso, los gametos

procederan de donante (masculino y/o femenino) (p. 328).

Otra definicion que resulta clara y concisa es la aportada por Lamm (2013):

Una forma de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona,
denominada gestante, acuerda con otra persona, 0 con una pareja,
denominada comitente, gestar un embrién con el fin de que la persona

nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la parte comitente. (p.24).

En sintesis, la maternidad subrogada es un contrato que tiene por objeto que
una mujer se comprometa a gestar a una persona concebida previamente por técnicas
de procreacion artificial (TRHA), y entregarla al o los requirentes luego del parto.

Entre las mdltiples aplicaciones de las nuevas tecnologias reproductivas, la
gestacién por sustitucion es la que plantea mayores cuestionamientos, legales, éticos.
(Carlucci, 2012), incluso en relacién al propio nombre del instituto. La complejidad de la
practica, el grado de relativa novedad de la misma, las implicaciones morales, sociales,
legales y la controversia que suele generar, explican en parte, esta dificultad de
encontrar un solo nombre para la misma. Asi, autores como Jouve de la Barreda (2017)
y Herrera, Kemelmajer de Carlucci, y Lamm (2012), coinciden en que términos como
"vientres de alquiler”, "maternidad por sustitucién", e incluso "gestacion subrogada”, que
son los mas comunmente utilizados, presentan cierta falta de claridad en relacién con el
fendmeno al que se refieren. En primer lugar, no se trata simplemente de alquilar un
vientre, sino de contratar a una persona en su totalidad, es decir, una "madre de
alquiler", para llevar a cabo la gestacién que quien la contrata no puede o no desea
realizar. El uso del término "maternidad por sustitucion" tampoco es considerado
apropiado, ya que, segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, subrogar implica
"sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra", lo que sugiere situaciones en
las que la gestante proporciona tanto el proceso de gestacion como el material genético,
sin embargo, esto no acontece en la mayoria de los casos.

Siguiendo la pagina web del Equipo de Reproduccion Asistida ORG (2019) “la
gestacion subrogada o por sustitucién, popular y errébneamente conocida como
maternidad subrogada o vientre de alquiler, es un método de reproduccion asistida

caracterizado porque la mujer que gesta al bebé no sera finalmente la madre del mismo”
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(2019, p.1). La GS unatécnica de reproduccién asistida, por medio de la cual una mujer
(Ilamada subrogante, sustituta o gestadora) ofrece su vientre para gestar un bebe a favor
de otra pareja (llamada subrogada, sustituida o comitente), que no puede (0 no quiere)
quedar embarazada, razon por la cual, necesita ser sustituida por la subrogante, quién
gesta al nifio/a a cuyo nacimiento, se lo entregara a la pareja subrogada. En la practica
juridica se denominan “padres comitentes” a los que contratan la gestacion y después
adoptaran al nifio y “madre gestante” o “madre subrogada” a la mujer contratada para
llevar a cabo el embarazo. Esta técnica de reproduccion asistida puede ser utilizada por
diversos tipos de familias, incluyendo familias biparentales tradicionales, parejas del
mismo sexo masculinas o femeninas, mujeres solteras o hombres solteros.

EIC.C. Y C. haincorporado en su Art. 558 (2015) una nueva forma de establecer
la filiacién: la derivada del uso de técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA).
Esta nueva fuente filial se suma a las ya existentes: la filiacion por naturaleza y la filiacion
por adopcién. Esta regulacion se realiza teniendo en cuenta las particularidades y
caracteristicas Unicas asociadas al uso de estas técnicas, especialmente en los casos
de técnicas heterdlogas, que implican la contribucion genética de un donante, y que
tienen un impacto directo en el ambito del parentesco (Rodriguez Iturburu, 2016). El

C.C.yC. (2015, art. 558), dispone expresamente que:

La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de
reproducciéon humana asistida, o por adopcién. La filiacion por adopcion
plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida,
matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a
las disposiciones de este Cédigo. Ninguna persona puede tener mas de

dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

La inclusién de esta nueva forma de filiacion constituye uno de los cambios
significativos contemplados en la aprobacion del C. C. y C., reflejando asi el principio de
diversidad y realidad. Esto se refleja en el reconocimiento de una variedad de
estructuras familiares, asegurando el derecho de todas las personas a formar una familia
de acuerdo con sus propios deseos, independientemente de su orientacion sexual. “Las
Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida constituyen uno de los ejes centrales en
materia de filiacion, en cuanto a la necesidad de adecuar y contemplar las diversas
modalidades que la ciencia médica ha desarrollado en los ultimos afos” (Solari, s.f.,
pag. 60).

Las TRHA no son nuevas; sin embargo, un hito legislativo de gran significacion
en nuestro pais fue la sancion de la Ley 26.862 sobre el acceso integral a los

procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion médicamente asistida
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del 05/06/2013, reglamentada por el decreto 956/2013. La intencién del legislador ha
sido brindar la posibilidad a todas las personas de acceder a prestaciones médicas sin
discriminacién. La norma juridica iguala y da la posibilidad de ampliar derechos a
sectores sociales que no podrian acceder a ellos debido a los costos econdémicos que
tienen estos tratamientos. Del analisis de los considerandos del decreto reglamentario
956/2013 se desprende lo siguiente: La Ley N° 26.862 garantiza el acceso a las
prestaciones de reproduccion médicamente asistida a todas las personas mayores de
edad, sin imponer requisitos o limitaciones que resulten en discriminacion o exclusion
basadas en la orientacion sexual o el estado civil de los solicitantes. Estas prestaciones
deben ser proporcionadas por los establecimientos de salud de los tres subsectores:
publico, seguridad social (obras sociales) y privado (medicina prepaga). Por otro lado,
el articulo 2 del mencionado decreto define las técnicas de reproduccién humana
asistida (TRHA) como cualquier tratamiento o procedimiento destinado a lograr el
embarazo. Ademas, especifica que estas técnicas pueden clasificarse como homoélogas
o heter6logas, dependiendo de si se utiliza material genético propio de la pareja que
busca tener hijos o si se recurre a material genético de terceros que no estan
involucrados en el proyecto de parentalidad.

Tradicionalmente, en el proceso de procreacion, la mujer solia proporcionar tanto
el 6évulo como llevar a cabo la gestacion. Sin embargo, con la introduccion de las
técnicas de reproduccion asistida, ha surgido la posibilidad de una diversificacion de las
funciones maternas. Esto implica que la contribucién del gameto femenino, la gestacion,
el deseo y la voluntad de ser madre (comitente), asi como la atribucion de la funcion
juridico-social de madre, pueden recaer en diferentes mujeres o pueden ser realizadas
por una sola mujer. Por lo tanto, es necesario que el derecho determine cual es la
maternidad relevante desde el punto de vista juridico (Lamm, Gestacion por Sustitucion.
Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres., 2013).

Nuestro C. C. y C. regula las llamadas Técnicas de reproducciéon humana
asistida y, la gestacion por sustitucion, aunque con sus particularidades, es una forma
de TRHA. En las técnicas de reproduccion asistida, el factor fundamental que determina
la filiacién del hijo o hija es la voluntad procreacional expresada por los futuros padres,
la cual debe quedar plasmada en un consentimiento previo, informado y libre. EIC. C. y
C. define en su articulo 562 (2015), qué se entiende por voluntad procreacional,
reafirmando que las personas nacidas mediante técnicas de reproduccion asistida son
consideradas hijos tanto de quien dio a luz como del hombre o mujer que haya dado su
consentimiento previo, informado y libre, consentimiento que debe estar debidamente
registrado en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, sin importar

quién haya proporcionado los gametos. Esta regla se amplia con las disposiciones de
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los articulos 560 y 561 del C. C. y C. los cuales establecen los requisitos y el
procedimiento para obtener el consentimiento informado, indicando que este debe ser
obtenido por el Centro de Salud involucrado. Observamos que, aunque nuestro
legislador ha abordado el tema, ha decidido omitir deliberadamente regular la gestacion
subrogada al afirmar explicitamente en la normativa que las personas nacidas mediante
técnicas de reproduccién asistida son "hijos de quien dio a luz", a diferencia de la
gestaciéon subrogada, donde los comitentes seran el padre, la madre o ambos, por lo
que la filiacion también debe basarse en la intencién de procrear. Consecuentemente,
la maternidad y/o paternidad deben corresponder a la persona o personas cuya accion
fue fundamental para iniciar el proceso biolégico que resultd en el nacimiento del nuevo

individuo, independientemente de su contribucion genética o bioldgica.

Determinacion de la maternidad

Aunque la GS se trate de una técnica de reproduccion asistida, no es una técnica
mas, dado su caracter excepcional de implicar a otra persona, la gestante, a la que hay
que ofrecer la maxima proteccién. Esta técnica plantea desafios éticos y emocionales
significativos, ya que desafia la concepcién tradicional sobre la formacion de una familia.

El avance de la ciencia médica y sus importantes descubrimientos cientificos y
tecnolégicos han afectado de manera notable la vida de las personas, modificando las
relaciones humanas y las estructuras sociales, econémicas y culturales. Respecto de la
filiacién, estos avances han permitido disociar algo tan simple y naturalizado como la
sexualidad de la procreacion. Pero, a su vez, ha permitido que cambie sustancialmente
la manera de entablar relaciones de parentesco. En esta linea, las TRHA tienen efectos
sociales tangibles en individuos que se someten a tratamientos de fertilidad, pero
también afectan las relaciones familiares, al posibilitar la maternidad y la paternidad en
circunstancias en las que, sin la ayuda de esta tecnologia, no seria posible.

Galeazzo Goffredo (2015) analiza la voluntad procreacional como fuente de las
TRHA. La autora cita a varios autores para apoyar sus argumentos. Malaurie, 2003, p.
546 citado por Galeazzo Goffredo, 2015, p. 3 afirma que “en materia de filiacidon no existe
una sola verdad”. Como evidencian las expresiones coloquiales, existen multiples
dimensiones de la verdad en relacién con la paternidad y la maternidad: la verdad
afectiva se refiere a que el verdadero padre es aquel que ama; la verdad biolégica
implica los lazos genéticos; la verdad sociolégica se relaciona con el reconocimiento
social del estado de paternidad o maternidad; la verdad individual radica en el deseo
personal de ser padre o madre; y la verdad temporal sugiere que cada dia vivido como
padre o madre fortalece y revitaliza el vinculo. Por otro lado, la relevancia que alguna

vez se asignod a la verdad biol6gica ha disminuido. La auténtica paternidad no se limita
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a la busqueda de datos bioldgicos precisos; en cambio, requiere una relacién concreta
entre padre e hijo, en la que se reconocen y se tratan mutuamente como tales, lo que
da lugar a la verdad socioafectiva.

Conforme la antigua norma del derecho romano, histéricamente la maternidad
se establecia segun el hecho del parto, y ain en muchas jurisdicciones este principio se
mantiene: madre es aquella que da a luz. Sin embargo, con la llegada de las Tecnologias
de Reproduccion Asistida (TRA), especialmente la gestacion por sustitucion, esta
premisa fundamental "mater semper certa est" se ve desafiada. Con el surgimiento y la
aplicacion de las TRA, pueden surgir tres mujeres involucradas en el nacimiento del
nuevo ser: la que generalmente se conoce como "comitente”, que desea ser madre,
anhela al nifio, toma la iniciativa y decision final, y es la causa ultima del nacimiento; la
que provee el 6vulo y la que lleva a cabo la gestacién. En ocasiones, estas tres funciones
pueden recaer en dos mujeres, en diversas combinaciones: la comitente también
proporciona el gameto, y otra mujer gesta; o la gestante colabora con la comitente,
aportando también su propio gameto (Lamm, Gestacion por Sustitucion. Ni maternidad
subrogada ni alquiler de vientres., 2013). Como se menciond supra, el C. C. y C.
incorpora como tercera fuente filial a las TRHA, por lo que la determinacion de la filiacién
en virtud de quien da a luz solo rige para los supuestos de filiacion por naturaleza; no
asi para los casos de filiacion derivada de TRHA o de filiaciéon adoptiva, cuyos vinculos
juridicos nacen por aplicacién de otros principios en los que la autonomia de la voluntad
ocupa un rol central. Es decir, se resalta la importancia del elemento volitivo por encima
del biolégico o genético.

Como bien menciona Lamm (2013) antes de la introduccion de las técnicas de
reproducciéon humana asistida (TRHA), el Gnico método de procreacion disponible era
la concepcion a través del acto sexual natural. En este proceso, el individuo que
fertilizaba a la mujer era necesariamente el mismo que proporcionaba el material
genético, y la mujer que llevaba a cabo la gestacion del nifio lo hacia siempre con sus
propios 6vulos. Esto implicaba que los elementos genéticos, bioldgicos y volitivos, en
términos generales, estaban presentes en una sola persona. El concepto de "vinculo
biolégico" estaba asociado a una serie de "certezas": la maternidad siempre era
conocida con certeza; existia una presuncion de paternidad respecto al esposo de la
madre; y en casos de nacimientos fuera del matrimonio, el vinculo se establecia a través
del reconocimiento voluntario o, en ausencia de éste, mediante una accién legal contra
el progenitor biologico. En cambio, el vinculo filial del hijo nacido a partir del uso de

TRHA se determina conforme lo establece C.C. y C. (2015, art. 562), que reza:
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Los nacidos por las técnicas de reproduccién 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.

Es decir que la norma determina el polo filial materno entre el hijo o hija nacido/a
y la mujer que ha dado a luz, de la misma manera que en el &mbito de la filiacion por
naturaleza; y el polo restante, si se produce, respecto de aquel o aquella que ha
manifestado la voluntad procreacional. La norma sin embargo no cubre todas las
posibilidades que podrian suscitarse en torno las TRHA, ya que, por ejemplo, no
contempla la determinacion de la filiacibn cuando se recurre a la gestacion por
sustitucion total.

En el contexto de las nuevas técnicas de reproduccion humana, resulta
fundamental partir del principio de que la filiacion, tanto paterna como materna, se
disocia del componente genético y bioldgico, adquiriendo mayor relevancia el aspecto
volitivo. Esto significa que la paternidad y la maternidad no se definen Unicamente por
la aportacion de material genético, sino también por la voluntad y el deseo de asumir las
responsabilidades y el compromiso que conlleva la crianza de un hijo. En la
determinacion de la filiacién de un nifio nacido por reproduccién humana asistida, el
elemento fundamental es la voluntad o decisién de que ese ser nazca. Esta voluntad no
solo actla como causa eficiente final e insustituible para ese nacimiento especifico, sino
que también supera la importancia de los demas elementos biolégicos o genéticos, los
cuales pueden ser sustituidos en algunos casos. Lo que realmente define la filiacion en
este contexto es el acto de voluntad de una pareja, ya sea casada 0 no, o
excepcionalmente de una mujer sola. Sin esta decision consciente de que el nifio nazca,
su existencia no seria posible. La voluntad de los padres se convierte asi en la causa
eficiente e insustituible, la méas relevante de todas. La aportacion de los demas
elementos, como los gametos o el Gtero gestante, si bien es importante e imprescindible,
no define por si sola la filiacién. Estos elementos son fungibles y no representan la
verdadera causa eficiente del nacimiento en cuestion, en un sentido vivencial y
ontoldgico. En resumen, la filiacion por reproduccion asistida se fundamenta en la
voluntad procreacional de los padres, quienes, a través de su decision consciente, dan
lugar a la existencia de un nuevo ser. La biologia y la genética, aunque importantes,
gquedan subordinadas a esta voluntad procreacional. Como bien dice Lamm (2012) la

concepcién tradicional de la familia matrimonial, basada en la procreacion como unico
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modelo reconocido por el derecho, se encuentra en crisis. En la actualidad, coexisten
diversos modelos familiares y formas de procreacién, todos ellos cimentados en el pilar

fundamental del afecto.

Un poco de historia

Si bien la gestacion por sustitucion se nos presenta como una figura de la
modernidad, al tratar la Maternidad Subrogada o Gestacién por Sustitucién, muchos
textos especializados en el tema, hacen referencia a citas biblicas como un modo de
demostrar, que, desde tiempos remotos, la mujer cuando por la naturaleza no ha podido
ser madre, ha recurrido a otra mujer para tal fin.

Menciona (Isola, 2013) que en la Biblia existen cinco casos de nacimientos que
involucran gestacion subrogada. Uno de los relatos mas citados es el de Ismael, hijo de
Abraham, donde se narra que Saray, esposa de Abraham, no podia concebir hijos y le
propuso a Abraham que tuviera descendencia con su esclava, Agar. La practica era
comun en ese tiempo, ya que se creia que una mujer no estaba completa si no podia
darle hijos a su esposo. Por lo tanto, ofrecer la esclava como una solucién era
considerado un acto de fe, creyendo que Dios bendeciria con un hijo a la mujer que
tomara esa decision.

Mas adelante en el tiempo, en 1975, en los Estados Unidos, se difundié un
anuncio en un periddico por parte de una pareja infértil, en el que buscaban una mujer
dispuesta a ser inseminada artificialmente, y ofrecian compensacién econémica por este
servicio.

A partir de la aparicion de la fertilizacién in vitro, en el aflo 1978, el panorama
cambid. Asi, el primer caso documentado de gestacion subrogada gestacional en el
mundo ocurrido en 1984, involucr6 a una mujer sin Utero cuyos Ovulos fueron
fecundados in vitro y transferidos al Gtero de otra mujer. La mujer gestante dio a luz al
bebé, con quien no tenia ninguna relacion genética (Lamm, Gestacién por Sustitucion.
Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres., 2013).

Pero la atencién publica sobre estos contratos, surgié a partir del controvertido
caso conocido como Baby M, quien dio inicio a numerosos debates en la sociedad de
Estados Unidos en 1986, por primera vez en un acuerdo de maternidad sustituta, la
mujer gestante, después de nacida la hija, se arrepinti6 de entregarla al matrimonio
contratante y decidié conservarla, y gener6 una serie de inconvenientes, en virtud de
existir entre las partes, un contrato firmado sobre el acuerdo. La madre sustituta habia
sido inseminada con el semen del varén de la pareja contratante, derivando este
conflicto de partes en la justicia, quien después de un largo proceso judicial, se decidié

en otorgar la tenencia al padre biolégico y derechos de visita a la madre sustituta
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plasmando en la sociedad y la justicia, las complicaciones sobre la determinacién de
derechos y responsabilidades parentales producto de este tipo de acuerdos.

Mas alla, de las objeciones morales y los vacios legales que se dieron en un
principio, la frecuencia con la que aparecian casos, llevé a muchos paises, a incorporar
lentamente esta técnica. La realidad social comenz6 a mostrar una mirada favorable a
la posibilidad de gestar un hijo mediante esta técnica, despojandose de prejuicios y
tables que esta practica suponia hasta hace un tiempo.

El fenébmeno mediético, producto de celebridades del espectaculo o del deporte,
internacional como nacional, que enarbolan la bandera del vulgarmente conocido
“alquiler de vientres”, llevan a ver con mayor naturalidad esta practica. Personalidades
famosas a nivel internacional como Ricky Martin (cantante), Michael Jackson (cantante),
Sara Jessica Parker (actriz), o Cristiano Ronaldo (deportista) han sido referentes para
muchas personas a la hora de tomar la decision de acudir a un Utero gestante, y a nivel
nacional personalidades como Florencia de la V (actriz), Marley (comediante y conductor
televisivo) hacen publico su aliento a este tipo de técnicas de reproduccion, en virtud de
gue éstos, pudieron concretar su deseo de convertirse en padres, mediante una mama

sustituta.

Tipos de maternidad subrogada

La GS permite ser una opcién para personas o parejas que no pueden concebir
un hijo por si mismos debido a diversas razones medicas, biolgicas o personales.

La GS puede ser clasificada desde diversos enfoques, sin embargo, la mayor
parte de la doctrina coincide en que la gestacién subrogada puede variar en funcion de
dos aspectos principales: Por un lado, la gestacion subrogada puede ser tradicional o
gestacional segun la procedencia de los 6vulos. Por otro lado, en funcién de si la
gestante recibe una compensacion econdmica, la gestacién subrogada se clasificara
como comercial o altruista. La diferencia como explica Fudim M. (2022) tiene que ver
con el fin: la primera categoria (conocida como alquiler de vientres o subrogacion
comercial), esti atada a fines econdmicos, la mujer subroga su vientre a cambio de
dinero, mientras que la segunda (conocida como Gestacion solidaria 0 subrogada
altruista) tiene fines altruistas, no hay ningn motivo econémico ni fin lucrativo de por
medio, la mujer se ofrece a ayudar a una persona o pareja, casada o no, a llevar
adelante su deseo de maternar/ paternar.

A continuacion, se detalla cada modalidad de gestacion subrogada teniendo en
cuenta los dos factores anteriores, asimismo, en la seccion “Anexo A” hemos
incorporado una serie de imagenes que dejan en claro los diversos tipos de gestacion

por sustitucion existentes.
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1) Tradicional o gestacional: La posibilidad de un embarazo en la GS puede darse
de diversas maneras, segun el aporte del material genético sea brindado por
mujer gestadora o bien por parte de la pareja contratante: cuando la pareja
subrogada aporta la totalidad del material genético (6vulo y espermatozoide) la
madre sustituta solo cumple la funcién de “incubadora”; es decir, gesta un
embridon que no posee ninguna caracteristica genética de ella. Este tipo de
fertilizacién se denomina fecundacion homologa, en razén de que el material
genético proviene de un mismo vinculo, es decir, de la pareja subrogada. Una
segunda posibilidad, es aquella, en la que el material genético del bebé proviene
de individuos ajenos tanto a la pareja comitente como a la gestante. (en este
caso nos encontramos en la categoria de madre donadora) este tipo de situaciéon
se denomina fecundacién heter6loga y se conoce asi, en virtud de que, el
material genético no proviene de un Unico vinculo, sino de personas que no se
encuentran relacionadas entre si. Es decir que, dependiendo de la procedencia
de los évulos, podemos clasificar la gestacion subrogada. El estudio de la pagina
web Babygest (2021) las clasifica del siguiente modo:

A) Gestacion subrogada parcial, tradicional o lineal: En este caso, la gestante
asume el rol de madre biolégica del bebé al aportar sus propios 6vulos para
la fecundacién. Esta técnica no requiere de fecundacion in vitro, sino que se
emplea la inseminacion artificial (IA) con el semen del futuro padre o de un
donante.

B) Gestacion subrogada completa, total o gestacional: la mujer que gesta el
bebé no aporta sus propios 6vulos. Estos provienen de la madre comitente o
de una donante de évulos. La gestante se encarga Unicamente de llevar a
término el embarazo y dar a luz al bebé. En este tipo de gestacion subrogada,
el nifio o nifia tendrd una relacion bioldgica con los padres comitentes (o con
los donantes de gametos, si los hay). La doctrina juridica mayoritaria
reconoce este tipo de gestacion como "maternidad subrogada propiamente
dicha", ya que la gestante recibe material genético ajeno, pero proveniente

de la pareja que la contraté.

2) Comercial o altruista. En este sentido, diferenciamos entre:

A) Gestacion subrogada comercial: Mediante un contrato preestablecido, una
mujer gesta un hijo para otra persona o pareja a cambio de una remuneracion

financiera. Esta practica, conocida como "alquiler de vientre", permite que
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individuos o parejas que no pueden gestar un bebé por si mismos tengan la
oportunidad de formar una familia. La gestante, quien lleva el embarazo a
término, recibe una compensacion que cubre los gastos médicos y otros
relacionados con el embarazo, ademas de la retribucion acordada.

B) Gestacion subrogada altruista: La mujer que gesta no recibe compensacion
econdémica adicional aparte del reembolso de los gastos asociados al
embarazo, como ropa de maternidad, consultas médicas, alimentacion
especial, desplazamientos al hospital, entre otros. Este tipo de gestacion es
la que contempla el anteproyecto de Reforma y Unificacion del Codigo Civil
y Comercial de Argentina, en donde el fin que motiva a la mujer a prestar su

cuerpo, es realizar un bien.

Turismo reproductivo

Como se verd en posteriores capitulos, los paises han adoptado diversas
posturas en relacién al instituto en cuestién, encontrandose Argentina dentro de los que
omiten la regulacion de la GS, resulta conveniente hacer alguna referencia al llamado
“Turismo reproductivo”, atento a que el mismo encuentra su razén de ser en dicha falta
de regulacion.

Lamm define al turismo reproductivo como aquel “fenémeno que se identifica con
el desplazamiento de posibles receptores de TRHA desde una institucion, jurisdiccion o
pais donde una técnica en concreto no se encuentra disponible, a otra institucion,
jurisdiccioén o pais donde pueden obtenerla” (2013, p. 22).

La prohibicion de la maternidad subrogada o la inseguridad juridica que se crea
por no regular, genera lo que se ha llamado “turismo reproductivo”. Este turismo tiene
lugar cuando personas o parejas que presentan infertilidad o imposibilidad para
procrear, viajan a paises donde la maternidad subrogada se encuentra regulada, no
exige requisitos de residencia para los subrogantes, y consiguen asi concretar su deseo
de ser padres o madres. Por supuesto que la definicion no emplea la idea de “turismo”
como un viaje de placer, aunque guarda coherencia con la definicién de turismo como
industria, y deviene una manifestaciéon méas del fenémeno globalizador.

Conforme al derecho internacional privado, no existe ningan inconveniente para
inscribir a un hijo como propio en nuestro pais, aun concebido a través de un
procedimiento de maternidad subrogada en el extranjero. La paternidad se establece
legalmente a través de la partida de nacimiento, la cual goza de plena validez en el
ambito juridico argentino y esta validez no requiere de pruebas adicionales o
corroboracion del derecho extranjero. Ni Siquiera seria admisible, de estar prohibida la

maternidad subrogada en Argentina, alegar fraude a la ley por el hecho, de que personas
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residentes en el pais viajen a otro para realizar un procedimiento de maternidad
subrogada, porque “no seria congruente con el principio del favor filiatorio —de
privilegiar que al hijo se le atribuya un “estado”, en lo posible de hijo legitimo— que
inspira la legislacion argentina interna y la Convencién sobre los Derechos del Nifio
(ratificada por Argentina y constitucionalizada por la reforma de 1994)” .

Puede decirse entonces que en Argentina la maternidad subrogada no esta
prohibida, tampoco se encuentra regulada, pero si esta tolerada si se la practica en el
extranjero. Sin embargo, este turismo reproductivo es excluyente, dado que no todas
las personas o0 parejas imposibilitadas para procrear cuentan con los medios
econdmicos suficientes para acceder a un hijo en el extranjero, lo que constituye una
nueva forma de discriminacion.

Como ya se ha hecho mencion, las diferentes respuestas de los diversos
ordenamientos juridicos provocan el turismo reproductivo, y si bien el motivo del
desplazamiento varia segun los paises, la raz6n mas comun es la evasion de la ley
cuando la técnica esta prohibida, sea por si misma o cuando un grupo particular se
encuentra excluido del acceso al tratamiento (como por ejemplo parejas homosexuales,
personas solas, personas mayores de una determinada edad, etc.) También se
argumenta como otras razones para viajar la mejor calidad de la atencion y el menor
costo del tratamiento.

En materia de gestacion por sustitucién, el turismo reproductivo es una practica
cada vez mas frecuente, que provoca diferentes problemas. Lamm (2013) menciona dos
situaciones que se presentan con respecto a la gestacion por sustitucion en términos de
nacionalidad y filiacion: La primera, cuando los comitentes desean llevar al nifio fuera
del pais donde nacié, situacién especialmente relevante en casos de nifios nacidos en
paises como la India y Ucrania, donde las leyes permiten la gestacién por sustitucion,
pero no otorgan la nacionalidad a hijos de extranjeros nacidos en su territorio, no
aplicando el principio de ius soli. Al carecer de nacionalidad en el pais de nacimiento,
los nifios deben obtener la nacionalidad de los comitentes para obtener documentos de
viaje, lo que implica resolver previamente la filiacion, los comitentes deben solicitar un
pasaporte basado en la nacionalidad por descendencia en la representacion consular
de su pais, es cual a menudo es denegado. Esta situacion genera un limbo juridico para
el nifio, que queda apatrida y con filiacién incierta en el pais de origen de los comitentes.
Cabe mencionar que los casos que se han dado en Argentina generalmente han sido
resueltos mediante jurisprudencia, basados en principios de igualdad, no discriminacion,
derecho a la identidad y el interés superior del nifio. La segunda situacion se presenta
una vez en el pais de residencia de los comitentes, las dificultades surgen al intentar

regularizar su situacion legal, especialmente cuando se deniega la regularizacién por
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razones de orden publico, dejando al nifio en situacion irregular y sin reconocimiento
legal de sus padres, lo que afecta su derecho a la filiacién, a la nacionalidad y la
obligacién de los estados de evitar la apatridia infantil.

Ya expuestos los conceptos basicos sobre la maternidad subrogada, es hora de
adentrarnos a las diversas posturas existentes en torno a la figura, a lo cual, los

invitamos avanzar al capitulo N°2.
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Capitulo 2. Posturas en torno a la gestacion subrogada

Como se ha visto en el capitulo anterior, la GS, al igual que las demas técnicas
de reproduccién humana asistida naci6 como consecuencia de avances meédicos-
cientificos, de la mano de la evolucion biotecnoldgica que dio la posibilidad de crear
métodos alternativos, sin relaciones sexuales de por medio, con el objeto de permitir la
maternidad o paternidad a personas que de otro modo no pueden o no quieren hacerlo.
La proliferacion de las tecnologias de reproduccion experimenté un hito con la
introduccion de la crioconservacion, que posibilitdé la congelacion de oOvulos y
espermatozoides. Como resultado, el material genético se volvio preservable, dando
origen a la creacién de bancos de semen y 6vulos en diversas partes del mundo. Este
avance cientifico ha facilitado el tratamiento de casos complejos de infertilidad,
brindando a muchas parejas la oportunidad de concebir hijos mediante la fertilizacion in
vitro.

El instituto de la GS si bien se plante6 en principio como una opcién para
solucionar problemas de infertilidad, velozmente alcanz6 nuevas aristas, por ejemplo
Ormart (2020) sefiala que la gestacion subrogada representa la Unica alternativa para
gue una pareja homosexual masculina tenga un hijo biol6gico propio (aunque solo de
uno de ellos). En este sentido, la autora argumenta que, en consonancia con los
principios universales de libertad, igualdad y no discriminacién, la gestacién subrogada
se convierte en un argumento adicional a favor de la legalizacién y regulacion de estos
acuerdos. Esta postura cobra especial relevancia tras la sancién de la ley 26.618 de
matrimonio igualitario en Argentina, que también permite la adopcién. No obstante, de
otro costado, se convirti6 en una practica posible y atractiva como fuente de recursos
econdmicos a cambio de un embarazo para mujeres pobres en los paises en que esta
practica esta autorizada, “lo que subyace es una mentalidad mercantilista en la que las
mujeres gestantes son utilizadas en este negocio como una mera factoria que fabrica
bebés para otros” (Jouve de la Baarreda, 2017, p. 160). La vulneracién no acaba alli,
los problemas también son extensibles al nifio que nace por esta técnica que sin una
regulacion que fije limites, termina siendo un mero producto comercial sin derecho a
identidad alguno, lo que implica una clara violacion de tratados internacionales, como la
Convencion de los Derechos del Nifio (articulo 3, 7 inciso 1, 8 incisos 1y 2), que se
refiere a su identidad y la obligacion de los Estados Partes de proporcionar asistencia y
proteccion adecuadas para restaurar rapidamente su identidad; y el Pacto de San José
de Costa Rica (articulo 17 inciso 1y 5, y articulo 19), que establece que "la familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado”, que "la ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de

matrimonio como a los nacidos dentro del mismo”, y que "todo nifio tiene derecho a las
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medidas de proteccién que su condicidon de menor requiere por parte de su familia, de

la sociedad y del Estado”, respectivamente.

A los fines précticos, encontraremos este capitulo dividido en dos partes, en la

primera se hara mencién a diferentes argumentos y razones a favor del instituto y de su

regulacién, mientras que la segunda parte hara mencién en forma especifica de distintas

posiciones existentes en torno a la figura como por ejemplo la perspectiva feminista, la

bioética, la religiosa y la referida a la nifiez.

Primera parte: argumentos y razones a favor del instituto y su regulacién.

Argumentos a favor:

1)

2)

Permite que una pareja o persona con problemas médicos definidos puedan
tener hijos biol6gicamente suyos. De hecho, la GS se planted en principio
como una opcion para solucionar problemas de infertilidad siendo una
alternativa para parejas que no puedan tener hijos/as por motivos de
infertilidad (Jouve de la Barreda, 2017). El derecho humano a formar una
familia, consagrado constitucionalmente y en convenios internacionales,
implica que la igualdad debe ser efectiva, respaldada por la legislacion, y sin
discriminacién hacia aquellos que, debido a problemas de salud como la
infertilidad o su orientaciéon sexual, se ven excluidos de la oportunidad de

tener hijos.

Siguiendo a Lamm “La gestacion por sustitucion se presenta como la Unica
alternativa posible que tiene una pareja conformada por dos hombres para
tener un hijo genéticamente propio” (2013, p. 61). En el mundo actual, el
movimiento en favor de los matrimonios entre personas del mismo sexo es
una tendencia en auge. Numerosos son los estados que ya contemplan el
matrimonio homosexual o «igualitario». En Argentina, el 15 de julio de 2010
se aprobo la ley 26618, la cual fue promulgada el 21 de julio de 2010. Esta
ley modifica el Codigo Civil, permitiendo el matrimonio entre personas del
mismo sexo y otorgandoles los mismos derechos, incluyendo el derecho a
adoptar. Ahora bien, ¢ conculca el interés superior del nifio/a ser criado/a por
dos personas del mismo sexo? Zavala Lopez (2016) aborda esta pregunta a
la luz del caso Atala Riffo vs. Chile (24/02/2012) de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, donde se cita una sentencia de la Corte Suprema de
México (16/08/2010). La Corte mexicana expone de manera contundente:
"No hay fundamento para afirmar que los hogares o familias homoparentales
posean un factor andbmalo que derive directamente en una mala crianza.

Quien sostenga lo contrario, debe presentar evidencia al respecto”. Ni el
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3)

4)

Procurador General de la Republica, ni nadie en el mundo, ha presentado
tales pruebas empiricas mediante estudios serios y metodolégicamente
sélidos. La carga de la prueba recae en quienes, con prejuicios, sostienen
gue una pareja homosexual no es igual o es peor para la salud y el bienestar
de los menores que una pareja heterosexual. En realidad, quienes sostienen
esta creencia realizan una generalizacion inconsistente a partir de algin dato
particular o anecdoético, elevandolo a una caracteristica de todo un grupo
social. Estas generalizaciones inconsistentes se denominan estereotipos, los
cuales, a su vez, conforman la base cognitiva errénea de los prejuicios
sociales y la intolerancia. Lamm (2013) sefiala que, si no hay razones
objetivas que justifiqguen excluir a las parejas del mismo sexo de la posibilidad
de acceder a la maternidad/paternidad, no se puede alegar como Unico
fundamento la orientacién sexual, porque es considerada una categoria
sospechosa y, por ende, tal negativa seria tachada de inconstitucional por
conculcar principios de Derechos Humanos como lo es el de igualdad.
Diversos estudios coinciden en que las habilidades parentales de madres o
padres homosexuales son equiparables a las de madres o padres
heterosexuales, y que el desarrollo psicoldgico y el bienestar emocional de
los nifios criados por padres gays o madres lesbianas son similares a los de
aqguellos criados por padres heterosexuales. Ademas, se ha encontrado que
la orientacion sexual no influye en la formacién de vinculos afectivos entre
nifios/as/as y sus progenitores, ni en el desarrollo de nifios/as/as en términos
de identidad de género, roles de género u orientacién sexual. Asimismo, se
ha observado que hijo/as de padres homosexuales no experimentan un
mayor impacto del estigma social en comparacién con otros nifios/as (Diario
Constitucional, Boletin Oficial N° 10626-07, 2016).

La GS constituye un proceso mas simple que la Adopcion. A diferencia de la
adopcion, que implica rigurosos procesos de seleccion y requisitos que
pueden excluir a parejas idéneas por motivos burocraticos, la subrogacion se
presenta como una alternativa mas sencilla y expedita para formar una
familia. Ademas, la subrogacién permite a uno o ambos miembros de la

pareja ser progenitores bioldgicos del futuro hijo.

La GS asegura el derecho a la maternidad/paternidad. La gestacion
subrogada representa una opcion adicional, y en algunos casos,

practicamente la Unica, para materializar el "derecho a la maternidad (o
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5)

6)

7

paternidad)" o el "derecho a formar una familia". En este enfoque, se parte
del supuesto de que existe un derecho subjetivo del futuro progenitor, cuyo
objetivo es establecer un vinculo parental, y en la medida en que la gestacion
subrogada facilita el ejercicio de este derecho, se percibe como algo
favorable. De esta manera, se plantea que la reproduccién se desvincula de
sus limitaciones naturales y pasa a ser determinada por la voluntad. Asi,
quien desee ser padre o madre, podra serlo, sin importar la técnica utilizada,
la cual se considera simplemente como un medio para promover el desarrollo

optimo de la personalidad humana (Martinez Zorrilla, 2023).

La GS permite experimentar la maternidad. La gestacion subrogada brinda a
las mujeres la oportunidad de revivir las alegrias y emociones del embarazo,
incluso cuando sus propias familias ya estan formadas. A pesar de tener hijos
biol6gicos propios, estas mujeres optan por embarcarse en este proceso
para completar muchas familias incompletas, regalando el don de la

maternidad a quienes anhelan formar un hogar.

La utilizacion de esta técnica implica el respeto de la autonomia de la
voluntad. La pluralidad de estructuras familiares que observamos en la
sociedad actual no solo es el producto de un proceso histérico gradual, sino
también del creciente reconocimiento de la autonomia individual sobre las
decisiones que afectan la vida, incluyendo la esfera familiar. Muchas veces
una pareja o un individuo elige ser padre/madre a través de la GS porque tal
técnica se adapta mejor a sus deseos e intereses, pensemos por ejemplo
una modelo que trabaja con su cuerpo por lo que no quiere pasar por un
embarazo, pero quiere ser madre, a través de la GS se logra que decida
formar su familia del modo en que lo considere apropiado. Los argumentos
basados en la libertad reproductiva afirman la autonomia y libertad de las
decisiones, es decir que el derecho a la autodeterminacion personal
permitiria afirmar el derecho a la eleccion reproductiva que garantiza la libre
decision del sujeto a procrear o no, elegir cuando, con quién y como hacerlo.
En tanto la libertad del sujeto es una regla, cualquier limitacion a ella deberia
ser considerada una excepcion. Los distintos modos de procrear suponen la
generacion de hijos, y negar el acceso a las técnicas de reproduccion asistida

seria establecer una clase de discriminacion.

El uso de esta técnica respeta la libertad de la mujer de elegir libremente

sobre qué hacer con su cuerpo y en caso de lograr una regulacion del
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instituto, las mujeres que desearan prestarse a la gestacién subrogada
podrian hacerlo dentro de un marco regulado, seguro, protegidas y no

expuestas al mercado negro.

8) Regular el instituto de la GS implica acabar con la desigualdad que supone
gue sélo las personas con mas recursos econémicos pueden acudir a esta

técnica de reproduccion asistida e incluso evitaria el turismo reproductivo.
Segunda parte: diversas posturas

Perspectiva bioética:

La bioética, al decir de Potter (1971), es una disciplina que fusiona los valores
humanos con el conocimiento cientifico. El proceso de deliberacion bioética, como
mencionan Mastandrea y Cambra Badii (2017), se basa en principios como la
beneficencia y la no maleficencia. Este enfoque metodolégico busca evaluar las
implicaciones éticas de practicas como la gestacion por sustitucion (GS) dentro de las
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA). La metodologia incluye la
presentacion del problema, el andlisis de los hechos, la identificacion de valores en
conflicto, la consideracion de los cursos de accién disponibles y la deliberacion sobre
las responsabilidades profesionales. Este enfoque permite delimitar los alcances y
limites de estas practicas, siempre en pos de la proteccion de los seres humanos.

Siguiendo a Jouve de la barreda “No es posible hoy ni previsible en el futuro la
utilizacion de “incubadoras artificiales” por lo que la maternidad subrogada sélo es viable
acudiendo a las tecnologias de la reproduccién humana asistida y contando con una
madre gestante” (2017, p.155). Como se menciond en el capitulo 1, y siguiendo a Nufez
Calonge (s.f.) la gestacion por sustitucion puede ser total, cuando ambos gametos
provienen de donantes o uno de ellos de un donante y el otro del "padre/madre
adoptivo", o parcial, cuando existe un vinculo genético entre la madre subrogada y el
hijo al aportar ella el 6vulo. Ahora bien, desde un punto de vista biol6gico tradicional, la
reproduccion soélo involucra a los padres genéticos, quienes aportan el évulo y el
espermatozoide, respectivamente. Sin embargo, las técnicas de reproduccion humana
asistida, como la GS, introducen nuevas posibilidades. Esto implica que, en la GS con
donacion total o parcial de gametos, se produce una pérdida total o parcial del vinculo
genético del hijo, quien nace tras la implantacion del embrién en el Gtero de una mujer
ajena, lo que puede generar anonimato en la relacion entre el embrién y sus progenitores
geneéticos.

La GS ha generado un intenso debate ético debido a que involucra temas
sensibles para la sociedad, como la dignidad humana, la maternidad y la proteccion de

la infancia. Diversos sectores cuestionan la moralidad de las decisiones tomadas por los
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participantes en este tipo de practicas, encendiendo una discusion sobre sus potenciales
impactos sociales y legales. Quienes se enrolan en una posicién contraria a la GS,
consideran que esta practica no solo representa la proliferacion de una mentalidad
biotecnologica que convierte la reproduccibn humana en un proceso productivo,
tratando al nifio/a como un objeto, sino que también crea circunstancias propicias para
la explotaciébn de mujeres de bajos recursos y altera los vinculos mas esenciales y
formativos de la identidad personal (Lafferriere J. N., 2017). Existen ciertos movimientos
feministas que se oponen a la maternidad subrogada por considerarla una practica que
cosifica el cuerpo de la mujer al convertirlo en un objeto de transaccién comercial. Para
estas corrientes, el embarazo no solo involucra a la mujer y a los procesos biolégicos
que se desarrollan en su cuerpo, sino que también implica a terceros con intereses en
el resultado. De este modo, la mujer gestante se ve limitada en su autonomia al portar
un bebé que no es suyo.

Las motivaciones subyacentes tanto de los comitentes como de la gestante en
la gestacion por sustitucion influyen en la evaluacion ética de sus respectivas acciones.
Se plantean objeciones éticas relacionadas con la instrumentalizacién o reduccién a
objeto de la funcion reproductora de la gestante. Respecto a los comitentes, el aspecto
central radica en la posibilidad de optar por una alternativa, como la adopcién de nifios
ya nacidos, considerando inmoral traer hijos al mundo mediante técnicas reproductivas
cuando hay tantos nifios en condiciones de ser adoptados. Desde una perspectiva ética,
también se debe considerar la situacién del hijo nacido de una gestacion por sustitucion,
con posibles distorsiones en su comprension de la maternidad debido al efecto
disociador de este proceso. Asimismo, se deben contemplar los problemas que puedan
surgir para el feto en gestacién, como la deteccion de riesgos para su salud, que podrian
requerir decisiones que van desde pruebas diagnoésticas y tratamientos prenatales hasta
la interrupcion del embarazo en determinadas circunstancias, en estos casos, ¢Quién
lo decide?, ¢los comitentes o la gestante?, ¢y si no estan de acuerdo? (Sanchez Aristi,
2010).

Para la doctrina civilista, la GS es un acto juridico de objeto contrario a la moral
y las buenas costumbres C.C. y C. (2015, art. 279). Pero aun sin entrar en la cuestiéon
moral, consideran que se esta ante un objeto que afecta la dignidad de la persona
humana y contradice normas de orden publico. Por estas razones, consideran que el
acuerdo de GS se trata de un acto juridico nulo y de nulidad absoluta C.C. y C. (2015,
art. 386), cuya nulidad debe ser declarada de oficio, no puede ser exigible judicialmente,
no puede ser confirmada y su nulidad es imprescriptible C.C. y C. (2015, art. 387),.
Consideran, ademas, que la GS, es contraria al C.C. y C. (2015, art. 17), y concordantes

que prohibe que el cuerpo humano sea objeto de los actos juridicos comerciales. En el
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especifico campo de los contratos, también contradice los articulos 957, 1004 del C.C.
y C y concordantes sobre el objeto de los contratos. La persona humana por nacer se
convierte en el objeto del acto juridico o del contrato, debiendo ser entregado al nacer
contra la prestacion de un precio, siendo ello contrario a principios fundamentales como
la dignidad humana, al margen de que también se opone a las reglas del art.19 de la
Constitucién Nacional y concordantes.

Como se observa, uno de los principales argumentos éticos en contra de la GS
es que implica la venta de un ser humano, lo que va en contra de los principios basicos
de la ética y la dignidad humana. Para evitar este tipo de objeciones, algunos contratos
de maternidad subrogada especifican que la compensacion recibida por la madre
gestante es por los "servicios de gestacion" y no por la entrega del bebé a la pareja
comitente.

Otro argumento de peso que se observa dentro de posturas detractoras, es el
potencial que tiene la GS para generar explotacion femenina. Se argumenta que la
practica puede llevar a la utilizacion de mujeres pobres por parte de mujeres adineradas,
0 a la explotaciéon de mujeres en paises en vias de desarrollo por parte de mujeres de
paises desarrollados, a través del "turismo reproductivo". Esta dinamica genera
relaciones de poder desiguales y puede derivar en situaciones de abuso, tanto hacia la
madre gestante como hacia los comitentes, quienes pueden actuar movidos por la
"desesperacion” por tener un hijo/a. En este contexto, los acuerdos de subrogacion
comercial se convierten en instrumentos de manipulacién forzada (Nufiez Calonge, s.
f.).

Volviendo a las perspectivas biolégicas y bioéticas, los argumentos en contra a
la GS van a tener diversos fundamentos. Definitivamente las mujeres que se someten a
gestaciéon subrogada enfrentan riesgos tanto fisicos como emocionales. Uno de estos
riesgos es la posibilidad de rechazo que puede enfrentar la mujer ante la implantacién
de un embrién que no es propio. Ademas, durante la fase de preparacion, las gestantes
sustitutas deben someterse a dosis elevadas de hormonas para preparar su Utero,
implica estimular artificialmente la produccion de 6vulos, lo que puede resultar en una
menopausia precoz y aumentar el riesgo de desarrollar condiciones como la diabetes,
la hipertension, la preeclampsia, entre otras (Bernal Pedroza, 2020).

La GS genera problemas psicol6gicos, fisiol6gicos, éticos y juridicos, que afectan
a los diferentes actores que hacen parte del proceso. Desde la perspectiva biomédica
hay que tener en cuenta las implicaciones psicolégicas para todos los sujetos implicados
en la maternidad subrogada, son cada vez mas los expertos que destacan la importancia
de los vinculos afectivos creados entre la madre gestante y el bebé durante la gestacion.

Los padres comitentes también sufren presion psicoldgica, por ejemplo, no pueden estar
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completamente seguros de que la madre sustituta no rompera el contrato durante los
nueve meses del embarazo, o que incluso uno de los donantes genéticos no intentara
demandar la custodia del nifio. Como dijo Jouve de la Barreda (2017), al utilizar las
técnicas de fecundacién in vitro para las madres subrogadas y Uteros de alquiler, estas
técnicas favorecen la reduccion de la procreaciéon a un fenémeno puramente biolégico.
Del mismo modo, la gestacion por parte de una mujer que no es la madre genética, ni
sera la madre afectiva y social, supone y promueve la reduccion de la gestaciéon a un
fendmeno meramente tecnolégico, en el que la mujer cumple la funcién de incubadora
sofisticada. A esto se aflade el envilecimiento de la gestacién reducida a un asunto
comercial en el caso del atero de alquiler, es decir a cambio de una prestacion

econdémica.

Perspectiva desde la nifiez

En la profundizacién de esta perspectiva, se encuentran por un lado posturas
gue consideran que la regulacion de la GS se convierte en la soluciébn que mejor
satisface el interés superior del nifio, apuntan a que la gestacién por sustitucién no viola
el interés superior del nifio porque éste no hubiera existido de no haberse recurrido a
ella. En otras palabras, la gestacion por sustitucién permite la existencia de nifios/as
gue, de no ser por este método de reproduccidon asistida, no habrian tenido la
oportunidad de nacer y vivir una vida plena. Notrica, Cotado y Curti (2017), expresan
que esta corriente doctrinaria considera que regular la gestacion por sustitucion
constituye la solucién adecuada, ya que, desde el momento mismo del nacimiento, el/la
infante se encuentra en una familia que lo desea. Se afirma que el interés superior del
nifio se garantiza al restringir el poder de las partes involucradas, y esta restriccion sélo
puede lograrse mediante la regulacion legal de estos acuerdos. Segun esta postura,
dicho interés demanda un marco legal que proteja al nifio/a, le otorgue seguridad juridica
y asegure una filiacion acorde con la voluntad expresada.

Por otro lado, Lafferriere y Eleta (2018) plantean otra perspectiva que argumenta
que la legalizacién de la gestacién subrogada va en contra de las politicas publicas y las
normativas que procuran mantener la relacion madre-hijo/a, identificar rapidamente al
recién nacido, proteger el derecho a la identidad y prevenir el trafico de nifios/as. De
hecho, existen disposiciones legales especificas que penalizan la privacion o
sustraccion de elementos esenciales para la identidad de un nifio/a, y esta prohibicion
no puede ser eludida mediante la autonomia de la voluntad, por ejemplo, la Ley 24.540
(1995) regula de manera explicita el proceso de identificacion de los recién nacidos, y
esta politica se establece como un requisito de orden publico. Las politicas publicas de
identificacion de la madre y el recién nacido obedecen a compromisos internacionales

vinculantes para nuestro pais, la maternidad subrogada supone un quiebre en la solidez
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del sistema de identificacibon mencionado y un profundo retroceso en esta politica
publica sensible y decisiva para prevenir el trafico de nifios. De hecho, quienes se
enrolan en esta postura, manifiestan que el nuevo C.C. y C. (2015, art. 611), prohibe la

entrega directa de nifios de forma categérica:

Guarda de hecho. Prohibicion. Queda prohibida expresamente la entrega
directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes mediante escritura
publica o acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda
otorgada por cualquiera de los progenitores u otros familiares del nifio.
La transgresion de la prohibicién habilita al juez a separar al nifio
transitoria o definitivamente de su pretenso guardador, excepto que se
compruebe judicialmente que la eleccion de los progenitores se funda en
la existencia de un vinculo de parentesco, entre estos y el o los pretensos
guardadores del nifio. Ni la guarda de hecho, ni los supuestos de guarda
judicial o delegacién del ejercicio de la responsabilidad parental deben
ser considerados a los fines de la adopcion.

El texto deja claro que la prohibicion de la gestacion por sustitucién es amplia e
incuestionable. Permitir la entrega directa de un nifio mediante un contrato, incluso con
la intermediacién técnica de un centro de procreacion artificial, seria una flagrante
contradicciéon con esta prohibicion.

Otra cuestion a tener presente desde la perspectiva del desarrollo infantil, es
esencial considerar las interacciones que se establecen entre la madre y el bebé desde
el periodo gestacional. Sigmund Freud fue el primero en reconocer la relevancia de los
sentimientos maternos en este proceso. Observé que las primeras etapas de la
maternidad ejercian una influencia duradera en la psicologia del nifio, y que la crianza
emocional de los hijos no comenzaba al momento del nacimiento, sino durante la
gestacion. Durante este periodo, el feto va estableciendo una conexién emocional con
su madre a medida que se desarrolla en su vientre. Esta conexion permite al feto percibir
las emociones maternas, lo que enriquece su repertorio de experiencias sensoriales
necesarias para su desarrollo emocional. Es importante destacar que este vinculo
emocional también afecta la fisiologia del feto, ya que las emociones positivas o
negativas de la madre pueden provocar diferentes respuestas en los sistemas del feto,
influyendo en su salud y susceptibilidad a enfermedades. En resumen, las emociones
maternas desempefian un papel fundamental en la regulacion tanto de la fisiologia
materna como del desarrollo del bebé. Ahora bien, segun Bernal Pedroza (2020), las

gestantes por sustitucion son instruidas para no desarrollar apego emocional hacia el
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bebé que llevan en gestacion. Esto se fundamenta en la idea de que el bebé no es suyo,
sino que lo estan gestando para entregarlo a terceros. Por lo tanto, durante el embarazo,
se les aconseja mantener una actitud de indiferencia hacia el nifio o nifia, con el fin de
reducir o evitar el dolor al momento de la entrega a los futuros padres. Esta falta de
apego puede resultar en una conexion emocional fria entre la gestante y el bebé, lo que
podria tener repercusiones psicolégicas en el nifio a lo largo de su vida.

Jouve de la Barreda (2017) sefala que la GS puede afectar negativamente el
derecho del nifio a conocer su origen e identidad genética. Esta situacion genera
conflictos, ya que muchos nifios/as al llegar a la adultez desean conocer su procedencia
biol6gica. Sin embargo, so6lo podrian acceder a esta informacién mediante una orden
judicial justificada y con la disponibilidad de muestras de ADN de las personas
involucradas. Asimismo, desde esta postura se argumenta que los nacidos/as por GS
se encuentran en riesgo de sufrir multiples violaciones a sus derechos humanos. Entre
los mas afectados se encuentran el derecho a la identidad (incluyendo nombre,
nacionalidad -considerando el turismo reproductivo-, relaciones familiares y acceso a
sus origenes), el derecho al disfrute del mas alto nivel de salud y el derecho a no ser
vendidos. Ademas, en el contexto de la GS, existe la posibilidad de que los adultos
involucrados tomen decisiones discriminatorias basadas en la discapacidad o el género
del nifio/a, lo cual va en contra del principio del interés superior del infante. En resumen,
quienes se posicionan en contra manifiestan que el hijo/a que se gesta de esta manera
se convierte en un objeto comercial que sufrird las consecuencias en el caso
relativamente frecuente de un desacuerdo o una ruptura del contrato de subrogacion.

Cabe destacar, que con independencia de la postura en que nos enrolemos, no
debe olvidarse, que los nifios y nifias nacidos por GS tienen los mismos derechos que
todos los nifios y nifias en virtud de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio (CDN). Sin importar las posturas particulares de los paises respecto
a la gestacion subrogada, es responsabilidad de todos los Estados salvaguardar los
derechos humanos de cada nifio o nifia nacido mediante este método, sin discriminacién
alguna. Esto implica establecer marcos legales y regulaciones adecuadas para proteger

y respaldar sus derechos.

Perspectivas feministas

Como bien dice Lamm (2015), en el ambito del pensamiento feminista, se
pueden encontrar diversas opiniones sobre la GS, que reflejan diferentes
interpretaciones sobre si esta practica promueve la libertad de las mujeres o, por el
contrario, la vulnera. Sin embargo, la mayoria de los movimientos feministas tienden a

respaldar esta practica.
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Por un lado, encontramos el llamado feminismo socialista el cual rechaza la GS
por considerar que la practica implica una forma de explotacién econémicay psicologica
para la mujer. Asi, encontramos por ejemplo a Jouve de la Barreda (2017) comenta que
durante el embarazo se desarrolla una estrecha relacién de simbiosis entre el bebé y la
madre gestante, la cual se ve interrumpida después del parto. No obstante, las células
madre del feto permanecen dispersas en el cuerpo de la madre durante toda su vida, lo
que demuestra una conexion psicoldgica perdurable entre la madre gestante y el nifio o
la nifia. Durante el proceso de gestacion, se produce una alteracion permanente en la
estructura cerebral de la madre, con cambios especialmente significativos en las
regiones relacionadas con las interacciones sociales. A medida que avanza el
embarazo, el cerebro se vuelve mas receptivo emocionalmente: las mujeres
embarazadas perfeccionan su habilidad para identificar los estados emocionales de
otras personas y agudizan su intuicion. Este estado de hipersensibilidad emocional e
hipervigilancia se caracteriza por lo que se conoce como "ensimismamiento transitorio”,
el cual se intensifica en las etapas finales del embarazo y disminuye algunas semanas
después del parto. El psiquiatra Donald Winnicott, 1992, citado por Torres Vilar (2006,
pag. 204) sefial6 cdmo esta alta sensibilidad emocional es esencial para que la madre
pueda comprender las necesidades del bebé y proporcionarle cuidados adecuados. Sin
embargo, todos estos cambios también conllevan una vulnerabilidad, como lo
demuestra la realidad de los trastornos mentales perinatales que afectan a muchas
mujeres durante el embarazo y el posparto. Mas alla de las razones y del contexto social,
gue pueden incluir por ejemplo situaciones de pobreza que hacen que la gestacion
subrogada sea practicamente la Unica forma de asegurar ingresos para sostener la
crianza de hijos anteriores, es fundamental comprender todas las implicaciones a corto
y largo plazo de llevar a término un embarazo en nombre de otros (Olza, 2022). Esto es
de importancia ya que por mas que una mujer tome la decisién o tenga la intencion de
no establecer un vinculo con el bebé que esta gestando con el fin de evitar un duelo
posterior, la biologia continuard su proceso y los cambios cerebrales no pueden ser
evitados. En otras palabras, el vinculo es inevitable (Trejo Pulido & Olza, 2017).

La explotaciéon también se manifiesta fisicamente en la mujer, ya que “La
estimulacion ovarica es un tratamiento agresivo para la fisiologia femenina ya que fuerza
un tipo de ovulacién multiple contra natura, con el fin de obtener en un ciclo el mayor
namero de évulos para su uso posterior en la FIV” (Jouve de la barreda, 2017, p. 157).
Quienes se enrolan en esta posicion, consideran que la gestacion subrogada representa
una forma contemporéanea de esclavitud, en la que la mujer gestante es tratada como

una mera incubadora para llevar a término el hijo/a de otras personas. Esto se percibe
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como una violacibn a su libertad, autonomia personal e integridad psicoldgica
(Pojmaevich, 2015).

Por otra parte, al igual que en cualquier transaccibn econdmica, existen
requisitos de calidad que influyen en el costo, lo que a su vez puede impactar en diversos
aspectos del servicio: desde la donacién de gametos hasta el uso de embriones frescos
0 congelados, la calidad de los servicios de fertilizacion in vitro, la salud de la madre
gestante, sus cuidados médicos y su alimentacién. Considerando todos estos
elementos, de manera similar a la adquisicion de un producto, se espera que a un precio
mas alto corresponda una mejor calidad (Jouve de la Barreda, 2017).

Este feminismo socialista rechaza la GS por considerar que existe una
cosificacion del cuerpo de la mujer y una vulneracion tanto a la dignidad de la mujer
gestante como del bebé por nacer. Esta postura se basa en la premisa de que los
contratos de maternidad subrogada constituyen una forma de comercio con el cuerpo
femenino, lo que atenta contra la integridad fisica y moral de la mujer. Ademas, se
argumenta que estos contratos violentan el principio de no cosificacién de las personas,
consagrado en el articulo 15 de la Constitucion Nacional, que prohibe la compraventa
de personas. En este sentido, Szygendowska sefala que “la figura de la gestacién por
sustitucion constituye una forma de mercantilizacion del cuerpo femenino, explotando a
las mujeres vulnerables procedentes de los paises en via de desarrollo, generando una
industria que deberia estar prohibida" (2021, pag. 90).

Una de las mas fuertes objeciones a la GS surge de la experiencia internacional
gue da cuenta que las mujeres mas vulnerables son las que son reclutadas para servir
de gestantes, en una nueva forma de explotacién que, incluso, ha derivado en denuncias
de trata de personas.

En similar sentido, el feminismo radical considera que, en una sociedad
paternalista, la libertad de las mujeres para contratar es una ilusiéon y que la GS es
simplemente otra oportunidad para que los varones tengan control sobre el cuerpo de
las mujeres, lo que al decir de Lamm (2017), no solo minimiza la importancia de la
voluntad en la toma de decisiones sobre la reproduccion, lo que representa un retroceso
en los logros obtenidos con tanto esfuerzo por las mujeres, sino que también refuerza
los estereotipos sobre la imprevisibilidad de las decisiones femeninas y la inevitabilidad
de su "destino biol6gico”, lo que a su vez fortalece la heteronormatividad. Segun
Szygendowska (2021), histéricamente, la capacidad de las mujeres para concebir ha
sido controlada por los hombres, lo que ha influido en el papel que desempefian en la
sociedad. Esta dominacion sobre las habilidades reproductivas de las mujeres se
considera una forma de opresion perpetuada por el patriarcado, que trata el cuerpo

femenino como propiedad masculina. De acuerdo con las ideas de De Beauvoir (1949),
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la funcion reproductiva somete a la mujer, impidiéndole participar plenamente en la
formacion del mundo. En este sentido, esta capacidad reproductiva limita a la mujer a
un espacio predefinido, determinado previamente por acuerdos entre hombres. La mujer
es conceptualizada principalmente en términos biolégicos, en funcion de sus
responsabilidades fisiolégicas de reproduccion, siendo vista como una "madre en
potencia”. Asi, el patriarcado ha utilizado las capacidades reproductivas para moldear
socialmente el papel de la mujer, imponiendo un modelo basado en su naturaleza
biol6gica. Para algunos resulta evidente que las mujeres que deciden ser gestantes
sustitutas lo hacen por razones como la pobreza, la vulnerabilidad, los problemas
econdmicos para sostener a sus familias, condiciones psicosociales desfavorables. Lo
que termina influyendo en la toma de decisiones. Pues, por sus circunstancias, estan
coaccionadas y de cierta manera, obligadas a hacerlo. Szygendowska (2021),
argumenta que la oposicion de las feministas radicales a las practicas de reproduccién
asistida radica en el temor a la explotacién del cuerpo femenino y la cosificacion de la
maternidad. Esta postura se basa en la preocupacion de que este tipo de préacticas
refuercen roles de género tradicionales, asignando un valor mercantil al cuerpo de la
mujer y relegando a las gestantes a una posicién de subordinacion. En este sentido, la
maternidad se reduce a una funcioén bioldgica, dejando de lado su dimension social y
emocional.

En la otra vereda, encontramos a las posturas feministas que sobre la base de
la autonomia de la voluntad y la capacidad de elegir y autodeterminarse, se encuentran
a favor de la GS, asi por ejemplo el feminismo liberal considera que mediante la
afirmacion de la habilidad de las mujeres para contratar se las empodera y reconoce
como sujetos auténomos, son las propias mujeres las que en el marco de su autonomia
de voluntad deciden ser madres para otros, medie 0 no prestacion dineraria de por
medio, y ellas deben cumplir sus contratos de gestacién por sustitucién, en cuanto
individuos autébnomos, capaces de efectuar elecciones racionales, libre,
conscientemente y de manera responsable. Segin Jiménez Canet Atilano (2019), los
principios fundamentales del enfoque liberal incluyen los derechos reproductivos, la
libertad reproductiva y la capacidad de autodeterminacién sobre el propio cuerpo. La
capacidad de la mujer para tomar decisiones relacionadas con su cuerpo no solo se
considera un ejercicio de libertad individual, sino también una condiciéon necesaria para
combatir la discriminacién que enfrentan las mujeres. Segun Szygendowska (2021), el
principio esencial del enfoque liberal es considerar que la gestacion de un feto para otros
se origina en un acuerdo entre dos partes libres que obtienen beneficios mutuos,
percibiendo la GS como una expresion de autonomia, libertad reproductiva y el ejercicio

del derecho a decidir sobre el uso del propio cuerpo. Asimismo, algunas feministas creen
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gue la GS es una de las posibilidades reproductivas de las que pueden optar libremente.
La GS es una técnica de reproduccién asistida, pero no es una técnica mas, dado su
caracter excepcional de implicar a otra persona, la gestante, se requiere ofrecer la
maxima proteccion. Para Lamm, como para muchos, “el derecho de la mujer a controlar
su cuerpo es fundamental en la lucha por el control de su vida” (2013, p. 245). Para ésta
autora, éste control se manifiesta en diversas formas pero esencialmente en la
capacidad de elegir entre: no embarazarse, embarazarse o abortar. En este sentido, la
decision de gestar o contratar los servicios de una gestante se considera una extension
natural del derecho a la libertad reproductiva. Por lo tanto, limitar las opciones de las
mujeres en materia de GS implica restringir las libertades que la ley ya les otorga. En
otras palabras, las mujeres, como individuos libres e independientes, deben tener el
derecho de determinar si desean o0 no ser gestantes.

Finalmente, segun Szygendowska (2021), el feminismo cultural aboga por una
perspectiva mixta o intermedia, la cual sostiene que la gestacion subrogada sélo deberia
ser permitida cuando es altruista, es decir, cuando no implica un contrato con
compensacién econdmica para la mujer gestante. Este acuerdo sin animo de lucro
protege la integridad de la mujer, ya que su consentimiento se otorga libremente, sin

estar influenciado por presiones econémicas.

Perspectivareligiosa

Se sabe que existen numerosas religiones y que los representantes de cada una
de las diferentes ramas dogmaticas son quienes en mayor medida han vertido su opinion
respecto a esta compleja figura. Sin embargo, atento a que el recorte de la muestra de
la presente investigacion cualitativa es Argentina y que conforme surge del Art. 2 de la
Constituciéon Nacional “el Gobierno Federal sostiene el culto Catdlico Apostdlico
Romano”, los argumentos dados en este acapite estan circunscritos a dicha religion.

La Iglesia Catdlica considera al matrimonio, como el unico lugar digno para que
un hijo/a sea gestado/a, por lo que rechazan a este Instituto de Gestacién por Sustitucion
de manera casi categorica. La indole natural del matrimonio catélico conlleva
necesariamente a la heterosexualidad, en tal sentido para el Derecho Candénico no son
de recibo las TRHA que pudieran desconocer dicha heterosexualidad y el acto conyugal
en si mismo al momento de concebir un hijo/a. Las primeras posturas respecto a este
tema, fueron plasmadas por el Papa Pi6 Xll y luego por su Santidad Juan Pablo Il, en
las cartas de la Enciclica Evangelium Vitae, donde se consideraba inmoral estas
técnicas de reproduccion ya que involucraban la masturbacibn en muchos casos y
representaban técnicas agresivas alejadas de los procesos naturales, atentando
directamente con el acto conyugal. No es aceptable desde la perspectiva candnica

iniciar la reproduccion humana mediante técnicas de laboratorio, realizadas por
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personas ajenas a la pareja. La congregacion para la Doctrina de la Fe, nos indica
Moreno Diaz (2016), sostiene que son aceptables aquellas técnicas que se presentan
como una ayuda al acto conyugal y a su capacidad para concebir siempre y cuando se
respeten tres valores fundamentales: 1) el derecho a la vida de cada individuo, 2) la
integridad fisica de cada ser humano, y 3) la unidad del matrimonio mediante el mutuo
respeto de los conyuges.

Las TRHA, desde la postura candnica, son medios no fines, el ser humano debe
ser mirado siempre como sujeto de derechos y no como objeto de derecho e
independientemente de que las legislaciones civiles de los paises dicten leyes que
legalicen la practica de las TRHA, los cristianos deben tener en cuenta, que, para el
Derecho Canonico, los hijos deben ser fruto de un proyecto propio del amor conyugal y
no solo de realizacion de vida personal. Como lo expres6é Juan Pablo Il, citado en
Moreno Diaz (2016):

La vida siempre sera un bien, pero esta claro que para la doctrina
cristiana, involucrar a un tercero en el proceso de gestacién, como
sucede en la maternidad subrogada, ya sea que se alquile solo el vientre
0 que se contrate ademas el évulo de la mujer, rompe el esquema
conyugal candnico, y esto genera en el orden civil y familiar, problemas
juridicos que ya se evidencian en el mundo entero, como es el caso de
la mujer que alquila su vientre y se niega a entregar al hijo que fue objeto
del contrato (p. 71-72).

En el contexto de las audiencias publicas convocadas por legisladores en 2012
para discutir reformas al Cédigo Civil Argentino, el presidente del Episcopado, Monsefior
José Maria Arancedo, expreso las objeciones de la iglesia. Fue especialmente critico al
afirmar que practicas como estas no solo degradan a la mujer gestante, sino que
también podrian generar desigualdades al explotar a mujeres de bajos recursos para
estos propositos. Asimismo, argument6 que los articulos del nuevo Codigo Civil estan
en conflicto con valores fundamentales como la estabilidad humana, el respeto a la vida
propia y ajena, y sobre todo, los derechos del nifio (Isola, 2013). Dentro de ésta misma
postura, en el marco de una audiencia realizada a comienzos de este afio con los
miembros del cuerpo diploméatico del Vaticano, el papa Francisco, citado por Medichini

(2024), solicit6 la prohibicion de la GS manifestando:

El camino hacia la paz exige el respeto de la vida, de toda la vida humana
empezando por la del nifio no nacido en el seno materno, que no puede

ser suprimida ni convertirse en un producto comercial” y agregd
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“Considero deplorable la practica de la llamada maternidad subrogada,
que ofende gravemente la dignidad de la mujer y del nifio y se basa en la

explotacién de la situacién de necesidad material de la madre.

Cierre

Para finalizar este capitulo, se puede concluir que existen diversas posturas en
torno a la figura de la GS que suelen estar cargadas de juicios de valor y en las cuales
se observa un peso importante de las creencias, ideologias y principios morales, lo que
implica la existencia de diversas posturas en torno a su regulacién (las cuales seran
tratadas en el siguiente capitulo). Autores como Lamm (2012) y Ormart (2020) coinciden
en la existencia de 3 posturas frente al instituto de la maternidad por subrogacion: 1)
Prohibicion de la gestacion por sustitucion. 2) Admision, solo cuando es altruista y bajo
ciertos requisitos y condiciones. 3) Admision amplia. A su vez, surge en forma expresa
de los fundamentos del Anteproyecto del codigo civil y comercial de 2012 que el Derecho
Comparado reconoce tres posiciones frente a la gestacion por sustitucion: a)
Abstencion, 2) Prohibicién y 3) Regulacién. El legislador argentino ha tomado una
posicion desfavorable respecto de la gestacion por sustitucidon ya que, sin prohibirla
expresamente, no reconoce la maternidad de la mujer que ha expresado su voluntad
procreacional mediante el consentimiento informado, sino la de la mujer gestante, regla
inversa a la que contemplan las legislaciones que admiten la figura. Como advierte
Jouve De La Barreda (2017) debido a la ausencia de una legislacion adecuada, se
observa una explotacion significativa de las mujeres gestantes, y son los intermediarios
y las agencias comerciales quienes suelen obtener los beneficios econémicos de esta
actividad. “No hay transparencia en el sistema y por ello esta practica es una fuente de

problemas legales” (Jouve De La Barreda, 2017, p. 160).
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Capitulo 3. Derecho comparado. Panorama general

Como se ha mencionado al finalizar el capitulo anterior, en razén de la existencia
de diversas posturas en torno a la figura de la GS es que encontramos distintas
posiciones en torno a su regulacion. De acuerdo con Pastore (2018), las regulaciones
sobre la gestacion subrogada varian considerablemente entre los paises. Mientras que
algunos paises permiten este proceso para personas solteras o parejas del mismo o
diferente sexo, otros restringen la opcién a parejas heterosexuales que enfrentan
problemas de fertilidad. Ademas, las opciones de gestacién subrogada pueden diferir,
ya que algunos paises solo aceptan la gestacién subrogada gestacional, mientras que
otros también permiten la gestacion subrogada tradicional. Las leyes en algunos lugares
permiten que los comitentes sean reconocidos como padres desde el inicio del
embarazo, mientras que en otros, la gestante es considerada la madre y solo puede
renunciar a sus derechos maternos después del nacimiento del hijo/a. En algunos
paises, los servicios de GS estan disponibles para extranjeros, mientras que en otros
solo estan disponibles para ciudadanos nacionales. Las regulaciones sobre la GS
pueden ser mas detalladas en algunos paises y mas flexibles en otros, ofreciendo asi
distintos grados de libertad para los contratantes. Asimismo, mientras que una cantidad
significativa de paises prohiben expresamente los acuerdos de gestacion subrogada,
otros carecen de regulacion especifica sobre el tema.

En cuanto al emplazamiento filial, segun Pastore (2018), las diferentes politicas
regulatorias permiten identificar tres categorias de paises. Algunos consideran que los
nifios nacidos a través de gestacion subrogada son legalmente hijos de los comitentes,
como en Rusia, Reino Unido, Escocia, Grecia, Ucrania, Vietnam, Tailandia, India, Nueva
Zelanda, Israel, Sudafrica, entre otros. Otros paises sostienen que el nifio es legalmente
hijo/a de la mujer que da a luz, y que los contratos de gestacion subrogada son invalidos,
como en Alemania, Noruega, Bulgaria, Québec, Portugal, China, Italia, Francia, Austria,
Estonia, Finlandia, Islandia, Moldavia, Montenegro, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza,
Turquia y Espafa. Finalmente, hay paises que no tienen una legislacion especifica al
respecto, aunque establecen que la maternidad se determina por el parto, como es el
caso de Argentina.

Autores como Lamm (2012) y Ormart (2020) coinciden en la existencia de 3
posturas frente al instituto de la maternidad por subrogacién: 1) Prohibicién de la
gestacion por sustitucion. 2) Admision, solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos
y condiciones. 3) Admision amplia. A su vez, surge en forma expresa de los fundamentos
del Anteproyecto del cédigo civil y comercial de 2012 que el Derecho Comparado
reconoce tres posiciones frente a la gestacion por sustitucion: a) Abstencion, 2)

Prohibicion y 3) Regulacion.

41



En este capitulo, se procura describir los tres modelos adoptados por los paises,

aportando algunos ejemplos de ellos en cada postura.

1) Prohibicién:

Los paises que adoptan este modelo pretenden prevenir o eliminar su
practica. En funcion de las respectivas regulaciones de cada pais, la
celebracién de este tipo de contratos puede conllevar la imposicion de
determinadas sanciones (Alemania, Francia o Italia) o bien el propio contrato
puede ser declarado nulo de pleno derecho (Espafia y Francia). También
existe la posibilidad de que la legislacién del pais prevea expresamente la
prohibicion de la GS en todas sus modalidades (Suiza) o que se prohiba
expresamente el uso de técnicas de procreacion heterélogas médicamente
asistidas (Italia).

En Espafia, por ejemplo, la Ley 14/2006 establece la nulidad de cualquier
contrato que implique la gestacion por sustitucién, ya sea con o sin retribucion
econdmica, y la renuncia de la mujer gestante a la filiacibn materna a favor
de la comitente o un tercero. La filiacion de los nifios nacidos por este método
se determina por el parto. No obstante, la ley permite la reclamaciéon de la
paternidad por parte del padre bioldgico, siguiendo las normas generales. Si
bien la contratacién de una madre gestante esta prohibida desde un punto
de vista civil-juridico, no conlleva consecuencias penales. Sin embargo, esta
prohibicion podria derivar en conductas delictivas para ambas partes
involucradas. En caso de llevarse a cabo una maternidad subrogada en
territorio espafiol, a pesar de la prohibicién legal, para que la comitente sea
reconocida como madre, ambas mujeres deberian ocultar la verdadera
identidad de la gestante, por ejemplo, mediante el alumbramiento bajo la
identidad de la comitente. Esta accién implicaria que la gestante cometiera
el delito de entrega de un hijo a terceros para alterar o modificar la filiacion,
mientras que la comitente incurriria en el delito de suposicion de parto (Scotti,
2015). El fundamento principal de la prohibicion de esta practica en Espafia
se basa principalmente en la consideracion de esta practica como contraria
a la dignidad de la mujer. Se argumenta que el cuerpo de la mujer gestante
se convierte en un medio para la reproduccion con fines econémicos, lo cual
resulta especialmente cuestionable en el caso de las mujeres en situacion de
vulnerabilidad, particularmente en paises en vias de desarrollo.

Por su parte, siguiendo a Scotti (2015), la ley alemana de proteccion del

embrién 745/90 del 13/12/90, en su articulo 1°, referido a la utilizacion

42



2)

abusiva de las técnicas de reproduccion, establece que: 1. Sera sancionado
con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o de una multa quien:
1) Procediera a transferir a una mujer el 6vulo de otra; 2) Fecundara
artificialmente un 6vulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en
la mujer de quien proviene el 6vulo; (...); 7) Fecundara artificialmente o
transfiriera un embrion a una mujer dispuesta a entregar el nifio a terceros
luego de su nacimiento. El fundamento de la prohibicién de la GS en
Alemania se sustenta en la idea de que tanto la donacion de évulos como la
maternidad subrogada, en su esencia, se basan en la desigualdad social. Se
argumenta que, en la préactica, resulta inevitable la existencia de un
componente econémico en este tipo de acuerdos, lo que genera

preocupaciones éticas y posibles casos de explotacion.

Regulacion:

Dentro de los paises que regulan al instituto, podemos diferenciar entre
aguellos que la regulan a la GS solo si es altruista y aquellos que admiten la
GS en forma amplia, incluyendo los supuestos de caracter comercial.

La subrogacion altruista se caracteriza por la no remuneracién econémica de
la madre gestante, compensandose por los comitentes Unicamente los
gastos médicos y necesarios que acontezcan como consecuencia de la
gestacion. Es el caso de Canada, donde si bien la subrogacién en si no esta
prohibida, la ley canadiense prohibe pagar u ofrecer una compensacion a
una mujer para que actie como gestante, pagar u ofrecer pagar a una
persona para que actie como intermediario y organice dichos servicios o la
publicidad de éstos con fines lucrativos. Los culpables de dichas infracciones
se exponen a penas de prision y multa. También encontramos dentro de este
grupo a Holanda que no permite la gestaciobn comercial, tampoco la
publicidad de este tipo de maternidad y de la eleccion de las madres que
pretenden realizar estas practicas.

Algunos de estos ordenamientos “restrictivos”, exigen una pre-aprobacion del
acuerdo, que debera ser presentado ante una autoridad competente (judicial
o extrajudicial) que controlara que se configuren los requisitos legales antes
del inicio del tratamiento. Segun Scotti (2015), en algunos sistemas legales
se mantiene la tradicional norma de atribuir la maternidad (mater semper
certa est), protegiendo el derecho de la gestante a cambiar de opinion. Esto
se refleja en la legislacion del Reino Unido, donde la filiacion se determina

inicialmente con la madre bioldgica y luego, tras un periodo de reflexion de
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seis semanas otorgado a la gestante, puede transferirse a los padres
intencionales si estos lo solicitan ante los tribunales. Un juez britanico
establecera la filiacion del nifio con los padres intencionales mediante una
orden parental.

Finalmente, se puede mencionar como ejemplo dentro de esta postura, a
Sudafrica, en donde, como menciona Scotti (2015), se regula la GS por la
Ley de la infancia, solo se permiten contratos sin compensacién econémica
y entre contratantes residentes en Sudéfrica, sujetos a la aprobacion previa
de la Corte Suprema y en donde la paternidad se reconoce directamente a
favor de los padres intencionales.

En lineas generales, los paises que se enrolan en esta postura, establecen
requisitos y exigencias respecto a la edad, consentimiento, estado civil, salud
fisica y psiquica de los intervinientes, incluso, algunas legislaciones
requieren que la gestante compruebe que ya ha dado a luz anteriormente en
al menos una oportunidad (Scotti, 2015)

Dentro del segundo supuesto (paises que admiten la GS en forma amplia),
en las legislaciones mas liberales, como las de Georgia, Ucrania, Georgia,
Armenia, India, Rusia y de algunos estados de los Estados Unidos, como
California, la gestacion por sustitucidbn es absolutamente legal y las
exigencias son minimas, relacionadas generalmente con las condiciones de
salud de la gestante. Ucrania presenta uno de los enfoques mas liberales
sobre la GS, tan es asi que, en el caso de que ambos comitentes hubiesen
aportado su material genético, la gestante no puede reclamar la filiacion
materna respecto del nacido y en el hipotético caso de que la gestante se
negara a dar consentimiento, los comitentes deberan iniciar una accién y
requerir que un tribunal ordene a la oficina del registro civil que los inscriba
como padres del nifio. Segun Scotti (2015), California (EEUU) destaca
porque su legislacion es una de las pocas que no impone restricciones
cuando los padres intencionales tienen nacionalidad y/o residencia en otro
pais. En California, este tipo de gestacion ha evolucionado hacia un negocio
altamente rentable, con la participacion de empresas locales especializadas
en la intermediacion entre los padres intencionales y las gestantes. Una vez
gue las autoridades californianas verifican que se cumplen todos los
requisitos, declaran, antes del parto, que los padres intencionales son los
progenitores legales de los nifios nacidos por gestacién subrogada.

Otros de los paises que se destaca por su liberalidad es la India,

principalmente por los bajos costos para los padres contratantes y por la gran
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disponibilidad de madres subrogantes. En resumidas cuentas, en estos
sistemas mas liberales, la paternidad se establece directamente entre el nifio
y los padres intencionales, eliminando cualquier procedimiento adicional y
con casi nula o nula referencia respecto de la nacionalidad o residencia de

los comitentes y la gestante, lo que conlleva al turismo reproductivo.

3) Abstencion:
Existen paises que nada dicen al respecto, lo que genera una laguna legal y
juridica. Por ejemplo, en América Latina, nos indica Ivan Davydov, citado en
(Rosas, 2023), la mayoria de sus paises no cuentan con una regulacion legal
para la gestacion subrogada, con la excepcion de dos estados mexicanos,
Tabasco y Sinaloa, que la abordan en sus cédigos civiles, donde detallan los
pasos precisos que deben seguirse para realizar un proceso de gestacion
por sustitucion. Esta es la postura seguida por Argentina, que en el Codigo
Civil y Comercial no prohibe la préactica, pero tampoco la regula. Si bien,
como se desarrollara en el capitulo siguiente, en el afio 2013 la Comisién
Redactora del Anteproyecto de Reforma y Unificacién del C. C. y C. incluyé
la gestacidn por sustitucion en el articulado del anteproyecto estableciendo
los requisitos, el proceso a seguir y los efectos que alcanzarian a las partes
gue celebraron el contrato, como expresan Notrica, Cotado y Curti (2017),
ésta fue suprimida por la Camara de Senadores por el radical cambio y
polémica que se generaria en torno a las relaciones de familia. El legislador
argentino ha tomado una posicion desfavorable respecto de la gestacién por
sustitucién ya que, sin prohibir expresamente, no reconoce la maternidad de
la mujer que ha expresado su voluntad procreacional mediante el
consentimiento informado, sino la de la mujer gestante, regla inversa a la que
contemplan las legislaciones que admiten la figura. La falta de una legislacion
clara sobre este tema ha generado un vacio legal que ha obligado a los
tribunales a tomar decisiones sobre los desafios que presenta esta practica.
Esta situacion de incertidumbre juridica dificulta la comprension de los
aspectos legales y éticos asociados a la gestacion por sustitucion, tanto a

nivel nacional como internacional (Rosas, 2023).

En conclusion y a modo de cierre de éste capitulo, es dable dar a luz que la
facilidad para celebrar un acuerdo de maternidad subrogada en los estados que le
otorgan efectos juridicos ha incrementado los casos internacionales de GS en los

ultimos afos, lo que lleva a tres grandes cuestiones que se encuentran involucradas,
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propias del Derecho Internacional Privado: el problema de la jurisdiccién competente, la
determinacion del derecho aplicable a la relacién juridica y el reconocimiento y ejecucién
de sentencias, por lo tanto, resulta imprescindible, como complemento a la regulacién
interna, trabajar por una respuesta de caracter internacional. En el proximo capitulo, se
explicara el marco legal vigente en Argentina, y los precedentes que sirven de

fundamento para una futura incorporacién del instituto.
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Capitulo 4. Panorama normativo

El objetivo del presente capitulo es analizar bajo la luz del ordenamiento juridico
argentino la problematica de la incorporacién de la figura de la GS. Argentina
actualmente no cuenta con una regulacion del instituto en cuestién, ello no obsta a la
existencia de diversos proyectos de ley, que no han sido aprobados hasta la actualidad.

Es dable mencionar, que en el proyecto de reforma del Codigo civil de Vélez
Sarsfield se tratd el tema que nos convoca y se introdujo un articulo regulando el
instituto, sin embargo, luego de las tratativas en el congreso, se dej6 de lado su
incorporacion.

Derecho internacional

A partir de la reforma constitucional de 1994 quedaron incorporados en nuestra
Constituciéon Nacional, en el art. 75 inc.22, los Tratados Internacionales de DDHH con
jerarquia constitucional, en los cuales se establecen como derechos humanos basicos
el derecho a la proteccion integral de la familia, a la procreacion, la promocion de la
maternidad y paternidad responsable y el derecho a la salud reproductiva.

En el contexto de la sociedad internacional del siglo XXI, caracterizada por la
globalizacién y la interculturalidad, coexisten diversas perspectivas, nuevos enfoques y
multiples configuraciones familiares. Estas incluyen uniones de hecho, familias
monoparentales, matrimonios heterosexuales con o sin hijos biol6gicos, matrimonios
homosexuales, parejas 0 matrimonios con hijos adoptivos, matrimonios poligamicos, y
las conocidas como "familias ensambladas”, entre otras. Todas las formas existentes,
desde la familia monoparental hasta los matrimonios entre homosexuales conforman
una familia y el derecho a fundar una es considerado un derecho humano que se debe
ejercer de forma libre y responsable. Asimismo, la familia es reconocida como un grupo
fundamental de la sociedad y como un medio para el crecimiento y bienestar de todos
sus miembros, en particular de los nifios. De acuerdo con Rupay Allcca (2018), las
regulaciones legales establecen un marco y una organizacioén para las familias mediante
normativas obligatorias e inalienables, las cuales tienen como objetivo proteger los
intereses de todos los miembros del grupo familiar. A continuacién, se hara mencién de
algunos articulos de dichos tratados vinculados con la tematica.

- Declaracion Universal de Derechos Humanos (1948, art. 16 y 25):

Articulo 16. Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienen
derecho, sin restriccion alguna por motivo de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una familia; y disfrutaran de iguales derechos

en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion
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del matrimonio. (...). La familia es el elemento natural y fundamental de

la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.

Articulo 25. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que
le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar (...). La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de

matrimonio, tienen derecho a igual proteccion social.

- Convencion Americana Sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, 1984,
art. 17y 24)

Articulo 17. Proteccidn a la Familia. La familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el
Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no
afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencién
(...). La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos

fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

Articulo 24. Igualdad ante la Ley Todas las personas son iguales ante la
ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacién, a igual

proteccién de la ley.

- Convencion sobre los Derechos del Nifio. Ley N° 23.849 (1990)

Segun surge del sitio web Graiewski Soluciones Para Familias (2015), la Convencion
sobre los Derechos del Nifio establece que la familia es un elemento fundamental de la
sociedad y el entorno natural para el desarrollo y bienestar de todos sus integrantes,
especialmente de los nifios. En este sentido, reconoce que para que el nifio/a alcance
un desarrollo completo y armonioso de su personalidad, es fundamental que crezca en
un ambiente familiar caracterizado por la felicidad, el amor y la comprension. En casos
donde una persona solo haya proporcionado su Utero para la gestacion del nifio/a sin
tener la intencion de ser considerada como su madre, ho puede ser reconocida como
parte de su "familia", a diferencia de aquellos que desde el principio desearon asumir el

rol de padres.
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La Convencién de los Derechos del Nifio pone especial énfasis, en sus articulos del
siete al diez, en resaltar el derecho a la identidad para acentuar los aspectos que la
integran, entre ellos: los derechos a conocer a sus padres, y en la medida de lo posible,
ser cuidado por ellos, al nombre y a la nacionalidad, a no ser separado de sus padres
sin conformidad de éstos -y sin revisién judicial previa en casos de maltrato, descuido o
por separacion de los padres- y a mantener relaciones personales con el padre del que
esté separado y contacto directo con ambos. Asi mismo en su articulo veintidos resalta
el derecho de poder ubicar a los padres en caso de nifios refugiados. Otros derechos,
destacados en los articulos dieciséis, veinte, veintinueve y treinta, son: la identidad
familiar, el respeto a las costumbres culturales y a la identidad cultural, idioma, religién
y valores morales y nacionales, como asi también a la identidad étnica, religiosa y
linguistica.

- Pacto internacional de derechos civiles y politicos (1966, art. 6 y 23).

Articulo 6. El derecho a la vida es inherente a la persona humana. Este
derecho estara protegido por la ley. Nadie podra ser privado de la vida

arbitrariamente.

Articulo 23. La familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Se
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a
fundar una familia si tienen edad para ello. (...). Los Estados Partes en el
presente Pacto tomaran las medidas apropiadas para asegurar la
igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién del
mismo. En caso de disolucién, se adoptaran disposiciones que aseguren

la proteccion necesaria a los hijos.

- Pacto internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales y Civiles y
Politicos. LEY N° 23.313 (1986, art. 10).

Articulo 10. Los Estados Partes en el presente pacto reconocen que: Se
debe conceder a la familia, que es el elemento natural y fundamental de
la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles,
especialmente para su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. (...). Se deben adoptar

medidas especiales de proteccidn y asistencia en favor de todos los nifios
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y adolescentes, sin discriminacién alguna por razéon de filiacion o

cualquier otra condicion (...).
Derecho Nacional
- Constitucion Nacional (1994)

La Constitucion Nacional es la ley suprema de nuestro pais, la misma establece
los derechos y garantias fundamentales de las personas. Segun Notrica, Cotado y
Curti (2017), el articulo 14 bis de la Constitucion Argentina establece una proteccion
integral y amplia de la familia, abarcando en su conceptualizacion a todos los tipos
de familia, sin distincién alguna. Esta proteccion inclusiva y plural se extiende tanto
a la familia tradicional, conformada por un matrimonio heterosexual, como a las
familias diversas, incluyendo matrimonios entre personas del mismo sexo, uniones
convivenciales (homosexuales o0 heterosexuales), familias monoparentales,
ensambladas, entre otras. A su vez, el articulo 19, establece una de las bases del
ordenamiento legal, el cual, se trata del Principio de Reserva. El articulo expresa
textualmente, Const. (1994, art. 19):

Las acciones privadas de los hombres que de ninglin modo ofendan al
orden y a la moral publica, ni perjudiguen a un tercero, estan sélo
reservadas a Dios, y exentas de la autoridad de los magistrados. Ningln
habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni

privado de lo que ella no prohibe.

El principio de Reserva complementa al principio de legalidad, ambos principios
son manifestaciones de la misma garantia de legalidad en el ejercicio del poder, que
surge del principio republicano de gobierno. El principio de Reserva se refiere a la
facultad del hombre dentro de lo permitido (lo no prohibido por el ordenamiento juridico),
sin que su conducta pueda acarrear sancion, es una garantia del individuo frente al
Estado. En la primera parte del articulo 19, se protege una zona de libertad para las
conductas privadas de los hombres que no puede ser coartada ni reducida por la ley, ni
investigada por la justicia, siempre que no ofendan la moral, el orden publico y las
buenas costumbres. En definitiva, el Estado no puede entrometerse en la vida privada
de las personas. Segun Gil Dominguez, Fama, y Herrera (2006), dentro del ambito del
derecho constitucional familiar, el concepto de salud reproductiva engloba tres
elementos esenciales: informacion, prevencién y planificacion. Este dltimo aspecto
refleja una profunda reflexion sobre la decision de ser progenitor, la cual es fundamental

para la realizacibn de un proyecto de vida, ya que implica una transformacion
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significativa y permanente en la historia personal de los individuos. La segunda parte
del articulo comentado establece la garantia de que el Estado no puede obligar a nadie
a hacer lo que no se exige mediante una ley, ni sancionar conductas que no se
encuentran prohibidas. Todo lo que no esta prohibido, esta permitido. De esto, se puede
inferir que, si bien no existe una ley que regule la maternidad subrogada en Argentina,
tampoco existe una que la prohiba, por ende, estaria permitida por imperio del articulo
19, con lo que cualquier ciudadano argentino podria realizar este tratamiento de
reproduccion humana asistida, sin tener que reunir requisito alguno.

Finalmente, por aplicacion del articulo 16 de la Constitucion Nacional (1994),
todos somos iguales ante la ley, por lo cual deberian de tener acceso a esta técnica de
reproduccion humana asistida tantas parejas casadas, convivientes, personas solteras,
cualquiera sea su edad y su orientacion sexual. De este derecho también gozan los
extranjeros que estén dentro del territorio de nuestra nacién conforme lo normado por el
articulo 20 de la Constitucion Nacional (1994). No reconocer la filiacion por maternidad
subrogada contraria el principio de igualdad ante la ley frente a otras técnicas de

reproduccion asistida.

- Cddigo Civil y Comercial (C.C.y C.)
Es de importancia mencionar que el nuevo C.C. y C. (2015, art. 558) agrega a la
filiacién por naturaleza y por adopcién una nueva fuente filial, las TRHA (técnicas de
reproduccién humana asistida), dentro de las cuales queda incluida la maternidad

subrogada. El mencionado articulo expresa lo siguiente:

Fuentes de la filiacién. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar
por naturaleza, mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o
por adopcion. La filiacion por adopcién plena, por naturaleza o por
técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos, conforme a las
disposiciones de este Cédigo. Ninguna persona puede tener mas de dos

vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.

Vinculado al articulo anterior, se destaca el C.C.yC. (2015, art. 562) , que refiere

especificamente a las TRHA, el cual 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
gue también ha prestado su consentimiento previo, informado vy libre en

los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el
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Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con

independencia de quién haya aportado los gametos.

De este ultimo articulo, surge que la voluntad de procrear y de formar una familia
es sumamente relevante en este tipo de técnicas de reproduccién humana asistida como
es la maternidad subrogada, ya que demuestra la verdadera intencién de ser padres.
Vale recordar que la voluntad procreacional es la decision, la voluntad de querer llevar
adelante un proyecto parental, conjuntamente con otra persona o bien en el marco de
una familia monoparental. Sin embargo, en el caso de ser regulada la GS, el articulo en
cuestion deberia de ser modificado en su primera parte, ya que como esta redactado
actualmente, el legislador considera que los nacidos mediante TRHA “son hijos de quien
dio aluz”, y si nos remontamos a lo plasmado en el capitulo 1 de este proyecto de trabajo
final, en las técnicas de reproduccion humana asistida no siempre la voluntad de ser
madre es de quien justamente da a luz. En la maternidad subrogada la mujer que gesta
y da a luz al nifio/a carece de la voluntad procreacional, no pretende ni tiene deseo de
ser madre, sino que solo cumple el rol de gestarlo en su vientre para que otra u otras
personas puedan realizar el deseo de formar una familia. El reconocimiento de este
derecho determina el deber estatal de garantizar, en igualdad de condiciones, el acceso
a todos los medios cientificos y tecnoldgicos tendientes a facilitar y favorecer la
procreacién. De éste modo, las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (TRHA)
emergen como herramientas para alcanzar la igualdad normativa, al propiciar el
reconocimiento y respeto de la diversidad humana como un elemento intrinseco de la

condicion humana.

- Leyes destacadas

A continuacion, se hard mencién de algunas leyes que, si bien no regulan

expresamente la GS, podrian dar pie a su futura regulacion.

- La Ley 26.862 (2013) de acceso integral a las TRHA garantiza el derecho a la
reproduccion para aquellas personas que por distintos motivos no puedan
concebir de manera natural.

- Ley 26.061 (2005) 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.

- Ley 26.618 (2010) sobre matrimonio igualitario y union convivencial igualitaria

gue garantizan el acceso a las TRHA, a parejas del mismo sexo que estén
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civilmente casadas o bajo el régimen de unién convivencial, de manera que
puedan formar una familia.

- Ley 23.592 (1988) de prohibicibn de actos discriminatorios. Esta Ley
Antidiscriminatoria, establece la penalizacién de los actos que importen una
marginacién o exclusién de las personas.

Ley 23.592/88, art. 1:

Quien arbitrariamente impida, obstruya, restrinja o de algin modo
menoscabe, el pleno ejercicio sobre bases igualitarias de los derechos y
garantias fundamentales, reconocidos en la Constitucion Nacional sera
obligado, a pedido del damnificado, a dejar sin efecto el acto
discriminatorio o cesar en su realizacion y a reparar el dafio moral y
material ocasionados. A los efectos del presente articulo se consideraran
particularmente los actos u omisiones discriminatorios determinados por
motivos tales como raza, religién, nacionalidad, ideologia, opinion politica
0 gremial, sexo, posicion econdémica, condicién social o caracteres

fisicos.

- Proyectos de ley
Como se mencion6 previamente, se han desarrollado numerosos proyectos en
torno a la GS, no obstante, ninguno de ellos ha logrado su aprobacién. A continuacion,
se hace mencibn a dos de ellos, destacando algunos de sus aspectos mas
fundamentales. Ambos proyectos podran visualizarse en forma completa en la seccién

“Anexo B”.

Proyecto Montero:

El 13 de agosto de 2015 se present6 en el Senado de la Nacién Argentina un
proyecto de ley de regulacion de la llamada “gestacion por sustitucion” o “maternidad
subrogada” o “alquiler de vientres”, por la senadora Laura Gisela Montero, (expediente
2574-S-2015). El anterior pretendia una regulacién acotada de la gestacion por
sustitucién. El Proyecto de ley bajo analisis define, en su articulo 2, a la gestacién por
sustitucién como:

Una forma de reproduccion humana médicamente asistida por medio de
la cual una persona, denominada gestante, acuerda con otra persona, o
con una pareja, denominadas comitente, gestar un embrién con el fin de
gue la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la parte

comitente.
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A su vez, en los articulos 6 y 8, el proyecto de ley exige que para la efectiva

formalizacion del acuerdo el mismo debe ser autorizado y homologado judicialmente

previa intervencién de un equipo interdisciplinario y con el cumplimiento de ciertos

requisitos, que advierte Lafferriere, son:

Que el acuerdo entre los comitentes y la gestante no tenga caracter lucrativo
o comercial (art. 12), aunque se admite una compensacion econémica para
la gestante.

Que la gestante haya dado a luz al menos a un hijo propio con anterioridad
(art. 4, ¢) y que no se someta a una gestacion por sustitucion mas de dos
veces (art. 4 b).

Que sea necesaria una autorizacion judicial previa (arts. 6, 10 y
concordantes).

Que él o las personas comitentes tengan imposibilidad de concebir o de llevar
adelante un embarazo sin riesgo para la salud de la madre o el hijo por nacer
(art. 5 b)

Que se sancione a los intermediarios y a los que realicen la gestaciéon por

sustitucién sin autorizacion judicial previa (arts. 23 y 24) (2015, pag. 1).

En cuanto al objeto del proyecto (Proyecto Montero, 2015, art. 2):

Regular la gestacion por sustitucion a los efectos de: “a. Garantizar el
interés superior del nifio que nace. b. Proteger juridicamente a todas las
personas que intervienen. c. Brindar un marco juridico que garantice el

pleno ejercicio de los derechos y otorgue seguridad juridica.

Es dable destacar el articulo numero 11, el cual afirma, bajo el titulo “Derechos

personalisimos de la gestante” que:

Las clausulas del acuerdo de gestacion por sustitucion que de alguna
manera limitan los derechos de la gestante sobre su propio cuerpo, o su
libertad personal, privacidad, integridad fisica, seguridad o autonomia, se
tienen por no escritas. Si durante la gestacion se produce alguna de las
causales de interrupcion del embarazo autorizadas por el Cédigo Penal,
la gestante puede optar libremente por alguna de las alternativas

previstas en esa ley (Proyecto Montero, 2015, art. 11).

Finalmente, resulta atractivo, el art. Articulo 21, el cual reza:
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Derecho a conocer. La persona nacida como consecuencia de un
acuerdo de gestacion por sustitucion tiene derecho de acceder al
expediente judicial, y a toda otra informaciébn que conste en otros
registros, centros médicos o dependencias administrativas alcanzada la

edad y madurez suficiente (Proyecto Montero, 2015, art. 21).

Proyecto Cobos.

Otro proyecto, similar al anterior es el presentado en el afio 2018 por el senador
mendocino Julio Cobos. (S-1429/2020). Los puntos principales segun Argento son los
siguientes:

e (Gestante y comitentes deben ser plenamente capaces.

e En caso de no ser argentinos, deben tener cinco afios de residencia en el
pais.

e No es necesaria la relacién entre la gestante y los futuros padres.

e La mujer gestante debe estar inscripta en el Registro Nacional de Gestantes
por Sustitucion; debe haber dado a luz, al menos, a un hijo propio, no puede
haberse sometido al procedimiento de gestacion mas de dos veces y puede
tener hasta 40 afos de edad.

e Un juez debe dar la autorizacién para la gestacion por sustitucion e
intervendra en caso de conflicto.

e Pueden solicitar la sustitucion de vientre una persona sola o una pareja, esté
casada o no, que esté imposibilitada de gestar y/o de llevar un embarazo a
término por razones que pongan en riesgo su salud o la salud del nifio por
nacer; o por razones de sexo, género, identidad de género u orientacion
sexual.

e Los gametos no los aporta la mujer gestante sino los futuros padres legales,
"salvo razones fundadas que justifiquen la imposibilidad de aportarlos".

e Las partes firman un Acuerdo de Gestacion por Sustitucién "con el fin de que
la persona que nazca tenga vinculos juridicos de filiacibn con el/los
comitente/s".

e La persona gestante debera llevar adelante el embarazo con la diligencia
apropiada que requiere aplicar los mejores esfuerzos para lograr el resultado
deseado, independientemente de su éxito", propone, mientras que quien
ejercera la maternidad o paternidad deber& contratar un seguro de vida en
favor de la gestante que cubra las contingencias que puedan derivarse de la

gestacion por sustitucion.
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e Una vez nacido el bebé, el acta o el certificado de nacimiento no puede
reflejar datos de los que se pueda inferir que el nifio ha nacido como
consecuencia de un procedimiento de gestacion por sustitucion.

e De todos modos, se establece también que "la persona nacida como
consecuencia de un procedimiento de gestacion por sustitucién tiene
derecho, una vez alcanzada la edad y madurez suficiente, de acceder al
expediente judicial y a la informacion que conste en otros registros, centros
médicos o dependencias administrativas.

e La iniciativa establece también derecho de licencia médica para la gestante
antes y después del parto y para uno de los 'padres' luego del nacimiento;
penas de seis afios de carcel para terceros que actuaran como intermediarios
(que lucraran con el tema) y un dato fundamental: obras sociales y prepagas
deben afrontar los gastos que la sustitucién de gestacién demande.

e Los gastos "estaran a cargo de las entidades o agentes encargados de la
cobertura social o sanitaria del o los comitentes”, es decir, de padres y
madres legales (2018, pag. s.p).

-Jurisprudencia

Debido a la falta de regulacion legal en este ambito, se puede inferir que la
gestacion subrogada no esta explicitamente prohibida ni autorizada, lo que da lugar a
una serie de situaciones que finalmente son dirimidas por el sistema judicial, ya sea
antes o después del nacimiento. En Ultima instancia, son los jueces quienes deciden
cada caso, ejerciendo su discrecion.

Es de suma relevancia en el tema el caso “Artavia Murillo y otros” (“fecundacion
in vitro” vs. Costa Rica” 28 de noviembre de 2012). En el caso, la Corte Interamericana

de Derechos Humanos expreso que:

Los derechos reproductivos integran los derechos humanos, hay un
derecho a procrear y un derecho a no procrear, en tal sentido sostuvo
gue la prohibicién absoluta de acceder a las TRHA viola derechos
humanos consagrados en la Convencion Americana de Derechos
Humanos y en otros instrumentos internacionales de derechos
humanos(...) Destacando la Corte que, el derecho a la autonomia
reproductiva esta reconocido también en el art.16 (e) de la Convencién
para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacidon contra la
Mujer, segun la cual las mujeres gozan del derecho a “decidir libre,

responsablemente, el nUmero de hijos y el intervalo entre los nacimientos
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y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les
permitan ejercer esos derechos (...) (Artavia Murilo y otros

(“Fecundacion in vitro”), 2012).

Con base en estas consideraciones y teniendo en cuenta la definicidon
desarrollada por la OMS segun la cual la infertilidad es una enfermedad del sistema
reproductivo, la Corte considera que la infertilidad es una limitacién funcional reconocida
como una enfermedad y que las personas con infertilidad al enfrentar las barreras
generadas por la decision de la Sala Constitucional, debian considerarse protegidas por
los derechos de las personas con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a
las técnicas necesarias para resolver problemas de salud reproductiva. Dicha condicion
demanda una atencion especial para que se desarrolle la autonomia reproductiva.

Otro fallo que nos gustaria destacar atento a su integro andlisis es el resuelto
por el Juzgado de sexta nominacion de Familia de Cordoba, en el cual se autorizo la
gestacién por sustitucion, con la particularidad de sugerir un acompafiamiento
terapéutico durante el proceso de gestacion y nacimiento, ya que se acreditd la
imposibilidad fisica por parte de la esposa y se consideré que la decisiébn tomada por
todas las partes involucradas habia implicado procesos reflexivos que les habian
permitido reconocer la complejidad e impacto del procedimiento. Del fallo en cuestion
nos gustaria mencionar dos conclusiones que consideramos sirven de guia a los jueces
al momento de fallar en los casos de GS que se presentan ante sus estrados. La
primera: No resulta necesario declarar la inconstitucionalidad art. 562 del C. C. y C. sino
su inaplicabilidad al caso concreto y en ello no puede verse un eufemismo,
sencillamente porque la hipétesis factica resulta absolutamente excluida de dicha norma
y por ello no corresponde abordar en el caso la autorizacion para llevar adelante la
gestacion por sustitucion la inspeccion de constitucionalidad del art. en cuestion por
cuanto practicar el test sobre una regla de derecho que en definitiva no resulta de
aplicacion en el caso, implica lisa y llanamente una declaracion de inconstitucionalidad
en abstracto; la segunda: En el estado actual de nuestra legislacién no es susceptible
de homologacién judicial del convenio de voluntad procreacional y consecuente
autorizacion para llevar adelante una de las Técnicas Complejas de Reproduccion
Humana Asistida, denominada gestacion por sustitucion, aunque puede otorgarse plena
operatividad a la voluntad procreacional alli contenida, por lo que es viable considerar
el antecedente valido para autorizar la practica médica en los términos en que ha sido
solicitada, por ello el convenio tiene valor en punto al consentimiento alli contenido y la
virtualidad de la voluntad procreacional como una de las fuentes de filiacion (Juzgado

de Sexta Nominacion de Familia de Cérdoba, 2019).
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Como se ha podido apreciar, el auge de la GS, ha buscado de alguna manera
encontrar amparo legal del Estado Argentino con el aval de los Tratados Internacionales,
gue refuerzan la idea de una sociedad en la que no se distinguen diferencias entre sus
habitantes. El préximo capitulo analizar4 especificamente el articulo 562 del
anteproyecto al codigo civil y comercial de la nacion, el cual incorporaba el instituto de
Gestacidén por sustitucion pero que, por diversas cuestiones, se eliminé del texto

definitivo.

Capitulo 5. Anteproyecto al Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
En este capitulo, analizaremos la recepcion en el proyecto de reforma y
unificacion al cédigo civil y comercial del instituto de gestacion por sustitucion, mediante

la incorporacion del Articulo N° 562, todos sus requisitos y condiciones, como asi
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también, los aspectos fundamentales del contrato, partes, derechos involucrados y
homologacion del mismo, las vias de realizacion y costos. Finalmente trataremos de

acercarnos a los fundamentos de la no inclusiéon de la figuraen el C. C. y C.

Analisis general

El proyecto de reforma al cédigo civil y comercial tuvo un largo recorrido hasta
convertirse en ley. Mediante el decreto 191/11, el 23/2/2011, se dispuso la formacién de
una comision de reforma del CCYC, integrada por Ricardo Lorenzetti, Elena Highton de
Nolasco y Aida Kammelmajer de Carlucci, a partir de ese punto se implement6 un
procedimiento para convocar a expertos en derecho y redactar un proyecto preliminar
gue seria enviado al Poder Ejecutivo.

La comisién para la reforma inicié sus tareas el 2 de marzo y el 27 de marzo de
2012 se present6 el anteproyecto al Poder Ejecutivo y el dia 7 de junio de 2012, el
proyecto fue girado al Poder Legislativo. El 4 de julio de 2012, se formé la comision
bicameral para la revision de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacion, lo que
desencadend un amplio proceso de participacién a nivel nacional. Se llevaron a cabo 18
audiencias publicas en diversas localidades del pais, tanto a nivel provincial como en el
Congreso Nacional, como parte del proceso de reforma del Cédigo Civil.

En los argumentos presentados junto al Anteproyecto del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion se sefial6 que una de las innovaciones propuestas en la nueva
legislacion sobre filiacion era el criterio de la voluntad procreacional para establecer la
relacion de maternidad y paternidad en casos de técnicas de reproduccion humana
asistida (TRHA), sin depender del vinculo genético ni del parto de la gestante como
determinantes del lazo parental. A pesar de esto, en la versiéon final de nuestra
legislacion actual, el parto de la gestante se estableci6 como una de las reglas para
determinar la filiacion en casos de TRHA (Caride, 2023).

El proyecto implicaria una de las méas importantes reformas legislativas de los
ultimos tiempos, ya que abarcaria aspectos fundamentales como, los propuestos en el
Derecho de Familia, entre ellos, la incorporacién de la figura de Gestacion por
Sustitucion.

El 7 de octubre de 2014, se promulgo el nuevo C. C. y C. que entr6 en vigencia
el 1 de agosto de 2015. Si bien el C. C. y C. mantiene el modo de asignar o dejar
determinada la filiacion materna, lo cierto es que introduce varias modificaciones: se
deja en claro que la determinacion de la maternidad, que regula la disposicion en
andlisis, rige para los supuestos de filiaciébn por naturaleza; no asi para los casos de
filiacion derivada de TRHA o de filiacion adoptiva, cuyos vinculos juridicos nacen por

aplicacion de otros principios en los que la autonomia de la voluntad ocupa un rol central.
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Dentro de los 2671 articulos del C. C. y C. en las areas relacionadas con la
gestacién por sustitucion, se establece que la existencia de la persona humana
comienza desde el momento de la concepcion (articulo 19). Asimismo, se indica que la
filiacién puede surgir por vinculos biolégicos naturales, por técnicas de reproduccion
humana asistida (TRHA) y por adopcién (articulo 558). Se asigna un capitulo especifico,
el Capitulo 2 del Titulo 5 (articulo 560 en adelante), para abordar las normativas
referentes a la filiacion por TRHA, donde se especifica como se determina la filiacion en
estos casos (articulo 569). Ademas, en el articulo 562 se regula la voluntad
procreacional, estableciendo que los hijos/as nacidos/as mediante TRHA son
reconocidos como hijos/as tanto de la mujer que dio a luz como del hombre o mujer que
otorgd su consentimiento previo, informado y voluntario segun lo establecido en los
articulos 560 y 561. Estos registros deben ser debidamente inscritos en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, sin importar quién haya proporcionado los
gametos (Bruletti, 2018). Como se puede notar, el reciente marco legal no aborda la
cuestion del alquiler de vientre, tema que si fue objeto de debate en el Senado de la
Nacién, expresando la intencién de eliminar este tipo de practicas del nuevo Cédigo

mediante una modificacién del articulo 562.

Requisitos del instituto de la gestacidn por sustitucién

Como se ha hecho referencia, el proyecto de modificacion al C. C. y C. incluia
en su articulado a la figura de la gestacion por sustitucion, en su modalidad altruista.
C.C.yC. (2015, art. 562):

Gestacion por sustitucion. El consentimiento previo, informado y libre, de
todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion,
debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacion
gqueda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes, mediante la
prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el
consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El juez
debe homologar sélo si, ademéas de los requisitos que prevea la ley

especial, se acredita que:

a. Se ha tenido en miras el interés superior del nifio que

pueda nacer.

b. La gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y

psiquica.
c. Almenos uno de los comitentes ha aportado sus gametos.
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d. Elolos comitentes, poseen imposibilidad de concebir o de

llevar un embarazo a término.
e. La gestante no ha aportado sus gametos.
f. La gestante no ha recibido retribucién.

g. La gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion

por sustitucién mas de dos (2) veces.
h. La gestante ha dado a luz, al menos, un (1) hijo propio.

Los establecimientos de salud no tienen la facultad de realizar la
transferencia de embriones en la gestante sin contar con la autorizacion
judicial. En ausencia de esta autorizacion previa, la filiacion se determina

de acuerdo con las normas establecidas para la filiacion biologica.

A los fines del analisis del articulo, tomamos a la division en topicos que hace

Lamm (2012):

A)

B)

Sistema: el articulo destaca una intervencion judicial previa, es decir, se
necesitara la autorizacion judicial para que los médicos puedan proceder a
efectuar la transferencia de los embriones en la gestante. “El juez autorizara la
intervencion, conforme a los certificados médicos que aseguren que la persona
posee un grado de infertilidad que la hacen sujeto de solicitar un vientre sustituto
si asi lo deseara” (Isola, 2013, p.46). De esta manera, se evita que las personas
decidan realizar estas intervenciones por cuestiones ajenas a una enfermedad,
como lo seria una cuestion estética, por ejemplo.

Filiacion: La filiacion se determina sobre la base de la voluntad procreacional. De
alli que el articulo requiere el consentimiento previo, informado y voluntario de
todas las partes involucradas en el proceso de gestacion por sustitucién, incluida
la gestante. Este consentimiento debe homologarse por autoridad judicial a los
efectos de verificar el cumplimiento de los requisitos legales. El consentimiento,
validado adecuadamente a través de la autorizacion judicial, junto con el
certificado de nacimiento y la identificacion de los futuros padres, deberan ser
presentados ante el registro civil para proceder con el registro del recién nacido.
En caso de que el juez no homologue el consentimiento (y aun asi las partes
continten con el proceso de gestacion por sustitucidn), o silas partes no solicitan
la autorizacion judicial, el proyecto de ley establece que la mujer que dio a luz al

nifio sera considerada como la madre legal.
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C) Comitentes: Pueden acudir a la gestacidon por sustitucion tanto las parejas

D)

casadas como a las no casadas, heterosexuales y homosexuales e incluso

personas solas.

Requisitos para la homologacion judicial: Ademas de los otros requisitos que se

deben incluir en la legislacién especial que debe promulgarse para regular y

complementar lo establecido en el anteproyecto, siguiendo a (Gonzélez, Melon,

& Notrica, 2015), el juez sélo puede proceder a la homologacion si se cumplen

los siguientes:

Se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer: es
decir, el pleno goce de los derechos del nifio/a, pudiendo el juez revocar
el acuerdo si este no redundara en el mejor interés del infante.

La gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica: La
mujer sustituta, deberd efectuarse controles médicos, que confirmen su
buen estado de salud. Aunque no esté expreso en el articulo, se
interpreta que un especialista evaluara la capacidad de la mujer gestante
como persona apta para entregar al nifio/a, producido el alumbramiento.
Este requisito se exige a los efectos de garantizar que el consentimiento
emana de una mujer competente y que la gestacion por sustitucién no
redundara en perjuicio de la salud de la gestante.

Al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos: Esto es asi,
porque en el proyecto, la gestacidén por sustitucién se presenta como un
remedio para quienes, por la causa que fuere, no pueden llegar a
concebir un embarazo, mas no quieren renunciar a tener un hijo/a
genéticamente propio. De no ser asi, la pareja podria acudir a la
adopcion. Este requisito deja entrever el peso e importancia que se le da
a la genética, Uno de los comitentes debe haber aportado su material
genético, causa fuente que determinara la relacion genética de los padres
solicitantes con el nifio/a.

El o los comitentes, poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término: Este requisito impide que se lleve adelante la
llamada subrogacion social, que implica que una mujer con capacidad
para gestar opta por que otra mujer lleve a cabo la gestacion de su hijo/a,
usualmente por motivos relacionados con la estética o la comodidad
(Lamm, 2012). Lo que busca el anteproyecto con la incorporacién de este
requisito es que solamente accedan a la gestacién por sustitucién
aquellas mujeres que son médicamente incapaces de tener un hijo/a sin

recurrir a las TRHA y por otro lado busca generar igualdad ya que faculta
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tanto a una pareja de homosexuales, como a un hombre solo a también
poder solicitar un acuerdo de esta naturaleza.

e La gestante no ha aportado sus gametos: la mujer gestante sélo aporta
la gestacion, pero no su material genético, en virtud de que se considera
que, al no estar relacionada genéticamente con el nifio/a, seria mas facil
poder entregarlo posteriormente.

e La gestante no ha recibido retribucion: El articulo so6lo permitia la
maternidad altruista. La mujer que acepte ser sustituta en la gestacion
debe estar motivada por un fin altruista y no econémico.

e Lagestante no se ha sometido a un proceso de GS mas de dos (2) veces:
Este requisito fue copiado de la ley de México DF, a los efectos de evitar
abusos y que las mujeres se conviertan en “maquinas productoras de
hijos/as ajenos”. Este requisito busca de algun modo proteger a las
mujeres gestantes.

e La gestante ha dado a luz, al menos, un/a hijo/a propio: asegura que la
gestante comprende la gravedad de su compromiso, el fundamento es
que la mujer sustituta se encuentra en condiciones fisicas para llevar un
embarazo atérmino. El derecho comparado, también adopta esta postura
considerando que el hecho de haber sido madre con anterioridad, la
disuade de querer retener al nifio/a gestado mediante un encargo
(Berger, 2010).

E) Revelacion del origen: De manera similar a lo que ocurre en los procesos de
adopcion, los futuros padres deben comprometerse a informar a su hijo/a que su
concepciéon ha sido posible gracias a la gestacion por sustitucion. En caso de
que los padres no cumplan con este compromiso una vez que el nifio alcance la
edad y madurez suficientes, este tendra derecho a acceder al expediente
correspondiente, el cual deberé& ser conservado por el organismo judicial.

La GS, no deja de ser un contrato, es decir un acuerdo de voluntades entre
partes, que es previo y del cual surjan derechos y obligaciones entre sus partes y
sometido -en general- a homologacion o autorizacion judicial. “En el ambito de nuestro
pais, se trata de un contrato innominado, de derecho privado, bilateral, intuitu-personae,
atipico, que versa sobre derechos personales” (Mancuso, 2022, pag. 18). En cuanto a
las formalidades del mismo, solo se establece que debe ser realizado por escrito y
acorde a las formas establecidas para su posterior homologacién. Segin Mancuso
(2022), dado el caracter delicado del acuerdo entre las partes involucradas, es crucial
redactar con cautela el documento privado que ser4 sometido a homologacion o

autorizacion judicial. Este instrumento debe incluir los detalles de identificacion de todas
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las partes, tanto de los comitentes como de la persona gestante, la declaracién explicita
de consentimiento libre por parte de esta Ultima, informacion sobre la institucién médica
y los profesionales participantes, los gastos cubiertos para la gestante, una posible
mencién sobre el pago de honorarios si es pertinente, instrucciones para que el
certificado de nacimiento del nifio o nifia sea emitido a nombre de los comitentes por la
institucion médica correspondiente, asi como cualquier otra informacion relevante que
la autoridad judicial pueda requerir. En lo que respecta a la persona que gesta, es
fundamental asegurarse de que otorgue su consentimiento de manera voluntaria,
completa y con pleno conocimiento de la situacion. Ademas, este consentimiento debe
ser dado antes del embarazo, lo que implica que debe otorgarse antes de iniciar
cualquier tratamiento.

En cuanto a las vias de realizacién, en Argentina, al no estar legislada la figura
de GS, no puede realizarse directamente en el pais, pero esto no implica una prohibicion
para que personas que se encuentren en condiciones, puedan realizarla en el
extranjero. Las vias para el acceso a una madre sustituta pueden ser dos, una por
intermedio de una agencia especializada en el tema o de manera independiente
mediante el contacto directo entre los solicitantes y la mujer que llevara a término el
embarazo. El Proyecto contempla este tipo de acuerdos, sin una finalidad econdémica,
aungue cabe hacer una interpretacién amplia del articulo y considerar que la prohibicion
que marca el mismo, respecto a que la mujer sustituta no puede recibir una retribucion,
nada obsta que por parte de los contratantes y de manera posterior al alumbramiento
del niflo, se pueda efectuar una compensacién econémica a quien ha aportado su Utero
a modo de agradecimiento, al margen de que las prestaciones médicas de control del
embarazo recaigan en cabeza de los comitentes. Lamm (2013) sostiene que, si bien no
resulta recomendable admitir la exigencia de un "precio" como contraprestacion al
servicio, tampoco debe invisibilizar el desgaste que significa para la mujer el hecho de
prestarse a un tratamiento de este tipo; y por ende, debe reconocerse a su favor algun
tipo de "compensacién".

Fundamentos de su no inclusion final en el C. C. y C.

El Anteproyecto de Cadigo Civil y Comercial establecié un régimen de gestacion
por sustituciébn sobre la base de reconocer en igualdad de condiciones la filiacién
biol6gica, adoptiva y por acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida.
Lamentablemente, el Congreso por distintas presiones eliminé la regulacién propuesta
y generd un incomprensible vacio legislativo.

A pesar de las limitaciones legales, la practica de la GS ha sido ampliamente
aceptada en la jurisprudencia nacional. Los casos llevados ante los tribunales han

resultado en fallos favorables a la figura, de esta manera se pretende demostrar que,
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pese a la complejidad y multiplicidad del tema, los magistrados han realizado un
exhaustivo andlisis de cada situacion en particular, y una interpretacion amplia y acorde
a los derechos humanos en juego: Asi, en el caso resuelto por el Juez de Familia de
Segunda Nominacion de la ciudad de Cordoba (R. L. S. y otros s/ solicita homologacion,
2017) una pareja heterosexual solicito la autorizacion judicial para gestar su hijo/a en un
vientre sustituto e inscribir a ese nifio/a como propio. La judicializacién del caso se
realizé de manera previa a lograr el embarazo, tal como lo preveia el articulo del Cédigo
Civil y Comercial que fue eliminado antes de su aprobacion, por la via del “Pedido de
homologacion de un convenio sobre “gestacion por sustitucion”. EI magistrado analizé
la procedencia del pedido de homologacion del acuerdo, analizando los requisitos
considerados relevantes a tal fin. Concluyé que era viable su homologacion, ya que el
mismo no vulnera ni el orden publico y se condice con la tutela efectiva de los derechos
de las partes. A su vez, consideré innecesaria la declaracion de inconstitucional del art.
562 del C. C. y C. Finalmente, el juez homolog6 el acuerdo y autorizé a la pareja a
inscribir como propio al nifio/a que seria producto de un embribn de ambos y que
creceria en el Utero de otra mujer, que era pariente de ellos (su cufiada), quien manifestd
ante el juez que no contaba con voluntad procreacional en relacion al nifio/a que
engendraria.

Otro caso que puede mencionarse, es uno analizado por el Juzgado de Villa
Maria (R. L. A. y otros s/ sumaria, 2020). Una pareja heterosexual con graves problemas
para conseguir un embarazo, de forma natural y con técnicas asistidas, solicitd
autorizacion para llevar adelante la técnica de reproduccién médicamente asistida
llamada GS, con gametos de los comitentes y/u ovodonacién en caso de ser necesaria,
determinando que la filiacién del infante que nacera de dicha técnica recaiga sobre los
comitentes por ser quienes poseen la voluntad procreacional de acuerdo a lo dispuesto
por los art. 558. La gestante seria una amiga intima de la mujer, quien esta casada y
tiene dos hijos/as. El magistrado, luego de haber realizado un exhaustivo analisis de los
hechos que rodean el caso y apoyandose, mayormente, en instrumentos internacionales
de derechos humanos, hizo lugar a la autorizacion. A su vez, ordené que, una vez
producido el nacimiento, el nifio/a, sea inscrito en el Registro Civil como hijo del
matrimonio comitente, sin tener vinculo alguno con la gestante.

No obstante, las soluciones que se van dando via pretoriana, se necesita una
norma de fondo que reglamente la cuestibn ya que se encuentran comprometidos
derechos fundamentales de las partes y principalmente del nifio o nifia que nace de esta
practica, por lo que los tiempos de la justicia no son los mas idéneos ni oportunos para

otorgar seguridad juridica a las personas implicadas.
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En Argentina, ni la Ley de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas
Médico-Asistenciales de Reproduccién Médicamente Asistida N.° 26.862 ni el nuevo C.
C. y C. hacen referencia explicita a la GS como un método de reproduccién humana
asistida. En el pais, la practica del alquiler de vientre carece de regulacion legal, a pesar
de que se presentaron propuestas para incluir la maternidad subrogada en el nuevo C.
C. y C. Sin embargo, estos intentos no tuvieron éxito debido a los dilemas éticos y
juridicos involucrados.

Siguiendo a Gonzalez Magafa (2014), la exclusiéon de la figura de la GS del
articulado finalmente aprobado por el Congreso de la Nacion, se debi6 a la falta de
consenso en torno a la regulacién de este tipo de préacticas, atendiendo a los multiples
y complejos debates éticos y morales que derivan de su aplicacion. El legislador opté
por suprimir el art. 562 proyectado, que regulaba esta préactica, modificando, asimismo,
la redaccion del art. 19 que establece el comienzo de la existencia humana, ello resulto
consecuencia de una busqueda de consenso necesaria para la sancion del texto
definitivo, a fin de evitar que estas discrepancias en torno a temas tan sensibles
terminaran evitando la sancion del Codigo. Para respaldar esta ausencia de regulacién,
se argument6 que la gestacidén por sustitucion tiene poco reconocimiento legal a nivel
internacional. La mayoria de las legislaciones optan por no regular este proceso o
directamente lo prohiben, siendo escasas las jurisdicciones que abordan de manera
afirmativa la posibilidad de establecer vinculos filiales mediante esta practica

Sin perjuicio de ello, la falta de regulacion expresa en el nuevo Cédigo Civil de
este instituto, no implica necesariamente su falta de reconocimiento legal ni mucho
menos su prohibicién, lo que deja espacio a una peligrosa laguna legal cuyas

consecuencias definitivas alin no pueden establecerse con claridad.
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Capitulo 6. Aspectos metodoldgicos

El presente capitulo presenta el enfoque, el tipo de investigacion, las técnicas
utilizadas, la construccion de los instrumentos de analisis, los criterios de seleccion de
las muestras y, finalmente, el andlisis de las técnicas escogidas para el desarrollo de
este trabajo final.

Cada investigacion tiene un propésito especifico y, dependiendo del contexto,
puede adoptar un enfoque cuantitativo, cualitativo o mixto. Esta categorizacion es
crucial, ya que determina el uso de metodologias adecuadas y el objetivo de obtener
verificaciones, recomendaciones y conclusiones pertinentes sobre un fenémeno
particular. En nuestro caso, al escoger una metodologia del tipo cualitativa, lo que nos
modela es un proceso inductivo contextualizado en un ambiente natural, el alcance final
del estudio cualitativo consiste en comprender un fenémeno social complejo, mas alla
de medir las variables involucradas se busca entenderlo, por ello, el foco estuvo en
recopilar y analizar datos no numéricos para comprender conceptos, opiniones, asi
como datos sobre experiencias vividas, emociones o comportamientos con los
significados que las personas les atribuyen, dejando entrever que la falta de regulacién
expresa en el C. C. y C. de este instituto, no implica necesariamente su falta de
reconocimiento legal ni —mucho menos— su prohibicion y que la solucién a estas
eventualidades, si bien merece un debate amplio y soluciones consensuadas, solo
puede provenir de un adecuado tratamiento legal.

Disefio y técnicas escogidas

Como ya se adelantd, para la realizacion del presente estudio, se ha escogido
una metodologia del tipo cualitativa. El disefio de investigacion que estructura este
trabajo final es no experimental por cuanto observamos y analizamos el fenémeno de
interés -la gestacion por subrogacién- tal y como se da en su contexto natural. Asi,
nuestra labor fue una investigaciéon documental, ya que la investigacion se realizd
mediante la recopilacion, seleccién, lectura y andlisis de jurisprudencia, legislacion,
doctrina, opiniones de juristas y de la sociedad en general. La investigacion no
experimental permite analizar simultaneamente las relaciones entre un gran nimero de
variables, lo que nos aproxima més a las situaciones reales y descubrir relaciones
causales que luego se contrastan con métodos que permiten un control mas riguroso.

Como técnica de interpretacion se utilizé la hermenéutica, ya que, para la
interpretacion de los textos, jurisprudencia, articulos cientificos y algunas leyes, se debe
esclarecer el punto de partida de la investigacion que se esta desarrollando. La
aplicacion de la hermenéutica permiti6 formular el problema, la propuesta de
investigacion y los objetivos, ya que se logré identificar con precisién su contenido, lo

que facilitd una respuesta mas efectiva y apropiada a la investigacion emprendida.
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Al ser la investigacion de tipo exploratoria, la misma tuvo como fin estudiar un
problema que no esta claramente definido, por lo que se lleva a cabo para comprenderlo
mejor, pero sin proporcionar resultados concluyentes.

La investigacion realizada es meramente descriptiva fundamentada en que el
objetivo general de nuestro proyecto fue analizar las posturas doctrinarias que
justifiquen la no inclusién del instituto de la GS en el cddigo civil y comercial argentino.
Por su parte, para cumplir con el objetivo general nos propusimos como objetivos
especificos los siguientes: A) Identificar los conceptos centrales que fundamentan el
anteproyecto del CCYC. B) Describir las razones por las cuales se optd por la no
inclusion del instituto en el CCYC. C) Considerar, a fines comparativos, la regulacién
legal del instituto de la gestacion por sustitucion en el derecho comparado. Para cumplir
con los mencionados objetivos especificos estructuramos nuestra tesis en capitulos lo
suficientemente amplios para que dentro de ellos encuentre respuesta cada objetivo
especifico.

En cuanto a las técnicas e instrumentos utilizados podemos mencionar: El
analisis de documentos, a través de la realizacion de Matriz o ficha de datos de
investigacion, las cuales se adjuntan en Anexo F; La técnica focus group, mediante la
realizacion de entrevistas a funcionarios judiciales con ciertos disparadores focalizados
en la tematica de la GS. En dltimo lugar la escala de actitudes y opiniones a los fines de
captar la actitud hacia el instituto de la maternidad subrogada por parte de la sociedad,
para lo cual hicimos uso de la aplicacién Forms.app y realizamos breves encuestas
virtuales a nuestros conocidos. En cuanto al criterio de seleccion de muestra escogido
fue la conveniencia, delimitando la poblacion y muestra a un grupo de empleados y
funcionarios del Poder Judicial de Cérdoba con los que trabajamos diariamente, como
asi también a amigos y familiares.

En resumidas cuentas, al escoger una metodologia del tipo cualitativa, el foco
estuvo en recopilar y analizar datos no numéricos para comprender conceptos,
opiniones, asi como datos sobre experiencias vividas, emociones o comportamientos
con los significados que las personas les atribuyen vinculado con el instituto de la GS.
No se trat6 de llevar a cabo un estudio etnografico, ni tampoco un analisis empirico, sino
de realizar un andlisis conceptual sobre el significado y la interpretacion que se le ha
dado a la maternidad subrogada.

Entrevistas a funcionarios

Escogimos realizar entrevistas semi estructuradas focalizadas, ya que las
mismas permiten la obtencion de datos cualitativos en profundidad sobre un tema
especifico, para ello partimos de un guién de preguntas abiertas, pero dejando lugar

para la libre expresion. Si bien las entrevistas podran ser encontradas en la seccién
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“Anexo D”, nos permitimos realizar un breve analisis de los datos recabados a través de
ellas.

Logramos realizar entrevistas a dos personas con los puestos mas altos dentro
del marco jurisdiccional, ambas coinciden a grandes rasgos en el concepto de la
gestacion por subrogacion como una técnica o proceso por el cual una mujer, que no
tiene intencion de maternar, lleva a cabo un embarazo con la voluntad de gestar y dar a
luz a un nifio/a para otra persona o pareja que si tiene deseo de tener un hijo/a y
haya/hayan expresado su voluntad procreacional de manera expresa. Algo a destacar
es la opinion de la secretaria de 12 Instancia Nifiez, Adolescencia, violencia familiar y
violencia de género, Maria Julia Simian en cuanto manifiesta que: “En primer término,
prefiero designar a la practica como gestacion por sustitucion, y no utilizar conceptos
que incluyan la idea de maternidad. Soy de la opinién que resulta necesario entender
que gestar no es maternar.” Esto demuestra la flexibilidad de criterio que hoy por hoy
estan manejando los juzgados que resuelven nuestros litigios y brinda un aire
esperanzador para una futura inclusién de la figura al codigo civil y comercial. No
obstante, de la entrevista realizada al Juez (cuyo anonimato se mantiene por su pedido)
surge la opiniébn de que: Desde una perspectiva juridica y cientifica, la maternidad
subrogada plantea serias cuestiones éticas que requieren un cuidadoso tratamiento, por
ejemplo la determinacién de la maternidad legal, los derechos y responsabilidades de
todas las partes involucradas, si corresponde una compensacion econdmica de la
gestante subrogada y la proteccion de los derechos del nifio concebido mediante este
proceso.

En cuanto a la falta de regulacién de la GS y su no inclusiéon en el C. C. y C.
actual, ambas funcionarias manifiestan que la figura ha sido deliberadamente excluida
del anteproyecto, lo que implica que no esta prohibida la practica, pero existe una
posicion contraria del legislador a la figura. La Dra. Simian manifiesta que la realidad
supera lo que la legislacion ha incluido, y se torna necesaria la regulacion para poder
resolver los conflictos que de todas maneras se generan, referidos a la identidad,
filiacion, etc. del nifio nacido y que terminan siendo resueltos por el poder judicial; por
su lado la postura del juez entrevistado es que el instituto requiere de un profundo
analisis y debate publico para equilibrar los derechos y responsabilidades de todas las
partes involucradas, pero sobre todo debe protegerse al nifio y la falta de regulacion
puede ser una respuesta a la complejidad de estos asuntos y la necesidad de considerar
cuidadosamente los aspectos éticos, médicos y legales.

A la pregunta realizada a las funcionarias en cuanto si consideran que la
maternidad subrogada deberia ser altruista o comercial, encontramos posturas

contrarias, por un lado la secretaria manifestdé que deberia ser de tipo comercial y debe
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regularse especificamente el pago, ya que solo asi se deja de ver a la mujer como
victima, se respeta su decision libre e informada y se achica el margen de conflicto frente
a posibles incumplimientos, ademas de que a través del pago, regulado, se visibiliza la
figura. Contraria a esta postura, el juez entrevistado manifestdé que la exigencia de una
contraprestacion econémica en el contexto de la maternidad subrogada plantea diversos
riesgos que deben ser cuidadosamente considerados desde una perspectiva ética, legal
y social, ya que la compensacién econdémica a la gestante puede desembocar en
explotacion y desigualdad econdmica, puede llevar a situaciones de explotacion y
comprometer la autonomia y la capacidad de tomar decisiones informadas, asimismo,
el magistrado se manifiesta en torno al riesgo de la comercializacién del cuerpo y el
riesgo a la salud de la mujer por un exceso de gestaciones lo que, a su criterio, puede
aumentar la inequidad social.

A la pregunta formulada sobre si les ha tocado a lo largo de su trayectoria trabajar

en algun caso de GS ambas manifestaron que no.
En relacion a la pregunta sobre como resolverian el hipotético caso de que la gestante
luego de dar a luz se arrepienta de entregar al nifio a los comitentes y quiera ejercer su
maternidad y/o a la inversa en el caso de que los comitentes, luego del parto, se
arrepientan y no quieran recibir al nifio recién nacido, ambas funcionarias se mantienen
firme en el peso del consentimiento informado propio de las técnicas de reproduccién
humana asistida, en la expresién de la voluntad procreacional de los comitentes, y en la
falta de voluntad de la persona gestante de maternar. Manifiesta el juez entrevistado:
En caso de regularse, debe regirse por acuerdos legales claros y contratos que reflejen
la voluntad de todas las partes involucradas. Si existe un consentimiento informado
adecuado y se han establecido claramente los términos y condiciones en el contrato,
este documento debe ser considerado como un elemento central en la resolucion del
conflicto.

Finalmente, quisiéramos destacar que ambas funcionarias, basadas en una
perspectiva que valora los derechos humanos y busca evitar la discriminacion, se
muestran a favor del acceso a esta practica a toda persona, sin importar el proyecto de
vida personal que tenga y siempre que se cumplan los requisitos éticos y legales

establecidos.

Proyeccion social

Como ya hemos mencionado, al escoger una metodologia del tipo cualitativa, el
foco estuvo en recopilar y analizar datos no numeéricos para comprender conceptos,
opiniones, asi como datos sobre experiencias vividas, emociones o comportamientos
con los significados que las personas les atribuyen vinculado con el instituto de la GS.

En virtud de ello parte de la propuesta presentada en el proyecto fue captar la actitud
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hacia el instituto de la maternidad subrogada, por lo que decidimos elaborar una breve
encuesta dirigida a personas de la sociedad en general (la cual se encuentra en la
seccion “Anexo E”) de la cual pudimos extraer las siguientes conclusiones: 1) La
mayoria de las personas han escuchado alguna vez hablar del alquiler de vientres. 2)
Socialmente se considera a la GS como una manera de ser madre, como una
oportunidad de vida, pero la generalidad de las personas considera que el tnico modo
de hacerlo es a cambio de una prestacion econémica y solo ante la imposibilidad de
tener un hijo propio. 3) Muy pocas personas conocen algun caso de GS. 4) Es frecuente
la mencion de que la GS tiene como ventaja principal el permitir procrear a parejas que
por algin motivo no pueden tener hijos/as y dar la posibilidad de que ese bebé tenga el
ADN de alguno de los integrantes de la pareja. 5) Como desventajas, si bien la que
predominé en las respuestas fue el costo econémico y que solamente pueden acceder
a la practica personas adineradas, también se observé un gran peso de la parte afectiva
y la posibilidad de conflictos si la mujer gestante se encarifia con el bebé que debe
entregar. También, mencionaron entre otras: que podria incentivar el comercio y la
explotacién de mujeres de escasos recursos. Finalmente se hizo mencién a los riesgos
de no conocer si la gestante realiza los cuidados adecuados durante el embarazo. 6)
Casi a la totalidad le gustaria conocer mas sobre la tematica aportada.

En conclusion, pocas personas de la muestra escogida, piensan en la situacion
de parejas homosexuales o personas que desean formar un proyecto de vida de manera
unilateral y con su propio material genético. Menos personas aln, consideran la
posibilidad de acceder a la practica de GS por una decisidon de no someter el propio
cuerpo a un embarazo al margen de no poder tener hijos/as en forma natural. Un escaso
namero de personas hizo referencia a la posibilidad de que a través de la GS se puede
ser madre superando la edad biolégica y un porcentaje minimo de la sociedad se
cuestiona sobre posibles conflictos de identidad del menor. Puede observarse que existe
un desconocimiento generalizado sobre la GS, la sociedad no esta lista pero esta
despertando, por ejemplo, una pequefia parte de la muestra se cuestiond sobre la
explotacion del cuerpo de la mujer, sobre la identidad del nifio o nifia, sobre aspectos
afectivos e incluso un porcentaje atin menor, (no por ello menos valido) manifesté que
la Unica desventaja de la GS es su falta de regulacioén, ya que es esa falta de regulacion

la creadora de desventajas.
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Conclusiones
Hemos llegado al final del recorrido, es momento de mencionar las diversas
conclusiones arribadas de cada tdpico que hemos tratado durante la elaboracién del

trabajo final para luego desarrollar una conclusion final.

Desde las posturas éticas

Como se ha visto al desarrollar el capitulo N° 1, el fendmeno de la maternidad
subrogada no es algo nuevo, lo que si es nuevo es el cuestionamiento del instituto desde
diversas aristas que van tomando peso a medida que la sociedad avanza. La GS es un
tema en donde hay valores morales en juego y al no existir en Argentina una ley que
resuelva por si o por no, los grises son cubiertos por distintas posiciones doctrinarias
que no logran encontrar consenso. “La maternidad subrogada, gestacion por sustituciéon
0 subrogacion de vientre, es hoy por hoy uno de los asuntos morales mas controvertidos
para las ciencias sociales” (Carril, 2021, p.1).

Segun Carril (2021), el C. Cy C. ha introducido, junto con las formas tradicionales
de establecer la filiacion (por vinculos bioldgicos y por adopcién), la opcién de que esta
pueda surgir a partir de técnicas de reproduccién humana asistida. Sin embargo, este
nuevo marco legal no ha incorporado la practica de la maternidad subrogada debido a
los conflictos éticos, morales y legales derivados de paradigmas que estan en clara
contradiccién. Estos dilemas estan especialmente relacionados con consideraciones de
indole religiosa, y dado que la Nacion Argentina ha adoptado constitucionalmente el
catolicismo romano, se plantea una barrera moral dificil de superar en términos de orden
publico.

El origen de los conflictos también radica en que el concepto de familia no es
uniforme ni univoco, sino diverso, cambiante en el tiempo y claramente influenciado por
aspectos sociolégicos. Es crucial que el derecho se ajuste a estos cambios para no
guedarse obsoleto en relacién con las normas y conceptos aceptados en la sociedad.
Social y culturalmente se han ampliado el acceso a técnicas médicas avanzadas, lo que
ha generado la necesidad en el ambito legal de reconsiderar los principios tradicionales.
Por lo tanto, es primordial que el discurso juridico se ocupe de regular estas cuestiones.
La ausencia de regulacion legal da lugar a interpretaciones divergentes que conducen
a decisiones judiciales diferentes por parte de nuestros jueces, lo que sumerge a los
litigantes en un estado de incertidumbre juridica.

Notrica, Cotado y Curti (2017) agregan que el problema no reside en la practica
de la GS en si misma, sino en la falta de un marco normativo que permita regularla y
establecer criterios para su realizacion, considerando los intereses de todas las partes
involucradas: la persona gestante, los comitentes y el nifio o nifia concebido mediante

este proceso. La regulacién no sélo hace visible esta practica, sino que también protege
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a todas las partes implicadas, teniendo en cuenta el derecho fundamental a procrear y
a formar una familia. Ademas, esta regulacion se relaciona con la libertad reproductiva,
gue incluye la capacidad de elegir cuando, con quién y como tener hijos/as, asi como el
contexto social en el que se lleva a cabo la reproduccioén, y la decision sobre el nimero
de hijos/as a tener. La filiacidon ya no transcurre por un determinismo biol6gico, se ha
convertido en una construccion afectiva y permanente que se hace en la convivencia y
en la responsabilidad.

El Dr. Ricardo Lorenzetti, prestigioso jurista y miembro de la Comision designada
para elaborar el Proyecto de Reforma, expresé que el nuevo Cédigo busca la igualdad
real, y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar esta igualdad; reconociendo
que el Cadigo intenta regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad
pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede ni debe
desatender. No se trata pues, de mantener una postura a favor en o en contra de la
subrogacion uterina sino de resolver en qué casos concretos este procedimiento puede
y deberia de llevarse a cabo, sin enfrentar posturas extremas, sino analizando todos los
valores en conflicto para tomar la mejor medida posible o que dafie menos valores. Es
decir, se trata de tomar decisiones prudentes y responsables, que es, finalmente, el

objetivo de la ética.

Desde las posturas feministas

Entre los motivos que erigen las posturas que niegan que deba reconocerse la
gestacién por sustitucibn como practica dentro de las TRHA, se encuentran
argumentaciones como la siguiente: La maternidad subrogada emerge como una nueva
modalidad de explotacion femenina y trafico de personas, donde los nifios/as se
convierten en productos comerciales con estandares de calidad y las madres gestantes
en objetos desechables. Esta practica, considerada inaceptable tanto en su forma
comercial como altruista, exige la lucha por su abolicion universal.

Algunas de las posturas feministas, como vimos en el capitulo N° 2 se aferran al
hecho de que la GS causa un inevitable involucramiento de mujeres de bajos recursos
que, bajo una aparente finalidad altruista, alquilan de manera informal su vientre,
haciendo de ello sus ingresos quizas habituales, constituyendo una suerte de “trabajo
remunerado”, a manera de “oficio informal”, esto no lleva més que a reforzar nuestra
postura de que la respuesta no esté en ignorar la realidad y no regular el instituto, sino
que debera buscarse la forma de que el instituto no sea una salida de la pobreza que
potencie la intolerable cosificacidén de la mujer a partir de la industria y el uso econémico
del vientre en alquiler, promoviendo la explotacion reproductiva de la mujer con los
consecuentes efectos dafiinos sobre su vida y la de su/s hijo/as y ello sélo puede

lograrse con una legislacion clara.
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Tanto una mujer sola como un hombre solo, parejas heterosexuales u
homosexuales tienen el derecho inalienable de tener un hijo/a y de conformar una
familia. La ciencia avanza mucho mas rapido que las leyes y por lo tanto debemos
adecuarnos a las realidades y necesidades de hoy. Para alcanzar la igualdad de trato
entre los sexos, es fundamental que las decisiones que afectan a hombres y mujeres se
basen en criterios ajenos a los bioldgicos.

Quienes argumentan que la incorporacion de la GS, relega a la mujer a ser
tratada como un objeto y a considerar al cuerpo femenino como una especie de
incubadora, menosprecian la capacidad de la mujer para decidir sobre su propio cuerpo.
El argumento que propone la prohibicion de los acuerdos de gestacion por sustitucion
se interpreta como una violacién del derecho de las mujeres a la autodeterminacion, al
mismo tiempo que refuerza el estereotipo negativo de la mujer como alguien incapaz de
brindar un consentimiento racional. La mujer tiene la capacidad de decidir sobre su
propio cuerpo, tanto en términos de abortar como de gestar.

Seguimos a Lamm, quien nos dice:

Ni la prohibicion expresa ni el silencio de la ley evitan que la practica se
realice; antes bien, se utilizan estrategias o subterfugios que generan
conflictos que podrian ser evitados con una regulacion legal que controle
la practica y resuelva los problemas que ocasiona. Sin perjuicio de que
estas estrategias, en muchos casos, conllevan una intrinseca violacion
de derechos. 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 costa. La explotacion de las mujeres sélo puede evitarse —
atento a que se hace— con una regulacién que controle y limite esta
practica. (2012, p.31).

Si el motivo de preocupacion en torno a estas practicas radica en la presuncion,
a menudo injustificada, de que implican una violacion de derechos, entonces se deberia
establecer y disefiar un marco legal que regule compensaciones, en lugar de
retribuciones, determinadas por la autoridad competente. Asimismo, estas
compensaciones tendrian que ser establecidas bajo criterios uniformes de manera que
no conduzcan a un enriguecimiento de la persona gestante, evitando asi que este sea

el incentivo principal y, por ende, reduciendo el riesgo de explotacion.
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Desde las posturas de proteccién de los nifios, nifias y adolescentes

En el contexto de la maternidad, la gestacibn se considera un aspecto
fundamental cuando el hijo/a es concebido a través de una relacién sexual; Ahora bien,
en la practica de la GS no resulta idoneo hablar de maternidad, ya que la gestante solo
proporciona su cuerpo para el crecimiento y desarrollo durante los nueve meses de
gestacién. Esto nos invita a trascender en el concepto de maternidad, a extenderlo y no
limitarlo al solo hecho del parto ni de la gestacion. Es tiempo de globalizar el concepto
y darle una mayor cobertura con los elementos del avance cientifico que hoy en dia se
estan generando.

La determinacion de la filiacion legal en el contexto de la GS presenta desafios
significativos en términos de los derechos del nifio/a. Aunque es prioritario que la filiacion
legal se establezca rapidamente después del nacimiento en interés del nifio o nifia, es
crucial proteger la integridad de esta filiacion en los acuerdos de gestacion subrogada a
través de la implementacion de normativas minimas. Estas normativas deberian incluir
precauciones previas al inicio del proceso de GS, evaluaciones del interés superior del
nifio, el consentimiento de todas las partes involucradas en el acuerdo, asi como
garantizar el derecho del nifio o nifia a conocer sus origenes. Ademas, es esencial que
el establecimiento de la filiacion legal no esté condicionado a la compensacion
econdmica u otros factores, y que los derechos del nifio/a no sean sacrificados para
asegurar la certeza juridica antes del nacimiento, incluso en situaciones imprevistas que
puedan surgir durante el proceso de GS, como emergencias o cambios en las
circunstancias o deseos de las partes involucradas en el acuerdo.

Posturas en contra de la GS consideran que esta practica afecta profundamente
al interés superior del nifio, sin embargo, consideramos que, gracias a la GS, el nifio/a
crece en una familia que lo ha deseado profundamente. Como cualquier otro nifio/a
puede tener problemas, pero es un nifio/a deseado que no estaria afectado por mas
dificultades que las normales. Es, en todo caso, esa no normalizacién de la situacion lo
gue podria generar diferencias. Esta postura es la seguida por las Dras. Herrera,
Kemelmajer de Carlucci y Lamm (2012), quienes sostienen que, aunqgue se argumenta
gue el concepto juridico del interés superior del nifio es ambiguo, es innegable que el
niflo no estaria presente en este mundo si no fuera por haber recurrido a la gestacion
por sustitucion por parte de una o dos personas que anhelaban profundamente su
llegada. Estas personas deseaban tanto tener al nifio/a que, al no poder lograrlo por
otros medios, optaron por un método que involucra una serie de dificultades, ya sea

legales, econémicas o préacticas.
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Desde el turismo reproductivo

La prohibicién o la no regulacién de la practica de la GS en Argentina no evita
gue ésta se pueda llevar a cabo en otros paises donde si est4 permitida, produciéndose
de esta manera el denominado “turismo reproductivo”. La realidad demuestra, que ante
la mayor demanda de estas técnicas de reproduccion asistida mediante la colaboracion
de una mujer para que geste en su vientre un hijo/a bioldgico, la mejor solucién, no es
cerrar los ojos y prohibir, si no, establecer una solucién que garantice el acceso a esta
técnica a la mayor cantidad de personas que lo necesiten, privilegio que por el momento
solo puede ser afrontado por personas de alto poder adquisitivo, que a través de
agencias especializadas, colaboran con estas personas para poder hacer efectiva la
voluntad procreacional en el extranjero.

El fenbmeno del turismo reproductivo plantea preocupaciones significativas
desde varias perspectivas. En primer lugar, se destaca como una opcion exclusiva para
aquellos con recursos econdémicos, excluyendo a aquellos que no tienen los medios para
participar en él. Ademas, existe una falta de control total sobre la calidad y seguridad de
los servicios proporcionados en este contexto, o que puede resultar en riesgos para
todas las partes involucradas. Este riesgo se ve agravado por la posibilidad de
explotaciéon de mujeres en paises en desarrollo por parte de aquellos provenientes de
naciones mas ricas. También es inquietante el hecho de que algunas personas intenten
evadir las leyes de su propio pais viajando a lugares con regulaciones mas laxas. Este
comportamiento desafia las prohibiciones legales establecidas, que suelen reflejar el
consenso social. Ademas, el turismo reproductivo perpetda la nocién problemética de

que la reproduccion humana puede ser tratada como una mercancia (Lamm, 2013).

Desde el Derecho

De nada sirve una regulacién muy estricta en un determinado pais, si luego se
produce turismo de maternidad subrogada en otros que carecen de cualquier control
juridico y ético. Segun Garcia Rubio y Herrero Oviedo (2018) incluso si se establece una
regulacion interna sélida, es probable que los padres intencionales elijan buscar una
gestante en paises distantes. Esta preferencia no solo se debe a consideraciones
econdmicas o0 a una regulacién menos estricta, sino también al deseo de mantener a la
gestante alejada para minimizar su impacto en la vida tanto de los padres como del
nifio/a. Por lo tanto, las autoras argumentan que es esencial complementar la regulacion
interna con esfuerzos a nivel internacional. Solo una respuesta global puede prevenir o
al menos reducir al minimo situaciones de explotacion y la basqueda de beneficios
irregulares por parte de intermediarios externos. Ahora bien, la forma de esta respuesta

internacional no estd totalmente definida. Se podria apostar por un convenio
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internacional sobre derechos humanos que regule la maternidad subrogada, aunque la
complejidad del tema hace dificil el acuerdo entre paises como para que pueda ser
abarcado en un solo instrumento, otra posible via seria la de articular un conjunto de
medidas coordinadas entre paises o un acuerdo marco sobre los aspectos basicos del

tema.

A nivel interno, los proyectos nacionales que intentaron incorporar la GS al orden
juridico argentino no han sido sancionados. Con una mirada amplia y un criterio mas
acertado de la realidad y especialmente embebido por la autonomia de la voluntad que
transversaliza el derecho de familia mas moderno. El Anteproyecto de Reforma del
Cadigo Civil y Comercial consideraba la idea de la maternidad subrogada bajo el término
"gestacion por sustitucion”, en su articulo 562. Se argumentaba que este término
reflejaba de manera mas precisa la situacién, ya que la gestante no seria la madre del
nifio y usar el término "maternidad" no seria adecuado. Hubo diversos argumentos a
favor y en contra de incluir el articulo 562 en la normativa vigente, con un énfasis en
evitar la comercializacion que podria motivar a las gestantes por razones econémicas.
En dltima instancia, el Congreso de la Nacion aprob6 su exclusion del proyecto debido
a la falta de consenso sobre las numerosas discusiones éticas y morales relacionadas
con el uso de técnicas de reproduccion asistida. Entonces, en Argentina, no existe un
marco legal que reconozca expresamente la gestacién por sustitucion, algo que
tampoco fue contemplado en el Cédigo de Vélez. Por lo tanto, las soluciones arribadas

actualmente en Argentina son meramente pretorianas.

Los fallos que existen se fundan en otros, en jurisprudencia y leyes
extranjeras de los pocos paises que regulan el instituto de la maternidad
subrogada como también en algunas interpretaciones que minimizan
conceptos normativos y la lectura en conjunto del complejo mundo

juridico-bioético de la Nacion (Sanders Bruletti, 2018, pag. 12).

La realidad demuestra que la falta de legislacion no ha evitado que esta practica
médica se realice. El argumento principal que sirve de base a los que defienden la
practica es el principio de legalidad, consagrado en el art. 19 de la Constitucién Nacional,
en virtud del cual es posible afirmar que todo lo que no esta prohibido expresamente por
la ley, esta permitido. En tal sentido, se ha sefialado que, ante la ausencia de una ley
especifica sobre la GS, es necesario buscar una solucion que se base en los principios
constitucionales y convencionales, tomando en cuenta tanto el deseo de ser padres de

una pareja como el bienestar del nifio o nifia nacido de esta practica. Es fundamental
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reconocer que el derecho a procrear es un derecho humano fundamental que no puede
ser limitado por el Estado en su ejercicio.
Desde la postura social y jurisprudencial

Los conceptos adquiridos de familia tradicional, como el lazo de sangre que une
a las personas no reflejan la realidad actual, su estructura se ha modificado y el derecho
no puede ser ajeno a estos cambios. La Declaracion Universal de Derechos Humanos
(1948), nos dice que la familia es el elemento natural, universal y fundamental de una
sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado. Cada pais debe
establecer y adaptar su legislacion de manera tal que brinde la proteccién necesaria a
este derecho fundamental, sin desconocer la realidad. Los avances legislativos, han
tratado de reflejar estas nuevas estructuras, roles y funciones, y la creciente
concientizacion acerca de que las sociedades deben brindar proteccién a otro de los
derechos fundamentales, como lo es la no discriminacién y el derecho de ser tratados
como iguales en iguales circunstancias. Esto implica que las personas dentro del
margen de sus posibilidades son libres de poder formar una familia, desearla y hacerlo
del modo en que ellos deseen, sin ser juzgados, condenados o marginados por no
hacerlo bajo parametros estandar que carecen de vigor en la actualidad.

En una de las exposiciones realizadas por la Dra. Lamm, citada en Isola, en el

marco de opiniones sobre los aspectos de la Reforma al Codigo Civil, expresa:

Mientras el modelo de familia elegido no produzca un dafio obvio y directo
a los nifios nacidos de tales acuerdos (o a la mujer implicada) y se
garantice el derecho del nifio a la informacién sobre las circunstancias de

su procreacion, la ley no deberia prohibirla (2013, p. 74).

Mas alla de las objeciones morales, de los ataques mediaticos o de los vacios
legales, la maternidad sustituta es un hecho, una realidad que se comienza a mostrar y
ver con un poco mas de naturalidad y frecuencia. Cada cambio, sea de tipo social, moral,
cultural, cientifico, ha reflejado en la historia, diferentes etapas, que inician con el
rechazo rotundo y culminan con la aceptacion pacifica de la sociedad. Si el derecho,
ante el primer comportamiento negativo, desconociera la existencia de las situaciones
que se materializan en la sociedad, implicaria un retroceso del proceso evolutivo de un
pais (Isola, 2013).

La GS, avanza notablemente en la normativa de los diferentes paises y son cada
vez mas estados, los que acogen entre sus ordenamientos juridicos, normas que
regulan dicha figura. En Argentina no hay una ley que regule expresamente la gestacion

por sustitucién, tampoco hay ninguna que lo prohiba y al erradicarse del nuevo C. Cy
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C. la normativa que contemplaba la gestacion por sustitucién, corresponde a los jueces
en cada caso concreto considerar y decidir sobre cada proceso gestacional que se
realiza en Argentina, atendiendo a cada caso en concreto y al interés superior del nifio/a
nacido o por nacer (Diaz Fernandez, 2015). Es decir, que, en la practica, la GS se realiza
y los casos se judicializan; la justicia debe inexorablemente expedirse a solicitud de
parte cuando la cuestion es judicializada, como en cualquier otro caso no legislado, en
cumplimiento de la norma que subraya que todos los casos deben ser resueltos, en
estos supuestos, suelen encontrar favorable acogida, pero dependen del criterio del juez
y de eventuales apelaciones. Esto, importa un vacio legal injustificable. Coincidimos con

Carril, quien manifiesta que:

El juez, cuya funcion natural es ser intérprete de la ley, para el caso
concreto mas que interpretarla debe crearla. Sabido es que los jueces no
pueden excusarse para resolver situaciones concretas que arriban a los
estrados judiciales con el pretexto de la existencia de lagunas en el
derecho. Asi, surge un inesquivable rol del juez que legisla para el caso
concreto, construyendo desde el precedente judicial, la solucion para el
problema que se le presenta a resolucion. Ya no nos encontramos ante
un juez que co-crea el derecho junto al legislador y para el caso concreto.

El 6rgano jurisdiccional asume un rol netamente legislativo (2021, p. 4).

A pesar de la situacion negativa en el ambito legal, la GS ha encontrado plena
aceptacion en la jurisprudencia de nuestro pais. La mayoria de los casos que se han
presentado en la justicia han obtenido sentencias favorables. Sin embargo, ello no suple
la carencia que genera la falta de una norma de fondo que reglamente la cuestién, sobre
todo porque se encuentran comprometidos derechos fundamentales de las partes,
principalmente del nifio/a que nace de esta practica, por lo que los tiempos de la justicia
no son los mas idéneos ni oportunos para otorgar seguridad juridica a las personas
implicadas (Pojmaevich, 2015).

Si observamos los fundamentos legales, jurisprudenciales y doctrinarios antes
explicados, llegaremos a la conclusion de que la maternidad subrogada no soélo esta
permitida, sino que debe ser protegida y garantizada por el Estado, por tratarse del
ejercicio de Derechos Humanos Reproductivos. Incluso en el nuevo C.C. y C. las TRHA
estan reconocidas como una nueva fuente de filiacion, siendo la GS una de dichas
técnicas. No tutelar este instituto no so6lo resultaria contrario a nuestras normas

constitucionales sino también al bloque Convencional al cual estamos adheridos.
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Conclusion final

En la actualidad, la conformacion de la familia esta dada por constantes cambios
sociales. Los cuales tienen implicaciones morales y generan dinamicas diversas que
debemos asumir acorde a las constantes evoluciones de la ciencia y la sociedad. De
todo el material que hemos recopilado a lo largo del desarrollo de este trabajo final, y de
las opiniones tanto de funcionarios como de la sociedad en general que hemos
recopilado en nuestro capitulo metodolégico podemos concluir que en Argentina existe
una decision legislativa de excluir deliberadamente la gestacion por sustitucion. No
puede desconocerse la existencia de lagunas en el derecho, como tampoco su falta de
plenitud y de coherencia. Como advierte Carril:

Lo que resulta un tanto inexcusable, inentendible e inconcebible es que
pudiendo hacerlo, el legislador voluntariamente no lo previo. Algunas
lagunas juridicas responden a omisiones involuntarias o a situaciones
sobrevinientes que no podian preverse y que, como tales, se presentan
en la realidad ante un marco normativo que les resulta inasequible porque
la realidad cambiante muta por naturaleza a una rapidez que
normativamente resulta casi imposible adaptar instantaneamente. Sin
embargo, la situacidon sub-examine poco tiene que ver con esas
particularidades. La omisiébn en que incurri6 el legislador resulta
voluntaria y si bien pueden arguirse razones al respecto, lo cierto es que
sigue aconteciendo en la realidad la situacién factica que la norma no

quiso consagrar normativamente (2021, p.5).

El debate sobre este tema denota una realidad que, aunque no se encuentra legislada,
merece una respuesta, en este caso teniendo en cuenta la jurisprudencia frente a la falta
de ley que legisle el instituto y contemplando la inexistencia de ley que lo prohiba.

La figura de la GS como toda institucion de derecho tiene defensores y
detractores, sus defensores, hablan del derecho a ser padres, del altruismo de la
gestante y de libertad; mientras que sus detractores hablan de machismo radical al usar
a la mujer gestante como una incubadora, de la compra de un hijo aprovechandose
de la precariedad de la madre, la depravacion del capitalismo y la degradacion de los
valores y de cualquier ética (Lopez, 2019), pero ello no es 6bice para la regulacion de la
GS. En Argentina, como ya hemos hecho mencion, la GS no esta permitida, ni tampoco
prohibida, lo que conlleva que la construccion del caso particular sea pretoriana, la
justicia debe expedirse a solicitud de parte como todo caso no legislado, en

cumplimiento de la norma que versa que todos los casos deben ser resueltos. Esto,
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demanda a futuro, una necesaria respuesta del sistema normativo, debera analizarse
cuanto tiempo mas es posible mantener el silencio de la norma frente a la insistente
realidad que muestra que la practica existe y que hay una clara tendencia por
mantenerla en el paso del tiempo, experiencia que testimonian los casos que cada vez
aumentan mas en numero y en complejidad. La problematica seguird despertando
debates éticos y morales y demandara una discusion abierta y plural, que
necesariamente requerira de inusitada prudencia para construir un orden normativo
adecuado, que recepte la cuestion factica insoslayable, pero en un marco bioético de
respeto por la vida y la dignidad humana (Carril, 2021).

La maternidad subrogada deberia estar controlada y regulada por el estado,
como otras formas de acceso a la maternidad y la paternidad.

La maternidad sustituta es una practica basada en la decisién libre de
adultos que ejercen sus derechos y prerrogativas, sin perjudicarse ni
perjudicar a terceros, razon por la cual no puede sefialarse ni objetarse a
las personas que la ejercen ni a la practica en si misma. Todos los
participantes y personas involucradas se suelen beneficiar de la misma:
el niflo que nace de dicho acuerdo no hubiera nacido si la practica no se
hubiera realizado y encuentra una familia que lo recibe con mucho amor
y que lo desed profundamente, los padres logran acceder a la paternidad
y tienen la posibilidad de dar amor y brindarle todos los cuidados
necesarios a su hijo y por ultimo la mujer portadora puede satisfacer sus
deseos de ayudar a otras personas y obtener un beneficio, en general

econémico a cambio de esa ayuda. (Camacho, 2009, pag. 15)

Con la amplitud de derechos humanos reconocidos en temética de género y que fueron
incorporados a la legislacion positiva argentina, resulta apropiado pensar que la
consagracion legislativa debera ser amplia, aunque la realidad actual demuestra que en
el horizonte legal argentino no pueda hablarse en un tiempo cercano al actual del
“contrato de alquiler de vientre”, tal como algunas legislaciones extranjeras lo receptan
y en el que llevar a cabo el embarazo para una pareja 0 una persona sola tiene una
finalidad de corte netamente lucrativo en la que la principal obligacion que surge del
contrato por parte de estos ultimos es el pago de la suma dineraria correspondiente. De
alli que la terminologia “alquiler de vientre” nos resulte alejada.

Pese a que el C. C. y C. actual no regula expresamente a la GS, el Anteproyecto
de Reforma presentado al Poder Ejecutivo en 2012, sistematizaba en su articulado la

denominada "gestacion por sustitucién”, incorporando un mecanismo derivado de la
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aplicacion de técnicas de reproduccion humana asistida, para determinar vinculos
filiales en el derecho argentino. Su exclusién del articulado finalmente aprobado por el
Congreso de la Nacién, se debio a la falta de consenso en torno a la regulacién de este
tipo de practicas, atendiendo a los multiples y complejos debates éticos y morales que
derivan de su aplicaciéon. El legislador opté por suprimir el art. 562 proyectado, que
regulaba esta practica, modificando, asimismo, la redaccion del art. 19 que establece el
comienzo de la existencia humana. Coincidimos con Gonzalez Magafa en que “ello
resultdé consecuencia de una busqueda de consenso necesaria para la sancion del texto
definitivo, a fin de evitar que estas discrepancias en torno a temas tan sensibles
terminaran evitando la sancién del Codigo” (2014, p.1). Sin perjuicio de ello, la falta de
regulacion expresa en el nuevo Codigo Civil de este instituto, no implica necesariamente
su falta de reconocimiento legal ni—mucho menos— su prohibicion, lo que deja espacio
a una peligrosa laguna legal cuyas consecuencias definitivas aun no pueden
establecerse con claridad.

El turismo reproductivo, la realidad economica, la publicidad de los medios
masivos de comunicacion y la falta de normativa uniforme al respecto, producen
disparidad de derechos en pugna, donde los afectados, terminan siendo los nifios,
mujeres y la sociedad en si.

Lo cierto es, que la realizacién de esta practica es cada vez mas corriente y pese
a no estar regulada legalmente en Argentina, encuentra fundamento constitucional
(1994, art. 19): “Ningun habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que no manda
la ley, ni privado de lo que ella no prohibe" de lo que resulta un vacio legal en torno a la
figura que venimos analizando, vacio que genera conflictos sobre todo en torno a los
derechos del nifio y de la mujer. La situacién actual exige que las leyes se adapten a la
realidad y se alineen con los principios establecidos en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos. Es necesario que el legislador tome medidas para reducir la brecha
entre la normativa vigente y las necesidades de la sociedad (Herrera, Kemelmajer de
Carlucciy Lamm, 2012).

En general las criticas de las posturas mas moderadas, ponen el acento en
preguntas tales como: ¢Qué sucede si la madre sustituta o los padres contratantes
cambian de parecery se arrepienten? ¢ Qué pasa en el caso de un nacimiento multiple?
¢ Qué sucede si el nifio nace con una grave discapacidad? ¢ Es aceptable la recompensa
econémica? ¢ Qué derechos tienen los nifios en estas situaciones? Estas preguntas son
pertinentes y es importante atenderlas, por eso creemos que el estado debe legislar y
controlar la maternidad subrogada para evitar abusos y prevenir los potenciales

problemas que pudieran surgir en el proceso y asimismo brindar acompafiamiento a las
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partes involucradas incluso luego del nacimiento. Si la objecién a su regulacién yace en
las dificultades de aceptacién de la sociedad, no habria avances ni cambios en ningln
area y todo seguiria igual a través de los siglos. La solucién a estas eventualidades,
entonces, solo puede provenir de un adecuado tratamiento legal brindado por el
ordenamiento juridico que sea del todo coherente con los tratados internacionales que
conforme el articulo 75, inciso 22 de nuestra Constitucidon Nacional gozan de jerarquia
constitucional. Ante esta nueva realidad y en base a que el derecho es evolutivo, la
mejor solucién no es cerrar los 0jos, ni prohibir, sino regular. No regular, o no decir nada,
no impide que la préactica se realice. Es mas, el silencio legal sobre la gestacién por
sustitucién permite que esta practica se realice sin ningun tipo de control ni supervision,
lo que genera un escenario propicio para posibles abusos y vulneraciones de derechos.

Asi, Medina sostiene:

El silencio legislativo no sirve para solucionar los conflictos que la
gestacion por otro presenta, que no se pueden definir por los principios
generales del derecho. Por lo que el tema requiere una regulacion
especifica y la legislacion venidera debe regular la cuestion teniendo en

cuenta fundamentalmente el interés del nifio (2012, p. 17.).

La gestacién por sustitucibn no incide negativamente sobre los derechos
humanos de ninguna de las partes implicadas en esta practica, al contrario, dicha figura
amplia el espectro de derechos reconocidos por los ordenamientos juridicos, tanto a
nivel interno como internacional. La regulacién de la GS supone la proteccion de dichos
derechos fundamentales y previene la clandestinidad porque le otorga al Estado la
intervencion y control para que la actuacién de las clinicas y agencias sea acorde a la
ley y a los derechos humanos. La existencia y reglamentacién de esta modalidad
colabora a que se superen las estructuras conservadoras y tradicionales sobre la familia
y a que se rompa con el principio heredado del ya obsoleto derecho romano: “mater
semper certa est”, por el cual la maternidad siempre es reconocida y determinada por el
acto del parto. La sociedad es fluctuante y es primordial que los ordenamientos juridicos
de los Estados acomparien estos cambios, se deben “desbiologizar” los vinculos como
base de toda familia y ademas debe deconstruirse la idea de que gestar y parir son
sinbnimos de maternidad, debido a que una mujer puede disponer de su propio cuerpo
y en consecuencia limitarse a gestar un nifio o nifia que sera hijo/a de sus padres o
madres de intencidn. Las mujeres no estan determinadas al rol impuesto patriarcalmente
por la sociedad de limitarse a ser madres, por el contrario, son sujetos de derecho libres,

auténomas e independientes.
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Concluimos, siguiendo a Gonzalez Magafia (2014) quien nos dice que la mejor
solucion esta dada por la regulacién de esta practica; proponiendo una solucién justa y
equilibrada que satisfaga el cumplimiento y desarrollo de los derechos humanos no solo

de los involucrados en relacion a los comitentes y la gestante sino de la sociedad toda.
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Anexo

Anexo A. Tipos de subrogacion.
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Figura 1. “Tipos de subrogacion”. Garcia, L. (2018).
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Anexo B. Proyectos de ley sobre gestacion subrogada. Proyecto elaborado por
Laura G. Montero (S-2574/15)

Titulo I. Disposiciones generales

ARTICULO 1.- Objeto. Esta ley tiene por objeto regular la gestacion por sustitucion a
los efectos de: a. Garantizar el interés superior del nifio que nace b. Proteger
juridicamente a todas las personas que intervienen c. Brindar un marco juridico que
garantice el pleno ejercicio de los derechos y otorgue seguridad juridica.

ARTICULO 2.- Concepto y sujetos. La gestacion por sustitucion es una forma de
reproduccion humana médicamente asistida por medio de la cual una persona,
denominada gestante, acuerda con otra persona, o0 con una pareja, denominadas
comitente, gestar un embrién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos
de filiacion con la parte comitente.

ARTICULO 3.- Capacidad. Gestante y comitente deben ser plenamente capaces

Titulo Il. De los requisitos de las partes.

ARTICULO 4.- Requisitos referidos a la gestante. La persona que act(ia como gestante
en un acuerdo de gestacion por sustitucién no debe aportar sus gametos y debe reunir,
de minima, los siguientes requisitos: a) Tener buena salud fisica y psiquica; b) No
haberse sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de DOS (2) veces; d)
Haber dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

ARTICULO 5.- Requisitos referidos a la parte comitente. Puede ser comitente una
persona sola, o una pareja, casada o0 no, que cumpla, de minima, con los siguientes
requisitos: a. Al menos uno de los comitentes debe aportar sus gametos, salvo razones
fundadas que justifiquen la imposibilidad de aportarlos. “2015 - Afio del Bicentenario del
Congreso de los Pueblos Libres” b. La persona o las personas comitentes deben tener
imposibilidad de concebir, o de llevar un embarazo a término sin riesgo para su salud, o
para la salud del nifio por nacer. c. La persona o una de las personas comitentes deben

tener 3 afios de residencia ininterrumpida en el pais.

Titulo Ill. De la autorizacion judicial.
ARTICULO 6.- Autorizacion judicial. Todo acuerdo de gestacion por sustitucion debe
ser judicialmente autorizado de conformidad con las disposiciones previstas en la
presente ley y en las normativas que se dicten a estos fines.
ARTICULO 7.- Requisitos de la peticion. Las partes intervinientes en el acuerdo de
gestacién por sustitucibn deben peticionar al juez que autorice la técnica. La

presentacion debe contener, ademas de la peticion: a. Copia de la documentacién que
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acredite la identidad de las personas intervinientes en el acuerdo. b. Certificado médico
que acredite buena salud fisica y psiquica de la gestante c. Certificado médico que
acredite que la persona o las personas comitentes son incapaces de concebir o de llevar
un embarazo a término sin riesgo para la salud de quien gesta o del nifio por nacer. d.
Certificado que acredite que todas las partes han recibido asesoramiento médico y
psicolégico adecuado. e. Certificado médico que acredite que al menos uno de los
comitentes aporta su material genético, cuando proceda. f. Cualquier otra informacion

de interés para la alcanzar la autorizacion que se pretende.

Titulo 1V. Del equipo multidisciplinario.

ARTICULO 8.- Equipo multidisciplinario. El equipo multidisciplinario existente en el
ambito del poder judicial local, o el que se cree a los efectos de esta ley, debe actuar
dentro del marco del proceso judicial de autorizacion de la gestacién por sustitucion. El
equipo multidisciplinario se conforma por un abogado, un médico clinico, un ginecologo,
un psicoélogo y un trabajador social.

ARTICULO 9.- Dictamen del equipo multidisciplinario: El juez debe contar con un
dictamen del equipo multidisciplinario que debe: “2015 - Afo del Bicentenario del
Congreso de los Pueblos Libres” a) Evaluar la salud fisica y psiquica de la gestante y
su aptitud para actuar en ese caracter. b) Evaluar la idoneidad de o de las personas
comitentes para ser progenitores a través de la gestacion por sustitucion. c) Constatar
que la o las personas comitentes son incapaces de concebir, o de llevar un embarazo a
término sin riesgo para la salud de quien gesta o del nifio por nacer. El equipo
interdisciplinario tiene las demas funciones que prevean las autoridades y que, en cada

caso, fije el juez.

Titulo V. De los requisitos para la homologacion del acuerdo.

ARTICULO 10.- Homologacion del acuerdo. El juez debe homologar el acuerdo de
gestacion por sustitucion solo si: a) Todas las partes han tenido en miras el interés
superior del nifio que pueda llegar a nacer a través de esta técnica; b) el equipo
interdisciplinario ha dictaminado favorablemente. c) la parte comitente consiente el
vinculo juridico de filiacibn que se establece entre ella y la persona nacida como
consecuencia del acuerdo de gestacion por sustitucion, inmediatamente de acaecido el
nacimiento. d) La gestante acepta que no tiene vinculos juridicos de filiacién con la
persona que gesté y dio a luz. e) Todas las partes han prestado su consentimiento libre,
previo, pleno e informado a la técnica y a sus efectos.

ARTICULO 11.- Derechos personalisimos de la gestante. Las clausulas del acuerdo de

gestaciéon por sustitucion que de alguna manera limitan los derechos de la gestante
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sobre su propio cuerpo, o su libertad personal, privacidad, integridad fisica, seguridad o
autonomia, se tienen por no escritas. Si durante la gestacion se produce alguna de las
causales de interrupcion del embarazo autorizadas por el Cédigo Penal, la gestante
puede optar libremente por algunas de las alternativas previstas en esa ley.

ARTICULO 12.- Caracter no lucrativo. Compensaciones. El acuerdo de gestacion por
sustitucion no puede tener caracter lucrativo o comercial. “2015 - Afio del Bicentenario
del Congreso de los Pueblos Libres” La compensacion econdmica a cargo de los
comitentes y en beneficio de la gestante es valida si sirve para compensar los gastos
médicos, de traslados, de asesoramiento legal y psicolégico, y todos aquellos que sean
consecuencia directa de la gestacion por sustitucion, incluidos los derivados de los
tratamientos para provocar el embarazo, el parto y el post parto. La gestante también
tiene derecho a percibir una compensacion para cubrir los gastos basicos durante los
meses de embarazo y post parto. El Ministerio de Salud de la Nacién establecera la
férmula mediante la cual se calcula el monto de esta compensacion. Articulo 13. Seguro.
La parte comitente debe contratar un seguro de vida, a su costo y a favor de la gestante,

que cubra las contingencias que puedan derivarse de la gestacion por sustitucion.

Titulo VI. Del registro de gestantes.

ARTICULO 14.- Registro de gestantes. Créase un registro de gestantes en el ambito
del Ministerio de Salud de la Nacién, en el que se toma razon de las personas que actuen
como tales en los acuerdos de gestacion por sustitucion y articula con los Registros que
se creen a Nivel Provincial. El registro de gestantes tendra las demas funciones que se
establezcan. }

ARTICULO 15.- Informacién del registro. Antes de autorizar un acuerdo de gestacion
por sustitucion el juez debe consultar el registro de gestantes a los efectos de verificar

gue la persona interviniente como tal no ha actuado con anterioridad en dos ocasiones.

Titulo VII. De los efectos de la resolucion judicial.
ARTICULO 16.- Resolucion judicial. Efectos. Autorizado el acuerdo de gestacion por
sustitucién, el juez emite una resolucion judicial declarando que la parte comitente
tendr& vinculos juridicos de filiacién con la persona que nazca como consecuencia de
la técnica. La filiacibn queda establecida entre la persona nacida y la o las personas
comitentes, con independencia del aporte genético, sobre la base de la voluntad
procreacional, y mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y
la resolucion judicial que apruebe el acuerdo de gestacion por sustitucién. La persona o
personas comitentes no podran impugnar la filiacién del nifio nacido como consecuencia

de un acuerdo de gestacion por “2015 - Afio del Bicentenario del Congreso de los
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Pueblos Libres” sustitucién, cuando ha mediado su consentimiento y el acuerdo ha sido

autorizado judicialmente.

ARTICULO 17.- Deberes de los centros de salud y plazo de ejecucion. El centro de
salud interviniente no puede proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin
la correspondiente autorizacion judicial que aprueba el acuerdo de gestacion por
sustitucion. La transferencia embrionaria no puede realizarse si ha transcurrido el plazo
de un afio desde la fecha de la autorizacion judicial.

ARTICULO 18.- Partida y certificado de nacimiento. En todos los casos en que el
acuerdo de gestacion por sustitucion ha sido autorizado judicialmente, el certificado y la
partida de nacimiento se emitiran haciendo consignar el vinculo de filiacién con la o las
personas comitentes, sin dejar constancia del nombre de la gestante. En ningin caso,
la partida o el certificado puede reflejar datos de los que se pueda inferir que el nifio ha
nacido como consecuencia de un acuerdo de gestacion por sustitucion.

ARTICULO 19.- Cumplimiento del acuerdo. Si el acuerdo ha sido autorizado
judicialmente, producido el nacimiento, la parte comitente no puede negar su vinculo
filiativo con la persona nacida, y la gestante no puede oponerse a que el nifio
permanezca con la parte comitente.

ARTICULO 20.- Intervencion judicial. Sin perjuicio de los medios alternativos de
resolucion, cualquier conflicto derivado del acuerdo de gestacion por sustitucion, debe
resolverse ante el mismo juez que intervino en el procedimiento para autorizar la
gestacién por sustitucion. En todo caso, se debe atender al interés superior del nifio en

el caso concreto, y a la voluntad libremente expresada por las partes.

Titulo VIII. Del derecho a conocer.
ARTICULO 21.- Derecho a conocer. La persona nacida como consecuencia de un
acuerdo de gestacion por sustitucion tiene derecho de acceder al expediente judicial, y
a toda otra informacién que conste en otros registros, centros médicos o dependencias

administrativas alcanzada la edad y madurez suficiente.
Titulo IX. De los efectos de la falta de autorizacion judicial
ARTICULO 22.- Normas aplicables. Si se carece de autorizacion judicial previa, la

filiacion se determina por las reglas de la filiacion por naturaleza.

Titulo X. Incorporaciones al Cédigo Penal “2015 - Afio del Bicentenario del Congreso

de los Pueblos Libres”
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ARTICULO 23.- Incorporese el ARTICULO 139 ter al codigo penal, que quedara
redactado de la siguiente manera: “Articulo 139 Ter: Sera reprimido con reclusion o
prisiébn de uno a de 3 a 6 afos e inhabilitacion especial por doble tiempo el funcionario
publico o profesional de la salud que facilitare, promoviere o de cualquier modo
intermediare en la transferencia de un embrién a una persona para que actle como
gestante sin que mediare la correspondiente autorizacién judicial que aprueba el
acuerdo de gestacion por sustitucién o haya transcurrido el plazo de un afio desde la
fecha de la autorizacién judicial. La misma pena se aplicara al funcionario publico o
profesional de la salud que facilitare, promoviere o de cualquier modo intermediare en
la transferencia de un embriéon conformado por material genético de personas distintas
de aquella a quien éste se transfiere sin que mediare constancia de donacion de
embriones”.

ARTICULO 24.- Incorpérese el ARTICULO 139 quater al codigo penal, el que quedara
redactado de la siguiente manera: “Articulo 139 quater: Sera reprimido con reclusion o
prision de uno a de 3 a 6 afos a quien intermediare entre una persona o0 una pareja
deseosa de acoger un nifio y una persona gque acepte llevar a término su gestacion con
el fin de entregarselo. Las penas se duplicaran cuando estos hechos se hayan cometido
con caracter habitual o con un fin lucrativo. Incurriran en las penas establecidas en el
parrafo anterior y sufrirdn, ademas, inhabilitacion especial por doble tiempo que el de la
condena, el funcionario publico o profesional de la salud que cometa alguna de las
conductas previstas en este articulo”.

ARTICULO 25.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Laura G. Montero. —
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Anexo C. Proyecto elaborado por Julio C. Cobos (S-1429/2020)

CAPITULO | DISPOSICIONES GENERALES
ARTICULO 1.- Objeto. La presente ley tiene por objeto regular el alcance, las relaciones,
consecuencias juridicas y el procedimiento de gestacién por sustitucion.
ARTICULO 2.- Finalidad. La presente ley tiene por finalidad: a) Garantizar el interés
superior de los nifios que nacen mediante un procedimiento de gestacion por sustitucion.
b) Establecer normas que otorguen seguridad juridica al procedimiento de gestacion por
sustitucion y a todas las personas que en él intervienen, garantizando el pleno ejercicio
de sus derechos.
ARTICULO 3.- Concepto y sujetos. La gestacion por sustitucion es un procedimiento de
técnicas de reproduccion humana médicamente asistida a través del cual una persona,
denominada “gestante” lleva adelante un embarazo con el fin de que la persona nacida
tenga Unicamente vinculos de filiacion con una persona o pareja, denominada “padres
procreacionales” y sin que se produzca vinculo de filiaciéon alguna con la "gestante". A
los efectos de esta ley, se entiende por “padres procreacionales” a quienes tienen la
voluntad procreacional, independientemente del aporte genético.
ARTICULO 4.- Principio de no Discriminacion. No podran establecerse
obstaculizaciones, restricciones ni exclusiones en relacion a la orientacion sexual,
identidad de género, sexo o estado civil de la persona gestante y/o de los “padres
procreacionales”. Cualquier obstaculizacion, restriccién, o exclusion fundada en tales
condiciones seréa considerada discriminatoria.
ARTICULO 5.- Derechos personalisimos de la gestante. Las clausulas del acuerdo de
gestacion por sustituciéon no podran limitar de modo alguno los derechos de la gestante
sobre su propio cuerpo, su libertad personal, privacidad, integridad fisica, seguridad o
autonomia, caso contrario se tienen por no escritas. “2020 — Afio del General Manuel
Belgrano” Si durante la gestacién existiera peligro cierto para la vida o la salud de la
gestante, certificado médicamente, y este peligro no puede ser evitado por otros medios,

la gestante puede optar libremente por interrumpir el embarazo.

CAPITULO Il REQUISITOS DE LAS PERSONAS INTERVINIENTES
ARTICULO 6.- Capacidad. La “gestante” y los “padres procreacionales” deben tener
plena capacidad civil.

ARTICULO 7.- Consentimiento. La “gestante” y los “padres procreacionales” deben
prestar su consentimiento previo, informado y libre conforme lo establece el articulo 560

del Cédigo Civil y Comercial.
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ARTICULO 8.- Residencia La “gestante” y por lo menos uno de los “padres
procreacionales” deberan acreditar tener cinco (5) anos de residencia ininterrumpida en
el pais. Este plazo no se exige a las personas de nacionalidad argentina o naturalizadas
en el pais.

ARTICULO 9.- Asesoramiento. La “gestante” y los “padres procreacionales” deberan
contar con asesoramiento médico - legal independiente sobre el alcance y efectos de la
gestacion por sustitucion y evaluacion psicosocial previa, conforme lo establezca la
reglamentacion.

ARTICULO 10.- Requisitos de la gestante. La persona que actlia como gestante en un
procedimiento de “gestacion por sustitucion” debe reunir los siguientes requisitos: a) No
aportar sus gametos; b) Tener un buen estado de salud fisica y psiquica, conforme los
protocolos que establezca la Autoridad de Aplicacion; ¢) Estar inscripta en el Registro
Naciona Ide Gestantes por Sustitucion; d) Haber dado a luz y tener, al menos, UN (1)
hijo propio; €) No haberse sometido a un procedimiento de gestacion por sustitucion
mas de dos (2) veces; f) Tener hasta 40 afios de edad.

ARTICULO 11.- Requisitos de los padres procreacionales. Pueden ser “padres
procreacionales” una persona sola o una pareja, casada o no, que cumpla los siguientes
requisitos: “2020 — Afio del General Manuel Belgrano” a) Tener imposibilidad de gestar
y/ 0 de llevar un embarazo a término por razones que pongan en riesgo su salud, o la
salud del nifio por nacer; o por razones de sexo, género, identidad de género u
orientacion sexual; b) Deben aportar sus gametos, salvo razones fundadas que

justifiquen la imposibilidad de aportarlos;

CAPITULO IIl PROCEDIMIENTO DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
ARTICULO 12- Acuerdo de gestacion por sustitucion. Es el documento legal por medio
del cual la gestante y los padres procreacionales convienen llevar a cabo el
procedimiento de gestaciébn por sustitucion con el centro médico autorizado,
manifestando expresamente que consienten el vinculo juridico de filiacibn que se
establece entre los padres procreacionales y la persona nacida como consecuencia del
procedimiento de gestacion por sustitucion, y que la gestante acepta que no tiene
vinculos juridicos de filiacién con la persona que gestara y dara a luz.

ARTICULO 13.- Requisitos del acuerdo de gestacion por sustitucion. El acuerdo debera
contar con la siguientes formalidades y requisitos: a) Ser formalizado ante el centro
médico autorizado y posteriormente protocolizado ante escribano publico o certificado
ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. b) Ser suscripto en forma
personal por la gestante y los padres procreacionales, estampando su nombre y firma

en el mismo; c¢) Dejar constancia que se ha recabado el consentimiento previo,
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informado y libre de la gestante y los padres procreacionales; d) Contener lugar y fecha
de otorgamiento; e) Dejar constancia que se encuentran reunidos los requisitos
establecidos en el capitulo Il de la presente ley y que se ha acompafado la
documentacion que lo acredita. f) Asegurar el bienestar integral de la gestante, para lo
cual los padres procreacionales deberan contratar un seguro de vida en favor de la
misma que cubra las contingencias que puedan derivarse de la gestacién por sustitucion
y brindar cobertura médica asistencial en favor de la gestante durante todo el
procedimiento de gestacion por sustitucion y hasta 12 meses posteriores al parto. “2020
— Ano del General Manuel Belgrano”

ARTICULO 14.- Efectos del acuerdo. En los procedimientos de gestacion por sustitucion
realizados conforme a las disposiciones de esta ley, la filiacion quedara establecida
entre la persona nacida y los padres procreacionales. No podra impugnarse la filiacion
del nifio nacido como consecuencia de la gestacion por sustitucién cuando ha mediado
el acuerdo a que refiere el art. 12 de esta ley, con las formalidades alli prescriptas. Si se
carece de acuerdo previo, la filiacion se determina por las reglas de la filiacion por
naturaleza.

ARTICULO 15.- Intervencion judicial. Sin perjuicio de los medios alternativos de
resolucion, cualquier conflicto derivado del acuerdo de gestacion por sustitucion debe
resolverse mediante la accion mas expedita y rapida existente en la jurisdiccién en la
gue se hubiere celebrado el acuerdo.

ARTICULO 16.- Deberes de los centros de salud. Los centros médicos que realicen el
procedimiento de gestacion por sustitucion deben: a) Contar con autorizacion para
funcionar, estar inscriptos en el registro Unico establecido en el art 4 de la ley N° 26.862
y someterse al contralor de la autoridad de aplicacion, conforme lo establezca la
reglamentacion; b) Antes de realizar un procedimiento de gestacion por sustitucion,
verificar que se encuentren reunidos los requisitos establecidos en el capitulo I, para lo
cual debera contar con la siguiente documentacion: (i) documentacién que acredite la
identidad de las personas intervinientes en el procedimiento; (ii) Certificado de
nacimiento del hijo de la gestante; (iii) Certificado de inscripcion en el Registro Nacional
de Gestantes por Sustitucion; (iv) Certificado que acredite la nacionalidad argentina o
naturalizacion, o la residencia en el pais de cinco (5) afios respecto de la gestante y de
alguno de los padres procreacionales. ¢) Contar con un equipo multidisciplinario
conformado por un abogado, un médico clinico, un médico ginecologo especialista en
fertilidad, un psicélogo y un trabajador social, que intervendrd de forma imprescindible
en el procedimiento y debera constatar: (i) La salud fisica y psiquica de la gestante y su
aptitud para actuar en ese caracter; “2020 — Ao del General Manuel Belgrano” (ii) La

aptitud de los padres procreacionales para actuar en ese caracter; (iii) Que los padres
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procreacionales son incapaces de gestar o de llevar un embarazo a término sin riesgo
para la salud de quien gesta o del nifio por nacer; (iv) Que las partes han contado con
el debido asesoramiento médico legal y evaluacién psicosocial previa. (v) Que las partes
han tenido en mira el interés superior del nifio o nifia que pueda llegar a nacer mediante
esta técnica El centro de salud interviniente no puede proceder a la transferencia
embrionaria en la gestante sin que se haya formalizado el acuerdo al que refiere el art.
12, ni tampoco si ha transcurrido el plazo de un afio desde la fecha de dicho acuerdo.
Los/as profesionales o personal de salud actuaran con estricto apego al secreto
profesional respecto a la identidad de las personas que intervienen en el procedimiento
de gestacidn por sustitucion.

ARTICULO 17.- Inscripcién y certificado de nacimiento. Las personas nacidas por el
procedimiento de gestacion por sustitucion realizado conforme a las disposiciones de
esta ley seran inscriptos como hijos de los padres procreacionales. Los acuerdos
suscriptos por las partes con el centro médico habilitado y el consentimiento previo,
informado y libre debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion del
nacimiento. En todos los casos en que la gestacion por sustitucion ha sido realizada
conforme a las previsiones de esta ley, el certificado y acta de nacimiento se emitiran
haciendo consignar el vinculo de filiacibn con los padres procreacionales, sin dejar
constancia del nombre de la gestante. En ningun caso, el acta o el certificado de
nacimiento puede reflejar datos de los que se pueda inferir que el nifio ha nacido como
consecuencia de un procedimiento de gestacion por sustitucion.

ARTICULO 18.- Derecho a la informacion. La persona nacida como consecuencia de
un procedimiento de gestacion por sustitucion tiene derecho, una vez alcanzada la edad
y madurez suficiente, de acceder a la informacion que conste en otros registros, centros
de salud o dependencias administrativas. En el caso en que la gestacion por sustitucion
se hubiese realizado con gametos de terceros, seran de aplicacion los articulos 563 y

564 Caodigo Civil y Comercial. “2020 — Afio del General Manuel Belgrano”.

CAPITULO IV REGISTRO NACIONAL DE GESTANTES POR SUSTITUCION
ARTICULO 19.- Creacion. Créase un Registro Nacional de Gestantes por Sustitucion
en el Ambito de la Autoridad de Aplicacién, que llevara razon de todas las personas
inscriptas en el territorio nacional para actuar como tales en los procedimientos de
gestacion por sustitucion.

ARTICULO 20.- Funcién. El Registro Nacional de Gestantes por Sustitucion tendréa las
siguientes funciones: a) Inscribir a las personas que pretendan actuar como gestantes
en los procedimientos de gestacion por sustitucion y conectar familias o personas que

no pueden gestar con personas dispuestas a colaborar con la gestacion por sustitucion;
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b) Brindar informe a los centros médicos habilitados que lo requieran en forma previa a
la realizacion de un procedimiento de gestacion por sustitucion, a los efectos de verificar
gue la persona interviniente como tal no ha actuado en esa calidad con anterioridad en
dos ocasiones y en todo el territorio nacional. ¢) Toda otra funcién que determine la
Autoridad de Aplicacion. Los datos de la gestante estaran protegidos de conformidad
con laley 26.529 y la ley 25.326. Son confidenciales a excepcion de lo previsto en el art.

18 de la presente ley.

CAPITULO V DE LA AUTORIDAD DE APLICACION
ARTICULO 21.- Funciones: El Ministerio de Salud de la Nacion sera la autoridad de
aplicacion de la presente ley y tendra las siguientes funciones: a) Llevar el registro tnico
a que refiere el articulo 4° de la Ley N° 26.862, en el que deben estar inscriptos todos
aguellos establecimientos sanitarios habilitados para realizar procedimientos de
gestacion por sustitucion y realizar todos los actos necesarios para comprobar el
cumplimiento de la obligacion de inscribirse; b) Publicar la lista de centros de referencia
publicos y privados habilitados, distribuidos en todo el territorio nacional con miras a
facilitar el acceso de la poblacion a las mismas; “2020 — Afio del General Manuel
Belgrano” c) Ejercer el control de los centros médicos habilitados para realizar
procedimientos de gestacién por sustitucion, quienes deberan suministrar toda la
informacién que se les requiera a los fines del contralor previsto en esta ley; d) Propiciar
la formacién y capacitacion continua de recursos humanos especializados en los
procedimientos de gestacién por sustitucion; e) Conformar y administrar el Registro
Nacional de Gestantes por Sustitucion y articular con los registros que se creen a nivel

local; f) Toda otra funcién que determine la reglamentacion.

CAPITULO VI INCORPORACIONES AL CODIGO PENAL
ARTICULO 22.- Incorpérese el ARTICULO 139 ter al cdédigo penal, que quedara
redactado de la siguiente manera: “Articulo 139 Ter: Sera reprimido con reclusién o
prision de uno a de 3 a 6 afios e inhabilitacion especial por doble tiempo el funcionario
publico o profesional de la salud que facilitare, promoviere o de cualquier modo
intermediare en la transferencia de un embriébn a una persona para que actie como
gestante sin que mediare el correspondiente acuerdo de gestacion por sustitucion o
haya transcurrido el plazo de un afio desde la fecha del acuerdo. La misma pena se
aplicara al funcionario publico o profesional de la salud que facilitare, promoviere o de
cualquier modo intermediare en la transferencia de un embrién conformado por material
genético de personas distintas de aquella a quien éste se transfiere sin que mediare

constancia de donacion de gametos”.
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ARTICULO 23.- Incorporese el ARTICULO 139 quater al codigo penal, el que quedara
redactado de la siguiente manera: “Articulo 139 quater: Sera reprimido con reclusién o
prisiébn de uno a de 3 a 6 afos a quien intermediare entre una persona o una pareja que
desea establecer un vinculo de filiaciébn con un nifio, y una persona que acepte llevar a
término su gestacién con el fin de entregérselo. Las penas se duplicaran cuando estos
hechos se hayan cometido con caracter habitual o con un fin lucrativo. Incurriran en las
penas establecidas en el parrafo anterior y sufrirdn, ademas, inhabilitacion especial por
doble tiempo que el de la condena, “2020 — Aho del General Manuel Belgrano” el
funcionario publico o profesional de la salud que cometa alguna de las conductas

previstas en este articulo”.

CAPITULO VII MODIFICACIONES A LA LEY 26.862

ARTICULO 24.- Modifiquese el art. 2 de la ley 26.862 el que quedara redactado de la
siguiente manera: Articulo 2: “A los efectos de la presente ley, se entiende por
reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con
asistencia médica para la consecucién de un embarazo. Quedan comprendidas las
técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la donacién de gametos y/o
embriones; entre las que se incluye la gestacion por sustitucion de conformidad con lo
previsto en la ley que lo regula y normas complementarias”.

ARTICULO 25.- Modifiquese el art. 8 de la ley 26.862 el que quedara redactado de la
siguiente manera: Articulo 8: “El sector publico de salud, las obras sociales enmarcadas
en las leyes 23.660 y 23.661, la Obra Social del Poder Judicial de la Nacién, la Direccion
de Ayuda Social para el Personal del Congreso de la Nacion, las entidades de medicina
prepagay las entidades que brinden atencién al personal de las universidades, asi como
también todos aquellos agentes que brinden servicios médico-asistenciales a sus
afiliados independientemente de la figura juridica que posean, incorporardn como
prestaciones obligatorias y a brindar a sus afiliados o beneficiarios, la cobertura integral
e interdisciplinaria del abordaje, el diagnéstico, los medicamentos y las terapias de
apoyo Yy los procedimientos y las técnicas que la Organizacion Mundial de la Salud define
como de reproduccién médicamente asistida, los cuales incluyen: a la induccion de
ovulacion; la estimulacion ovérica controlada; el desencadenamiento de la ovulacion;
las técnicas de reproduccion asistida (TRA), incluida la gestacion por sustitucién de
conformidad con la ley que la regula; y la inseminacion intrauterina, intracervical o
intravaginal, con gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un donante, segun
los criterios que establezca la autoridad de aplicacién. Quedan incluidos en el Programa
Médico Obligatorio (PMO) estos procedimientos, asi como los de diagnostico,

medicamentos y terapias de apoyo, con los criterios y modalidades de cobertura que
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establezca la autoridad de aplicacién, la cual no podra introducir requisitos o limitaciones
gue impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o el estado civil de los
destinatarios. La cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, los diagnosticos, los
medicamentos, las terapias de apoyo y la técnica de reproduccion “2020 — Afio del
General Manuel Belgrano” asistida de gestacion por sustitucion, de conformidad con el
parrafo anterior, no estara a cargo de la entidad o agente de salud encargada de la
gestante. Dichos gastos estaran a cargo de las entidades o agentes encargados de la
cobertura social o sanitaria de los padres procreacionales, o de este o estos cuando no
la tuvieran y no realizaran el procedimiento en el sector publico. También quedan
comprendidos en la cobertura prevista en este articulo, los servicios de guarda de
gametos o tejidos reproductivos, segun la mejor tecnologia disponible y habilitada a tal
fin por la autoridad de aplicacion, para aquellas personas, incluso menores de dieciocho
(18) afios que, aun no queriendo llevar adelante la inmediata consecucion de un
embarazo, por problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones

quirdrgicas puedan ver comprometidas su capacidad de procrear en el futuro.”

CAPITULO VIII MODIFICACIONES A LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO
ARTICULO 26.- Modifiquese el art. 177 de la ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 el
gue quedara redactado de la siguiente manera: Articulo 177. - Prohibicién de trabajar.
Conservacion del Empleo.Queda prohibido el trabajo de la persona gestante durante los
cuarenta y cinco (45) dias anteriores al parto y hasta cuarenta y cinco (45) dias después
del mismo. Sin embargo, la persona interesada podra optar por que se le reduzca la
licencia anterior al parto, que en tal caso no podra ser inferior a treinta (30) dias; el resto
del periodo total de licencia se acumulara al periodo de descanso posterior al parto. En
caso de nacimiento pre-término se acumulara al descanso posterior todo el lapso de
licencia que no se hubiere gozado antes del parto, de modo de completar los noventa
(90) dias. En los casos de gestacion por sustitucion, la licencia anterior al parto
correspondera a la persona gestante y la posterior a la gestante y al padre procreacional
gue tenga a su cargo el cuidado del nacido, en forma conjunta. La gestante y, en los
casos de gestacion por sustitucion, también el padre procreacional que tenga a su cargo
el cuidado del nacido, deberan comunicar fehacientemente su embarazo al empleador,
con presentacion de certificado médico en el que conste la fecha presunta del parto, o
requerir su comprobacion por el empleador. La persona trabajadora conservara su
empleo durante los periodos indicados, y gozara de las asignaciones que le confieren
los sistemas de seguridad social, que garantizaran a la misma la percepcion de una
suma igual a la retribucion que corresponda al periodo de licencia legal, todo de “2020

— Ano del General Manuel Belgrano” conformidad con las exigencias y demas requisitos
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que prevean las reglamentaciones respectivas. Garantizase a toda persona gestante,
durante la gestacion, el derecho a la estabilidad en el empleo. El mismo tendra caracter
de derecho adquirido a partir del momento en que practique la notificacion a que se
refiere el parrafo anterior. En caso de permanecer ausente de su trabajo durante un
tiempo mayor, a consecuencia de enfermedad que segun certificacibn médica deba su
origen al embarazo o parto y la incapacite para reanudarlo vencidos aquellos plazos,
seré acreedora a los beneficios previstos en el articulo 208 de esta ley.

ARTICULO 27.- Modifiquese el art. 178 de la ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 el
que quedara redactado de la siguiente manera: Articulo 178. - Se presume, salvo prueba
en contrario, que el despido de la persona gestante y del padre procreacional que tenga
a su cargo el cuidado del nacido obedece a razones de maternidad o embarazo cuando
fuese dispuesto dentro del plazo de siete y medio (7 y 1/2) meses anteriores o
posteriores a la fecha del parto, siempre y cuando haya cumplido con su obligacion de
notificar y acreditar en forma el hecho del embarazo asi, en su caso, el del nacimiento.
En tales condiciones, dara lugar al pago de una indemnizacion igual a la prevista en el
articulo 182 de esta ley. CAPITULO IX SANCIONES

ARTICULO 28.- Sanciones Los centros de salud que incumplieren lo establecido en la
presente ley, serdn sancionados conforme lo establezca la reglamentacién, con: a)
Multa de pesos doscientos mil ($200.000) a pesos dos millones ($2.000.000) b)
Inhabilitacién por el término de un (1) mes hasta tres (3) meses c¢) Clausura del

establecimiento “2020 — AAo del General Manuel Belgrano”

CAPITULO X DISPOSICIONES FINALES
ARTICULO 29.- Reglamentacion. El Poder Ejecutivo reglamentara la presente ley
dentro de los 180 dias de promulgada y dictar4 las normas complementarias que
resulten necesarias para su aplicacion.
ARTICULO 30.- Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Julio C. Cobos.
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Anexo D. Entrevista funcionarios

NOMBRE ( Anonimo)
EDAD: 60
CARGO: Juez

1) ¢ Como definirias a la maternidad subrogada o gestacién por sustitucion?
Respuesta: “La maternidad subrogada, también conocida como gestacion por
sustitucién, es un proceso mediante el cual una mujer, denominada gestante subrogada,
lleva a cabo un embarazo con la voluntad de gestar y dar a luz a un nifio para otra
persona o pareja. Estos seran los padres legales y biolégicos del bebé.

Los métodos para llevarlo adelante son dos: Este proceso puede llevarse a cabo
mediante dos métodos: la gestacion subrogada tradicional, en la cual la gestante
subrogada contribuye genéticamente al embrién, o la gestacién subrogada gestacional,
en la cual el 6vulo y el esperma provienen de los futuros padres o donantes.

Desde una perspectiva juridica y cientifica, la maternidad subrogada plantea serias
cuestiones éticas que requieren un cuidadoso tratamento.

Por otro lado, los desafios que presenta y que merecen un cuidadoso analisis, son por
ejemplo la determinacion de la maternidad legal, los derechos y

responsabilidades de todas las partes involucradas, si corresponde una compensacion
econdmica de la gestante subrogada y la proteccion de los derechos del nifio concebido

mediante este proceso.”

2) ¢ Qué opinién tienes sobre su falta de regulacion y no inclusién en el Cédigo Civil y
comercial actual? ¢A qué crees que se debe la no inclusién del instituto en el mentado
Caédigo?

Respuesta: “Entiendo que la figura ha sido deliberadamente excluida del cédigo, ya que
estaba prevista en el proyecto. No es que no se haya incluido. Si bien la consecuencia
es la misma, el hecho de estar deliberadamente excluida, fija una posicién contraria del
legislador a la figura.

Por otro lado, el codigo tiene expresas prohibiciones que pueden relacionarse con esta
figuray que podrian interpretarse como una prohibicién expresa: Ej. : a) el art. 17 prohibe
los contratos gratuitos u onerosos sobre el propio cuerpo; b) la maternidad se determina
por el parto, aun en las técnicas de reproduccion humana asistida (art. 562 Cod. Civ. y
Com.).

Es decir, no implica que haya un vacio legal. Es cierto que no hay una prohibicion

expresa, como en la mayoria de las legislaciones comparadas. Pero si hay una
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exclusion deliberada de la figura y reglas que preservan a la mujer y su maternidad y al
nifio de la maternidad por contrato.

Algunos argumentos en contra de su inclusién pueden basarse en consideraciones
éticas, morales, religiosas o culturales. Por ejemplo, algunas personas podrian objetar
la gestacién subrogada debido a preocupaciones sobre la explotacién de mujeres, la
comercializacion del proceso o dilemas éticos relacionados con la paternidad y la
gestacion.

Algunas legislaciones pueden no haber abordado adecuadamente la maternidad
subrogada debido a la falta de consenso sobre cémo regularla de manera justa y
efectiva. Requiere de un profundo analisis y debate publico para equilibrar los derechos
y responsabilidades de todas las partes involucradas, pero sobre todo debe protegerse
al nifio. La falta de regulacién puede ser una respuesta a la complejidad de estos
asuntos y la necesidad de considerar cuidadosamente los aspectos éticos, médicos y

legales.”

3) En el hipotético caso de que el instituto fuese regulado en nuestro pais, ¢bajo qué
modalidad considera que debe hacerse: Altruista, es decir sin obtener a cambio una
prestacibn econdmica o0 comercial, ¢es decir a cambio de una contraprestacion
dineraria?

Respuesta: “La exigencia de una contraprestacion econdmica en el contexto de la
maternidad subrogada plantea diversos riesgos que deben ser cuidadosamente
considerados desde una perspectiva ética, legal y social.

La compensacion econdmica a la gestante puede desembocar en explotacion y
desigualdad econdémica. La chance de que mujeres de bajos recursos econémicos se
vean tentadas a convertirse en gestantes subrogadas para solucionar problemas
economicos, puede llevar a situaciones de explotacion y comprometer la autonomiay la
capacidad de tomar decisiones informadas. Otro riesgo es la comercializacion del
cuerpo, el riesgo a la salud de la mujer por un exceso de gestaciones. Todo ello puede
aumentar la inequidad social.

En resumen, la exigencia de una contraprestacion economica en la maternidad
subrogada presenta riesgos significativos lo que resalta la importancia de abordar
cuidadosamente estas cuestiones en la regulacion y practica de la maternidad

subrogada.”

4) ¢ Alguna vez le ha tocado trabajar en un caso de gestacion por subrogacion o conoce
a alguien que le haya tocado hacerlo? De ser asi, ¢En qué consistid y a qué resultado

lleg6?
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Respuesta: “No me ha tocado intervenir en ningun caso de maternidad subrogada.”

5) ¢Como resolveria el hipotético caso de que la gestante luego de dar a luz se
arrepienta de entregar al nifio a los comitentes y quiera ejercer su maternidad?
Respuesta: “La resolucién de un caso hipotético en el cual la gestante, después de dar
a luz, se arrepienta de entregar al nifio a los comitentes y quiera ejercer su maternidad
involucraria consideraciones legales y éticas muy profundas.

Cada caso particular tiene sus aristas y no puede darse una respuesta general. No
obstante, este tipo de casos remarca la necesidad de una regulacion que contemple
todas las situaciones y proteja a las partes, pero ademas es fundamental tener en cuenta
la figura del consentimiento informado y la voluntad procreacional en el sistema legal.
En caso de regularse, debe regirse por acuerdos legales claros y contratos que reflejen
la voluntad de todas las partes involucradas. Si existe un consentimiento

informado adecuado y se han establecido claramente los términos y condiciones en el
contrato, este documento debe ser considerado como un elemento central en la
resolucion del conflicto.

El consentimiento informado deberia abordar explicitamente la renuncia de los derechos
maternos por parte de la gestante subrogada en favor de los comitentes. Si se
demuestra que la gestante comprendia plenamente las implicaciones de este acuerdo
y que otorgd su consentimiento de manera voluntaria, la validez y el cumplimiento de
dicho acuerdo pueden ser fundamentales en la resolucién del caso.

En muchos sistemas legales, la voluntad procreacional de los comitentes y la existencia
de un contrato valido para la maternidad subrogada suelen tener un peso significativo.
Esto se debe a que la maternidad subrogada a menudo se establece para cumplir con
el deseo de los comitentes de formar una familia biolégica, y la ley puede proteger ese
interés en consonancia con los principios de autonomia y libertad de eleccion.

En sistemas legales que favorecen la voluntad procreacional y que reconocen la
importancia del consentimiento informado, estos elementos podrian inclinar la balanza
hacia el cumplimiento de los acuerdos previamente establecidos entre las partes

involucradas.”

6) ¢Como resolveria el hipotético caso de que los comitentes, luego del parto, se
arrepientan y no quieran recibir al nifio recién nacido?

Respuesta: “La resolucion de un hipotético caso como el planteado tendria también
aristas varias para analizar y pensatr.

Se revisaria detalladamente el contrato de gestacién subrogada firmado previamente

por todas las partes involucradas. Se evaluaria si el contrato establece claramente las
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obligaciones y derechos de ambas partes, asi como las consecuencias de un eventual
arrepentimiento por parte de los comitentes.

Se analizaria la presencia de un consentimiento informado claro y bien documentado
por parte de los comitentes antes del inicio del proceso de gestacion subrogada.
Ademas, los derechos del nifio y su interés superior, serdn decisivos en cualquier
resolucion ya que debera evaluarse cudl seria el entorno mas adecuado para su
bienestar y desarrollo. La proteccion de los derechos del nifio, incluso si los comitentes
expresan arrepentimiento debe ser el primer objetivo.

Siempre se debe resolver conforme el interés del nifio (art. 2362, “derechos
fundamentales del hijo”). Esos derechos fundamentales que presiden toda filiacion se
refieren antes que nada “al reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos
iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana” (Preambulo de la
CDN, art. 51 y 52 CAd. Civ. y Com., art. 9°, ley 26.061 y art. 11, CADH), que debe ser
especialmente tenida en cuenta en caso de abandono de sus padres (art. 39, CDN).
Corresponde también determinar la filiacion de acuerdo a las reglas del capitulo de

Derecho internacional privado (arts. 2631 y ss., Céd. Civ. y Com.).”

7) El acceso a esta practica, considera que ¢Debe permitirse sélo a las parejas
médicamente incapaces de gestar o también a las parejas e individuos que padecen la
conocida «infertilidad estructural», como personas solas o parejas homosexuales?
Respuesta: “Desde una perspectiva que valora los derechos humanos y busca evitar la
discriminacién, seria coherente permitir el acceso a la gestacion subrogada no solo a
parejas médicamente incapaces de gestar, sino también a individuos y parejas que
padecen "infertilidad estructural”, como personas solas o parejas homosexuales.
Discriminar el acceso a la gestacion subrogada basandose uUnicamente en la
incapacidad médica de gestar podria considerarse injusto y contrario a los principios de
igualdad. Las parejas del mismo sexo y las personas solteras que desean formar una
familia a través de la gestacion subrogada tienen el mismo derecho a la autonomia
reproductiva que las parejas heterosexuales con dificultades médicas para concebir.
Una concepcion abierta a los derechos humanos y la igualdad buscaria garantizar que
todas las personas, independientemente de su orientacion sexual, estado civil o
capacidad de gestacion, tengan la oportunidad de acceder a la gestacion subrogada si

asi lo desean y siempre que se cumplan los requisitos éticos y legales establecidos.”

8) ¢ Consideras que la realizacion de la practica de gestacion por subrogacion conlleva

a una posible explotacién de la mujer gestante?, ¢ Por qué?
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Respuesta: “No, no necesariamente conlleva a explotacion. Es por ello que es necesaria
una regulacién clara y que proteja los derechos de todas las partes involucradas.

Si la gestante subrogada toma la decisidn de participar en el proceso de manera libre y
voluntaria, sin presiones indebidas y con un entendimiento completo de las
implicaciones, esto sugiere que su participacion es autbnoma y puede hasta tratarse de
un caso de solidaridad o altruismo.

En caso de que fuera un acuerdo econdémico, si la gestante recibe una compensacion
justa por su participacion y si todos los acuerdos financieros son transparentes, se
reduce el riesgo de explotacion econémica. La remuneracion debe cubrir los costos
asociados con el embarazo y ser acordada de manera equitativa.

Es importante sefialar que la gestacion subrogada puede ser ética y respetuosa de los
derechos de la gestante subrogada cuando se implementa con precauciones y
regulaciones adecuadas. Sin embargo, es esencial que las leyes y practicas asociadas
con la gestacion subrogada se disefien cuidadosamente para evitar cualquier forma de

explotacion y proteger los derechos y la dignidad de todas las partes involucradas.”

9) ¢, Consideras que la realizacion de la practica de gestacién por subrogacion afecta al
nifio/a nacido por esta técnica? ¢ Por qué?

Respuesta: “Es muy dificil saber eso de antemano. No existen a la fecha estudios
completos sobre los efectos psicoldgicos a largo plazo de la gestacidn subrogada en los
nifos.

Lo importante parece ser que la verdad siempre esté al alcance de todos. El nifio tiene
derecho a conocer la verdad de su historia, porque ello serd determinante para su
bienestar psicolégico. La manera en que la familia aborda y comunica la historia de la
gestacion subrogada al nifio puede tener un impacto en su percepcion y comprension.
Ademas, a medida de que la gestacién subrogada se vuelva mas comudn y aceptada
socialmente, es posible que los nifios nacidos a través de este proceso no enfrenten

estigmatizacién o diferenciacion significativa en comparacién con otros nifios.”

NOMBRE: Maria Julia Simian

EDAD:42

CARGO: Secretaria de 12 Instancia Niefiz, Adolesc, VF y VG.

1) ¢ Como definirias a la maternidad subrogada o gestacién por sustitucion?
Respuesta: “En primer término, prefiero designar a la practica como gestacion por
sustitucién, y no utilizar conceptos que incluyan idea de maternidad. Soy de la opinion

que resulta necesario entender que gestar no es maternar.
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En definitiva, es una técnica de reproduccién humana asistida, que permite que una
persona gue no tiene voluntad de maternar, geste un embrién para una persona o0 una
pareja que si tiene deseo de tener un hijo, que exprese su voluntad procreacional de

manera expresa.”

2. ¢ Qué opinidn tienes sobre su falta de regulacion y no inclusién en el Cédigo civil y
comercial actual? ¢A qué crees que se debe la no inclusion del instituto en el mentado
codigo?

Respuesta: “Entiendo que estaba prevista su regulacion en el anteproyecto de reforma
del cédigo civil y comercial, pero fue eliminado. Y que en la actualidad permanece en
una zona gris, ya que no esta expresamente prohibido. Considero que la realidad supera
lo que la legislacion ha incluido, y se torna necesaria la regulacion para poder resolver
los conflictos que de todas maneras se generan, referidos a la identidad, filiacion, etc

del nifio nacido y que terminan siendo resueltos por el poder judicial.”

3. En el hipotético caso de que el instituto fuese regulado en nuestro pais, ¢bajo qué
modalidad considera que debe hacerse: Altruista, es decir sin obtener a cambio una
prestacibn econdmica o0 comercial, ¢es decir a cambio de una contraprestacion
dineraria?

Respuesta: “Considero que deberia regularse y debe regularse especificamente el
pago. Solo asi se deja de ver a la mujer como victima, se respeta su decision libre e
informada y se achica el margen de conflicto frente a posibles incumplimientos. Ademas,

a través del pago, regulado, se visibiliza.”

4. ¢ Alguna vez le ha tocado trabajar en un caso de gestacion por subrogacion o conoce
a alguien que le haya tocado hacerlo? De ser asi, ¢ En qué consistié y a qué resultado
lleg6?

Respuesta: “No me ha tocado trabajar en ninguin caso. Solo una vez hubo una sospecha

de compra de un bebe, pero era hijo bioldgico de la gestante.”

5. ¢Coémo resolveria el hipotético caso de que la gestante luego de dar a luz se
arrepienta de entregar al nifio a los comitentes y quiera ejercer su maternidad?

Respuesta: “Partiendo de la base de que la gestacién por sustitucién es una TRHA, que
incluye como elemento fundante la expresion de la voluntad procreacional de los
comitentes, y por el otro lado, la falta de voluntad de la persona gestante de maternar,

en caso de arrepentimiento de ésta Ultima, no corresponderia hacer lugar a un eventual
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planteo. Existe un acuerdo de partes, y nacido el nifio por esta técnica, es hijo de los

comitentes.”

6. ¢COomo resolveria el hipotético caso de que los comitentes, luego del parto, se
arrepientan y no quieran recibir al nifio recién nacido?

Respuesta: “Con la misma idea, este nifio naceria de acuerdo a las TRHA. El CCYCN
equipara todas las filiaciones, con los mimos efectos, incluyendo la filiacion por voluntad
procreacional. En caso que el nifio nazca, y luego los comitentes no quieren asumir su
responsabilidad parental, corresponde proceder como cualquier otro nifio cuyos padres
declinan la misma (art. 607 CCYCN)”

7. El acceso a ésta practica, considera que ¢Debe permitirse s6lo a las parejas
médicamente incapaces de gestar o también a las parejas e individuos que padecen la
conocida «infertilidad estructural», como personas solas o parejas homosexuales?

Respuesta: “Soy de la opinidon que el acceso a esta practica deberia permitiré a toda
persona, sin importar el proyecto de vida personal que tenga. Esto incluye parejas
hetersoexuales con imposibilidad biol6gica de gestar, parejas homosexuales, y

personas solas.”

8. ¢ Consideras que la realizacion de la practica de gestaciéon por subrogacion conlleva
a una posible explotacion de la mujer gestante?, ¢ Por qué?

Respuesta: “Entiendo que histéricamente y sobre todo en ciertos contextos
socioecondmicos, la practica se ha desarrollado debido al rédito econdmico para
mujeres vulnerables. Pero no podemos asumir que siempre es asi. Creo que debemos
partir de la idea de la libertad de la mujer gestante (o eventualmente el hombre trans)
de participar de esta practica —consentimiento libre e informado-, y en todo caso debera

probarse el vicio de su voluntad (presién, violencia, amenazas).”

9. ¢ Consideras que la realizacién de la practica de gestacion por subrogacion afecta al
niflo/a nacido por esta técnica? ¢ Por qué?

Respuesta: “Creo que hay que prestar especial cuidado, a la manera en que se inscribe
el nacimiento, para garantizar la identidad del nifio, cuando la gestacion se ha efectuado

con material bioldgico heterélogo (que no es de la pareja o del comitente).”
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Anexo E. Cuestionarios sociales.

hijo de otra pareja.
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Anexo F. Matriz de datos. Elaboracion propia.
https://docs.google.com/spreadsheets/d/11acoGVab5jtvODTdIV-
wpM335MW7Vdnx/edit?usp=sharing&ouid=117971695924124727275&rtpof=true&sd=true
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