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RESUMEN

La gestacion por subrogacion es una realidad creciente en nuestro pais y
en el mundo que pone de relieve un problema socio-juridico que refiere a la
necesidad de formar una familia.

El proposito principal de este trabajo es determinar las implicancias que
tiene en el ordenamiento juridico argentino la carencia de un marco regulatorio
de la gestacion por subrogacion y sefalar qué condiciones juridicas requiere la
gestacion por subrogacién para tutelar el interés superior del nifio y nifia nacido/a
mediante esta técnica.

Constatamos mediante un disefio no experimental y un abordaje
cualitativo de alcance explicativo que la carencia de un marco regulatorio de la
gestacion por subrogacion repercute en nuestro ordenamiento juridico en el
derecho a la intimidad y libertad de los padres subrogados, persona gestante y
nifio/nifia nacido/a por esta técnica y que la gestacion por subrogacion requiere
contemplar el derecho a la informacién e identidad a fin de tutelar el interés
superior del nifio y nifia nacido/a mediante esta técnica.

Asi, nuestra tesis aporta al campo del Derecho Privado propuestas que
pueden servir de base para una futura legislacion que pretenda contrarrestar el
estado actual de indefension y vulnerabilidad en el que se encuentran la persona

gestante y los nifios y nifias nacidos mediante gestacién por subrogacion.
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INTRODUCCION

La gestacién por subrogacion es una realidad creciente a nivel mundial y
local.

Aclaramos que a lo largo de nuestra tesis utilizaremos la terminologia
gestacion por subrogacion, toda vez que es la que tiene un matiz mas técnico y
neutro. Asi, la palabra subrogacion es definida -en lo que a nuestra tesis interesa-
como la accién y el efecto de subrogar o subrogarse, o sea, de sustituir o poner
una persona -subrogacion personal- en lugar de otra (Ossorio, 1999, p. 942).
Entonces, siguiendo esta definicidn, la persona que va a gestar, realiza la accion
de sustituir o ponerse en lugar de la o el comitente al solo efecto de llevar
adelante el embarazo. Por esa razén el término gestacion por subrogacion es el
mas adecuado a los efectos de nuestra investigacion.

En nuestro pais la gestacion por subrogacién no se encuentra legislada,
lo que genera un conflicto socio-juridico que cada vez tiene mayor incidencia
cuantitativa en la realidad social.

Frente a este panorama, a través de nuestra tesis pretendemos responder
los siguientes interrogantes: ¢Qué implicancias tiene en el ordenamiento
juridico argentino la carencia de un marco regulatorio de la gestacion por
subrogacién? y ¢Qué condiciones juridicas requiere la gestacion por
subrogacién para tutelar el interés superior del nifio y nifia nacido/a
mediante esta técnica?

Consecuentemente, los objetivos generales que perseguimos son
determinar qué implicancias tiene en el ordenamiento juridico argentino la
carencia de un marco regulatorio de la gestacion por subrogacion, y especificar
qgué condiciones juridicas requiere la gestacion por subrogacion a fin de tutelar
el interés superior del nifio y nifia nacido/a mediante esta técnica.

Para alcanzar el propoésito sefialado partimos de las siguientes hipétesis
de trabajo que pretendemos contrastar a través de un disefio no experimental y
un abordaje cualitativo de alcance explicativo:

- La carencia de un marco regulatorio de la gestacion por subrogacién

repercute en el ordenamiento juridico argentino en el derecho a la



intimidad y libertad de los padres subrogados, persona gestante y
nifo/nifia nacido/a mediante esta técnica.

La gestacién por subrogacion requiere contemplar el derecho a la
informacion e identidad a fin de tutelar el interés superior del nifio y

nifia nacido/a mediante esta técnica.

Asi, mediante nuestra tesis nos planteamos como objetivos especificos

los siguientes:

Detallar los momentos histéricos en el que se utilizo la gestacion por
subrogacién como método de procreacion.

Comparar los derechos otorgados por el Cadigo Civil y Comercial de
la Nacion a los nifios y nifias nacidos por técnicas de reproduccion
humana asistida con los de los nifios y nifias adoptados/as.
Establecer las implicancias civiles y penales para el supuesto de
interrupcion del embarazo por parte de la persona gestante o a peticion
de los comitentes.

Determinar las consecuencias juridicas en el supuesto de negativa de
entrega del nifio o nifla por parte de la persona gestante a los
comitentes.

Considerar las consecuencias juridicas en el supuesto de negativa de
recibir al nifio o nifia por parte de los comitentes.

Especificar los supuestos en que son abusivas las clausulas en un
contrato de gestaciéon subrogada.

Realizar propuestas que contemplen cémo evitar conflictos juridicos
relativos a la intimidad y libertad de los comitentes y de la madre o
persona subrogada.

Realizar propuestas que contemplen como evitar conflictos juridicos
relativos al derecho a la informacion de los nifios y nifias nacidos

mediante gestacién por subrogacion.

Para avanzar en esa direccidn estructuramos nuestra tesis en cinco

capitulos lo suficientemente amplios para que dentro de ellos cada objetivo

especifico tenga adjudicado un epigrafe o subepigrafes.

Asi, en el capitulo 1 describiremos el “Estado del arte” o el estado de la

cuestion, es decir, la situacion actual de la gestacién por subrogacion en el

ambito de la doctrina, legislacion y jurisprudencia nacional, asi como también en



la legislacion y jurisprudencia del derecho comparado de Francia, Brasil, Grecia
y Ucrania. En este ultimo aspecto, nos adentraremos en legislaciones
prohibitivas como es el caso de Francia, que admiten la gestacién por
subrogacién con condicionamientos, como acontece en Brasil y Grecia; y que la
aceptan totalmente sin condicionamiento, como sucede en Ucrania.

En el capitulo 2 “Evoluciéon historica de la gestacion por subrogacion.
Doctrina extranjera. Antecedentes legislativos y jurisprudenciales en la
Argentina”, detallaremos los antecedentes histéricos de la gestacion por
subrogacioén e incluiremos la posicion de la Iglesia Catdlica y las posturas en el
derecho comparado.

También indagaremos la postura del derecho argentino, para lo cual
distinguiremos el anteproyecto de reforma del codigo civil, los proyectos de ley
sobre gestacion por subrogacion y la jurisprudencia existente en nuestro pais.
En este dltimo punto diferenciaremos los procesos iniciados antes de la
transferencia del material genético a la persona gestante de aquellos procesos
impetrados con la gestacion por subrogacion en curso y de las acciones
interpuestas una vez nacido el nifio o nifia.

Por su parte, mediante el capitulo 3 “Condiciones juridicas a considerar
de la gestacion por subrogacion” abordaremos los requisitos del contrato de
gestaciéon por subrogacion, los supuestos de clausulas abusivas en un contrato
de gestacion por subrogacion, los conflictos juridicos relativos a la intimidad y
libertad de los comitentes y de la madre o persona subrogada, asi como también
las implicancias civiles y penales para el supuesto de interrupcién del embarazo
por parte de la persona gestante o a peticion de los comitentes.

A través del capitulo 4 “Consecuencias juridicas a considerar ante la falta
de normativa sobre gestacion por subrogacion” analizaremos los derechos
otorgados por el Codigo Civil y Comercial de la Nacion a los nifilos y nifias
nacidos/as por técnicas de reproduccion humana asistida y los compararemos
con los otorgados a los nifios y nifias adoptados/as. También expondremos los
conflictos relativos al derecho a la informacién de los nifios y nifias nacidos por
gestacion por subrogacion y las consecuencias juridicas de negativa de entrega
del nifio o nifia por parte de la persona gestante a los comitentes y de recibir al

nifio o nifia por parte de los comitentes.



En el capitulo 5 “Dilemas éticos y bioéticos de la gestacién por
subrogacion” pretendemos poner de manifiesto que en la gestacion por
subrogacion se encuentran involucrados conflictos éticos y bioéticos, sea en
torno a los comitentes y la persona gestante como entre quienes deben tomar
decisiones —legislativas, médicas, judiciales, u otras- alrededor de la gestacion
por subrogacion.

Por ultimo, en el capitulo 6 “Marco metodologico” detallaremos el conjunto
de pasos, técnicas, instrumentos y procedimientos que empleamos para abordar
y dar respuesta a nuestro problema de investigacion.

No hemos encontrado ningun libro y/o tesis que realice un estudio
exhaustivo sobre gestacion por subrogacién tal como lo abordamos en nuestra
tesis a la luz del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

A nuestro modo de ver justifica el desarrollo de nuestra tesis el hecho de
haber encontrado testimonios sobre la gestacion por subrogacion en el Antiguo
Testamento, en el Cédigo de Hammurabi, en el Antiguo Egipto, Antiguas Grecia
y Romay en la edad media.

Pero también contribuyen a justificarla las diversas situaciones surgidas -
en épocas mas recientes- a medida que se fueron conociendo los avances
médicos-tecnoldgicos que confluyeron -y confluyen- en conflictos judiciales tales
como “Baby M”, “Calvet”’ y “Buzzanca”.

En definitiva, pretendemos que las propuestas resultantes de esta
investigacion redunden en beneficio directo de los mas vulnerables en la relacion
surgida a causa de la gestacion por subrogacién, como son la persona gestante

y el nifio y nifia nacido/a mediante esta técnica.



Capitulo 1
ESTADO DEL ARTE

1. Introduccién

En el presente capitulo describimos el estado del arte o el estado de la
cuestion, es decir, la situacion actual de la gestacion por subrogacion, lo que se
conoce Yy lo que no, lo escrito y lo no escrito, lo evidente y lo tacito (Hernandez
Sampieri, 2014, p. 466).

2. Doctrina

La doctrina nos ofrece un amplio tratamiento de la gestacién por
subrogacién tanto en publicaciones anteriores como posteriores a la sancion del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion.

De manera paralela con el avance cientifico de las distintas técnicas de
reproduccion asistidas la gestacion por subrogacion genera afio tras afio una
gran cantidad de articulos doctrinales, ya sean a favor o en contra.

El primer libro escrito en nuestro pais sobre gestacion por subrogacion
que hallamos fue publicado por Chiapero (2012). Si bien alli la autora
mencionada trata la mayoria de las probleméticas que presenta la gestacién por
subrogacién -derechos reproductivos; derecho a la procreacion; persona
portadora, sustituta, subrogada o por encargo; cuestion de filiacion y el vacio
legislativo- lo hace desde la visién del derogado Codigo Civil de la Nacion.

En esa misma linea temporal encontramos el libro de Lamm (2013) que,
si bien trata en extenso la situacidbn en nuestro pais, también analiza las
problematicas que se plantean en otros paises.

Sin dudas, el hecho de haberse incluido la gestacion por subrogacion en
el Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil de la Nacién le dio una visibilidad
que despertd un mayor tratamiento de los y las doctrinarios/as que se
manifestaron —mayoritariamente- tanto a favor como en contra.

Pero el haberla excluido del texto final del Cédigo Civil y Comercial de la

Nacion gener6 que se escriban una gran cantidad de articulos doctrinales que



abordan la necesidad de que la gestacion por subrogacion sea legislada, ya que
se empieza a visualizar un creciente numero de acciones judiciales requiriendo
autorizaciones, homologaciones o tramites filiatorios.

No encontramos en el pais ningun libro y/o tesis que realice un estudio
exhaustivo del tema a la luz del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.

Sin embargo, existe una gran variedad de articulos doctrinales y libros que
tratan las cuestiones mas conflictivas de la gestacion por subrogacion en algunos
de sus capitulos.

Asi, podemos agruparlos en aquellos trabajos que abordan a la gestacién
por subrogacion desde el punto de vista de la falta de legislacion, que analizan
y/o critican los proyectos de ley existentes en la materia, que indagan sobre los
derechos de los y las involucrados/as, sobre los conflictos filiatorios o el interés
superior del nifio o nifia: Basset (2011 y 2016), Derecho del nifio a la unidad de
toda su informacién, y Maternidad subrogada: determinar la filiacion por el parto
¢es contrario a los derechos humanos?; Basset y Ales Uria (2018), Legislar
sobre la maternidad subrogada; Berger (2015 y 2018), Cuestiones abiertas en
materia de gestacion por sustitucion, y Fallo a favor de la gestacion por
sustituciéon en favor de dos progenitores varones; Burgués y Vazquez Acatto
(2016), Hermenéutica de la gestacion por sustitucién en la Argentina: EI clamor
de su regulacién. Primera parte y Tercera parte; Cataldo (2016), Gestacion por
sustitucion: Una realidad que necesita ser regulada; Chmielak (2017),
Maternidad subrogada y derecho de identidad. Repercusiones sobre los
derechos del nifio; Fama (2011, 2014 y 2015), Maternidad subrogada. Exégesis
del derecho vigente y aportes para una futura regulacion, El derecho a la
identidad del hijo concedido mediante técnicas de reproduccion humana asistida
en el proyecto de Cddigo Civil y Comercial de la Nacién, y La gestacion por
sustitucién en la Argentina: otro fallo que demuestra la necesidad de legislar;
Gomez Haiss (2017), Gestacion por sustitucion. Necesaria existencia de una ley
especial en la Argentina. Primera parte; Gonzalez (2018), El derecho del nifio a
gozar de un emplazamiento filial respetuoso de su biografia en un nuevo caso
de maternidad subrogada con ovodonacion; Kemelmajer de Carlucci, Herrera y
Lamm (2013), Gestacién por sustitucion en la Argentina. Inscripcion judicial del
nifio conforme a la regla de la voluntad procreacional; Lafferriere (2017), Analisis

de tres proyectos de ley sobre maternidad subrogada; Lahl (2018), Embarazos



contratados expuestos: los contratos de maternidad subrogada no protegen a las
madres sustitutas y sus hijos; Lamm (2011), La autonomia de la voluntad en las
nuevas formas de reproduccion. La maternidad subrogada. La importancia de la
voluntad como criterio decisivo de la filiacion y la necesidad de su regulacion
legal; Monzén (2019), La mujer, el médico y el jurista. El debate sobre la
maternidad subrogada, Navas Roggero (2016), Una nueva mirada sobre las
familias: la contractualizacion de las relaciones familiares y Scotti (2015 y 2019),
La gestacion por sustitucion y el Derecho Internacional Privado: Perspectivas a
la luz del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacién Argentina y Gestacién por
sustitucion: acerca de la opinién consultiva del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos.

Aungue disentimos en varios de sus postulados, nos resulto interesante
el aporte del tratado dirigido por Basset, Fulchiron, Biraud-Garon y Lafferriere
(2017), por haber abordado ésta y otras relaciones juridicas desde una mirada
que destaca la proteccién de aquellas y aquellos que son mas vulnerables. Tal
es asi que lo utilizamos en varios tramos de nuestra tesis. Creemos que la
vulnerabilidad es un punto de partida sustancial para analizar las relaciones que
nacen a través del contrato de gestacion por subrogacion.

También observamos como en los ultimos afios, aunque con visiones
contrapuestas, algunas autoras comienzan a evolucionar sus articulos sobre
gestacion por subrogacion desde una perspectiva de género: Lamm (2018 vy
2019), Repensando la gestacion por sustitucion desde el feminismo y La
gestacion por sustitucibn como deconstruccion de la “maternidad” que sostiene
al patriarcado. Mas argumentos desde los feminismos; Maffia y Gomez (2019),
Apuntes feministas acerca de la gestacion subrogada.

Notamos que la doctrina nacional evolucioné a partir del reconocimiento
de diversos derechos —como, por ejemplo, el matrimonio igualitario- y el dictado
del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion para dejar de argumentar —por ejemplo-
desde una perspectiva moral al postularse en contra de la gestacion por
subrogacion.

En tal sentido individualizamos una amplia variedad de libros y articulos
que debaten los conflictos éticos y bioéticos que nacen a partir de la gestacion
por subrogaciéon: Aznar y Zunin (2015), La maternidad subrogada de alquiler o

voluntaria y sus implicancias bioéticas y juridicas; Bravo Mayuli (2019), Bioética



y bioderecho: su impacto en las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida;
Bergel, Flah, Herrera, Lamm y Wierzba (2015), Bioética en el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion; Guerra-Palmero (2017), Contra la llamada gestacion
subrogada. Derechos humanos y justicia global versus bioética neoliberal; Jouve
de la Barreda (2017); Perspectivas biomédicas de la maternidad subrogada;
Kottow (2013), Principios en bioética; Manti (2019), Maternidad subrogada:
Enfoque pragmatico de una practica éticamente controvertida; Mazo Alvarez
(2014), El bioderecho: La respuesta juridica a los problemas que plantea la
bioética; Terragni (2020), Bioética y derecho penal; y Trevizo (2014), Dilemas
bioéticos en torno a la fertilizacién in vitro (FIV) y la mujer gestante: Hacia la
figura de un consejero reproductivo.

Por ultimo, localizamos varios documentos de la Iglesia Catdlica, alguno
de antigua data -1987-, que instauran una posicion prohibitiva de la gestacion
por subrogacion. En esta linea argumental, se ha manifestado una parte —
minoritaria- de nuestra doctrina: Sambrizzi (2012), La maternidad subrogada

(gestacion por sustitucion).

3. Legislacién

Como referimos en parrafos anteriores, con la oportunidad de reformar el
Cadigo Civil de la Nacion y el sistema filiatorio argentino la comision reformadora
intento regular la filiacién derivada de la gestacion por subrogacion en el art. 562
del Anteproyecto, que fue enviado por el Poder Ejecutivo para su debate en el
Congreso de la Nacion el dia 7 de junio de 2012, y cuyo texto finalmente -como
indicamos- se eliminé del Proyecto al momento de su aprobacion en la Camara
de Senadores de la Nacion. El analisis del Anteproyecto mencionado lo
realizamos en el Capitulo 2, punto 5.1.

En el &mbito legislativo, es menester sefialar que se presentaron
numerosos proyectos de ley que fueron perdiendo estado parlamentario. Al igual
gue sucede con la doctrina, los proyectos legislativos fueron evolucionando. En
sus primeras versiones se proponia su prohibicion, pero con el paso del tiempo
las distintas propuestas legislativas fueron receptando el tema, ya sea mediante

propuestas que contemplaron la modificacion de una ley existente como, por



ejemplo, la incorporacion de articulos al Cédigo Procesal Civil y Comercial o bien
mediante el establecimiento de una ley autbnoma que la regule.

En la actualidad solo dos proyectos cuentan con estado parlamentario -
Proyecto S-1429/2020 (SEN —senadores-) y el Proyecto 3524-D-2020 (DIP —
diputados-)- que analizamos en el Capitulo 2, punto 5.2.

Los proyectos que cuentan con estado parlamentario, aunque con
distintos matices, reconocen y aceptan la gestacion por subrogacion. Asimismo,
en su gran mayoria reproducen o se basan en los proyectos 2574-S-2015 (SEN)
y 5700-D-2016 (DIP), segun el caso.

En este punto logramos observar como a partir de la sancion del Cédigo
Civil y Comercial de la Nacion se fueron sumando proyectos legislativos que

intentaban reestablecer la normativa sobre gestacion por subrogacién eliminada.

4. Jurisprudencia de Argentina

La jurisprudencia es una fuente que actualmente realiza un gran aporte al
analisis de la gestacion por subrogaciéon, siendo que al no existir mucha
sustancia normativa los casos se someten al arbitrio de los/as jueces y juezas.

Sin embargo, nos hemos sorprendido con la ausencia de estadisticas
oficiales sobre cantidades de gestaciones por subrogacién tramitadas en
nuestros tribunales, datos mas que elementales y basicos para desarrollar
cualquier politica legislativa sobre la materia.

En tal sentido, cabe mencionar el ejemplo del Proyecto 3524-D-2020 -
referido en el punto anterior- en el cual sus presentantes para fundar la
necesidad legislativa de la gestacion por subrogacién hicieron un listado de 52
resoluciones en diversas jurisdicciones del pais tomando como base las
publicaciones de las diferentes revistas juridicas.

Todo ello lo analizamos en el Capitulo 2, punto 6, Capitulo 3, puntos 3 y
5y Capitulo 4, punto 5.

En el &mbito jurisprudencial podemos destacar que, en su gran mayoria
dan tratamiento favorable a las peticiones relativas a la gestacion por
subrogacion e incluso —a los fines filiatorios- a las solicitudes de
inconstitucionalidad de los arts. 562, 565 y concordantes del Cédigo Civil y

Comercial.
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5. Legislacion y jurisprudencia del derecho comparado de Francia, Brasil,
Greciay Ucrania

En primer término, queremos mencionar que la gestacion por subrogacion
se hizo visible a nivel mundial a partir de la década de los 80", en primer lugar, a
través de la controversia judicial que se planted en el caso “Baby M” y luego por
los fallos “Calvet” y “Buzzanca” tramitadas ante los tribunales de Estados Unidos.

En el derecho comparado existen tres posturas: a) prohibicién de la
gestacion por subrogacion; b) admision, solo cuando es altruista y bajo ciertos
requisitos y condiciones y c¢) admisién amplia.

En nuestra tesis analizaremos la legislacion y jurisprudencia de cuatro
paises segun si la prohibe -Francia-, si la admite bajo ciertas condiciones -Grecia
y Brasil- o si la admite totalmente y sin condicionamientos —Ucrania-.

Francia es un pais en el que la gestacién por subrogacién es sancionada
desde la legislacion civil y penal (Ley 94-653; Cdédigo Civil, arts. 16/1 y 16/7;
Caddigo Penal, arts. 227/13 y 511-24 y Cdédigo de Salud, art. L. 152-2). Esto
produce una gran cantidad de procesos judiciales debido a que sus habitantes
deben recurrir a terceros paises para realizar el procedimiento y luego someterse
a la justicia para que sean reconocidos —por ejemplo- los derechos filiatorios. Por

ejemplo, casos: “Mennesson vs. Francia”, “Labassee vs. Francia”, “Foulon y
Bouvet vs. Francia” y “Laborie vs. Francia”.

En el caso de aquellos paises que admiten la gestacion por subrogacion
con ciertos condicionamientos mencionamos el caso de Grecia que requiere una
autorizacion judicial y que se cumplan los requisitos que fijan los articulos 1458
y 1464 del Codigo Civil y la ley 3305/2005. En el caso de Brasil también es
permitido, siempre que sea altruista y se cumplan con una serie de resoluciones
dictadas por el Consejo Federal de Medicina (Resoluciones N° 1957/2010,
2013/2013 y 2121/2015).

Por ultimo, en el caso de Ucrania es admitida para parejas heterosexuales
casadas. Asi surge del articulo 281 del Cdédigo Civil, la Instruccion sobre la
Aplicacion de Técnicas de Reproduccion Asistida del Ministerio de Salud y del

articulo 123, incs. 2°y 3° del Codigo de Familia de aquel pais.
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Las mencionadas legislaciones y jurisprudencia las analizamos en el

Capitulo 2, punto 4.

6. Conclusion

En virtud de ello nos encontramos en condiciones de abordar sin mas la
cuestion en estudio mediante la que intentaremos abrir paso a un debate que
tenga como fin poner en superficie las implicancias que tiene en el ordenamiento
juridico argentino la carencia de un marco regulatorio de la gestacion por
subrogacion.

También procuraremos sefalar las condiciones que contribuyan a
esclarecer a su vez, valga la redundancia, las condiciones juridicas que deben
postularse en la gestacion por subrogaciéon para tutelar el interés superior del

nifio y nifla nacido/a mediante esta técnica.
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Capitulo 2
EVOLUCION HISTORICA DE LA GESTACION POR

SUBROGACION: DOCTRINA EXTRANJERA, ANTECEDENTES
LEGISLATIVOS Y JURISPRUDENCIALES EN LA ARGENTINA

1. Introduccién

En el presente capitulo nos proponemos describir la evolucion histérica de
la gestacion por subrogacién, la doctrina extranjera y los antecedentes
legislativos y jurisprudenciales en la Argentina a fin de tener un panorama amplio
de esta técnica de reproduccion y entender como fue avanzando y
evolucionando hasta nuestros dias.

Iniciaremos este capitulo analizando los primeros antecedentes sobre
esta figura. Veremos testimonios encontrados en el Antiguo Testamento, en el
Cédigo de Hammurabi, en el Antiguo Egipto, Antiguas Grecia y Roma y en la
edad media.

Consideraremos las diversas situaciones surgidas en épocas mas
actuales a medida que se fueron conociendo los avances médicos-tecnoldgicos
y destacaremos lo resuelto en el fallo Baby M.

Luego examinaremos la posicion de la Iglesia Catolica referente a la
gestacion por subrogacién. Sobre ello, veremos las conclusiones a las que arrib6
la “Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la dignidad de la
procreacion” -1987-, la “Instruccion Dignitas Personae sobre algunas cuestiones
de Bioética” -2008- y la Congregacion para la Doctrina de la Fe, celebrada bajo
el lema “Los desafios pastorales sobre la familia en el contexto de la
evangelizacion” -2013-.

En segundo término, abordaremos las distintas posturas del derecho
comparado sobre esta practica. En este punto, describiremos la legislacion
prohibitiva de Francia y distintos fallos del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos contra este pais. Detallaremos la normativa de Grecia y la
reglamentacion de Brasil, las que admiten la gestacion por subrogacion con
ciertos condicionamientos. Por ultimo, analizaremos las leyes que permiten de

manera amplia esta técnica en Ucrania.
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También evaluaremos la postura del derecho argentino. Para ello
consideraremos el anteproyecto de reforma del cadigo civil en lo que referia a
gestacion por subrogacion y examinaremos los distintos proyectos de ley que en
tal sentido fueron presentados en el Congreso de la Nacion desde el afio 2007 a
la fecha.

Por ultimo, describiremos el rol que desempefia la jurisprudencia nacional.
Veremos las distintas estrategias procesales elegidas por los litigantes para
abordar este asunto. Estableceremos tres grupos de procesos judiciales:
aguellos iniciados antes de la transferencia del material genético a la persona
gestante, los impetrados con la gestacién por subrogacion en curso y los

interpuestos una vez nacido/a el/la nifo/a.

2. Antecedentes historicos de la gestacion por subrogacion

El desarrollo de la gestacidbn por subrogacion no corresponde a la
modernidad, pues a lo largo de la historia existen antecedentes referidos a esta
figura, de los cuales los primeros datan del Antiguo Testamento.

En la antigedad era normal que un hombre cuya mujer era estéril
intentara tener un hijo con una esclava o con alguna mujer de la familia de la
esposa y que luego ese nifio o nifia creciera como hijo o hija del padre y de su
esposa; este tipo de casos se conoce como gestacion por subrogacion
tradicional (Berger, 2017).

Asi, encontramos referencias expresas en el Antiguo Testamento de la
Biblia.

En diversos pasajes de dicho texto podemos hallar a la primera persona
subrogada conocida en la historia. Dicha circunstancia se remonta unos dos mil
afnos antes de Cristo en la tierra arida de Canaan, cerca de Hebréon y en el
Génesis 16 -1 a 4- se dijo:

Sarai, mujer de Abram no le daba hijos; paria: y ella tenia una sierva
egipcia, que se llamaba Agar.

Dijo, entonces Sarai a Abram: Ya ves que Jehova me ha hecho
estéril; te ruego, pues, que te lleves a mi sierva; quiza tendré hijos
de ella. Y atendio Abram al ruego de Sarai.

Y Sarai mujer de Abram tomd a Agar su sierva egipcia, al cabo de
diez aflos que habia habitado en la tierra de Canaan, y la dio por
mujer a Abram su marido.
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Y él se llegd a Agar, la cual concibio; y cuando vio que habia
concebido, miraba con desprecio a su sefiora.
Entonces, ante un caso de infertilidad decidian recurrir a otra persona que
geste a la criatura de los padres comitentes.
En otro tramo del Antiguo Testamento -Génesis 30, 1 a 6- se dijo:

Viendo Raquel que no daba hijos a Jacob, tuvo envidia de su
hermana, y decia a Jacob: Dame hijos, o si no, me muero.

Y Jacob se enojo contra Raquel, y dijo: ¢ Soy yo acaso Dios, que te
impidio el fruto de tu vientre?

Y ella dijo: He aqui mi sierva Bilha; llégate a ella, y dara a luz sobre
mis rodillas, y yo también tendré hijos de ella.

Asi le dio a Bilha su sierva por mujer; y Jacob se llego a ella.

Y concibi6 Bilha, y dio a luz un hijo a Jacob.

Dijo entonces Raquel: Me juzgo Dios, y también oyd mi voz, y me
dio un hijo. Por tanto llamo su nombre Dan.

Podemos ver como los padres comitentes pasan a ser padres legales del
hijo nacido de la persona gestante siendo, por tanto, hijo de los comitentes.

Situaciones como las descriptas en el Antiguo Testamento resultaban
razonables para aquellos tiempos en los que se anhelaba tener descendientes
para, de algiin modo, no interrumpir el linaje.

Por otra parte, en la Mesopotamia Sumeria a mediados del siglo XVIIl a.C.
encontramos que la gestacién por subrogacion tradicional constituia una practica
corriente y, mas aun, consolidada legalmente a través del Codigo de Hammurabi
-1792/1750- creado en 1780 a.C. (Vilar Gonzalez, 2014, p. 903).

En el referido Codigo de Hammurabi la mujer estéril que queria tener hijos
debia dar una esclava a su marido con fines de procreacion sin que éste pudiera
buscar a otra persona a menos que la primera no lograra concebir un hijo varén.
Asimismo, el Cdodigo establecia garantias sociales para las personas subrogadas
gue tenian hijos, para impedir que los vendan (Berger, 2017).

En el Antiguo Egipto se consideraba que los gobernadores descendian
directamente de Ra, el Dios del Sol. Para que la sangre divina no se mezcle con
la de personas normales [sic] se casaban entre familiares, principalmente
hermanos. Como consecuencia de ello, los niflos procreados en esos
matrimonios incestuosos no gozaban de buena salud. Por eso muchos faraones

egipcios se servian de sus criadas para tener hijos.
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Tal es el caso de Amemhotep I, el faradn del Reino Nuevo, que goberné
en el siglo XVI a.C. que al carecer de un heredero tuvo que recurrir a una esposa
secundaria -denominacion que recibian las mujeres utilizadas para procrear
cuando la propia mujer no podia darle descendencia- para procrear al futuro
faraon Tutmosis I.

A los nacidos de las denominadas por entonces concubinas se los
consideraban hijos del farad6n, aunque se veian menoscabados en sus derechos
y sOlo podian pretender el trono a falta de herederos legitimos.

Por su parte, Tutmosis tuvo a Tutmosis Il quien habia sido dado a luz por
una esposa secundaria, e incluso un nieto nacido igualmente, el guerrero
Tutmosis I, padre de Amenhotep Il. La monarquia egipcia se heredaba por linea
solar femenina asi que el hijo del faradn, independientemente de su filiacion, no
podia ascender al trono sin haberse casado con su hermana o hermanastra
(Rubio Sanchis, 2012, pp. 21/22).

También en las Antiguas Grecia y Roma se empleaba la gestacion por
subrogacion tradicional, modalidad en la cual la persona subrogada también es
la madre genética, ya que sus propios 6vulos son fecundados con esperma del
padre comitente o de un donante (Feldstein de Cardenas, 2017). Plutarco
describio el caso de Deyotaro, rey de Galacia, y su esposa estéril, Estratdnica,
quien selecciono entre las prisioneras a Electra para su marido y crié a los nifios
fruto de esta relacion como propios.

En la Edad Media, Carlomagno al quedar viudo, en el afio 800, mantuvo
relaciones amorosas con varias concubinas. A los hijos e hijas nacidos/as de
estas uniones se los consideraban extramatrimoniales y, por tanto, ilegitimos/as
(Goémez Haiss, 2017).

En ese tiempo, a los hijos e hijas nacidos/as de una persona subrogada
no se le reconocia los derechos propios de un hijo/a de la relacién matrimonial,
pero adquirian ciertos derechos pues, aunque estaban inhabilitados para recibir
cualquier bien de sus padres, fuera por testamento o ab intestato, se les podian
transmitir algunos bienes misericordiae causa (Aznar Gil,1992, pp. 17-18).

Tampoco las diferencias culturales y religiosas fueron un obstaculo para
que en la Edad Media la gestacion por subrogacion tradicional se utilizara en
China, Corea y Japon. Un claro ejemplo esta relatado en la pelicula “The

Surrogate Woman” del director coreano Im Kwon-taek. Alli la esposa de Li,
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heredero de una familia noble, era estéril, razén por la cual a él le ofrecieron
como concubina a una nifia campesina.

En épocas mas actuales, en 1975 en California, EE.UU, un periédico
publicé un anuncio en el cual se solicitaba una mujer para ser inseminada
artificialmente a pedido de una pareja estéril que por este servicio ofrecia una
remuneracion (Chiapero, 2012, pp. 93-94).

En 1982 en Francia se fund6 el CEFER -Centro de Investigaciones en
Materia de Esterilidad- en el que afios después nacié una nifia gestada por una
mujer que habia subrogado a su hermana (Berger, 2012).

Pero la visibilidad publica fue alcanzada a mediados de 1980 con el caso
Baby M., primer juicio a nivel mundial que plante6 la problemética de la gestacion
por subrogacion. Este pleito sento las bases para que los nifios y nifias puedan
ser reconocidos/as como hijos e hijas de sus padres de intencién -voluntad
procreacional-, independientemente de su origen genético.

Este caso tramito entre los afios 1985 y 1988, en Nueva Jersey, EE.UU.
Alli, una mujer gestante tradicional no entregé a la nifia nacida por encargo de
una pareja por cuya gestacion habia percibido una remuneracién y huyo con ella
a Florida. El matrimonio comitente inicio un juicio en el que se demostro, a través
de un informe psiquiatrico, que la madre portadora y bioldgica no habia dado un
consentimiento con pleno conocimiento de la situacién (Chiapero, 2012, pp. 176-
178).

El fallo de primera instancia reconocié la validez del contrato y ordend la
entrega de la nifla a la pareja comitente. En segunda instancia se revoco el fallo
anterior declarando la nulidad del contrato, pero se mantuvo la tenencia a favor
del matrimonio comitente por considerarlo en mejores condiciones para
mantener a la nifia, a la vez que se reconocio un derecho de visitas a la madre
biologica. A raiz de este fallo tan polémico se perfecciond la legislacion
norteamericana para tratar de impedir estas situaciones (Berger, 2017).

No obstante, la primera gestacion por subrogacion cientificamente
reportada en el mundo ocurrié en 1984 cuando los évulos de una mujer sin Utero
fueron transferidos al Utero de una amiga que dio a luz al nifio con el que no tenia
ninguna relacion genética. Desde ese momento se convirtio en un método cada

vez mas popular en lo concerniente a la tecnologia reproductiva (Lamm, 2012,
p. 5).
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3. Posicion de la Iglesia Catolica

En Argentina las diversas confesiones religiosas no tienen igual rango
constitucional. El catolicismo goza de un status diferenciado, en virtud del articulo
2° de la Constitucidon Nacional, que establece que el Estado debe sostener al
culto catdlico apostolico romano.

Asimismo, el catolicismo es el que mayoritariamente se practica en
nuestro pais. Ello, sin perjuicio que el Consejo Nacional de Investigaciones
Cientificas y Técnicas -Conicet- revel6 una caida sensible de la religion catdlica,
que paso del 76,5 % al 62,9% de la adscripcién religiosa en tan solo 11 afios
desde la Primera Encuesta Nacional sobre Creencias y Actitudes Religiosas en
Argentina -2008- a la Segunda -2019-.

Por dicha razén, consideramos que la opinién de la Iglesia Catdlica sobre
nuestro tema de tesis puede resultar de importancia no solo por el prospero
tramite legislativo que puedan llegar a tener los proyectos de ley presentados,
sino también por su influencia en la opinién de gran parte de la poblacion que la
profesa.

En su argumento primario la Iglesia Catolica deja en claro que la gestacién
por subrogacion va en contra de las leyes de la naturaleza y que por ello no debe
permitirse.

La primera manifestacion que la Iglesia Catélica realiz6 sobre esta
cuestion fue en la “Instruccion sobre el respeto de la vida humana naciente y la
dignidad de la procreacion”, de la Congregacién para la Doctrina de la Fe,
conocida como Donum Vitae, aprobada por el papa Juan Pablo Il el 22 de febrero
de 1987.

Alli destaco que los progresos de la técnica hacen posible una procreacion
sin union sexual, mediante el encuentro in vitro de células germinales extraidas
previamente del varén y de la mujer. Pero aclar6 que lo que es técnicamente
posible no es, por esa sola razén, moralmente admisible.

En lo que a esta tesis interesa expresé que la fecundacion artificial
heterdloga -definida por la Iglesia como la concepcion humana que se obtiene
mediante la union de gametos de al menos un donador diverso de los esposos

gue estan unidos en matrimonio- es contraria a la unidad del matrimonio, a la
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dignidad de los esposos, a la vocacion propia de los padres y al derecho de los
hijos a ser concebidos y traidos al mundo en el matrimonio y por el matrimonio.

Agreg6 que el respeto de la unidad del matrimonio y de la fidelidad
conyugal exige que los hijos e hijas sean concebidos/as en el matrimonio;
continua refiriendo que el vinculo existente entre los conyuges atribuye a los
esposos, de manera objetiva e inalienable, el derecho exclusivo de ser padre y
madre solamente el uno a través del otro. Indicé que recurrir a los gametos de
una tercera persona para disponer del esperma o del 6vulo constituye una
violacién del compromiso reciproco de los esposos y una falta grave contra
aguella propiedad esencial del matrimonio que es la unidad.

En el mencionado documento afirma que la gestacion por subrogacion es
moralmente ilicita por las mismas razones por las que rechaza la fecundacién
artificial heteréloga. Afirmé que esta practica representa una falta objetiva contra
las obligaciones del amor materno, de la fidelidad conyugal y de la maternidad
responsable; ofende la dignidad y el derecho del hijo o hija a ser concebido/a,
gestado/a, traido al mundo y educado/a por los propios padres; instaura, en
detrimento de la familia, una division entre los elementos fisicos, psiquicos y
morales que la constituyen.

En el afio 2008 la Congregacion para la Doctrina de la Fe publicé la
“Instruccién Dignitas Personae sobre algunas cuestiones de Bioética” se confirmo
que la ensefianza de la Instruccibn Donum vitee conserva intacto su valor tanto
por los principios que alli se recuerdan como por los juicios morales expresados.

Con referencia al tratamiento de la infertilidad indicé que las nuevas
técnicas médicas tienen que respetar tres bienes fundamentales: a) el derecho
a lavida y a la integridad fisica de cada ser humano desde la concepcion hasta
la muerte natural; b) la unidad del matrimonio, que implica el respeto reciproco
del derecho de los conyuges a convertirse en padre y madre solamente el uno a
través del otro y; c) los valores especificamente humanos de la sexualidad, que
exigen que la procreacion de una persona humana sea querida como el fruto del
acto conyugal especifico del amor entre los esposos.

A la luz de ese criterio la Iglesia Catolica excluy6 todas las técnicas de
fecundacion artificial heterdloga y las técnicas de fecundacion artificial homaologa
gue sustituyen el acto conyugal y solo entendidé admisibles a las técnicas que se

configuran como una ayuda al acto conyugal y a su fecundidad.
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En el afio 2013 se celebro en el Vaticano la Il Asamblea General
Extraordinaria bajo el lema “Los desafios pastorales sobre la familia en el
contexto de la evangelizacion” en la cual se afirmé que se presentan
problematicas como la difusion de parejas de hecho que no acceden al
matrimonio y a veces excluyen la idea del mismo, asi como las uniones entre
personas del mismo sexo, a las cuales a menudo les permiten la adopcion.

También se detall6 numerosos conflictos que exigen la atencion y el
compromiso pastoral de la Iglesia, y entre ellos se mencion6 a “la difusion del
fendbmeno de la maternidad subrogada (alquiler de Gteros)”.

Para concluir, creemos conveniente incorporar una publicacion de la
Agencia Informativa Catoélica Argentina que a través de su pagina web destaca
los dichos de Monsefior Shevchuk -maxima autoridad de la Iglesia Catdlica
Ucraniana- al afirmar en parte de su homilia de la solemnidad de la Sagrada
Familia celebrada el 9 de enero de 2020 que “...la maternidad subrogada es un
desastre que nuestra sociedad aun no ha notado” (http://www.aica.org).

El mentado Monsefior indicd que son muchas las fuerzas que amenazan
la vida humana, entre las que destaco la maternidad subrogada, en la cual una
mujer se ve obligada a comenzar una nueva vida en su Utero por dinero y es
obligada a firmar legalmente un compromiso que significa su esclavitud.

Con referencia a estos comentarios, cabe sefialar que Ucrania es un pais
gue tiene uno de los enfoques mas liberales sobre la gestacion por subrogacion
(Lamm, 2013, p. 174).

4. Posturas en el derecho comparado

4.1 Prohibicion. Caso: Francia

En 1982 en Francia se fundé el CEFER -Centro de Investigaciones en
Materia de Esterilidad- y el afio siguiente nacié una nifia gestada por una mujer
subrogando a su hermana. Afos después, como veremos, en ese pais se
prohibié la gestacion por subrogacion.

El Comité Consultatif National d’Ethique de Francia en su Opinion N° 3 del
23 de octubre de 1984 se manifestd en contra de la gestacion por subrogacion

en tanto indicé que podia servir a intereses comerciales y llevar a la explotacion
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material y psicolégica de las mujeres involucradas. En igual sentido se expreso
en la Opinion N° 90 del 24 de noviembre de 2005 sobre “Acceso a los origenes,
anonimato y confidencialidad de la filiacion”. Luego, en la Opinibn N° 110
“Problémes éthigques soulevés par la gestation pour autrui (gpa)”, de mayo de
2010, sostuvo que la gestacion por cuenta ajena es contraria a la dignidad
humana y podia causar graves secuelas emocionales en los hijos e hijas (Lamm,
2013, pp. 118-119).

Esta linea argumental siguio la legislacion de ese pais. La ley N° 94-653
—Ley de Bioética- de 29 de julio de 1994 consagré formalmente la prohibicion de
esta practica al introducir un nuevo apartado en el Cadigo Civil Franceés.

Precisamente, el articulo 16-1 del Codigo Civil mantiene el principio de no
patrimonialidad del cuerpo humano, de sus elementos y de sus productos, y el
articulo 16-5 declara nulas las convenciones que tienen por efecto conferirle un
valor patrimonial. Por su parte, el articulo 16-7 contiene el principio segun el cual
cualquier acuerdo relacionado con la procreacion o gestacién en nombre de otros
es nulo (Scotti, 2019).

Ademas, el articulo 227-12 del Codigo Penal sanciona con un afio de
prision y una multa de 15.000 euros a los que actian como intermediarios entre
la persona gestante y el o los comitentes y aclara que si esa actuacién es con
fines de lucro las penas se doblaran.

Por otro lado, el Cddigo Penal en el articulo 227-13, prevé que “...la
sustitucion voluntaria, la simulacién o el engafio que hayan causado un atentado
al estado civil de un nifio seran castigados con tres afios de prision y multa de
45.000 euros. La tentativa sera castigada con las mismas penas”.

Por ultimo, el articulo 511-24 del Codigo Penal establece que “...el hecho
de proceder a actividades de reproduccion médicamente asistida con fines
distintos a los definidos por el art. L. 152-2 del codigo de salud publica sera
castigado con cinco afios de prisién y 75.000 euros de multa”.

Asi, la gestacion por subrogacion en Francia no sélo es nula en materia
civil, sino que esta prohibida y también penalizada.

Ahora bien, en el afio 2004 se realizo la revision de las leyes de bioética,
manteniendo la posicion descripta con sustento en la jurisprudencia de la Corte
de Casacion. Sin embargo, esa postura se moriger6 cuando el contrato se

concluia en el extranjero, como se reflejo en las decisiones adoptadas por el
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos, tal como veremos en los siguientes
parrafos.

Ante una serie de fallos judiciales y como consecuencia del vacio legal en
gue se encontraban los nifios y nifias nacidos/as mediante gestacion por
subrogacion en el extranjero el 25 de enero de 2013 el Ministerio de Justicia de
Francia emitié una circular -Circulaire du 25 janvier 2013 relative a la délivrance
des certifi cats de nationalité francaise -convention de mere porteuse- Etat civil
étranger-, por medio de la cual se ordend a los tribunales facilitar la nacionalidad
francesa a los nifios y nifias nacidos/as en el extranjero de padre genético
francés por el método de gestacion por subrogacion.

Segun esta circular, en la medida en que se cumplan las condiciones del
articulo 47 del Cadigo Civil se debe conferir un certificado de nacionalidad
francesa si es requerido.

Ahora bien, aunque la circular prevé la expedicion de certificados de
nacionalidad francesa no tiene efectos en el establecimiento de la filiacion. Es
decir, sélo permite la obtencién de nacionalidad francesa si el comitente es
francés y el padre genético. El certificado de nacionalidad francesa es una forma
de prueba extrajudicial de nacionalidad francesa, es un documento
administrativo. No controla ni el establecimiento de la partida de nacimiento ni la
filiacion del nifio o nifia, sino que facilita la emision de un certificado de identidad
francés cuando la filiacion con un ciudadano francés no se establecio
suficientemente (Lamm, 2013, pp. 122-124).

En este punto, cabe hacer referencia a los casos “Mennesson” y
“Labassee”, ambos resueltos por los tribunales franceses y luego objeto de
recursos ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos que dictd una
sentencia de fecha 26/6/2014, en los asuntos 65192/11 y 65941/11 por la que
declara que Francia viola el articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos
Humanos por no reconocer la relacion de filiacidn entre las niflas nacidas
mediante gestacién por subrogacién y los progenitores que habian acudido a
este método reproductivo.

En los referidos casos los recurrentes son dos matrimonios franceses que
contrataron en los Estados Unidos gestaciones por subrogacion por implantacion
de embriones en el Utero de otras personas. De tales gestaciones nacieron, en

un caso, dos nifias gemelas y en el otro una nifa.
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De acuerdo con las sentencias dictadas en los Estados de California y
Minnesota cada una de las parejas son los padres de las respectivas nifias. Sin
embargo, la Cour de Cassation denego las respectivas solicitudes de inscripcion
de filiacion o de reconocimiento de sentencias solicitadas por los recurrentes bajo
el criterio de que la gestacion por subrogacion incurre en una nulidad de orden
publico segun el articulo 16-9 del Cédigo Civil francés. Los recurrentes invocaron
el articulo 8° del Convenio Europeo, por entender que el hecho de no poder
obtener en Francia el reconocimiento de una filiacién legalmente reconocida en
el extranjero vulneraba el interés superior de la menor.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefial6 que el articulo 8° es
aplicable en lo que se refiere tanto a la "vida familiar" como a la "vida privada".
Asimismo, record6 que el derecho a la propia identidad forma parte integral de
la nocién de vida privada y que hay una relacién directa entre la vida privada de
los nifios y nifias nacidos/as de una gestacion por subrogacion y la determinacién
juridica de su filiacion. El Tribunal admitié que la injerencia litigiosa afecta a dos
de los objetivos legitimos enunciados por el articulo 8°: la “proteccién de la salud”
y la “proteccion de los derechos y libertades de los demas”.

En lo que se refiere a la vida familiar de los recurrentes, el Tribunal
observo que se ve afectada por la falta de reconocimiento por el derecho francés
de la relacién de filiacidn entre las hijas y los esposos que contrataron la
gestacion en el extranjero. Pero constato, sin embargo, que los recurrentes no
pretenden que los obstaculos con los cuales se han encontrado sean
insuperables ni que se hayan visto impedidos de disfrutar en Francia del derecho
al respeto de su vida familiar.

En lo que concierne al respeto de la vida privada de las nifias asi nacidas,
el Tribunal aprecié que estas se encuentran en una situacion de incertidumbre
juridica. Las nifias han sido identificadas en el extranjero como hijas de los
recurrentes y Francia les niega esta consideracion en su ordenamiento juridico.
El Tribunal consider6 que ello atenta contra el reconocimiento de su identidad en
el seno de la sociedad francesa. Por afadidura, a pesar de que su padre
biol6gico sea francés, las nifias se ven abocadas a una inquietante incertidumbre
en cuanto a la posibilidad de ver reconocida su nacionalidad francesa, una
indeterminacién susceptible de afectar negativamente la definicion de su propia
identidad.



23

Cabe advertir que al obstaculizar tanto el reconocimiento como el
establecimiento de su vinculo de filiacion respecto de su padre biolégico, el
Estado francés fue mas alla de lo que le permitia su margen discrecional, por lo
que el Tribunal concluyo que se vulneré el derecho de los nifios y nifias al respeto
a su vida privada y, por tanto, el articulo 8° del Convenio referido.

En consecuencia, el Tribunal Europeo condené a Francia a abonar a cada
una de las niflas afectadas en el caso 5000 euros por dafios morales.

En sentido andlogo a lo resuelto se procedio en los casos “Mennesson” y
“Labassee” son: “Foulon y Bouvet vs. Francia”, decision de 21/7/2016; y “Laborie
vs. Francia”, de 19/1/2017 (Scotti, 2019 y Rubaja, 2019).

A partir de la modificacion de la legislacion francesa, se adopt6é un nuevo
procedimiento para permitir la revision de las decisiones finales en materia de
status personal en los casos en que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
dictamino que se habia producido una grave violacién del Convenio Europeo de
Derechos Humanos y que la justa satisfaccién otorgada en virtud del articulo 41
del mencionado Convenio no pueda poner fin a la violacién -conf. arts. L.452-1
a L.452-6 del Code de I'Organisation Judiciaire-.

En tales circunstancias es que la familia Mennesson solicité a la Corte de
Casacion una revision de su situacion.

Alli cuestionaron que la negativa a transcribir los certificados de
nacimiento respecto de la madre es contraria al interés superior de las nifias, por
cuanto obstruye el establecimiento de la maternidad y constituye una violacién
del articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Ademas,
argumentaron que la negativa a transcribir los certificados de nacimiento, sobre
la base de que los hijos nacieron de una persona sustituta, resulta discriminatoria
e infringe el articulo 14 de dicho Convenio (Rubaja, 2019 y 2020).

Ante ese requerimiento, la Corte de Casacion suspendio el procedimiento
y el 5 de octubre de 2018 present6 ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos una solicitud de opinién consultiva, en la cual se incluyé las siguientes
dos preguntas que debia responder ese Tribunal:

1) Al negarse a transcribir el estado civil que surge del certificado de
nacimiento de un nifio nacido en el extranjero como resultado de un acuerdo de
gestacion subrogada, en la medida en que en el certificado se designa a la

“madre de intenciéon” como “madre legal”’, mientras que se acepta la transcripcion
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respecto del “padre de intencion” cuando es el padre biolégico del nifio, ¢un
Estado Parte excede su margen de apreciacion segun el articulo 8° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos? En este sentido, ¢debe distinguir entre si el
nifio ha sido concebido o no con los gametos de la “madre de intencion”?

2) Si la respuesta a una de las dos preguntas anteriores es afirmativa, ¢la
posibilidad de que la “madre de intencion” adopte al hijo bioldgico de su cényuge,
como medio para establecer la relacion juridica materno-filial, garantiza el
cumplimiento de los requisitos del articulo 8° del Convenio?

El 10 de abril de 2019 el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
respondi6 a estos interrogantes mediante su primera opinion consultiva
(Kemelmajer de Carlucci, 2019).

Para esta tarea, tomd en consideracion un estudio comparativo que cubre
los cuarenta y tres Estados Parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Alli, dio cuenta que los acuerdos de gestacion por subrogacién estan
permitidos en nueve Estados, que parecen ser tolerados en otros diez y que
estan explicita o implicitamente prohibidos en los veinticuatro restantes.

Ademas, en treinta y uno de los Estados, incluidos aquellos en los que
estan prohibidos este tipo de acuerdos, es posible que un padre intencional, que
es a su vez es el padre biolégico, establezca la paternidad con respecto a un
nifio o nifia nacido/a mediante gestacién por subrogacion. En diecinueve paises,
incluidos siete de los que prohiben estos acuerdos, es posible establecer la
filiacion respecto de la madre de intencidén incluso cuando esta no esté
relacionada genéticamente con el nifio o nifia (cons. 23).

Asimismo, estimd que el procedimiento para establecer o reconocer la
filiacion respecto de los nifios y nifias nacidos/as como consecuencia de la
gestacion por subrogacion varia segun los Estados, e incluso, pueden variar
dentro de un mismo pais. Asi, las vias disponibles incluyen el registro del
certificado de nacimiento extranjero, la adopcién o los procedimientos judiciales
gue no impliquen adopcion.

En particular, dio cuenta que el registro de la partida de nacimiento
extranjera es posible en dieciséis de los diecinueve Estados miembros
encuestados en los que se tolera o permite un procedimiento de gestacion por

subrogacién y en siete de los veinticuatro paises que prohiben tales acuerdos,
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en la medida en que el certificado designe a un padre con un vinculo genético
con el niflo o nifia.

También, es posible establecer o reconocer la filiacion mediante
procedimientos judiciales que no impliqguen adopcién en los diecinueve Estados
que permiten o toleran los acuerdos de subrogacion y en nueve de los
veinticuatro que los prohiben.

Mientras tanto, la adopcion es posible en cinco de los Estados que
permiten o toleran los acuerdos de subrogacion y en doce de veinticuatro que
los prohiben, especialmente con respecto a los padres que no estan
genéticamente relacionados con el nifio (cons. 24).

Para responder a la primera cuestion estimé que hay dos factores
primordiales a considerar: el interés superior del nifio y nifia y el alcance del
margen de apreciacion disponible para los Estados Parte.

En cuanto al primero, recordd los estdndares sentados en varios
precedentes del Tribunal, especialmente los casos “Mennesson” y “Labassee” y
su repercusion en el derecho a la vida privada de los nifios y nifias, y que se
extienden al escenario que ahora se presenta.

Asi, consider6 que el no reconocimiento en el derecho interno de la
relacion entre el nifio o nifia y la madre de intencion establecida legalmente en
el exterior es desventajoso para el nifio o nifia, ya que lo colocaria en una
posicion de inseguridad juridica con respecto a su identidad dentro de la
sociedad.

Asimismo, que existiria el riesgo de que a los nifios y nifias se les niegue
el acceso a la nacionalidad de su madre de intencion y, como consecuencia de
ello, que: les resulte mas dificil permanecer en el pais de residencia de la madre
de intencidn -aunque este riesgo no se presentaba en el caso "Mennesson” ya
que el padre también tenia nacionalidad francesa-; el derecho a heredar respecto
de la madre intencional podria verse afectado; la relacion o contacto con la
madre se podria poner en riesgo si los padres se separaran o el padre muriera,
y no tendrian la proteccion en caso de que su madre intencional se negara a
cuidarlos o dejara de hacerlo (cons. 40).

En definitiva, entendio que el interés superior del nifio o0 nifla en este
contexto implica la identificacion legal de las personas responsables de criarlo,
satisfacer sus necesidades y garantizar su bienestar, asi como la posibilidad para
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que el nifio o nifia viva y se desarrolle en un ambiente estable; por ello, consideré
que la imposibilidad general y absoluta de obtener el reconocimiento de la
relacion entre un nifio o nifla nacido/a a través de un acuerdo de subrogacion
celebrado en el extranjero y la madre intencional es incompatible con el interés
superior del nifio y nifia (cons. 42).

En cuanto al segundo factor, el alcance del margen de apreciacion
disponible por los Estados Parte, se reconocié que, a pesar de una cierta
tendencia hacia la posibilidad de reconocimiento legal de filiacion en estos casos,
no hay consenso en Europa sobre este tema. Sin embargo, estimo que el margen
de apreciacién debia restringirse atendiendo al derecho de la vida privada de los
nifios y nifias nacidos/as por gestacion por subrogacion en el extranjero que
requieren que la legislacion nacional les ofrezca la posibilidad de reconocer la
filiacion materna respecto de la madre intencional que fue legalmente
establecida en el exterior.

Ademas, considerd que también reducian dicho margen otros aspectos
esenciales de su vida privada que conciernen al entorno en el que viven y se
desarrollan y a las personas responsables de satisfacer sus necesidades y
asegurar su bienestar (cons. 43 a 47).

Para responder a la segunda cuestion, afirmé que el interés del nifio y nifia
nacido/a por gestacion por subrogacion con gametos de una donante requiere
que la incertidumbre que rodea la relacion legal con su madre de intencion sea
tan breve como sea posible, puesto que hasta que esa relacion sea reconocida
en la legislacion nacional, el nifio o nifia se encuentra en una posicion vulnerable
con respecto a varios aspectos de su derecho al respeto de la vida privada (cons.
48 y 49).

Sin embargo, ello no podria conllevar a interpretar que los Estados Parte
estuvieran obligados a registrar los certificados de nacimiento otorgados en el
exterior. Asi, afirmé que la eleccién de los medios para permitir el reconocimiento
de la relacion legal entre el nifio o nifia y los padres intencionales esta dentro del
margen de apreciacion de los Estados (cons. 51).

En tal sentido, sefiald que resulta importante que la relacion entre el
nacido o nacida y la madre de intencién se haya tornado una realidad en la
practica y que entonces debe contarse con un mecanismo efectivo para

reconocer la filiacion legal. Por ello, estimé que las medidas alternativas al
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registro, en particular la adopcién por parte de la madre intencional, pueden ser
aceptables en la medida en que el procedimiento establecido por la legislacién
nacional garantice su implementacion inmediata y efectiva, tomando en
consideracion el interés superior del nifio y nifia segun las circunstancias del
caso (cons. 54 y 55).

En definitiva, por unanimidad, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
opiné que:

1. El derecho del nifio y nifia al respeto de la vida privada en el sentido del
articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos requiere que la
legislacion nacional ofrezca la posibilidad de reconocer una relacién legal entre
padres e hijos e hijas con la madre intencional, designada en el certificado de
nacimiento legalmente establecido en el extranjero como la “madre legal”.

2. El derecho del nifio y nifia al respeto de la vida privada en el sentido del
articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos no exige que dicho
reconocimiento se realice en el registro de nacimientos, matrimonios y
defunciones de los detalles del certificado de nacimiento legalmente establecido
en el extranjero. Se puede utilizar otro medio, como la adopcion del nifio o nifia
por parte de la madre, siempre que el procedimiento establecido por la ley
nacional garantice que se pueda implementar de manera rapida y efectiva, de
acuerdo con el interés superior del nifio y nifia.

La Corte de Casacion francesa, luego de recibir la respuesta a la consulta
elevada al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, dictdé sentencia en el caso
“Mennesson” con fecha 4 de octubre de 2019.

En dicho pronunciamiento y, siguiendo los lineamientos sugeridos en la
opinién consultiva, la Corte de Casacién reconocié a la Sra. Mennesson como la
madre legal de las nifias atendiendo a su interés superior.

Asimismo, descarto tanto la via de la adopcion como la de la presuncién
por posesion de estado y volvié las cosas al estado anterior, es decir reconocié
la filiacién establecida al amparo del derecho extranjero como la justa solucion a
este caso, otorgando validez a la transcripcidbn primigeniamente efectuada
(Rubaja, 2019).

Por dltimo y por resultar trascendente en referencia a nuestro tema de

tesis, cabe recalcar la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
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Humanos, en el caso “Valdis Fjolnisdottir y otros v. Iceland” de fecha 18 de mayo
de 2021, sin perjuicio que no se encuentre demandado el estado de Francia.

Alli, la cuestién se inicié con motivo que las autoridades islandesas habian
negado la posibilidad de reconocer la filiacibn entre una pareja y su hijo no
bioldgico nacido por gestacion por subrogacion en California, Estados Unidos.

El Registro Civil de Islandia habia negado la solicitud de inscripcion del
nifio como ciudadano islandés, puesto que habia nacido en otro pais y era hijo
bioldgico de la persona subrogada, de nacionalidad americana. Consideraron al
nifio como un ciudadano extranjero y menor no acompafiado. Dicha decision fue
confirmada por el Ministerio del Interior.

Las demandantes, Valdis Glédis Fjolnisdottir y Eydis RoOs Gladis
Agnarsdottir, solicitaron la revision judicial de esa determinacion, solicitando que
se declarase su nulidad.

El caso llegé a la Corte Suprema de aquel pais, la que estimé que las
autoridades islandesas tenian el derecho a negarse a reconocer vinculos
familiares contrarios a los principios fundamentales del derecho islandés. Al
respecto sefalaron que la ley sobre fecundacion artificial y uso de gametos de
embriones prohibia explicitamente la gestacion por subrogacion.

Las demandantes alegaron que, con tal decisién, se habria vulnerado el
articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos que reconoce el
derecho al respeto de la vida privada y familiar.

La sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sefiala que lo
primero que se debia resolver es si la relacion entre las dos demandantes y el
nifio, cabia en el @mbito de la vida familiar, en el sentido del articulo 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y en caso de existir, si se habia
vulnerado.

Al respecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos puntualizé que la
vida familiar es esencialmente una cuestion de hecho que depende de la
existencia de vinculos personales estrechos. Agregé que la nocién de familia se
refiere a las relaciones basadas en el matrimonio, y también a otros vinculos
familiares de facto. Con todo, el fallo precisa que el articulo 8° del Convenio
mencionado no garantiza ni el derecho a fundar una familia ni el derecho a

adoptar (cons. 57).
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Luego consideré que, atendida a la calidad de los vinculos de los
demandantes y su duracion, era posible reconocer que se habian cumplido los
requisitos para considerar la existencia de vida familiar, y que la negativa a
reconocer a las demandantes como madres del nifio, supuso una injerencia en
el derecho de la vida familiar (cons. 62).

Seguidamente puntualiz6 que se debia examinar si dicha injerencia se
ajusta al articulo 8° del Convenio Europeo de Derechos Humanos cuanto esté
prevista por la ley, y si constituye una medida que, en una sociedad democratica
Sea necesaria para perseguir uno o varios de los objetivos legitimos enumerados
en esa disposicion (cons. 63).

Al respecto, el Tribunal Europeo observo que la gestacion por subrogacion
es ilegal en Islandia y esta sujeta a responsabilidad penal si tiene lugar dentro
de la jurisdiccion islandesa, por lo que estimo que la negativa tenia base juridica
suficiente.

Sobre el particular, el fallo sefialé que la prohibicién de la gestacion por
subrogacién servia para proteger los intereses de las mujeres que podrian ser
presionadas para gestar, asi como los derechos de los nifios y nifias a conocer
a sus padres naturales. Por lo anterior, concluy6 que la prohibicién persigue un
objetivo legitimo de proteger los derechos y las libertades de las mujeres (cons.
65).

El Tribunal Europeo destac6 que se le habia otorgado al nifio la
ciudadania de Islandia mediante una ley directa del Parlamento, que tuvo como
electo regularizar y asegurar su estadia y derechos en Islandia, como también
tomd en cuenta la afirmacién del Gobierno de aquel pais que decia que las
demandantes aun podian solicitar la adopcién del nifio, como individuos o junto
con sus nuevos conyuges —ya que las solicitantes se habian divorciado y
formado nuevos vinculos- (cons. 72y 74).

En tal sentido destacé que, el Tribunal eran consciente de los problemas
practicos que podrian surgir debido al hecho de que solo uno de las dos
solicitantes puede ser autorizado a adoptar al nifio, por lo que tuvo en cuenta
esta posibilidad en su examen holistico de la necesidad de la interferencia, en
particular cuando se refiere a los derechos del nifio del articulo 8° del Convenio

Europeo (cons. 74).
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Concluye el fallo que el no reconocimiento de un vinculo de filiacién logro
un justo equilibrio entre el derecho de las demandantes al respeto de su vida
familiar y los intereses generales que el Estado pretendia proteger mediante la
prohibicién de la gestacion por subrogacion. Ademas, el Estado habia actuado
dentro del margen de apreciacién que se concede en relacion con cuestiones
morales y éticas. Por lo que, resolvid que no se habia violado el articulo 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos en lo que respecta al derecho de las

demandantes al respeto de su vida familiar y privada (cons. 75y 76).

4.2 Admisién con condicionamientos. Caso: Brasil y Grecia

4.2.1 Grecia

En Grecia, la gestacion por subrogacién se encuentra regulada en la ley
3089/2002, que reformo el Codigo Civil, y la ley 3305/2005, sobre Reproduccién
Médica Asistida.

Estas leyes nacieron a raiz de un caso de la Corte de primera instancia
de Heracleion N° 31/99. En dicho asunto se decidi6 otorgar la adopcién de unos
mellizos nacidos como consecuencia de la gestacion por subrogacion a los
comitentes, quienes habian aportado su material genético. Los jueces pusieron
de manifiesto la existencia del vacio legal y recomendaron legislar sobre la
materia (Lamm, 2013, p. 150).

Conforme esta legislacion, los contratos de gestacién por subrogacion
estan sometidos a una serie de requisitos.

Asi, el articulo 1458 de la ley 3089/2002 establece que:

La transferencia de un 6vulo fertilizado a otra mujer (el 6vulo no
debe ser de ella) y su embarazo debera ser permitida por
autorizacion judicial expedida antes de la transferencia, la cual sera
dada previo acuerdo escrito y sin beneficios econémicos entre las
partes implicadas (éstas son las personas que desean tener un
nifo y la gestante, y en los casos en los que ésta esta casada, de
su esposo también). La autorizacion judicial sera expedida y
seguida de un escrito presentado por la mujer que quiere tener un
hijo en el que conste evidencia que demuestre no solo que ella es
medicamente incapaz de concebir un hijo, sino también que la
gestante goza de buena salud y es capaz de concebir.
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De esta manera, la gestacion por subrogacion solo se permite después de
una resolucion judicial dictada por el tribunal de distrito donde residen los
comitentes y la persona gestante.

El tribunal autoriza la subrogacion si se presentan las siguientes
condiciones:

a) La madre comitente acredita que es incapaz de llevar el embarazo a
término.

b) La madre comitente no excede la edad de cincuenta afos.

c) La persona gestante prueba que esta sana médica y mentalmente.

d) Las partes presentan ante el tribunal su acuerdo por escrito.

e) El acuerdo permite la compensaciéon de los gastos -el pago de los
servicios o cualquier otro beneficio econdmico esta prohibido-.

f) Media el consentimiento por escrito del esposo de la persona gestante,
para el caso que esté casada.

g) Los 6vulos fertilizados no pertenecer a la persona gestante.

h) La persona gestante y los comitentes son ciudadanos griegos o
residentes permanentes.

Los comitentes se convierten en padres legales del nifilo o nifa
inmediatamente después del nacimiento de la misma forma que los padres
biolégicos -excepcion a la regla la madre es siempre conocida (mater semper
certa est)-.

De acuerdo con el articulo 1464 del Codigo Civil griego “...en los casos
de inseminacion artificial en los que hay una gestante, siempre que se cumplan
las condiciones del art. 1458, se presume que la comitente que haya obtenido la
autorizacion del tribunal es la madre del nifio”.

Ahora bien, dentro de los seis meses posteriores al nacimiento la persona
gestante o la madre comitente pueden impugnar la maternidad legal si prueban
gue se trata de una subrogacion tradicional -es decir, que la persona gestante
aporto sus 6vulos-. En estos casos la persona gestante se convierte en la madre
legal con efecto retroactivo al dia del nacimiento. El hospital debe seguir el
procedimiento tipico para la expedicion del certificado de nacimiento -dejando
constancia de que se trata de un caso de subrogacion- y los comitentes deben
presentar el certificado al Registro Civil y declara el nacimiento de “su” nifio o
nifia en diez dias -como cualquier otra pareja-. No obstante, también deben
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presentar en el registro una copia de la resolucion judicial (Lamm, 2013, p.153 y
Fama, 2011).

4.2.2 Brasil

En Brasil se permite la gestacién por subrogacion siempre que el contrato
sea altruista, estando expresamente prohibido el caracter lucrativo de esta
practica (Berger, 2015; Fama, 2011 y 2015; y Lamm, 2012, entre otros). Tal
prohibicion se funda sobre la base del articulo 199, inciso 4° de la Constitucion
de la Republica Federativa de Brasil de 1988, el que expresa:

La ley dispondra sobre las condiciones y los requisitos que faciliten
la extraccién de 6rganos, tejidos y sustancias humanas para fines
de trasplante, investigacion y tratamiento, asi como la extraccion,
procesamiento y transfusion de sangre, prohibiéndose, todo tipo de
comercializacion.

Lo cierto es que este pais no cuenta con una ley que legisle
especificamente sobre gestacion por subrogacion. No obstante, existen una
serie de resoluciones del Consejo Federal de Medicina que le dan un marco
legal. Pero al ser solo resoluciones y no tener fuerza de ley su incumplimiento
por parte de los médicos genera Unicamente sanciones administrativas. Sin
embargo, debemos decir que la gestacion por subrogacion no esta prohibida en
Brasil (Lamm, 2013, pp. 154/155).

Asi, la primera resolucion del Consejo Federal de Medicina fue dictada
bajo el N° 1358/92, pero luego fue derogada por la resolucién N° 1957/2010 del
mencionado Consejo. Esta ultima resolucién permitia a las clinicas, centros o
servicios de reproduccién humana que pudieran crear una situacion de gestacion
por subrogacion por “donacién temporaria de utero” cuando existia un problema
meédico que impedia o contraindicaba la gestacion por parte de la donante
genética. Pero la donacion temporal del Gtero nunca podia tener caracter
lucrativo o comercial.

El 6 de enero de 2011 se publicé en el Diario Oficial la decisién del
Consejo Federal de Medicina que apunta a combatir el llamado “vientre de
alquiler” sefialando que “...la donacion temporal del Gtero nunca tendra caracter
lucrativo o comercial”. Por lo tanto, la gestacién por subrogacion solo procede en

aguellos supuestos en que exista un problema médico que impida o
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contraindique la gestacion por parte de la dadora genética. La persona sustituta
debera pertenecer a la familia de la madre biolégica en una relacion de
parentesco hasta el segundo grado. El Consejo Federal de Medicina bautiz6 a
este procedimiento como “vientre solidario” (Saenz, 2015).

El 16 de abril de 2013 ese Consejo reformé la resolucion N° 1957/2010 a
través de la resolucion N° 2013/2013 que en su articulo 7° dispuso que:

Las clinicas, centros o servicios de reproduccion humana podran
crear una situacién de gestacion de sustitucion, cuando exista un
problema médico que impida o contraindique la gestacion por parte
de la dadora genética o en caso de unién homoafectiva.

1) La gestante debera pertenecer a la familia de uno de los
comitentes en una relacion de parentesco hasta el cuarto grado y
en todos los casos se debe respetar el limite de edad de 50 afios.

2) La donacion temporaria de Utero no podra tener caracter
lucrativo o comercial.

3) En las clinicas de reproduccion los siguientes documentos y
observaciones deben ser incluidos en el prontuario del paciente:

* Informe médico con perfil psicologico, que acredite la adecuacion
emocional y clinica de la gestante.

» Formulario de consentimiento informado firmado por los pacientes
-padres genéticos- y por la gestante.

* Descripcién por el médico tratante, pormenorizada y por escrito
de los aspectos médicos de las técnicas de reproduccién asistida,
con los datos de caracter biolégico, legal, éticos y econémicos, asi
como los resultados de la técnica propuesta.

» Contrato entre los pacientes -padres genéticos- y la gestante
estableciendo claramente la cuestion de la filiacion del nifio.

» Aspectos biopsicosociales que intervienen en el embarazo y el
parto.

* Los riesgos de la maternidad.

» La imposibilidad de la interrupcién del embarazo después de
haber iniciado el proceso del embarazo, salvo en los casos
previstos por la ley o autorizados judicialmente.

* la garantia de tratamiento y seguimiento médico, incluyendo
equipos multidisciplinarios, en su caso, de ser necesario, para la
gestante hasta el puerperio.

* La garantia del registro civil de los nifios por los pacientes -padres
geneéticos-, debiendo esta documentacion ser proporcionada
durante el embarazo.

Si la gestante estda casada o en pareja, se debe presentar
autorizacion escrita del conyuge o pareja.

Cabe poner de resalto que antes de entrar en vigor los cambios
introducidos en 2013 se estimaba que el acuerdo de gestacion por subrogacion

no se podia hacer valer en los tribunales en Brasil. Ello por cuanto se



34

consideraba que la resolucién del Consejo Federal de Medicina regulaba la
relacion médica/paciente y era compatible con las normas de ética médica,
aunque para registrar al nifio o nifia como hijo o hija de los comitentes se requeria
de una autorizacion judicial —ya que se considera como madre a la persona que
dio a luz- (Lamm, 2013, p. 155).

La mentada resolucién 2013/2013 tuvo cambios como consecuencia de la
Accion Directa de Inconstitucionalidad 4.277 -ADI 4277- y Acusacion de
Incumplimiento de Precepto Fundamental 132 -ADPF 132-, juzgadas por el
Supremo Tribunal Federal en 2011 cuando reconocio y calific6 como entidad
familiar la union estable homoafectiva. Las técnicas de reproduccion asistidas
para parejas homoafectivas femeninas, ademas de otros puntos, dieron lugar al
dictado de la resolucién 2121/2015 del Consejo Federal de Medicina que lo

recepciono (Hiran da Silva Gallo y Crosara Lettieri Gracindo, 2016).

4.3 Admisién total sin condicionamiento. Caso: Ucrania

Ucrania es un pais que tiene uno de los enfoques mas liberales sobre
gestacion por subrogacion y cuyas leyes son completamente permisivas (Lamm,
2013, p. 174; Vilar Gonzalez, 2014, pp. 906-907; Fam4, 2011).

No obstante, sélo podran acceder a esta practica parejas heterosexuales
casadas, dado que en ese pais solo es legal ese tipo de matrimonio.

El articulo 281 del Cédigo Civil de Ucrania, dispone que “...una mujer
adulta o un hombre tiene derecho a ser curado por medio de técnicas de
reproduccion asistida sujetas a las indicaciones médicas y en los términos y
segun el procedimiento prescrito por la ley”.

En sintonia con esa norma, el Ministerio de Salud de Ucrania emitio la
Instruccion sobre la Aplicacién de Técnicas de Reproduccion Asistida -Instruction
on the Application of Assisted Reproductive Technologies- que contiene una lista
de tecnologias reproductivas en la que se incluye a la gestacion por subrogacion.

El Codigo de Familia de Ucrania en su articulo 123, incs. 2°y 3° consagra
explicitamente que los padres de todo nifio o nifia nacido/a de una gestante son
los conyuges que aportaron a tal efecto su material genético y recurrieron a los

servicios de esa persona. Ademas, el articulo 139 del mismo cuerpo legal impide
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que la persona gestante reclame la filiacion materna respecto del nifio o nifia
concebido con material genético de los comitentes.

Sin embargo, el Reglamento de Registro Civil de Ucrania establece que
la persona gestante debe dar su consentimiento ante notario para que los
comitentes sean registrados como los padres del nifio o nifia. Asimismo, los
comitentes deben presentar ante el registro un certificado que confirme que el
material genético usado pertenece por lo menos a uno de ellos (Lamm, 2013, p.
175-176).

Ademas, los comitentes tienen que ser incapaces de concebir o de llevar
un embarazo a término o de dar a luz de manera natural. Las indicaciones
médicas estan precisadas en la Instruccion sobre la Aplicacion de Técnicas de
Reproduccion Asistida que establece que la gestacion por subrogacion podria
aplicarse unicamente en casos de infertilidad de los cényuges o de alto riesgo
para la mujer y/o la salud del nifio o nifia.

A ello cabe agregar que las personas gestantes deben ser adultas,
competentes, haber tenido al menos un hijo o hija propio sano/a con anterioridad,
gozar de buena salud fisica y psiquica y no tener contraindicaciones médicas.

Cabe aclarar que la legislacion de Ucrania no se pronuncia expresamente
sobre la gestacion por subrogacion comercial. Sin embargo, el Cadigo Civil de
Ucrania establece el principio de libertad contractual como una de las bases
generales de la legislacién civil. Por lo tanto, se entiende que bajo esas
disposiciones la gestacidbn por subrogacion comercial en ese pais es
completamente legal.

5. Postura del derecho argentino

La gestacion por subrogacion fue considerada en el texto del
Anteproyecto de Unificacion del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, pero se
elimind del proyecto legislativo al momento de su aprobacion en la Camara de
Senadores de la Nacion y, por lo tanto, del texto vigente actualmente del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion.

Desde tiempo antes de la referida reforma civil y comercial hubo varias
iniciativas legislativas que intentaron pronunciarse sobre la gestacion por

subrogacién. Esas iniciativas navegan en diferentes posturas, desde un criterio
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estrictamente restrictivo apelando a la prohibicion, hasta su recepcion y
regulacion especifica.

Entonces, ante la realidad actual hay tres alternativas juridicas: prohibir,
silenciar o regular. Las dos primeras no evitaran que esta practica se contintde
llevando a cabo, e incluso, podria fomentar el desarrollo de estrategias mas
complejas para lograrlas, empujando a los intervinientes de estos acuerdos a un
ambiente clandestino que exalta su vulnerabilidad. La opcién que —a nuestro
entender- brinda mayores alternativas y soluciones es la regulacion, con un
marco legal que proteja a todos los involucrados, en especial al nifio y nifia, asi
como también a la persona gestante (Catado, 2016).

La ausencia de reglas claras constituye un terreno fértil para generar el
llamado “mercado negro de vientres”, en el cual la persona es sometida contra
su voluntad como un medio por otros que desean tener un hijo o hija, sin

importarles las consecuencias que ello genera.

5.1 Anteproyecto de reforma del codigo civil

Como dijimos, con la modificacion del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion y el sistema filiatorio argentino la comision reformadora intento regular la
filiacion derivada de la gestacion por subrogacion en el articulo 562 del
Anteproyecto, que fue enviado por el Poder Ejecutivo para su debate en el
Congreso de la Nacion el 7 de junio de 2012 y cuyo texto -como indicamos- se
elimin6 del Proyecto al momento de su aprobacién en la Camara de Senadores
de la Nacion.

En los fundamentos del Anteproyecto se referia lo siguiente:

El derecho comparado reconoce tres posiciones frente a la
gestacion por sustitucion: 1. abstencion, 2. prohibicion o 3.
regulacion. ElI Anteproyecto sigue la tercera postura por diversas
razones. En primer lugar, la fuerza de la realidad, tanto nacional
como internacional. Dado que esta técnica es practicada
licitamente en varios paises extranjeros, las personas que cuentan
con recursos econdémicos viajan con esos fines (se lo conoce como
"turismo reproductivo"); de hecho, muchos nifios ya nacieron, y su
interés superior no permite que se niegue juridicamente la
existencia de un vinculo con quien o quienes han tenido la voluntad
de ser padres / madres. Mas aun, en el pais ya se ha planteado la
impugnaciéon de la maternidad de la gestante que dio a luz por no
ser ella la titular del material genético femenino utilizado. Por otra
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parte, el reconocimiento legal del matrimonio de las personas del
mismo sexo ha hecho necesario regular esta filiacion, dado que
ellas tienen derecho a la filiacion por adopcion, por lo que seria
inconsecuente no autorizarlas al uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida. Finalmente, se entiende que es mas
beneficioso contar con una regulacion con pautas claras,
previamente fijadas, que brinden seguridad juridica tanto a los
usuarios de estas técnicas como, principalmente, a los nifios
nacidos de ellas; ni la postura abstencionista, ni la prohibitiva,
podran evitar que se presenten conflictos juridicos complejos que
deberan ser resueltos a pesar de vacio legislativo o su expresa
prohibicion.

En funcién de ello, el articulo 562 establecia que el control de la practica
exigia dos instancias judiciales: a) la homologacion del consentimiento informado
y b) la autorizacion judicial para la transferencia embrionaria: “Si se carece de
autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de la filiacion
por naturaleza”.

Al tratarse de una practica comprendida en la filiaciébn por técnicas de
reproduccion humana asistida se exigia el consentimiento previo, informado y
libre de todas las partes intervinientes en el proceso, siendo el elemento volitivo
junto a la prueba del nacimiento y la identidad del o los comitentes los extremos
por reunir para definir el emplazamiento. El juez solo podia homologar el
consentimiento si, ademas de cumplirse con lo dispuesto en leyes especiales,
se acreditaban los extremos por cumplir dispuestos en la norma (art. 562).

Ademas, no se limitaba el acceso a los comitentes, pudiendo realizar el
procedimiento personas solas o parejas de igual o distinto sexo.

El texto limitaba la posibilidad de llevar a cabo lo que se conoce como
“gestacion social” para evitar que mujeres con capacidad de gestar decidieran la
gestacion por otra, motivada en razones de estética y/o confort.

También existia una limitacién de la cantidad de procedimientos que una
misma persona podia realizar para evitar la explotaciébn de la gestante, el
aprovechamiento de una posible condicion de vulnerabilidad, o la utilizacion del
propio cuerpo con fines de lucro, viéndose esto reforzado con la exigencia de no
haber recibido retribucién alguna. Pero nada decia el articulo citado respecto de
la compensacién por los gastos que pudieran ocasionarse.

Por su parte, con la mirada puesta en la proteccién de los comitentes y en

funcién de evitar el arrepentimiento e incumplimiento del acuerdo por parte de la
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persona gestante se establecia la prohibicion de aportar gametos propios y el

requisito de haber dado a luz al menos a un hijo o hija propio.

5.2 Proyectos de ley

Es menester sefialar la existencia de numerosos proyectos de ley que han
intentado avanzar con el tema objeto de esta tesis. Empero a la fecha solo
existen dos con estado parlamentario: el Proyecto S-1429/2020 (SEN -
senadores-) del 6/7/2020 y el Proyecto 3524-D-2020 (DIP —diputados-) del
15/7/2020.

Entre los que perdieron estado parlamentario podemos enumerar:
Proyecto 0138-D-2007 (DIP —diputados-) del 2/3/2007, Proyecto 0394-S-2009
(SEN —senadores-) del 11/3/2009, Proyecto 4098-D-2011 (DIP) del 17/8/2011,
Proyecto 5441-D-2011 (DIP) del 8/11/2011, Proyecto 0300-D-2013 (DIP) del
6/3/2013, Proyecto 2574-S-2015 (SEN) del 14/8/2015, Proyecto 5700-D-2016
(DIP), del 31/8/2016, Proyecto 5759-D-2016 (DIP) del 31/8/2016, Proyecto 3765-
D-2017 del 10/07/2017, Proyecto 5141-D-2017 del 26/09/2017, Proyecto 0630-
D-2018 del 09/03/2018, Proyecto 1374-D-2018 del 22/03/2018 y Proyecto 0825-
S-2018 del 28/03/2018.

A continuacién, describiremos en orden cronologico cada una de las

iniciativas legislativas existentes a la fecha.

5.2.1 Proyecto 0138-D-2007 (DIP) del 2/3/2007, presentado por la diputada
Mirta Pérez (Bloque Peronista Federal, provincia de Buenos Aires). Cédigo
Civil. Incorporacion del art. 63 bis, sobre nulidad del contrato de

maternidad subrogada

A través de este proyecto se proponia incorporar al Cédigo Civil de la
Nacién un articulo que prohibia expresamente los acuerdos de maternidad
subrogada: “El contrato de maternidad subrogada es nulo de nulidad absoluta”.
En sus fundamentos explicaba que el objeto del contrato de subrogacion -
entrega de un nifio o nifia- era ilicito, inmoral y contrario a las buenas
costumbres, lo que en virtud del articulo 953 del Cédigo anterior era suficiente
para decretarlo nulo.
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5.2.2 Proyecto 0394-S-2009 (SEN) del 11/3/2009, presentado por la senadora
Bertolozzi de Adriana Raquel Bogado (Bloque Frente para la Victoria,
provincia de Formosa). Modificacion del Cédigo Civil, incorporacién del art.
63 bis sobre la nulidad expresa de acuerdos de maternidad subrogada
(Reproduccion del Expediente 2439-S-07, también iniciado por la
senadora).

Al igual que el proyecto anterior modificaba el Cédigo Civil de la Nacién y
prohibia expresamente los acuerdos de gestacién por subrogacion, a los que
calificaba de “...insanablemente nulos aun cuando fueren concertados a titulo
gratuito”. También establecia un reenvio a las normas penales que protegen la
identidad de las personasy la fe publica para el caso en que se llevaran adelante.

Por lo demés, el proyecto encontraba fundamento en la proteccion de las
personas gestantes y sus derechos, como también en el derecho a la identidad
del nifio/a y entendia que era necesaria la prohibicion expresa, ya que de no
hacerse podia interpretarse que el vacio normativo estaba asociado a la

permisividad.

5.2.3 Proyecto 4098-D-2011 (DIP) del 17/8/2011, presentado por Hugo
Nelson Prieto (De la Concertacion, Neuquén). Maternidad Subrogada:

Régimen

Este proyecto tenia por objeto establecer y regular los requisitos y
formalidades para llevar a cabo la gestacion por subrogacién (art. 1°), a la que
accederian aquellas personas “que por causas naturales” estuvieran
imposibilitadas de procrear (art. 2°) y definia la técnica en su articulo 4°.

A su vez, creaba una Agencia Publica de la Maternidad Subrogada como
autoridad de aplicacion de la norma (art. 7°), la que tenia funciones de registro
de procedimientos, de centros médicos autorizados a realizarlos, de personas
gestantes y de nifios y nifias nacidos/as por esta técnica.

Esta agencia tenia también a su cargo -entre otras funciones- el disefio
de modelos del Instrumento de Maternidad Subrogada -documento legal en el
gue se expresaria el compromiso (art. 17), asi como el control y aprobacion de
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su contenido -ya que este se perfeccionaba con la homologacién por parte de la
autoridad competente-. El proyecto disponia que la conduccion y administracion
de la agencia estaria a cargo de un Directorio (art. 11) y la conformacion del
presupuesto para su funcionamiento (art. 16).

En su articulo18 definia los requisitos y formalidades del Instrumento de
la Maternidad Subrogada, al que le otorgaba un valor constitutivo e indispensable
para que esta sea valida y existente.

Asi, el articulo 22 establecia lo siguiente: “Homologado el Instrumento por
la autoridad competente, se generara el vinculo filial a favor del o los subrogantes
desde el momento de la fecundacion en la persona gestante”. Por su parte, el
articulo 23 establecia la sustitucion de la presuncion de maternidad (art. 242 del
entonces Codigo Civil) por la filiacibn que determinaba el instrumento. Y
especificamente reconocia -al igual que lo hace actualmente el Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion para las técnicas de reproduccion humana asistida- que
prevalece siempre la voluntad del o de los subrogante/s.

En el Capitulo Il se establecian los requisitos para ser gestante, las
obligaciones de la persona gestante y la prohibicion expresa de aportar los
ovulos para la fecundacion del embrion que luego le seria implantado. También
definia los requisitos y las obligaciones de los subrogantes (arts. 28 y 29).

En el capitulo correspondiente a la relacién con los médicos intervinientes
definia la obligacion de preservar la identidad de las personas intervinientes, al
igual que resultaba una obligacibn de las partes conservar el anonimato.
Posteriormente preveia las cuestiones vinculadas a la donacion de gametos -
obligaciones del donante, acceso a la informacion -anonimato relativo- y disponia
ademas la criopreservacion de “preembriones” sobrantes.

El Titulo V instituia prohibiciones, como la implantacion de O6vulos
fecundados en uteros de animales y en personas en estado de coma (art. 39);
crioconservacion de gametos humanos que no sea con el fin reproductivo (art.
40) y la clonacion (art. 41); conductas que se sancionaban con multas
economicas.

Finalmente, el art. 43 disponia la inscripcion de los hijos e hijas con el
apellido de los subrogantes y una accion expedita para los casos de
incumplimientos de algunas de las obligaciones por las partes.
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Conforme sus fundamentos, el proyecto de ley estaba orientado a
“...garantizar el derecho de aquellos impedidos de procrear’. Preveia una
regulacion  “...con objetividad, desprejuicio, teniendo como pilares
fundamentales la voluntad procreacional y la oportunidad que la ciencia nos
presta”. Se proponia consagrar el “derecho a la procreacién” como un derecho
de titularidad y ejercicio individual o compartido de los habitantes en condiciones

de igualdad, proteccion al deseo a la maternidad o paternidad.

5.2.4 Proyecto 5441-D-2011 (DIP) del 8/11/2011, presentado por Alberto
Nicolds Paredes Urquiza (Bloque Frente para la Victoria -PJ- La Rioja) -
Maternidad subrogada: Régimen

De menor extension que el proyecto anterior, sélo contaba con 8 articulos,
y se presentaba como mas restrictivo y contrario al ordenamiento juridico vigente
de ese entonces, dado que -por la definicidén de la técnica- limitaba su realizacién
a parejas matrimoniales, heterosexuales y aportantes de gametos;
desconociendo la vigencia de la Ley 26.618 de matrimonio igualitario,
sancionada en el afio 2010.

Definia el procedimiento como un contrato (art. 6°) y, por sobre otras
cuestiones, destacaba la importancia de las prestaciones econOmicas que
otorgaba el articulo 3° sobre los derechos de la persona subrogada, es decir, a
recibir del matrimonio comitente la suma de dinero preestablecida para proceder
a que se le implante el embrion y a recibir la suma dineraria necesaria para cubrir
los gastos de alimentacidn y gastos médicos (incs. a y b), asi como también las
obligaciones de los comitentes a efectuar todos los pagos acordados (inc. d).

En su articulo 7° proponia la modificacion e incorporacion de una norma
al Codigo Civil -vigente en ese momento- sobre determinacion de la maternidad
a partir de la presentacion en el registro de la prueba del nacimiento, la identidad
del nacido o nacida y el contrato de gestacion por subrogacion.

De acuerdo con sus fundamentos, protegia los derechos de la comitente
por sobre la persona gestante, ya que su objetivo era evitar que aquellas
personas que deseaban ser madres y tener un hijo o hija propio se vean

“burladas”; y no se cuestionaba el establecimiento de una contraprestacion
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econdmica, asi como la falta de limitacion en la cantidad de veces que una
persona podria ser gestante para otra.

Finalmente, desconocia la posibilidad de acceder a la técnica a aquellas
personas que no pudiesen aportar sus propios gametos y, al definir a la técnica
como un contrato, postulaba como su objeto al utero de la “madre subrogada”,
cuya finalidad se cumplia con la implantacion del 6vulo fecundado mas alla de
los resultados del embarazo.

5.2.5 Proyecto 0300-D-2013 (DIP) del 6/3/2013 presentado por el diputado
Gerardo Fabian Milman (Bloque GEN, provincia de Buenos Aires). Creacion
de Régimen de maternidad subrogada (reproduccién del Expediente 5201-

D-2011, también iniciado por el diputado)

Este proyecto tenia disposiciones comunes con el Proyecto 4098-D-2011,
aunque también contenia otras normas que los diferencian sustancialmente. Si
bien su objeto era establecer y regular los requisitos y formalidades para llevar a
cabo el procedimiento (art. 1°), expresaba una concepcion de la técnica diferente
a la del Anteproyecto de reforma del Codigo Civil en aguel momento en debate.

Definia la gestacion por subrogacibn como un “compromiso” entre la
persona gestante y los subrogantes. Estos ultimos debian ser una pareja
constituida por un hombre y una mujer unida en matrimonio o en el entonces
denominado concubinato (art. 3°) en el que la persona gestante se comprometia
a llevar adelante el embarazo y luego entregar en adopcion a los nifios o nifias
gue pudieran nacer (art. 2°).

Expresamente establecia la prohibicién de llevar adelante la técnica con
material genético ajeno a la pareja subrogante y establecia la condicion de
realizarse sin fines de lucro.

Por su parte, creaba como autoridad de aplicacion una Direccion de
Maternidad Subrogada en la 6rbita del Ministerio de Salud de la Nacion (art. 5°)
a la que otorgaba la funcion de registro (art. 10). Asimismo, el proyecto preveia
qgue el compromiso debia plasmarse en el Instrumento de Maternidad Subrogada
(art. 7°), siendo obligatoria su homologacion ante la autoridad de aplicacion -en
el mismo sentido que el proyecto del diputado mandato cumplido Hugo Nelson
Prieto-. Establecia un plazo maximo para hacerlo, sin especificar a partir de
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cuando empezarian a contarse las consecuencias del incumplimiento. Para
dicha homologacion exigia la realizacion de informes socioambientales respecto
de las partes que debian resultar “favorables”.

Especificamente determinaba la filiacion del nacido o nacida en cabeza

de la persona gestante “...hasta tanto el juez competente resuelva
favorablemente la adopcion a favor de los subrogantes” (art. 16).
También preveia la facultad de revocar el acuerdo en cualquier momento

hasta “...antes de la finalizacién del tramite de filiacibn del nacido por ese
procedimiento” (art. 11).

Las consecuencias de la revocacion eran netamente economicas: si un
miembro de la pareja subrogante revocaba el compromiso o fallecia no eximia al
otro miembro del cumplimiento (art. 12); la revocacion de ambos importaba la
renuncia a los derechos de adopcion (art. 13); no extinguia la obligacion de
asistencia con la persona gestante y establecia la obligacion de proveer de
asistencia y alimentos al nifio o nifia nacido/a hasta su mayoria de edad; y la
revocacion por parte de la persona gestante importaba la renuncia a su derecho
de asistencia por parte de la pareja, quienes podian reclamarle las erogaciones
realizadas (art. 14).

Ademas, ambas partes quedaban facultadas para el reclamo de dafios y
perjuicios correspondiente.

En su articulo 18 definia los requisitos para ser persona gestante -entre
los que incluia no haber participado en mas de dos procedimientos anteriores-,
y en el art. 19 establecia las obligaciones de la persona gestante, como concluir
su relacién subrogada respecto del o la menor y de la parte subrogante con la
culminacién del tramite de adopcion.

Los articulos 23 y 24 establecian los requisitos y obligaciones de los
subrogantes. Asimismo, expresamente se ponia en cabeza de la persona
gestante toda decision respecto de su salud, su vida y la del embrién-feto (art.
22) y precisaba el derecho de los subrogantes a estar informados por parte de la
autoridad de aplicacién durante el transcurso del procedimiento (art. 25), asi
como su derecho de visita diaria al nifio o nifia nacido/a hasta finalizar el tramite
de adopcion.

En sus fundamentos, al enumerar las posibilidades de utilizacion de la

técnica por parte de parejas del mismo sexo y personas solas, la habilitaba
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exclusivamente para parejas heterosexuales unidas en matrimonio o en el por

entonces “concubinato”.

5.2.6 Proyecto 2574-S-2015 (SEN) del 14/8/2015, presentado por la senadora
Laura Gisela Montero (Blogue UCR, provincia de Mendoza). Ley sobre

gestacion por sustitucion

Este proyecto fue el primero presentado con posterioridad a la sancion y
vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. En su redaccion recibi6 los
aportes de especialistas vinculadas a la reforma proyectada, que incluia el
instituto de la gestacion por subrogacion como una de las técnicas de
reproduccion humana asistida fuente de filiacion.

Se proponia de acuerdo con el art. 1° regular la gestacion por subrogacion
a efectos de: a) garantizar el interés superior del nifio y nifia que nace, b) proteger
juridicamente a todas las personas que intervienen, y c) brindar un marco juridico
gue garantice el pleno ejercicio de los derechos y otorgue seguridad juridica.

Se definié la gestacién por subrogacion como una forma de reproduccion
médicamente asistida (art. 2°) y seguidamente establecié los requisitos exigidos
a las partes. Ambas debian ser “plenamente capaces” (art. 3°), por lo que se
entendié que para poder acceder al procedimiento debian ser mayores de 18
afos de edad.

Asimismo, determiné que la persona gestante no podria aportar sus
gametos, debia tener buena salud, no haberse sometido a otros procesos mas
de dos veces y haber dado a luz al menos a un hijo o hija propio. Es de advertir
gue todos estos requisitos eran concordantes con los que establecia el
Anteproyecto.

Respecto a la parte comitente (art. 5°), se establecia que podia ser una
persona sola o una pareja, casada o0 no, y se exigia que al menos uno de ellos
aportase sus gametos, aunque dejaba librada la posibilidad de que ello no sea
asi por razones que debian fundar. Ademas, debian tener imposibilidad de
concebir o de llevar un embarazo a término, lo que reiteraba la prohibicion de
realizar el tratamiento por cuestiones estéticas o de confort, al igual que el resto

de los proyectos legislativos.
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Finalmente establecia el requisito de tres afios de residencia
ininterrumpida en el pais, lo que hacia al interés de evitar que la Argentina se
convierta en un lugar proveedor de personas gestantes, promotor del turismo
reproductivo y del fraude a la ley.

El proyecto, conforme con sus fundamentos, partia de la idea de que
debia darse intervencion judicial previa al embarazo. Ello a los efectos de que
principalmente: 1) se verifigue que se rednen los requisitos que permitan
vislumbrar que no habra inconvenientes; 2) se verifique el pleno consentimiento
de la persona que va a actuar como gestante y que la decision es acorde al
interés superior del nifio y nifia; y 3) se garantice la filiacion de quienes
provocaron este embarazo sin que pueda haber margen de especulaciones o
abusos.

Asi, en el Titulo Ill definia los requisitos para la peticion ante la autoridad
judicial -documentacién identificatoria y certificaciones médicas- y establecia la
exigencia de colaboracién de un equipo técnico multidisciplinario que efectie un
dictamen previo a la homologacién. Sin la resolucion judicial el centro de salud
no podia realizar la transferencia embrionaria, asi como tampoco si transcurria
un afio desde la autorizacion (art. 17).

En el Titulo V se establecian los requisitos para la homologacién judicial
del acuerdo (art. 10), y alli se consignaban los derechos personalisimos de la
persona gestante, estableciendo que las clausulas del acuerdo de gestacién por
subrogaciéon que de alguna manera limitaban los derechos de la persona
gestante sobre su propio cuerpo, o su libertad personal, privacidad, integridad
fisica, seguridad o autonomia se tenian por no escritas.

Si durante la gestacion se producia alguna de las causales de interrupcion
del embarazo autorizadas por el Cédigo Penal, la persona gestante podia optar
libremente por algunas de las alternativas previstas en esa ley (art. 11).

Se prohibia el caracter lucrativo o comercial del procedimiento (art. 12),
aunqgue se establecia compensacion econdmica a favor de la persona gestante
para todos los gastos vinculados al embarazo y la obligacién de contratar un
seguro de vida en cabeza de los comitentes para cualquier contingencia (art. 13).
A su vez, indicaba que la formula para el calculo de la compensacion seria

definida por el Ministerio de Salud de la Nacion.
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Creaba, ademas, un registro de personas gestantes (arts. 14 y 15) en el
ambito del mencionado ministerio, a los fines de que fuese factible efectuar el
control de la cantidad de procedimientos realizados por una misma persona y
que el requisito limitante no se agote con la mera declaracion.

El articulo 16 establecia que la filiacion quedaba establecida entre la
persona nacida y la/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 aprobaba
el acuerdo de gestacion por subrogacion.

Y en el articulo 18, en armonia con lo dispuesto en el articulo 559 del
Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, agregaba que en el certificado y la partida
de nacimiento se consignaria el vinculo de filiacion con la o las personas
comitentes, sin dejar constancia del nombre de la persona gestante. También
aclaraba que la partida o el certificado no podian reflejar datos de los que se
infiriese que el nifio o nifia habia nacido como consecuencia de un acuerdo de
gestacion por subrogacion.

De realizarse la técnica sin la autorizacion judicial, la filiacion era
determinada por las reglas de la filiacion por naturaleza (art. 22). No obstante,
en el articulo siguiente definia la incorporacion de dos tipos penales en el Titulo
IV destinado a los “Delitos contra el Estado civil’, en el Capitulo Il relativo a la
Supresion y suposicion del estado civil y de la identidad.

Estos tipos penales sancionaban a quienes facilitaban, promovian o de
cualquier modo intermediaban en la transferencia de un embrién a una persona
para que actle como gestante sin que mediare la correspondiente autorizacion
judicial que aprobaba el acuerdo de gestacidbn por subrogacion o haya
transcurrido el plazo de un afio desde la fecha de la autorizacion judicial.

Al estar permitida la donacion de embriones, conforme la ley 26.862 de
Reproduccion Médicamente Asistida y su reglamentacion, el apartado segundo
de ese articulo exigia su constancia para que con esta medida no se oculte una
gestacién por subrogacién. También se sancionaba a quien intermediaba entre
una persona o una pareja deseosa de acoger un nifio o nifia y una persona que
aceptaba llevar a término su gestacion con el fin de entregarselo, aclarandose
gue las penas se duplicaban cuando estos hechos se habian cometido con

caracter habitual o con un fin lucrativo.
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Con dicha regulacion de esta técnica se intentaba prohibir su realizacion
con fines comerciales o lucrativos y sancionar penalmente la intermediacién

entre la persona gestante y los comitentes.

5.2.7 Proyecto 5700-D-2016 (DIP), del 31/8/2016, presentado por la diputada
Araceli Ferreyra (Bloque Peronismo para la Victoria, provincia de
Corrientes) y otros. Regulacion de la técnica de gestacion solidaria.

Régimen

Este proyecto denominaba a la técnica “gestacion solidaria” y establecia
el vinculo filiatorio del nifio o nifia nacido/a en favor de los comitentes con la
imposibilidad de impugnar dicha maternidad/paternidad, a menos que no se
hubiera prestado el consentimiento informado.

En armonia con la ley 26.862 definia como autoridad de aplicacion al
Ministerio de Salud de la Nacién (art. 3°), su realizacion exclusiva en los
establecimientos de salud habilitados (art. 4°) y la amplitud de los beneficiarios,
pudiendo acceder a la técnica toda persona mayor de edad sin distincion de
estado civil y/u orientacion sexual (art. 5°).

A su vez, establecia la revocacion del consentimiento informado hasta
antes de producirse la implantacion del embridn en la persona gestante; y en su
articulo 6°, establecia la inclusion de la técnica en el programa médico obligatorio
y la cobertura integral de los procedimientos.

Asimismo, preveia que el procedimiento por el cual se accedia a la
realizacion de la técnica era similar a cualquier otro que se realizaba para otras
técnicas de menor complejidad. Si bien se exigia consentimientos individuales,
la norma aludia a un acuerdo entre la persona gestante y los comitentes que
debia formalizarse en el centro médico y posteriormente protocolizarse y/o
certificarse ante autoridad sanitaria (arts. 8° y 9°). Por lo tanto, se habilitaba la
realizacion de la técnica por medio de acuerdos privados con un control menor
al que establecian otros proyectos legislativos.

También permitia que una persona consintiera la determinacion de la
filiacion en su favor, aun cuando no habia prestado su consentimiento al inicio
del procedimiento y hasta antes del nacimiento del nifio o nifia (art. 11). En virtud
de ello, consagraba lo siguiente “Si la persona “comitente” es casada y su
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conyuge no hubiere prestado su consentimiento informado, no regira la
presuncion de filiacién por matrimonio” (art. 27).

Entre los requisitos para ser gestante, el proyecto establecia los
siguientes: ser menor de 35 afios y plenamente capaz; realizarse los examenes
meédicos psicofisicos; no haber estado embarazada en los ultimos 365 dias, no
padecer de un consumo problematico de alcohol, tabaco u otras drogas, ni
enfermedades o infecciones susceptibles de ser transmitidas al feto durante el
embarazo o el parto y prestar el consentimiento informado (art. 14). Ademas, se
preveia que la persona gestante no podria ser aportante de gametos (art. 16).
Entre las obligaciones, se destacaba la importancia otorgada a la voluntad de los
comitentes en relacién con el cuidado.

En lo que respecta al conocimiento de la informacion, el anonimato de los
comitentes y la persona gestante estaba sujeto a la voluntad de quienes
acordaban, siendo obligacion de los médicos intervinientes un estricto apego al
secreto profesional (art. 19).

La iniciativa también contempl6 la donacion de gametos andnima vy la
obligacion de resguardar la informacién en secreto, la que recaia en los bancos
de los respectivos centros de salud (art. 20). Asimismo, se flexibilizaba el acceso
al conocimiento de la identidad del donante por acuerdo y/u orden judicial (art.
22).

Se preveia la posibilidad de criopreservar los “preembriones” sobrantes
(art. 24), y exceptuaba al Diagnéstico Genético Preimplantatorio de la prohibicién
de utilizacion de “embriones” para la experimentacion (art. 25). Ademas,
extendia los efectos de la inscripcidon de los nacimientos a favor de los comitentes
a los nacimientos de hijos/as producidos en otros paises en los cuales se
encontraba legalizada la técnica de “gestacion solidaria” (art. 31).

También otorgaba la posibilidad a los comitentes de decidir la interrupcion
del embarazo que cursaba la persona gestante -sin indicar los motivos- si la
decision se daba durante las primeras catorce semanas de gestacion (art. 32).
La persona gestante, en cambio, solo podria requerir la interrupcién del
embarazo si existia peligro para su vida o salud integral de acuerdo con lo

previsto en el entonces articulo 86, inc. 1°, del Cédigo Penal.
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Por lo demas, no contemplaba los costos del procedimiento -mas que en
lo que refiere a la cobertura de la obra social- y a la existencia o no de pago a la
persona gestante.

5.2.8 Proyecto 5759-D-2016 (DIP) del 31/8/2016, presentado por la diputada
Analia Rach Quiroga (Bloque Frente para la Victoria -PJ-, provincia de

Chaco) y otros. Gestacién por Sustitucion. Régimen

Este proyecto fue elaborado con la colaboracion de Samer Catrha y las
diferentes asociaciones de pacientes de técnicas de reproduccion humana
asistida. Contiene importantes similitudes con lo que preveia el Anteproyecto de
Cadigo Civil y Comercial y el proyecto presentado en la Camara de Senadores -
2574-S-2015-.

La iniciativa se distingue del resto de las propuestas al definir un proceso
judicial previo y especifico para este tipo de técnicas.

Otro elemento a destacar es el requisito de que los comitentes y la
persona gestante debian poseer lazos afectivos para intentar disminuir la
posibilidad de conflicto entre las partes y desincentivar la intermediacién y/o el
caréacter lucrativo del procedimiento. Asi, el articulo 4° preveia la compensacion
econdémica a cargo de los comitentes y en beneficio de la persona gestante solo
de los gastos que no debian ser cubiertos por otros agentes de salud,
correspondiendo a la autoridad de aplicacion establecer los montos.

Dado que una de las finalidades del proyecto era proteger a todos los
sujetos intervinientes (art. 2°, inc. b) en su articulo 5° disponia -igual que el
articulo 11 del Proyecto 2574-S-2015- lo siguiente:

La gestacion por sustitucibn no restringe los derechos de la
gestante sobre su propio cuerpo, su libertad personal, privacidad,
integridad fisica, seguridad y autonomia. Si durante la gestacién se
produce alguna de las causales de interrupcion del embarazo
autorizadas por el Codigo Penal, la gestante puede optar
libremente por algunas de las alternativas previstas en la ley.

En ningiin momento otorgaba derecho a los comitentes de decidir en las
cuestiones atinentes a los derechos personalisimos de la persona gestante.

Compartia los requisitos para ser gestante y para ser comitentes con los

del Proyecto 2574-S-2015, aunque se agregaba el de residencia de 5 afios



50

ininterrumpida en el pais, el que no se exigia a personas de nacionalidad
argentina o naturalizada. En el caso de los comitentes requeria un
asesoramiento y evaluacion psicosocial previo y la contratacion de un seguro de
vida a favor de la gestante (arts. 6°y 7°).

En lo que respecta a la autorizacion judicial, exigia la intervencion de las
partes con su respectiva asistencia letrada y un dictamen de equipo
multidisciplinario (arts. 9° a 11).

Al igual que el Proyecto 2574-S-2015 creaba el registro de personas
gestantes, pero no con la finalidad de buscar alli a quienes podrian serlo o que
judicialmente se determinase quién seria la gestante de los comitentes que lo
solicitaban, sino a los fines de controlar la limitacién de la cantidad de veces que
una persona gestante se sometia al tratamiento -no mas de dos veces-.

Determinaba la filiacién en favor de los comitentes y la imposibilidad de
impugnarla cuando haya mediado la autorizacion judicial previa, cuando existia
el consentimiento informado previo a la realizacion de la técnica (arts. 13 a 15).
Se establecia la prohibicion de realizar la transferencia embrionaria transcurrido
el afio de la autorizacion judicial (art. 18), consagrando que, de realizarse sin la
debida autorizacion, la determinacion de la filiacion se regia por las reglas de la
naturaleza (art. 15).

Preveia la incorporacion de dos tipos penales (arts. 20 y 21) al igual que
el Proyecto 2574-S-2015, aunque agregaba la modificacion expresa de los
articulos 2° y 8° de la Ley 26.862 a fin de incorporar a la gestacion por
subrogaciéon en los procedimientos comprendidos por la norma que contaban

con cobertura integral de salud (arts. 22 y 23).

5.2.9 Proyecto 3765-D-2017 del 10/07/2017, presentado por la diputada Ana
Carla Carrizo, (Boque UCR, Ciudad de Buenos Aires). Gestacion por
sustitucion. Régimen. Modificacion del Cdédigo Penal y de la ley 26862,

sobre técnicas de reproducciéon humana asistida

Este proyecto estaba basado en los proyectos de la senadora —mandato
cumplido- Montero -2574-S-2015- y la diputada —mandato cumplido- Rach
Quiroga -5759-D-2016-.
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En su articulo 4° contemplaba la posibilidad de que la persona gestante
pudiera recibir una compensacion economica razonable por la gestacion.
Ademas, los comitentes podian realizar una compensacion econdémica a favor
de la persona gestante teniendo en miras los gastos ocasionados por traslados,
asesoramiento legal, psicolégico y todos aquellos que eran consecuencia directa
de esta practica. Delegaba en el juez la evaluacién de la compensacion y
disponia que debia asegurarse que no conlleve un aprovechamiento indebido de
la persona gestante.

En sus fundamentos explicaba la posibilidad de que la persona gestante
reciba una compensacion razonable, para lo cual seguia la regulacion propuesta
para el estado de New York y la prevista en Israel.

También establecia un procedimiento integramente judicial con
intervencion del equipo interdisciplinario del juzgado en el cual las partes —
personas gestantes y comitentes- debian intervenir con su respectiva asistencia
letrada, peticionando la autorizacién judicial previa a la realizacién del
procedimiento de gestacion por subrogacion (arts. 6°, 7°, 8°y 9°).

A diferencia de la mayoria de los proyectos de ley sobre esta figura, esta
iniciativa no exigia como requisito de procedencia que la persona gestante haya
dado a luz y que tuviera un hijo o hija propio.

Asimismo, si durante la gestacion se producia alguna de las causales de
interrupcion del embarazo autorizadas por el Cédigo Penal, la persona gestante
podia optar libremente por algunas de las alternativas previstas en la ley.

Segun sus fundamentos, para evitar el turismo reproductivo y atraer al
pais a personas que deseaban acceder a la gestacion por subrogacion, se exigia
tanto a los comitentes como a la persona gestante un requisito de dos afos de

residencia en el pais.

5.2.10 Proyecto 5141-D-2017 del 26/09/2017, presentado por la diputada
Olga Maria Rista (Bloque UCR, provincia de Cordoba). Gestacion por
sustitucion como técnicade reproduccion médicamente asistida. Régimen.
Modificacion de la ley 26862, sobre técnicas de reproduccion humana
asistida y del Cddigo
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Este proyecto establece que la persona que de manera altruista decida
llevar adelante el embarazo (art. 3°), no puede aportar su material genético (art.
8°, inc. f) ni tener vinculo de filiacion alguno con la persona nacida (art. 2°).

También estipulaba que debian realizarse una serie de estudios
psicoldgicos y fisicos a la persona gestante, asi como brindarle informacion clara
y completa de los efectos fisicos y emocionales del tratamiento y el embarazo.
En tal sentido, debia ser mayor de 21 afios y tener plena capacidad, asi como
haber experimentado ya un embarazo anterior y hacer un seguimiento
terapéutico durante el embarazo para resguardar su bienestar emocional (art.
8°).

El proyecto planteaba una modificacién al Cadigo Civil para cambiar la
presuncion de filiacion de la madre bioldgica e incorporar los casos en los cuales
la filiacibn se daba a partir sélo de la voluntad procreacional a través de la
practica de gestacion por subrogacion (arts. 17 y 18).

En tal sentido, expresa en sus fundamentos que la registracion igualitaria
de un hijo o hija traido/a al mundo mediante esta técnica de gestacioén por
sustituciéon es un derecho que no se podia dejar de contemplar en nuestro
Cddigo Civil y que estd en consonancia con el principio de igualdad y no
discriminacion.

En este orden de ideas, el articulo 6° establecia el principio de no
discriminacion:

No podra excluirse ni cuestionar el acceso a la gestacién por
sustitucion de carécter altruista a ninguna persona o pareja que lo
requiera bajo pretexto de etnia; nacionalidad u origen nacional, en
caso de demostrar haber residido por 5 afios o0 mas en Argentina;
color de piel; lengua, idioma o variedad linguistica; convicciones
religiosas o filosoficas; ideologia; opinion politica o gremial; sexo,
género, identidad de género y/o su expresion; orientacién sexual,
estado civil; trabajo u ocupacion; aspecto fisico; discapacidad,

condicion de salud; caracteristicas genéticas; situacion
socioecondmica o condicidn social.

5.2.11 Proyecto 0084-D-2018 del 2/3/2018, presentado por ladiputada Analia
Rach Quiroga (Bloque Peronismo para la Victoria, provincia de Chaco) y
otros. Codigo Civil y Comercial de la Nacion. Modificacién. Incorporacion

de la Gestacion por Sustitucion
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Este proyecto legislativo constaba de 10 articulos y tenia como
antecedente directo el proyecto 5759-D-2016 impulsado por los mismos
legisladores a los que hemos hecho referencia en el punto 5.2.8 y al que

remitimos.

5.2.12 Proyecto 0630-D-2018 del 9/3/2018, presentado por la diputada
Araceli Ferreyra (Bloque Peronismo para la Victoria, provincia de
Corrientes) y otros. Técnica de Gestacion Solidaria. Régimen. Modificacion
del articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién, sobre voluntad

procreacional

Este proyecto legislativo constaba de 34 articulos y en términos generales
reproducia el Proyecto 5700-D-2016 impulsado por los mismos legisladores a

los que hemos hecho referencia en el punto 5.2.7 y al que remitimos.

5.2.13 Proyecto 1374-D-2018 del 22/03/2018, presentado por el diputado
Marcelo German Wechsler (Bloque Pro, Ciudad de Buenos Aires) y otro.

Gestacion por sustitucion. Régimen

Esta iniciativa, de 24 articulos, estaba basada en el proyecto S-2574/15,
de la senadora, mandato cumplido, Laura Montero, que analizamos en el punto
5.2.6 y al cual —en lo pertinente- nos remitimos.

Sus autores refirieron en los fundamentos que fue pensado y escrito en
consonancia con el nuevo Codigo Civil y Comercial de la Nacién.

Ademas, y a fin de evitar actos abusivos o0 escrupulosos y de prevenir que
personas se beneficien econOmicamente con esta técnica, se proponia anadir
dos tipos penales en el titulo 1V destinado a los “Delitos contra el Estado Civil”,
en el capitulo Il relativo a la “Supresion y suposicién del estado civil y de la
Identidad”.

También sancionaba a quien intermediaba entre una persona o una pareja
deseosa de acoger un nifio o nifia y una persona que aceptaba llevar a término
su gestacion con el fin de entregarselo, y preveia que las penas se duplicaban

cuando estos hechos se cometian con caracter habitual o con un fin lucrativo.
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5.2.14 Proyecto 0825-S-2018 del 28/03/2018, presentado por el senador
Julio Cesar Cleto Cobos (Bloque UCR, provincia de Mendoza). Regular el
alcance, las relaciones, consecuencias juridicas y el proceso judicial de

autorizacion de la gestacion por subrogacion

Este proyecto estaba basado en el proyecto S-2574/15 de la senadora,
mandato cumplido, Laura Montero.

El proyecto, que contaba con 35 articulos, hacia hincapié en “...garantizar
el interés superior del nifo nacido mediante esta técnica” y otorgaba seguridad
juridica a todas las personas intervinientes.

En sus fundamentos destacaba una realidad judicial en aumento. En tal
sentido decia que:

Conforme a los incipientes fallos que comenzamos a tener en el
pais a través de los cuales se reconoce la practica de la Gestacion
por Sustitucidon y se resuelven con el reconocimiento del vinculo
filiatorio del recién nacido con los comitentes, vemos como el tema
de esta especial relevancia el interés superior del nifio y el derecho
a la identidad como argumentos de peso fundamentales a la hora
de abrogar por la regulacién del procedimiento.

A través de los articulos 32 y 33 se pretendia introducir en la Ley de
Contrato de Trabajo la proteccion a la persona gestante y el otorgamiento de
licencia en forma conjunta con la persona comitente que se iba a hacer cargo del
cuidado del nifio o nifia, en consonancia con la Ley 26.743 de Identidad de
Género.

Por dltimo, destacaba en sus fundamentos que con tal proyecto “...se
garantiza el pleno acceso a la gestacion por subrogacion como derecho y orden
simbdlico donde el amor filial reposa en el deseo de ser padre, madre mas alla

de la relacion sexual y de la mera naturaleza”.

5.2.15 Proyecto S-1429/2020 del 6/7/2020, presentado por el senador Julio
Cesar Cleto Cobos (Blogue UCR, provincia de Mendoza). Gestacion por

sustitucion
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Este proyecto estd basado en el proyecto 0825-S-2018 del mismo
legislador.

El proyecto, que cuenta con 30 articulos, aunque mantiene el espiritu del
proyecto mencionado anteriormente, realiza importantes cambios.

Una modificacion introducida es la terminologia utilizada para nombrar a
los padres pretensos; en el proyecto anterior los denominaba comitentes y en
éste los llama padres procreacionales (art. 3° y siguientes).

También establece la opcién para que la persona gestante libremente
pueda interrumpir el embarazo (art. 5°). En tal sentido dice que: “Si durante la
gestacion 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”.

En los articulos 12, 13y 14 prevé una novedad en cuanto al procedimiento
que se debe realizar para formalizar el acuerdo de gestacién por subrogacion.
Asi, elimina el procedimiento judicial previo de autorizacion que proponia en su
proyecto 0825-S-2018 para que sea formalizado ante el centro médico
autorizado, quienes seran los encargados de verificar los requisitos y de contar
con un equipo multidisciplinario (art. 16).

La Unica posibilidad de intervencion judicial que indica el proyecto se dara
ante cualquier conflicto derivado del acuerdo y esa accién debera resolverse
mediante una accion expedita y rapida (art. 15).

Es de destacar que el proyecto prevé el derecho a la informacién en su
art. 18 en estos términos:

La persona nacida como consecuencia de un procedimiento de
gestacién 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.

Por ultimo, instituye al Ministerio de Salud como autoridad de aplicacion
(art. 21).

5.2.16 Proyecto 3524-D-2020 del 15/7/2020, presentado por la diputada
Graciela Estévez (Bloque Frente de Todos, provincia de Cérdoba) y otras.

Incorporacion de la Gestacién por Sustitucién al Codigo Civil y Comercial
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Este proyecto tiene como antecedente dos proyectos presentados con
anterioridad, es decir, el proyecto 5759-D-2016 y el 0084-D-2018, y cuenta con
10 articulos que proponen la modificacion de los articulos 560, 561, 562, 563,
565, 575y 577 y la incorporacion de los articulos 562 bis y ter.

En primer término, al art. 560 del Cdédigo Civil y Comercial propone
incorporar —a lo ya redactado- el siguiente parrafo: “En los casos de filiacion por
técnicas de reproduccion asistida de gestacion por sustitucion, la persona
gestante debe prestar el consentimiento previo, informado y libre de conformidad
con la ley 26.529 por someterse a una practica médica” (art. 1°).

Por su parte, plantea introducir dos articulos especificos sobre gestacion
por subrogacion (arts. 4° y 5°) que dicen:

Determinacion de la filiacién en la técnica de reproduccién asistida
de gestacion por sustitucidon. La gestacién por sustitucion
constituye un procedimiento de técnicas de reproduccion
médicamente asistida por medio del cual una persona denominada
gestante, sin &nimo de lucro, lleva adelante un embarazo con el fin
de que la persona nacida tenga vinculos de filiacion con una
persona o pareja, pretenso/s progenitores, con quien/es la gestante
posee lazos afectivos. Este procedimiento debe ser autorizado por
autoridad judicial de conformidad con las pautas que se establecen
en el articulo siguiente, de lo contrario, la filiacion se determina por
las reglas de la filiacién por naturaleza (art. 562 bis Codigo Civil y
Comercial).

Autorizacion judicial. Requisitos. Para la autorizaciéon judicial de
gestacion por sustitucion se debe cumplir con los siguientes
requisitos:

a) La persona gestante y el o los pretensos progenitores: tener
plena capacidad civil; acreditar aptitud fisica; tener cinco (5) afios
de residencia ininterrumpida en el pais excepto se trate de
personas de nacionalidad argentina o naturalizadas en el pais;
contar con el debido asesoramiento y evaluacion psicosocial.

b) La persona gestante: no aportar sus gametos; no haberse
sometido a un procedimiento de gestacion por sustitucion mas de
dos (2) veces para lo cual debe crearse un registro en el ambito de
la autoridad de aplicacion prevista por la ley 26.862; haber dado a
luz y tener un (1) hijo propio.

c) El o los pretensos progenitores: imposibilidad de gestar y/o llevar
a término un embarazo por razones de salud, sexo, género,
identidad de género u orientacion sexual; 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 y el deber a
su cargo de una compensacién econdmica en beneficio de la
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gestante para la cobertura de gastos médicos, traslados,
asesoramiento legal y psicoldgico, sin perjuicio de la cobertura
prevista en la ley 26.862. Esta compensacion econdémica debe ser
establecida por la Autoridad de Aplicacion de la ley 26.862 (art. 562
ter Codigo Civil y Comercial).

En el articulo 6° propone la modificacion del articulo 563 del Cédigo Civil
y Comercial de la Nacion agregando a lo ya previsto que, en los casos de filiacion
por técnicas de reproduccién asistida de gestacion por sustitucion, la persona
tenga derecho a acceder al expediente en el que consta toda la informacién
sobre su origen gestacional.

Se propone agregar al articulo 565 del Cddigo Civil y Comercial de la
Nacion que, en los casos de filiacién por técnicas de reproduccion asistida de
gestacion por sustitucion, la filiaciébn quede determinada por la sentencia judicial
gue autoriza la gestacion por sustitucion (art. 7°).

Por dltimo, introduce a la figura de la gestacion por subrogacion en los
articulos 575 del Cdadigo Civil y Comercial de la Nacién -Determinacion en las
técnicas de reproduccion humana asistida- y 577 del Cédigo Civil y Comercial de

la Nacion -Inadmisibilidad de la demanda- (arts. 8°y 99).

6. Jurisprudencia

Como veremos a lo largo de nuestra tesis, la jurisprudencia en este tema
juega un rol muy importante debido al vacio legislativo y desconocimiento del
tema.

Tal es asi que en este punto describiremos —brevemente- la evolucion que
tuvo la jurisprudencia de nuestros tribunales como consecuencia de las distintas
vias elegidas por los litigantes para abordar este asunto.

Asi, podemos establecer por lo menos tres grupos de procesos judiciales,
1) aquellos iniciados antes de la transferencia del material genético a la persona
gestante, 2) los impetrados con la gestacion por subrogacion en curso y, 3) los

interpuestos una vez nacido el nifio o nifia.
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6.1 Procesos iniciados antes de la transferencia del material genético a la

persona gestante

En estos casos se han planteado mayoritariamente procesos de
autorizacion judicial o de homologacion de convenio.

En la autorizacion judicial todas las partes requieren al juez o jueza
interviniente que les autorice iniciar el procedimiento médico y que una vez
transferido el embridn al cuerpo de la persona gestante el embarazo prosiga y
se llegue al parto y nacimiento con vida; que el nifio o nifia nacido/a sea
inscripto/a directamente a nombre de los comitentes (“‘F. M. L. y otra s/
autorizacion judicial”, Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de Rosario, 2/12/2014;
“Dato reservado”, Juzgado de Familia N° 9 de Bariloche, 29/12/2015; “Reservado
s/ Autorizacion judicial”, Juzgado de Familia N° 7 de Viedma, 6/7/2017; “S., M. J.
y otro s/ autorizacién judicial, Juzgado de Familia N° 6 de San Isidro, 2/3/2018;
‘R., R. A. y otros s/ autorizacién”, Juzgado de 12 Instancia en lo Civil, Comercial
y de Familia de la 22 Nominacion de Villa Maria, 8/6/2018; “P. A. M. y otro s/
autorizacion judicial”, Juzgado en lo Civil en Familia y Sucesiones de la 12
Nominacion de Tucuméan, 26/9/2018; “O. F., G. A. y otro s/ Autorizacién”,
Juzgado Nacional de 12 Instancia en lo Civil N° 87, 3/4/2019; “D., J. E. y otro/a s/
autorizacion judicial”’, Juzgado de Familia N° 8 de La Plata, 27/4/2020).

En el segundo supuesto se presentan los convenios suscriptos entre el o
los comitentes y quien gestara al hijo o hija para que el juez o jueza lo analice y
lo homologue —siempre que no se haya violentado el orden publico-; luego de
ello se podra dar comienzo en el centro de salud elegido al tratamiento
correspondiente y, una vez producido el nacimiento, el nifio o nifia nacido/a sera
inscripto/a como hijo/a de el o los comitente/s (“R., L. S. y otros - solicita
homologacién”, Expte. N° 3447358, Juzgado de Familia de 22 Nominacion de
Cordoba, 22/11/2017; “A., M. T. y otro s/ solicita homologacion”, Juzgado de
Familia de la Nominaciéon de Cérdoba, 6/8/2018; “V. A. B. y otros - solicita
homologacién”, Juzgado de Familia de la 5% nominacién de Cérdoba, 25/4/2019;
“F. C. y otros - solicita homologacion”, Juzgado de Familia de la 62 nominacién
de Cérdoba, 13/8/2019).
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6.2 Procesos impetrados con la gestacion por subrogaciéon en curso

En este tipo de juicios las partes peticionan con caracter urgente, dadas
las particularidades del caso, la autorizacion judicial para que al momento del
nacimiento del nifio o nifia se efectle su inscripcion ante el Registro Nacional de
Estado Civil y Capacidad de las Personas, ya mencionando el prenombre
seleccionado y con los apellidos de quienes tienen la voluntad procreacional —
comitentes-, pero no de la persona gestante.

Habitualmente este tipo de acciones son peticionadas en conjunto con la
solicitud de inconstitucionalidad de los arts. 562, 565 y concordantes del Cadigo
Civil y Comercial de la Nacién (“H. M. y otra s/ Medidas precautorias (art. 232 del
CPCC)”, Juzgado de Familia N° 7 de Lomas de Zamora, 30/12/2015).

6.3 Procesos interpuestos una vez nacido el nifilo o nifia

En estas causas el objeto principal es la impugnacion de la maternidad de
la persona gestante por no ser la “madre biolégica” invocando la voluntad
procreacional de los comitentes, para luego reclamar el emplazamiento de la
requirente como madre. Al igual que en el caso anterior, se suele requerir la
inconstitucionalidad de las normas de cddigo de fondo mencionadas (“B., M. A.
c. F. C., C. R.”, Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral
Gualeguaychu, 14/04/2010; “C., F. A. y otro c. R. S., M. L. s/ impugnacién de
maternidad”, Juzgado Nacional en lo Civil N° 102 de la Ciudad de Buenos Aires,
18/5/2015%).

Para lograr su objetivo los litigantes recurren a distintas estrategias
procesales como pueden ser: medidas autosatisfactivas, accion declarativa de
certeza o la peticion lisa y llana de impedir la inscripcion del nacimiento en
cabeza de la persona gestante y que se perpetre a favor de los requirentes.

En el primer supuesto se solicita como medida cautelar que se ordene al
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas que no inscriba de oficio
al nifo o nifia y, como cuestion de fondo, que se emita una partida de nacimiento
del nifio o nifia como hijo o hija de los comitentes (‘M. M. C.y M. G. J.y R. F. N.
s/ medidas autosatisfactivas”, Juzgado de Familia N° 2 de Mendoza, 6/9/2017;
“S.M. S,; T. C. J.; B. P. V. s/ medidas autosatisfactivas”, Juzgado de Familia N°
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2 de Mendoza, 15/2/2018; “C., C. A. y otros s/ Materia a categorizar”, Juzgado
de Familia N° 1 de Pergamino, 22/4/2019).

En el segundo, ya producido el nacimiento del nifio o nifia e inscripto/a, se
requiere la inmovilizacion de las actas de nacimiento y la inscripcion en nuevas
en la que el nifio o nifia figure como hijo o hija de quienes habian expresado su
voluntad de ser padres (“C. M. E. y J. R. M. por inscrip. nacimiento”, Juzgado de
Familia N° 1 de Mendoza, 15/12/2015; “S. T., V. s/ inscripcion de nacimiento”,
Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H de la Ciudad de Buenos
Aires, 15/3/2018; Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala | de la Ciudad
de Buenos Aires, “S. M, D. y otros c. A. S. S. s/ filiacion”, 28/8/2020).

En la dltima estrategia procesal los peticionantes solicitan que no se
inscriba al nifio o nifia nacido/a mediante gestacion por subrogacién hasta tanto
se determine la filiacion a su favor (“N. N. o D. G. M. B. s/ inscripcion de
nacimiento”, Juzgado Nacional en lo Civil N° 86 de la Ciudad de Buenos Aires,
18/6/2013; “N. N. O. s/ inscripcién de nacimiento”, Juzgado Nacional en lo Civil
N° 83 de la Ciudad de Buenos Aires, 25/6/2015; “B., B. M. yotroc. G., Y. A. s.
impugnacioén de filiacion”, Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N°
8 de la Ciudad de Buenos Aires, 20/9/2016; “S., I. N. y otro c. A,, C. L. s/
impugnacién de filiacion”, Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N°
81 de la Ciudad de Buenos Aires, 14/6/2017; Camara Nacional de Apelaciones
en lo Civil, Sala E de la Ciudad de Buenos Aires; “S., I. N. ¢. A. C. L. s/
impugnacion de filiacion” 30/10/2018).

7. Conclusion

Una primera conclusion que surge de este capitulo es que la gestacion por
subrogacion existié a lo largo de la historia de la humanidad.

Ahora bien, los métodos que describimos y que eran utilizados en la
antigiiedad para realizarla se asemejaban a la esclavitud y la sumision de la
persona gestante. Esto nos revela un dato inicial sobre este procedimiento: la
persona gestante fue, es y sera uno de los actores mas vulnerables de los que
se encuentran involucrados en la gestacion por subrogacion.

Otra de las cuestiones descriptas en este capitulo es la postura asumida
por la Iglesia Catdlica. Sobre este punto debemos analizar es si la rigidez e
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intransigencia de la postura asumida por la Iglesia Catdlica ayuda a los que
eligen este método reproductivo. Como indicamos, un alto porcentaje de
personas en nuestro pais profesan esta religion, por lo cual es altamente
probable que muchos de los actores involucrados recen el catolicismo. Mas aun,
muchos de los nifios y nifias nacidos/as bajo esta modalidad han sido o seran
bautizados en esta religion.

Una respuesta a esta mirada -a nuestro entender sesgada- nos la ensefia
el andlisis realizado sobre el sistema juridico francés, en cuanto a que la
prohibicién de los contratos de gestacion por subrogacién no da una respuesta
de justicia a los conflictos que se plantean.

Es claro que el propdsito que persigue este sistema prohibitivo francés es
disuadir la utilizacion de este tipo de técnicas, pero la solucion que brinda no esta
en consonancia con el interés superior del nifio y nifia y con los derechos de
quien gesto6 a ese nifio o nifia.

Lo descripto en torno al sistema francés —que en algin punto se encuentra
en concordancia con la postura de la Iglesia Catdlica- nos hace pensar si la
reprobacion sistemética no puede acarrear peores peligros y consecuencias que
la aceptacion de esta realidad.

Tanto el anteproyecto de reforma del Cédigo Civil como los proyectos
legislativos enumerados en este capitulo son una muestra cabal de la necesidad
de establecer un marco normativo sobre la gestacion por subrogacion.

Notamos que muchos de esos proyectos revelan una gran madurez, como
también que de alli se pueden obtener los lineamientos que nos permita alcanzar
una normativa que sea acorde con los avances obtenidos en nuestro sistema
juridico en materia de derechos humanos.

En consonancia con lo dicho en el parrafo anterior hay una cuestion que
es de suma preocupacion y que esta relacionada con la creciente y abundante
litigiosidad que se plantea ante la carencia de una ley que regule la gestacion
por subrogacién. Entendemos que dejar las cosas como estan y seguir al arbitrio
de las decisiones judiciales constituye un riesgo que va en contra del interés
superior del nifio y nifia y de la persona gestante que lo/a dio a luz.

Por ultimo, el interrogante que nos planteamos es si no sera mejor tolerar

lo que no se ha podido impedir legislativamente, limitando los excesos para
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proteger los intereses en juego, antes de persistir con la cerril reprobacion
(Chiapero, 2012, p. 175).

Asi, pues, enrolados en la postura de la tolerancia en el siguiente capitulo
nos abocaremos a desentrafiar algunos aspectos relativos a las condiciones

juridicas a considerar ante la falta de normativa sobre gestacion por subrogacion.
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Capitulo 3
CONDICIONES JURIDICAS A CONSIDERAR EN LA

GESTACION POR SUBROGACION

1. Introduccion

En el presente capitulo nos abocaremos a desentrafiar algunos aspectos
negativos que afectan a los/as mas vulnerables en la relacion juridica que se
plantea en la gestacion por subrogacion.

En primer término, analizaremos los requisitos generales del contrato de
gestacion por subrogacion y luego los supuestos de clausulas abusivas en el
contrato de gestacion por subrogacion. Abordaremos esta cuestidon
considerando su existencia a pesar de la falta de legislacion, ya sea que se haya
formalizado de manera altruista u onerosa.

Consideraremos qué clausulas deben contener estos acuerdos v,
fundamentalmente, cuéles son abusivas. También examinaremos los
testimonios de una pareja comitente y de una persona gestante, en ambos casos
altruistas.

Luego, veremos qué contratos de gestacion por subrogacion facilitan la
imposicion de condiciones abusivas, asi como las clausulas arbitrarias que mas
comunmente se suelen incorporar en estos acuerdos.

En segundo término, evaluaremos cuales pueden ser las implicancias
civiles y penales para el supuesto de interrupcion del embarazo por parte de la
persona gestante o a peticion de los comitentes, daremos diversas razones por
las cuales consideramos posible exigir una reparacién en caso de interrumpir un
embarazo generado a partir de un contrato de gestacién por subrogacién y
analizaremos los rubros que podrian ser incorporados en un reclamo de dafios
y perjuicios de acuerdo al caracter del convenio o si el érgano judicial lo
considera vélido o invalido.

También examinaremos los supuestos de consentimiento de la persona
gestante y veremos coOmo puede impactar su edad a la luz del articulo 26 del

Cadigo Civil y Comercial de la Nacion.
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Posteriormente, abordaremos los conflictos relativos a la intimidad y
libertad de los comitentes y de la persona subrogada. Aunque estos temas tienen
intima relacion con la invocacion de clausulas abusivas, nuestro analisis estara
enfocado principalmente en el consentimiento informado de la persona gestante,
la constante judicializacion a la que debe someterse esta cuestion y la afectacion
a la intimidad de las personas involucradas.

Evaluaremos la conveniencia de que exista un consejero reproductivo que
intervenga antes de tomar cada decision, asi como también la conveniencia de
que la persona gestante pueda ejercer el derecho de reflexibn o de
arrepentimiento previo a la entrega del nifio o nifia.

Por dltimo, consideraremos los conflictos juridicos relativos al derecho a
la informacién de los nifios y nifias nacidos por gestacién por subrogacion. Para
ello abordaremos las definiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
relativas al derecho a la identidad. En ese orden de ideas mencionaremos los
supuestos de identidad estatica y dinamica.

2. Requisitos generales del contrato de gestacion por subrogacion

La gestacién por subrogacion resulta posible con un acuerdo de
voluntades previo, en el cual surjan derechos y obligaciones entre sus partes y
sometido -en general- a homologacion o autorizacion judicial.

En el &mbito de nuestro pais, se trata de un contrato innominado, de
derecho privado, bilateral, intuitu-personae, atipico, que versa sobre derechos
personales.

En tanto el contenido del acuerdo suscrito por las partes es sumamente
sensible, y es muy complejo intervenir ex post para aplicar las correcciones del
caso, debera ser prudente la redaccion del instrumento privado sometido a
homologacién o autorizacion judicial.

En dicho instrumento se consignara: los datos filiatorios completos de
todas las partes -comitente/s, persona gestante-, la manifestaciéon de libre
consentimiento de la persona gestante, los datos de la institucion médica y de
los profesionales intervinientes, los gastos comprendidos a favor de la persona
gestante, la mencion acerca de un eventual honorario en caso de que ello sea

admitido, la orden a la institucion médica en la cual nazca el nifio o nifia de que
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el certificado de nacimiento sea emitido directamente con el nombre de los
comitentes, y cualquier otra informaciéon que pueda ser de utilidad y que sea
requerida por la autoridad judicial.

Con relacion a la persona gestante se debe tener certeza que presta su
consentimiento libre, pleno e informado. Ademas, el consentimiento debe
prestarlo con anterioridad al embarazo, por lo cual debe ser previo al inicio de
cualquier tratamiento (Lamm, 2013, p. 254).

La persona gestante debe tener plena capacidad, buena salud fisica y
psiquica, no solamente para garantizar la comprension el consentimiento que
presta, sino también para asegurarse que reune las condiciones de salud
necesarias para gestar sin inconvenientes para su salud y la del nifio o nifia por
nacer. Por otro lado, la persona gestante no debe aportar sus gametos; ello, para
minimizar las disputas y los problemas que son mas frecuentes en la gestacion
por subrogacion tradicional, delimitar mejor el rol asumido por la persona
gestante y garantizar que deba recurrirse a la fertilizacion in vitro y hacerse
necesariamente por médicos especialistas (ob. cit., 2013, pp. 255-257).

Otros requisitos que se recomienda tener en consideracion son que la
persona gestante no se someta a un proceso de gestacion por subrogacion mas
de dos veces, a los efectos de evitar abusos y prevenir su cosificacion, y que
tenga al menos un hijo o hija previo propio, para asegurar que la persona
gestante comprenda su compromiso al haber sufrido los rigores de la gestacion
y el parto de un nifio o nifia, y garantizar que presta un consentimiento
verdaderamente informado (ob. cit., 2013, pp. 257-260).

En lo que respecta a los requisitos del o de los comitentes, entendemos
gue se debe permitir acceder a la gestacion por subrogacién tanto a las parejas
casadas como no casadas, heterosexuales y homosexuales, como a las
personas solas, que cuenten con capacidad para contratar (art. 22 y concs. del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion).

Se ha dicho que al menos uno de los comitentes debe aportar su material
genético, pero consideramos gque este debe ser un requisito necesario, pero no
excluyente, ya que podria plantearse situaciones en que parejas o personas no

pueden aportar sus gametos, configurando un supuesto de discriminacion.
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Otro requisito a tener en cuenta es que el o los comitentes deben tener
alguna imposibilidad de concebir o de llevar a término un embarazo sin riesgo
para la salud de la mujer o del nifio o nifia por nacer.

Por altimo, una preocupacion recurrente es la del turismo reproductivo. A
fin de evitarlo uno de los comitentes debe tener un periodo minimo de residencia
ininterrumpida en el pais previo a suscribir el acuerdo de gestacion por
subrogacion.

El establecimiento médico especializado suele tener un rol muy activo en
la conformacién del contrato de gestacion por subrogacion.

Estos, suelen contar con un equipo interdisciplinario que evalla y asesora
a el o los comitentes y la persona gestante desde el aspecto médico, psicolégico
y legal (Inciarte, Quaini, Martinez, Urquiza, Piscicelli, Pasqualini (h) y Pasqualini,
2018, pp. 27-35).

En razdn de ello, las indicaciones médicas para esta técnica deben ser
claras y no dejar lugar a duda que la gestacion por subrogacién es el Unico
camino posible para que el o los comitentes accedan a la paternidad. Por ese
motivo, deben realizar un abordaje psicolégico de la situacion subjetiva de el o
los comitentes y de la persona gestante.

En los establecimientos médicos se firman los consentimientos libres e
informados bajo escribano publico para realizar el tratamiento.

Alli, tanto el o los comitentes y la persona gestante con sus letrados, la
médica del equipo de fertilidad y la escribana deben estar presentes en este acto.

Para ello, las clinicas especializadas consideran indispensable que la
persona gestante tenga asesoramiento legal independiente, quien también
debera estar al momento de la firma.

En este consentimiento el o los comitentes se hacen responsables de los
embriones fertilizados y del nifio o nifia que pudiera nacer de este tratamiento.
La persona gestante acepta que no tendra ligamen genético ni juridico con el
nifio o nifia y que sera hijo o hija del o los comitentes y se compromete a
entregarlo al momento del nacimiento.

Otro aspecto interesante a considerar por su elocuencia es la
manifestacion de voluntad de la persona gestante, ¢a partir de qué edad seria

valida la expresién del consentimiento?
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El articulo 26 del Cddigo Civil y Comercial de la Nacién regula aspectos
trascendentes referidos al ejercicio de los derechos por parte de las personas
menores de dieciocho afos.

En este sentido, la actuacién por intermedio de los representantes legales
sigue resultando exigible como regla, pero se aclara que quienes cuenten con
edad y grado de madurez suficientes pueden ejercer por si los actos permitidos
por el ordenamiento juridico, consagrandose el rol del abogado del menor para
supuestos de conflictos de intereses con sus representantes legales. Es asi que
para los negocios juridicos a celebrarse por quienes no han alcanzado la mayoria
de edad la regla seguira siendo la incapacidad y consecuente necesidad de
representacion (Wierzba, 2015, p. 232).

Sin embargo, ante la falta de legislacion sobre nuestro tema de tesis,
podria llegar a plantearse la posibilidad de que un adolescente de dieciséis o
diecisiete afos decida suscribir un acuerdo de gestacién por subrogacién o, sin
suscribirlo, gestar un hijo o hija para otra persona.

Ahora bien, el articulo 26 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
expresa el principio de autonomia progresiva a tener en cuenta toda vez que un
0 una joven deba prestar su consentimiento informado previo a un procedimiento
médico.

Este principio supone el desarrollo y la consolidacion de los derechos
humanos de los nifios, las nifias y los adolescentes como sujetos de derechos
en plena etapa de desarrollo que tienen un plus de derechos diferentes, regidos
por la proteccion de su interés superior. En tal sentido, la norma habilita a los
adolescentes a ejercer por si los actos que les son permitidos por la ley, siempre
gue cuenten con edad y grado de madurez suficiente (ob. cit., 2015, p. 233).

Asi las cosas, sin dudas, si la persona gestante resulta ser un o una
adolescente se generaria un conflicto entre el o la adolescente, sus progenitores
y el equipo médico, debiendo el juez interviniente estimar si cuenta con un grado
de madurez suficiente y adecuada comprension de las consecuencias fisicas,
morales y juridicas de su acto y, por tanto, convalidar la aplicaciéon de la técnica
0 autorizarla.

Tal como afirma Wierzba (2015) las cuestiones bajo analisis comprometen
valoraciones de orden médico, bioético y juridico. En el derecho, tienen ya un
extenso tratamiento, reflejado en soluciones especificas ofrecidas por la profusa
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legislacidn sanitaria argentina que bajo variadas formulas autoriza expresamente
a los adolescentes a recibir informacién y tomar decisiones en materia de salud
reproductiva (p. 240).

No escapa a este analisis y por ello cabe mencionar que en los numerosos
proyectos de ley que han intentado avanzar sobre el tema de esta tesis surge
con claridad que la persona gestante debe tener plena capacidad, por lo que se
entendié que debia ser mayor de 18 afios de edad, o bien 21 afios de edad y
haber transitado al menos por un embarazo.

Pero quisimos incorporar este supuesto para demostrar que la falta de ley
especial que prevea esta circunstancia puede generar conflictos en el orden
ético, politico y judicial.

Ello no es una utopia y puede ser potencialmente posible. Maffia y Gomez
(2019) parten de la premisa de que en las sociedades capitalistas existe una
mercantilizacién de los cuerpos de las mujeres y la utilizacién de su sexualidad,
por lo que la gestacién por subrogacion supone -para estas autoras- la
apropiacion de la capacidad de gestar en un mercado.

Por ultimo, mencionaremos algunos regimenes especiales que rigen para
determinadas practicas médicas en personas menores de 18 afios, pues
consideramos que deben tenerse en cuenta en la discusion parlamentaria de la
futura legislacion sobre este topico.

En los supuestos de tratamientos hormonales, conforme los articulos 5° y
11 de la ley 26.743 sobre identidad de género se debe reunir el consentimiento
de la persona menor de edad que cuente con edad y grado de madurez suficiente
a lo que se suma la conformidad de ambos progenitores.

La ley 22.990 de sangre dispone que puede ser donante de sangre toda
persona que posea entre 16 a 75 afios —articulo 44, inciso a-. Alli, se aclara que
los menores de 18 afios deberan contar con la autorizacion de sus padres o
representantes legales —articulo 44, inciso b-.

Laley 27.447 de trasplantes de érganos, tejidos y células, establece como
principio, respecto a la ablacién de 6rganos y tejidos en vida con fines de
trasplante sobre una persona capaz mayor de dieciocho afios, quien puede
autorizarla Unicamente en caso de que el receptor sea su pariente consanguineo
o por adopcién hasta el cuarto grado, o su conyuge, 0 una persona con quien

mantiene una union convivencial, conforme la normativa vigente (art. 22).
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En los supuestos de implantacion de Donante de Células Progenitoras
Hematopoyéticas, dispone en su articulo 26 que cualquier persona capaz mayor
de dieciocho afios puede disponer ser donante sin las limitaciones de parentesco
establecidas en el articulo 22 de la presente ley. Los menores de dieciocho afios
previa autorizacion de su representante legal, pueden ser donantes so6lo cuando
los vincule al receptor un parentesco de los mencionados en el citado precepto.

Con relacibn a los actos de disposicion de 6rganos o materiales
anatdmicos cadavéricos, toda persona puede autorizar expresamente la
ablacién de 6rganos y tejidos de su propio cuerpo para después de su muerte,
tratAndose de un menor de dieciocho afios se requiere la autorizacion de ambos
progenitores o el que se encuentre presente, o el representante legal del menor;
y que, la oposicién de uno de los padres elimina la posibilidad de llevar adelante
la extraccién en el cuerpo del menor. En caso de ausencia de las personas
mencionadas precedentemente, se debe dar intervencion al Ministerio Pupilar
quien puede autorizar la ablacion (art. 34).

Por ultimo, el o los comitentes aceptan hacerse cargo de todas las
erogaciones que pudieran surgir. Se haran cargo de todos los costos del
tratamiento y de todas las necesidades que la persona gestante tuviera debido
a este -vestimenta, salud, movilidad, alimentacion, entre otros-. También se
comprometen a brindarle una obra social y a tramitar un seguro de vida y de
pérdida de érganos a favor de los hijos o hijas de la persona gestante (ob. cit.,
2018, p. 32).

3. Supuestos de clausulas abusivas en un contrato de gestacién por

subrogacion

En primer término, cabe advertir que al hablar de clausulas abusivas en la
gestaciéon por subrogacion estamos dando por sentado que el contrato en esta
practica existe.

Y existen porque los centros de salud que realizan esta técnica
reproductiva requieren formalizar contratos para que sean ejecutables las
obligaciones de todos los involucrados y, fundamentalmente, en razén de la
responsabilidad médica, los honorarios y costos involucrados (Basset y Ales
Uria, 2018).
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Pero no debemos pasar por alto que existe una controversia en torno al
objeto de este tipo de acuerdos porque, sin perjuicio de su caracter gratuito u
oneroso, se estaria contratando sobre parte del cuerpo humano. En tal sentido,
tanto el art. 17 como el 1004 del Codigo Civil y Comercial prohiben que el cuerpo
humano, en todo o parte, sea objeto de contrato, salvo que su disposicién sea
por un valor afectivo, terapéutico, cientifico, humanitario o social.

Por otro lado, todo contrato debe tener por objeto una prestacion licita, no
lesiva de las disposiciones del art. 279 del Cédigo Civil y Comercial, determinado
o determinable y “susceptible de apreciacion pecuniaria” (art. 1003).

Asi, podriamos pensar que la gestacion por subrogacion de caracter
lucrativo —onerosa- caeria dentro de la prohibicién del art. 279 del referido
Caddigo, en cuanto lesionaria la dignidad humana por apreciar pecuniariamente
su objeto -embarazo, parto y nifio o nifia-.

Por consiguiente, estamos ante un contrato que existe y que es el fruto
del derecho vivo (Monzén, 2019).

Describen esta realidad la creciente cantidad de peticiones en el ambito
judicial de homologacién de acuerdos de gestacién por subrogacion en todo el
pais (“A., M. T y otro s/ solicita homologacion” Juzgado de Familia de la
Nominacion de Cdérdoba y “P., A. M. y otro s/ autorizacion judicial”, Juzgado en
lo Civil en Familia y Sucesiones de la Nominacién de Tucuman”, resueltos el
6/8/18 y 26/9/18, respectivamente, entre muchos otros).

Tampoco debemos desconocer la presencia de personas gestantes que
aceptan ese acuerdo por necesidad econdmica para que otros puedan llevar
adelante su deseo de paternidad o maternidad. Creemos que la solucion mas
adecuada para evitar las clausulas abusivas viene acompafiada de conductas
cooperativas o altruistas.

Sin perjuicio del caracter del contrato -oneroso o altruista- no tenemos
dudas de que los grandes benefactores y quienes mas provecho econémico
obtienen son los centros médicos o las oficinas intermediadoras, lo que hace que
estos contratos sean vistos por una parte de la poblacién con cierta reticencia,
tanto desde el punto de vista legal como desde la perspectiva ética.

Hay autores que consideran que en todo contrato de gestacion por
subrogaciéon se involucran una serie de clausulas fuertemente gravitatorias de

las libertades fundamentales de la persona gestante (Basset y Ales Uria, 2018).
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Pero también hay quienes sostienen que muchas personas que gestan para
terceros optan por limitarse -por ejemplo: no fumar, beber alcohol y consumir
drogas-, asi como también evitan aquellos alimentos que pueden dafarlas, sin
necesidad de que se les imponga la obligacion a través de un contrato (Lamm,
2013).

Creemos que el acuerdo de gestacion por subrogacion,
independientemente de su caracter, no puede estipular clausulas que limiten los
derechos de la persona gestante sobre su propio cuerpo o su libertad personal,
privacidad, integridad fisica, seguridad o autonomia.

Consideramos que las limitaciones de este tipo, de existir, han de ser
acordadas a través de la buena voluntad y la confianza mutua, si se recurre a la
gestacion por subrogacion y a determinada persona gestante porque se confia
en su conducta y actitud y se cree que se cuidara y cuidara del embarazo (Lamm,
2013).

En tal sentido, cabe traer aqui una serie de testimonios ofrecidos por
personas involucradas en gestaciones subrogadas altruistas, a través del
programa de television “; Qué piensan los que no piensan como yo?” para que
veamos en qué medida sus vivencias podrian ajustarse a las situaciones que
venimos mencionando.

En primer término, encontramos el testimonio de Maica Moraes -
comitente- quién manifesto que:

Mi amiga aparece después de tanto ver que yo estuve mal y que
estuve internada y que ella estuvo mucho cerca mio.

[...] Un dia estdabamos juntas charlando de otros temas y ella se
me ofrece a prestarme su panza. Ella ya tiene hijos, con lo cual
sabe lo que es ser madre, y ella me dice que ella queria que yo
sea mama y que me queria ayudar.

[...] Para mi que ella haya venido a pedirmelo, que se haya
ofrecido, me parece que eso si fue una sefial que me hizo tomar
la decision.

Luego, el de Juan De Gregorio -comitente y esposo de Maica- que dijo:

Nosotros siempre decimos que esto fue un proceso, del fruto del
respeto y del amor. Porque fue un acto de amor inmenso de la
amiga de Maica hacia con Maica y hacia conmigo y un acto de
respeto y equilibrio entre los tres sino es imposible hacerlo.
Entonces, es respeto, es amor, es equilibrio, es esa apertura
mental, es ponerse en el zapato del otro.
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Por su parte, Gabriela Acevedo -gestante en favor de una amiga- refirio

Sabia que ella no iba a poder ser mama y es algo que a mi
siempre me dolia.

[...] Yo tuve a mi primera hija, después tuve a mi segunda hija
[...] y ahi fue el momento donde yo ya me sentia completa, feliz,
mas que feliz porque fue mas de lo que yo esperaba y surgio
algo en mi de decir: “y yo no puedo hacer nada por mi amiga”.
[...] Un dia me di cuenta de que si, que podia hacer algo, lo
primero que se me ocurrid es que yo puedo llevar un bebé dentro
de mi panza para ella. Cuando ya tuve el si de toda mi familia,
estaba como desesperada para ir a decirselo.

[...] Estabamos los cuatro solitos y les dije, yo quiero proponerles
algo; yo quiero prestarte mi panza para que vos seas mama y
fue un instante hermoso.

[...] Hoy te puedo decir que no fue dificil, yo siempre estuve
segura de que iba a poder hacerlo [...] yo sabia que iba a ser mi
sobrino o sobrina del corazén y que iba a poder, que mis hijas
eran Delfiy Lu y que este otro bebé iba a ser el hijo de mi amiga.
Lo llevé con muchisimo amor, fui como un hornito y le dimos todo
el amor, pero jamas lo senti hijo propio y no por eso no lo adoro
ni lo amaba cuando estaba en la panza.

[...] Yo le dije a mi partera: “llamalos porque ya esta por nacer”
y llegaron vy lo recibieron, €l salié de mi cuerpo y se fue a los
brazos de mamay papa. El contacto piel a piel inmediato fue con
SU mama y no se separaron mas, como corresponde un bebé
gue nace y se va al cuerpo calentito de su mama.

[...] Mis hijas lo vivieron al embarazo de una manera super
natural, jamas se hablé de hermanito desde el primer momento
yo le pedi permiso a ellas para prestar la panza y me dijeron que
Si.

Somos conscientes de que quizd los testimonios transcriptos

precedentemente constituyen una pequefia muestra de una realidad mucho mas

grande y que aglutina muchisimas y distintas circunstancias que seguramente el

derecho debe atender. Sin embargo, queremos destacar que en ambos casos la

persona gestante se acerco a los comitentes y les ofrecié su vientre para gestar

a sus hijos o hijas. Se puede percibir también que en ninguno de los casos pudo

haber abuso o clausulas abusivas, al contrario, en ambos casos se destaca el

acto de amor de la persona gestante.

De acuerdo a lo transcripto, ¢ podriamos dar a esos casos la calificacion

legal de contrato? Si tomamos una concepcion lata del contrato como todo
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acuerdo entre partes destinado a crear obligaciones entre las partes cabria
encuadrarlos dentro de la mas genérica construccion del contrato.

Advertimos como la perspectiva del contrato es de gran utilidad. Ello nos
permite evaluar el consentimiento al acto y sus sutilezas. La libertad del
consentimiento no se mengua solo por la vulnerabilidad econémica, de género,
raza, nacionalidad, sino también por estructuras de poder moviles que se dan en
concreto en cada familia.

Sin perjuicio de las buenas intenciones y sentimientos de los
intervinientes, a nuestro entender es indispensable que las clausulas de estos
acuerdos garanticen todas las libertades individuales y derechos humanos de la
persona gestante como: la entrada y salida del pais; la libre practica y ejercicio
de los derechos de la personalidad, que incluyen el derecho a tener relaciones
intimas con su pareja, a iniciar relaciones afectivas y de cualquier otra indole
durante la duracion del embarazo; y la exencion de responsabilidad por el
producto de la gestacion.

Entendemos que los comitentes, en ningun caso, pueden ejercer el control
sobre el embarazo de la persona gestante. Pero no dejamos de valorar que
cuando la gestacién se hace para otros, y sobre todo si se pacta que el nifio o
nifia ya es de otros antes del parto, el riesgo de conflicto entre la persona
gestante y los comitentes es muy elevado.

Asi, la jornada de trabajo que desarrolla la persona gestante, sus habitos
de vida o su dieta, su tratamiento ante enfermedades que pueda padecer,
podrian ser evaluados por los comitentes, por lo que también cabria la posibilidad
de que éstos puedan tener injerencia en esos aspectos, e incluso, pretender
exigirle determinado comportamiento. Dado que el hijo o hija es de ellos, no seria
descabellado pensar que querran hacer valer su condicion de padres sobre la
persona gestante. Sin embargo, entendemos que lo que el derecho debe prohibir
es que se produzca una intromisién inaceptable en la vida privada de la persona
gestante.

Sin entrar en generalizaciones, consideramos que no debemos analizar
bajo la misma lupa a la gestacion por subrogacion onerosa y la altruista. Pero en
la situacion actual, sin legislacion y, en el mejor de los casos, al arbitrio del Poder

Judicial, en ambos casos la persona gestante esta expuesta y desprotegida.
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La gestacion por subrogacién onerosa esta regida por un contrato de
cumplimiento obligatorio en cuanto a los tiempos y a otras condiciones que
disponga la pareja comitente que ostenta el derecho sobre el nifio o nifla en
gestacion en el vientre de la persona gestante.

El hecho de que los comitentes adquieran semejante dominio sobre el
cuerpo de la persona gestante por motivos econdmicos supone un grave
problema social y humano.

En los Estados Unidos esta practica esta legislada y es onerosa en
algunos Estados. En los contratos de subrogacion que alli se celebran se suelen
incluir clausulas sumamente restrictivas que condicionan la vida de la persona
gestante pues avanzan sobre:

o sudieta;

o sus actividades deportivas;

o su vida sexual;

o la cantidad de chequeos médicos a los que deben someterse, que van
mas alla de los requeridos normalmente;

o su vida familiar mediante visitas por sorpresa para comprobar que se

cumplen las condiciones establecidas.

Empero, cabe advertir que a través de las mentadas clausulas los
comitentes se reservan el derecho de asistir al parto, de provocar el aborto en el
caso que se detecte algun defecto en el feto en gestacién y, en algunos casos,
hasta de rescindir el contrato.

Ademas, las condiciones impuestas a la persona subrogada deben ser
cumplidas inexorablemente, bajo pena de incumplimiento de contrato y
exponerse a severas penas.

En algunos casos se llega a mantener recluida a la persona gestante
durante todo el proceso de gestacion fuera del ambito familiar y estrechamente
vigilada (Aznar y Zunin, 2015).

Se han reportado acuerdos de gestacion por subrogacion en el Estado de
California (Lahl, 2018) que contienen clausulas relativas a la confidencialidad.
Alli, la persona sustituta renuncia expresamente a la confidencialidad y libera a
los padres futuros de los datos obtenidos como resultado de las evaluaciones

psicolégicas, de psicoterapia 0 médicas, asi como también de las pruebas
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obtenidas o realizadas segun lo previsto en el acuerdo. Asi, la persona
subrogante acepta que los comitentes tengan informacion psicoldgica
relacionada con su salud mental y cualquier otra informacion pertinente
relacionada especificamente con el acuerdo de subrogacion.

En dicho Estado también se constituyen clausulas en los contratos de
gestacion por subrogacion que declaran que la persona subrogante renuncia a
su privilegio de médico-paciente y la aceptacion de cualquier formulario de
liberacion para permitir que los comitentes, la agencia intermediaria y los futuros
padres pretensores alternativos se comuniquen con el médico tratante y pueda
revisar los registros médicos relevantes relacionados con el embarazo o la salud
de la persona sustituta.

Por ultimo, se hallaron clausulas sobre la toma de decisiones al final de la
vida. Alli, si la persona sustituta se encuentra cursando el segundo o tercer
trimestre de embarazo y se requiere un equipo de soporte de vida médico para
preservar y mantener su vida, tanto ella como los comitentes y la pareja de la
persona sustituta pueden acordar que su vida se mantendra con un equipo de
soporte vital durante un periodo para lograr la viabilidad del feto. Asimismo, los
futuros padres tendran la potestad de decidir cuanto tiempo debe continuar el
soporte vital antes del nacimiento del nifio o nifia, teniendo en cuenta la
recomendacion del obstetra o perinatélogo, pero sera la pareja de la persona
subrogante o su pariente mas cercano el Unico responsable de determinar la
hora en que se suspendera el tratamiento de soporte vital después del
nacimiento del nifio o nifia (Lahl, 2018).

El Centro de Bioética, Persona y Familia describe a través de su pagina
web www.centrodebioetica.org el contenido de los contratos de gestacion por
subrogacion -a los que llama “alquiler de vientre”- en la India para mostrar la
situacion de explotacion y vigilancia a la que son sometidas las personas
gestantes y para denotar su postura contraria a esta practica.

Algunas de esas clausulas prevén:

e Examenes médicos psicoldgicos y fisicos: la persona gestante y su
pareja se deben comprometer a someterse a examenes fisicos y
psicoldgicos solicitados tanto a criterio del médico tratante como a
pedido de los comitentes, renunciando a la confidencialidad de sus

los resultados.
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Tales pruebas pueden realizarse en multiples ocasiones, desde el
momento anterior a la transferencia e implantacion hasta luego del
nacimiento del niflo o nifla. Se incluye las relativas a determinar la
filiacion genética (ADN).

También se otorga el derecho a los comitentes de asistir a cada
visita médica, como la de estar presente al momento del
alumbramiento.

Abstinencia de relaciones sexuales: en el contrato la persona
gestante se compromete a no tener relaciones sexuales con nadie
desde el primer dia de su ciclo menstrual antes de la transferencia
del embrion y hasta que se confirme el embarazo.

Mantenimiento del embarazo: durante este periodo la persona
gestante debe cumplir todas las indicaciones dadas por el médico
0 médica tratante de la técnica y obstetra -ambos profesionales
deben ser designados con la aprobacién de los comitentes- las que
incluyen horarios de estudios prenatales, consumo de
medicamentos y vitaminas, realizacion de ecografias —con la
presencia de los comitentes- y toda otra prueba que se crea
conveniente como, por ejemplo, ensayos de consumo de nicotina
y drogas, enfermedades de transmisién sexual e infecciosas.

Se incluyen procedimientos médicos tales como los destinados a
conocer los posibles defectos genéticos o congénitos del feto y
pruebas genéticas.

Las instrucciones médicas pueden incluir ecografias frecuentes,
reposo, abstinencia de relaciones sexuales, administracion de
medicamentos por via oral o inyectable durante periodos
prolongados, entre otros aspectos.

Otras obligaciones sobre estilo de vida: existen otras conductas
gue se compromete a asumir la persona gestante, como el informe
cada dos semanas de la evolucion del embarazo o de las
preocupaciones que puedan surgir durante el embarazo. También
se somete a ciertas prohibiciones sobre el estilo de vida que debe
llevar adelante: evitar la practica de deportes o actividades cuando

lo recomiende el médico/a u obstetra; realizar viajes al exterior sin
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previo aviso a los comitentes; aplicar tinte de cabello; consumir
productos que contengan cafeina; realizarse perforaciones,
acupuntura o tatuajes; ingerir hierbas medicinales, sacarina u otros
edulcorantes artificiales; permanecer proxima a limpiadores,
pesticidas y otros aerosoles; abstenerse de realizarse cirugias
cosmeéticas, entre otros.

Muerte de los comitentes: el contrato contempla la posibilidad de
muerte de los padres que encargaron al nifio o nifia y en ese caso
se designa una tercera persona que se haga cargo de su custodia.
Entrega del nifio o nifia y renuncia a la patria potestad: llegado a
término el embarazo, el nifio o nifia nacido/a debe ser
inmediatamente entregado a los comitentes, como asi también su
custodia, renunciando a todo tipo de reclamacién de la patria
potestad —hoy llamada en nuestro pais responsabilidad parental- y
absteniéndose de hacer cualquier tipo de contacto con los
comitentes y/o sus familiares, como de intervenir en la crianza
del/la menor gestado/a.

Asuncién de riesgos y liberacion de responsabilidades: excepto
qgue algunas clausulas especificas del contrato los libere, la
persona gestante y su pareja asumen todos los riesgos médicos,
financieros y psicolégicos y liberan a los comitentes, sus abogados,
médico y otros profesionales involucrados en el acuerdo de
cualquier responsabilidad legal, salvo en caso de mala praxis.
Obligacion de dar muerte al nifio o nifia en gestacion -aborto-: la
persona gestante debera someterse a una practica abortiva a
pedido de los padres genéticos en el caso que el nifio o nifia
presente alguna anomalia mental o fisica.

También se habilita esta practica en caso de existencia de mas de
dos nifios 0 nifias -interrupcion selectiva- y cuando a criterio del
médico o medica tratante su salud se encuentre amenazada. La
negativa de ello importa incumplimiento contractual, con la
respectiva consecuencia econémica y legal para la persona

gestante.
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e Peligro de vida en la persona gestante: el contrato fijja una suma
determinada y precisa para la indemnizacion que asumen los
comitentes en caso de muerte de la persona subrogante.

e Rescision del contrato: en caso de imposibilidad de lograr el
embarazo, la persona gestante deberd aguardar tres ciclos de
transferencia embrionaria fallidos -realizados durante un afo-, para
poder poner fin al contrato.

e Incumplimiento: en caso de incumplimiento de las clausulas del
contrato o realizacion de conductas distintas a las estipuladas, la
persona gestante pierde el derecho que le asiste al pago de los
gastos -y si los hubiere ya recibido debera reembolsarlos-.

Se constituye ademas en responsable de todos los gastos
dinerarios en que hubieren incurrido los comitentes incluyendo
médicos, psicoldgicos, de viaje y legales sin restriccion de otras

erogaciones.

Los datos que se pueden recabar de la jurisprudencia argentina dan
cuenta que en su totalidad son contratos de gestacion por subrogacion altruistas
(“F. M. L. y otra s/ autorizacion judicial”’, Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de
Rosario, 2/12/2014; “H. M. y otro s/ medidas precautorias — art. 232 del CPCC”,
Juzgado de Familia N° 7 de Lomas de Zamora, 30/12/2015; “B., B. M. y otro c.
G., Y. A. s. impugnacién de filiacion”, Juzgado Nacional de Primera Instancia en
lo Civil N° 8 de CABA, 20/9/2016; “S., I. N. y otro c. A., C. L. s/ impugnacién de
filiacion”, Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 81 de CABA,
14/6/2017; “Reservado s/ Autorizacion judicial’, Juzgado de Familia N° 7 de
Viedma, 6/7/2017; “M. M. C. y M. G. J. y R. F. N. s/ medidas autosatisfactivas”,
Juzgado de Familia N° 2 de Mendoza, 6/9/2017; “R., L. S. y otros - solicita
homologacién”, Juzgado de Familia de 22 Nominacion de Cérdoba, 22/11/2017;
“S.M. S.; T. C. J,; B. P. V. s/ medidas autosatisfactivas”, Juzgado de Familia N°
2 de Mendoza, 15/2/2018; “S. T., V. s/ inscripcion de nacimiento”, Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala H de la Ciudad de Buenos Aires,
15/3/2018; “R., R. A. y otros s/ autorizacion”, Juzgado de 12 Instancia en lo Civil,
Comercial y de Familia de la 22 Nominacion de Villa Maria, 8/6/2018; “A., M. T. y

otro s/ solicita homologacion”, Juzgado de Familia de la Nominacién de Cérdoba,
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6/8/2018 y “P. A. M. y otro s/ autorizacion judicial”, Juzgado en lo Civil en Familia
y Sucesiones de la 12 Nominacion de Tucuman, 26/9/2018).

Entendemos que situaciones como las descriptas precedentemente no
deberian acontecer en este tipo de contratos altruistas, maxime si han sido
homologados judicialmente de manera previa.

Pero en el afio 2015 fueron reportados en nuestro pais contratos de
gestacion por subrogacidén con un aparente velo altruista que concluyeron en
situaciones poco claras.

En la provincia de Mendoza una pareja de hombres fue demorada por
intentar salir del pais hacia Chile con un bebé nacido por gestacion por
subrogacién sin la documentacion correspondiente, lo que derivd en una
denuncia penal y en la intervencion del Juzgado de Familia.

Esta situacion tuvo repercusién a nivel nacional, ya que operaba la
‘Fundacién Argentina Maternity” que se promocionaba como “expertos en
maternidad subrogada” o los “Favaloro de la maternidad subrogada”.

De acuerdo con los testimonios periodisticos recogidos de los Diarios “Los
Andes”, “El Sol”, “La Nacién” y “Uno” la operaciéon total era de $ 400 mil,
repartidos de la siguiente manera: $100 mil para la agencia, $100 mil para el
médico o medica que hacian la intervencién, $100 mil de costos legales y $100
mil para la persona portadora. En ese caso, debido al accionar judicial por la
investigacion de la posible comision de algun delito la agencia dej6 de funcionar
(Antun, 2015; Brusotti, 2015; Mannino, 2015; y Pérez, 2015).

Por ello sostenemos que ante este tipo de situaciones debe haber una
legislacibn que acompafie a las partes involucradas en este proceso y que
sancione a quienes pretenden lucrar con los deseos de los involucrados. La
situacion ocurrida en la provincia de Mendoza tiene un tinte a “turismo
reproductivo”, circunstancia que ni quienes estan a favor de la gestacién por

subrogacién pretenden que suceda.

4. Implicancias civiles y penales para el supuesto de interrupciéon del

embarazo por parte de la persona gestante o a peticion de los comitentes

Crudamente se ha dicho que el contrato de gestacion por subrogacion
existe mas all4 de lo que la legislacién o la doctrina legal lo justifiquen o no, y es
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el fruto del derecho vivo, que supone la presencia de personas gestantes que
aceptan ese acuerdo por necesidad econdmica para que otros puedan llevar
adelante su paternidad o maternidad. Y que, si bien puede haber conductas
cooperativas o altruistas, en gran parte de los contratos hay un acuerdo que es
ONneroso y un precio que se paga o a la persona gestante o a una oficina
intermediadora (Monzén, 2019).

Como también se expresd, la persona gestante suele encontrarse
atravesada por multiples factores que la colocan en una situacion de
vulnerabilidad: pobreza, raza, migracién, nacionalidad, incluso dindmicas de
poder propias de las relaciones de familia. Y en referencia a los comitentes, se
dijo que su vulnerabilidad es ostensible, maxime teniendo presente que en
nuestro pais los acuerdos de gestacion por subrogacion se llevan a cabo en un
contexto entre privados, sin contralor de un tercero imparcial, con el
asesoramiento médico y legal de profesionales que lucran con su realizacién
(Gonzalez, 2018).

Entonces el desamparo legislativo o el prohibicionismo termina
alimentando un mercado clandestino, con la carga de discriminacién y
explotacion a las que se ven sometidas las personas gestantes que optan por
llevar adelante este tipo de practicas, especialmente en aquellos paises mas
pobres (Manti, 2019).

Creimos necesario describir un escenario que, aunque no refleje la
realidad de muchos de los casos que se someten a la gestacion por subrogacion,
es posible y previsible en virtud de un contexto propicio que le impone a la
persona gestante condiciones para que interrumpa el embarazo subrogado.

En tal sentido, cabria que nos hagamos una primera pregunta, ¢ es valida
una clausula contractual que establezca la interrupcion del embarazo?

La interrupcion del embarazo o aborto tiene dos significados muy
diferentes. Uno que, en general, es de escaso 0 ningun interés juridico y
acontece cuando se produce la expulsion anticipada del feto de manera natural
0 espontanea, pero que en el caso de la gestacion por subrogacion podria
generar alguna implicancia legal. Y otro que se presenta cuando la salida del feto
del claustro materno se provoca de manera intencional mediante ingesta de
drogas o ejecucién de manipulaciones productoras de ese resultado o que lleven
la intencion de producirlo (Ossorio, 1999, p. 25).
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Existen factores que pueden producir un aborto espontaneo que pueden
ser genéticos o cromosomicos del mismo feto, como la exposicién a toxinas
ambientales, problemas hormonales de la madre o personas con otras
identidades de género con capacidad de gestar y otros como el tabaquismo, la
drogadiccion o el alcoholismo.

El aborto inducido es la finalizacion del embarazo mediante la eliminacion
de un embrién o feto antes de que pueda sobrevivir fuera del Gtero. Puede
tratarse de un aborto terapéutico cuando se realiza por razones médicas, o de
un aborto por decision personal: interrupcion voluntaria del embarazo cuando lo
realiza la mujer o personas con otras identidades de género con capacidad de
gestar.

En cuanto al aborto indirecto, se produce la muerte del feto por otros
motivos, como una practica médica destinada a salvar la vida de la mujer o
personas con otras identidades de género con capacidad de gestar, por ser un
embarazo ectopico o extrauterino —embarazo en el cual la implantacion tiene
lugar fuera de la cavidad uterina (OMS, Glosario de terminologia en Técnicas de
Reproduccion Asistida, 2010)-; la viabilidad del feto es nula o por la imprudencia
de un tercero (Terragni, 2020, p. 262).

Teniendo en cuenta estas primeras definiciones nos planteamos los
siguientes interrogantes.

En caso de estar en peligro para la vida de la persona gestante, ¢podria
recurrir a un aborto?, ¢tendra que sufrir consecuencias patrimoniales por la
ruptura del acuerdo de gestacién por subrogacion?

Si el aborto fue espontaneo, ¢ cudales serian las consecuencias juridicas
de haberse producido?, ¢cuales serian las consecuencias juridicas en caso de
haber realizado alguna actividad que genero la muerte del nifio o nifia por nacer?,
¢,0 si contrajo alguna enfermedad que tuvo esta consecuencia?

Antes de adentrarnos a desentrafiar esas cuestiones, nos abocaremos a
analizar la interrupcién del embarazo desde la esfera del derecho penal.

Cabe resaltar que las disposiciones del Cdédigo Penal de la Nacion
contenidas en los articulos 85, 86, 87 y 88 han sufrido cambios por primera vez
desde su sancion en el afio 1921 con la sancion de la ley 27.610 de acceso a la

interrupcion voluntaria del embarazo, publicada en el Boletin Oficial de fecha
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15/1/2021, razén por lo cual abordaremos esta figura de manera dual,
refiriéndonos a ella antes y después de su reforma.

La primera figura es la del aborto causado por un tercero.

La ley preveia dos casos en los incisos del articulo 85 del Codigo Penal
de la Nacion que se diferenciaban, porque el agente actuaba sin o con el
consentimiento de la mujer.

En el primero, la reclusion o la prision eran de tres a diez afios y podrian
elevarse hasta quince afos si el hecho era seguido de la muerte de la mujer. En
el segundo, la reclusion o la prision era de uno a cuatro afios y el maximo de la
pena llegaba a seis afios, si se producia la muerte de la mujer.

Se trataba de tipos dolosos que, como tales, requerian que el autor/a
conociera el embarazo y dirigiera su accion a la muerte del feto.

En el caso del aborto causado por un agente profesional, el articulo 86 del
Cdbdigo Penal de la Nacibn amenazaba con las penas previstas en el articulo
anterior -agregando la inhabilitacién especial por doble tiempo del de la condena-
a los médicos, cirujanos, parteras y farmacéuticos que abusaban de su ciencia
0 arte para causar un aborto o que cooperasen para causarlo. En este supuesto,
la ley consignaba un elemento valorativo, el abuso de la ciencia o arte.

En el aborto denominado preterintencional, el articulo 87 del Codigo Penal
de la Nacion permitia castigar a quien “...con violencia causare un aborto sin
haber tenido el propdsito de causarlo, si el estado de la paciente fuere notorio o
le constare”. En este caso quedaba descartada la posibilidad de que fuera un
hecho doloso porque, en relaciéon con el aborto en si, el agente no tenia el
propésito de causarlo.

Por ultimo, existian abortos que no eran punibles. En la segunda parte del
articulo 86 del Codigo Penal de la Nacion se establecia que no era punible el
aborto practicado por un médico diplomado, con el consentimiento de la mujer
embarazada en las siguientes hipétesis:

a) Aborto terapéutico o necesario: “Si se ha hecho con el fin de evitar un
peligro para la vida o la salud de la madre y si este peligro no puede ser evitado
por otros medios” (inciso 1°).

b) Aborto eugenésico: "Si el embarazo proviene de una violacion o de un

atentado al pudor cometido sobre una mujer idiota 0 demente” (inciso 2°).
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En tal sentido y si bien no es materia de estudio en esta tesis, cabe traer
a colacion el fallo dictado por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en los
autos “F., A. L. s/ medida autosatisfactiva”, en el cual se interpreté que los
alcances de la causal de no punibilidad del inciso 2° del art. 86 del Codigo Penal
de la Nacién debia aplicarse a toda persona violada y no solo a la que tenga las
condiciones alli establecidas, por lo cual concluy6 que el aborto de la persona
violada no es delito.

Ahora bien, el 15/01/2021 se publico en el Boletin Oficial la ley sobre
interrupcion voluntaria del embarazo que pone fin a la penalizacién del aborto
hasta la semana catorce de gestacion -inclusive- conforme la normativa vigente
desde 1921 en nuestro pais. Asi, se amplia las causales de despenalizacion y
legalizacién del aborto, toda vez que desde 1921 se permitia el aborto en nuestro
pais en solo dos supuestos que mencionaremos mas delante.

Entonces, a través de la 27.610 todas las mujeres y personas con otras
identidades de género con capacidad de gestar pueden acceder a la interrupcion
voluntaria del embarazo hasta la semana catorce -inclusive- de gestacion y la
practica debe ser realizada en el plazo maximo de diez dias desde su
requerimiento (arts. 4°y 59).

Pasadas las catorce semanas de gestacion se puede acceder a la
interrupcion voluntaria del embarazo si éste fuere resultado de una violacién o si
estuviere en peligro la vida o la salud de la persona gestante.

Previo a la realizacién de la interrupcién voluntaria del embarazo se
requiere el consentimiento informado de la persona gestante expresado por
escrito (art. 7°).

Se establece que la practica debe ser incluida en el Programa Médico
Obligatorio, con cobertura integral y gratuita tanto del sector de salud publico
como privado (art. 12).

También la norma recepta el principio de autonomia progresiva (art. 75,
inc. 22 Constitucién Nacional [arts. 5° y 12.1 Convencién sobre los Derechos del
Nifio] y art. 26 Cédigo Civil y Comercial de la Nacién) y prevé que las personas
mayores de dieciséis afios de edad tienen plena capacidad por si para prestar
su consentimiento a fin de solicitar la practica. En caso de personas menores de
dieciséis afios, se debe contar con el consentimiento informado y el ejercicio de

sus derechos serd a traves de sus representantes legales
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Por su parte, los profesionales de salud tienen derecho a ejercer la
objecion de conciencia y deben realizar la derivacion de la paciente para que sea
atendida por otro/a profesional, sin dilaciones (art. 10).

En tal sentido, los establecimientos de salud en los cuales todos los/as
profesionales sean objetores de conciencia deben derivar a otro efector de salud
que realice la practica y cargar con los costos (art. 11).

El personal de salud no puede negarse a la realizacioén de la interrupcion
del embarazo en caso de que la vida o la salud de la persona gestante esté en
peligro y no se puede alegar objecion de conciencia para negarse a prestar
atencién sanitaria postaborto. Ello por cuanto sostenemos que lo contrario
implicaria vulnerar el articulo 19, 2° de laley 17.132 por la que se establecen las
reglas para el ejercicio de la medicina, odontologia y actividad de colaboracion
de las mismas (Urbina, 2021, p. 7).

El personal de salud debe garantizar el trato digno, derecho a la
privacidad, confidencialidad, autonomia de la voluntad, acceso a la informacion
y calidad, derechos consagrados ya en la ley 26.485 de Proteccién Integral para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra las Mujeres en los ambitos en
que desarrollen sus relaciones interpersonales (arts. 5° y 6°) y en la ley 26.529
de Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones
de la Salud (art. 7°).

Se modifica el articulo 86 del Codigo Penal de la Nacién despenalizando
el aborto si es realizado con consentimiento hasta la semana catorce, inclusive,
del proceso gestacional (art. 16).

También el articulo 85 del Codigo Penal de la Nacion sufrié modificaciones
al establecerse penas de prision de tres a diez afios, si el/la que causare el aborto
obrase sin consentimiento y, de hasta quince afos, si causa la muerte de la
persona gestante. Se pena con prision de tres meses a un afio, si se obrase con
consentimiento de la persona gestante, luego de la semana catorce de
gestacion.

Se incorpora el articulo 85 bis en el Codigo Penal de la Nacion,
instituyendo la responsabilidad penal del funcionario/a publico/a o la autoridad
del establecimiento de salud, profesional, efector o personal de salud que dilatara
injustificadamente, obstaculizara o0 se negara a practicar un aborto en los casos

legalmente autorizados (art. 14).
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Se sustituye el articulo 87 del Cadigo Penal de la Nacion estableciendo la
represion con prision de seis meses a tres afios al que con violencia cause un
aborto sin haber tenido el propdsito de causarlo, si el estado del embarazo de la
persona gestante fuere notorio o le constare (art. 17).

Por ultimo, sustituye el articulo 88 del Codigo Penal de la Nacion,
castigando con prision de tres meses a un afio, a la persona gestante que, luego
de la semana catorce de gestacion y siempre que no mediaren los supuestos
previstos en el articulo 86, causare su propio aborto o consintiera que otro se lo
causare (art. 18).

En lo referente a la gestacion por subrogacion, no estd de méas decir que
en el ambito del derecho penal si se llegase a dar el supuesto de un aborto antes
de la semana catorce de gestacion o si fuese terapéutico o necesario luego de
ese plazo ninguna pena le cabria a la persona gestante.

Ahora bien, si la persona gestante se negare a continuar con el embarazo
—a pesar de estar autorizado a partir de la sancién de la ley 26.610-, ¢ el caso
podria superar los limites contractuales, si en el acuerdo se introduce una
clausula que prohiba el aborto?

Con relacién a los comitentes, si el aborto es realizado por pedido expreso
de ellos, cabria la posibilidad de acusarlos por la supuesta comision del delito de
instigacion o complices del aborto —a pesar de que la mencionada norma permite
la practica- aunque probar tal induccion no sea una tarea sencilla.

Previo a volver al &mbito civil queremos traer una reflexion de Maffia y
GOmez (2019) quienes se expresan sobre las clausulas selectivas en los
contratos de gestacion por subrogacion en el caso de malformaciones o
embarazos mdultiples.

Dichas autoras dicen que tales clausulas ponen en disparidad a la persona
gestante en la relacion con los comitentes, ya que la autonomia y bienestar de
la primera no son tenidos en cuenta a la hora de decidir sobre las condiciones
del producto. Afirman que estamos en presencia de un contrato que puede
presumirse nulo porque puede suponer una esclavitud temporal de la mujer o
persona gestante o la afectacion de su libertad futura en tanto debe hacerse
cargo de un producto que las reglas de la filiacion no lo vinculan consigo.

Para Lamm (2013), sin embargo, el derecho al aborto representa el
derecho de la mujer a elegir y es de una importancia simbdlica fundamental que
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se otorgue a la persona gestante el derecho exclusivo a tomar esa decision. En
tal sentido entiende que es absolutamente necesario, por la complejidad del
tema, que las partes -comitente/s y gestante- estén de acuerdo en cuanto al
modo de proceder en materia de aborto (p. 269).

La mencionada autora destaca —pero no comparte- la postura de Vela
Sanchez, quien entiende que el ejercicio del derecho a abortar debiera ser
penalizado civiimente, de manera que deberian admitirse clausulas penales en
el convenio para indemnizar no ya los gastos o dafios materiales producidos,
sino, esencialmente, el dafio moral que el aborto voluntario producira a los
comitentes (p. 271).

Nos permitimos dudar de la postura de Vela Sanchez, ya que hace
suponer que las partes —gestante y comitente/s- se encuentran en un pie de
igualdad. Sabemos que la casuistica es enorme y que puede haber casos en los
cuales esa igualdad exista, pero entendemos que en general la gestante se
encuentra en una situacion de vulnerabilidad, por lo que eventualmente el juez
debera considerarlo a la hora de decidir.

La jurisprudencia es conteste en considerar la validez de los acuerdos de
gestacion por subrogacion. Por ejemplo: “R., L. S. y otros - solicita
homologacién”, Expte. N° 3447358, Juzgado de Familia de 22 Nominacion de
Cordoba, 22/11/2017; “A., M. T. y otro s/ solicita homologacion”, Juzgado de
Familia de la Nominacion de Cérdoba, 6/8/2018; “V. A. B. y otros - solicita
homologacién”, Juzgado de Familia de la 5% nominacién de Cérdoba, 25/4/2019;
“F. C. y otros - solicita homologacion”, Juzgado de Familia de la 6% nominacion
de Cérdoba, 13/8/2019, entre otros.

Ello no significa que algunas de sus clausulas —como puede ser la que
prevea la interrupcion o continuidad del embarazo- puedan resultar nulas e
inexistentes porque atentan contra la moral y las buenas costumbres, razon por
lo cual no se podra exigir su cumplimiento.

En autos “A. C. G. y otro s/ medida autosatisfactiva”, mediante la sentencia
dictada el 29/7/2015 el Juzgado de Familia N° 1 de Mendoza resolvio -en lo que
agui nos interesa- que imponer a la persona gestante la obligacion de no
interrumpir el embarazo afecta la libertad de las acciones de la portadora y por
ello violenta el articulo 953 del Cddigo Civil —actuales articulos 279, 958 y 1004
del Codigo Civil y Comercial-.
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Por su parte, con fecha 13/8/2019 el Juzgado de Familia de la 62
Nominacién de Cordoba, en autos “F. C. y otro s/ solicita homologacion” deseché
el pedido de homologacion del acuerdo de gestacién por subrogacion que se
habia celebrado mediante una escritura publica.

Contrariamente con el fallo anterior la jueza de Cordoba expresé que el
Poder Judicial no puede atribuirse facultades legislativas dilucidando el
contenido de derechos personalisimos como los contenidos en el acuerdo de
gestacion por subrogacion, e incluso, prescribiendo de antemano eventuales
sanciones ante conductas humanas que puedan tener lugar por fuera de lo
convenido, pero si puede clarificar, direccionarse o vehiculizar judicialmente la
voluntad de las personas que firmaron ese convenio a través de la autorizacion
de la practica médica pretendida.

Entonces, en caso de interrupcién o de continuidad del embarazo, ¢ se
podra exigir el pago de los dafios y perjuicios?, ¢cual seria el alcance de la
indemnizacion, en caso de que resultase procedente?

Una primera respuesta a estos interrogantes podria ser afirmativa,
siempre que el convenio de subrogacion fuese considerado valido, ya que la falta
de normativa nos pone como primer obstaculo la consideracion que haga el Juez
del convenio de gestacion por subrogacion. Allanada su validez, el desacato
injustificado podria producir una amplia responsabilidad pecuniaria.

En este punto, la indemnizacion podria alcanzar: lo entregado a cuenta
del servicio —en caso que el convenio sea oneroso-; lo pagado por su causa, esto
podria incluir los gastos médicos y hospitalarios; el lucro cesante de el o los
comitentes, en caso de que se hubieran sometido a tratamientos psicoloégicos de
preparacion; la reparacion del dafio moral, cuya graduacién deberia
determinarse en funcion del momento en que se haya realzado el incumplimiento
y el mayor o menor aporte fisico y espiritual de los comitentes.

Todo ello, en funciéon a que no es lo mismo que la persona gestante se
niegue a continuar las practicas de inseminacién antes de que se produzca el
embarazo a que, por ejemplo, aborte de manera premeditada el embrion
aportado por los comitentes.

Ahora bien, en el caso que mediante una clausula se obligase a la persona
gestante a continuar con su embarazo, a pesar de estar expresamente permitida

por la legislacion su interrupcion, serd materia de prueba establecer los dafios
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que ello le pudiera haber generado, ya sea por haberse sentido violentada en la
Orbita de lo material, fisico o0 moral.

Consideremos también la posibilidad de que el 6rgano judicial encargado
de resolver la cuestion entienda que el acuerdo de gestacion por subrogacion
resulta de nulidad absoluta, porque la ausencia legislativa se asemeja a tirar una
moneda al aire.

Entendemos que en este contexto para que proceda la reparacion de
algun dafo derivado del acuerdo debera atenerse a la buena o mala fe de quien
lo solicita, ya que la ignorancia o desconocimiento del vicio es lo que daria
legitimidad a requerir una indemnizacion.

Quizas en estos casos, una solucion simple la podemos encontrar en los
articulos 390 y 391 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion.

Es decir que “...la nulidad pronunciada por los jueces vuelve las cosas al
mismo estado en que se hallaban antes del acto declarado nulo y obliga a las
partes a restituirse mutuamente lo que han recibido” y que “...los actos juridicos
nulos, aunque no produzcan los efectos de los actos validos, dan lugar en su
caso a las consecuencias de los hechos en general y a las reparaciones que
correspondan’.

Entonces, si se declara la nulidad del acuerdo y se cumplen con las
obligaciones restitutorias consecuentes, una 0 ambas partes que han sufrido
algun dafo deberan ser indemnizadas a fin de alcanzar el imperio legal de volver
las cosas al estado en que se hallaban antes del acto declarado nulo.

Pero, para que la accion de responsabilidad sea viable deben darse los
presupuestos de la responsabilidad civil: i) que se haya causado un dafio; ii) que
guarde adecuada relacién de causalidad con la conducta antijuridica, y iii) que
sea atribuible a una de las partes del negocio invalido en razon de un factor de
atribucion. Por ultimo, es necesario que el demandante no haya actuado de mala
fe en el acto invalido (Rivera y Medina, 2014, pp. 874 y 875).

Ante estas circunstancias nos preguntamos si ¢ podria existir la posibilidad
de que se expidan pdélizas de seguro que contemplen estos acontecimientos?

Veamos entonces las caracteristicas de esta modalidad contractual a la
luz del articulo 1° de la ley 17.418.

Existen dos partes: asegurador -compafiia de seguros- y tomador -

creemos que lo mas adecuado es que fuera la agencia de fertilizacién-; existe un



89

riesgo: el posible incumpliendo contractual y/o dafio del tomador frente a los
asegurados -en el caso: persona gestante y comitente/s-; el evento es futuro e
incierto, pues no se trata de una condicion meramente potestativa del tomador,
ya que éste a su vez es responsable ante el asegurador; existe un interés
asegurable, ya que los asegurados tienen interés en que no se verifique el
incumplimiento o dafio del contratista del servicio; el tomador pagara una cuota
0 prima, en esta Ultima cuestion deberia estimarse un plazo razonable de
duracion con posterioridad al nacimiento del nifio o nifia en virtud de los
incumplimientos y/o dafios que pudieran surgir.

Ahora bien, ¢es un producto atractivo para una compafia de seguros y el
mercado? La respuesta a este interrogante estard condicionada al siguiente
analisis del mercado: la siniestralidad, el volumen, las contragarantias y la tasa
de prima tengan las condiciones adecuadas o sea compongan una evaluacion
equilibrada de esas variables, ya que determinan una rentabilidad sustentable
en el tiempo y la consiguiente aprobacion de los reaseguradores.

También su viabilidad dependera de determinar el universo de tomadores:
cantidad, segmentacion, cumplimiento -incumplimiento-, montos promedio y
zona -Capital Federal, Gran Buenos Aires o interior del pais- y de los beneficios

para el tomador.

5. Conflictos juridicos relativos a la intimidad y libertad de los comitentes

y de la madre o persona subrogada

Consideramos a la libertad como autodeterminacion, como capacidad
para decidir y elegir.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho
en el precedente “Artavia Murillo” que:

...esta Corte ha interpretado en forma amplia el articulo 7 de la
Convencién Americana al sefialar que éste incluye un concepto
de libertad en un sentido extenso como la capacidad de hacer y
no hacer todo lo que esté licitamente permitido. En otras
palabras, constituye el derecho de toda persona de organizar,
con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus
propias opciones y convicciones. La libertad, definida asi, es un
derecho humano basico, propio de los atributos de la persona,
gue se proyecta en toda la Convencion Americana (p. 44, cons.
142).
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En nuestra Constitucion Nacional el articulo 19 establece que el limite a
la libertad de la persona esta dado por la proteccion del orden publico, la moral
publica y el dafio a terceros. Este precepto en el orden interno es la piedra
fundamental del principio de libertad y de privacidad. Asimismo, implica la
posibilidad de la persona de poder tener una esfera de intimidad pese a vivir en
sociedad y elegir el proyecto de vida familiar que considere (Navas Roggero,
2016).

La autonomia de la voluntad tiene un amplio significado, ya que no solo
se vinculan las partes Unicamente cuando hubieran convenido en obligarse -
libertad de contratar-, sino que se obligan de la manera que deseasen,
confiriéndoles a sus acuerdos el contenido que prefieren -libertad contractual-.

Es que la autonomia privada no es expresion de una mera facultad, sino
la manifestacion del poder de crear, dentro de los limites establecidos por la ley,
y es en la esfera de los intereses privados en virtud de lo cual aquella actda
primordialmente (Gagliardo, 2017).

Se entiende que la autonomia hace referencia a la capacidad de la
persona de asumir sus elecciones y justificarlas en funcién de su visién particular
del bien, independientemente de que esta vision del bien no sea la mayoritaria
(Lamm, 2019).

Asi, cabe sefialar que, en lo que a los comitentes se refiere, el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion dejé de lado el modelo de familia tipica y abrié sus
puertas a la diversidad familiar.

En tal sentido la Convencion Americana de Derechos Humanos, en su
articulo 17 instituye como fundamental la proteccion de la familia, sin hacer
distinciones de tipo o integrantes

La base de ello es la autonomia personal y la consecuente libertad de las
personas en la eleccion del proyecto de vida familiar, que implicitamente
conduce la posibilidad de acceder a los medios tecnologicos para lograrlo.

En este contexto es que se inserta en el proyecto de vida de una pareja —
cualquiera sea su conformacion- o una familia monoparental, la decision de
utilizar las técnicas de reproducciéon humanas asistidas y recurrir al vientre de
otra persona para realizar ese proyecto de vida, pues, ello puede ser la Unica

posibilidad de concretarlo. Esta eleccién y consecuente familia, que tiene como
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base la autonomia de las personas, que incluye la autonomia reproductiva y el
derecho a gozar el desarrollo de la ciencia, debe ser respetada.

En el &mbito de la persona gestante, existe una parte de la doctrina que
entiende como posible considerar que la contractualizacion de la maternidad o
capacidad de gestar y el uso de una persona como herramienta para tener hijos,
son incompatibles con la perspectiva de género. En tal sentido, postulan que la
gestacion por subrogacion no necesariamente involucra el avance sobre los
derechos, libertades y autonomia de las mujeres. Y, advierten que no habria
congruencia entre el ejercicio de la autonomia/independencia con la
subrogacioén, ya que esta Ultima importa un cierto sometimiento -sea querido o
no querido, sea la subrogacion onerosa o altruista- (Chmielak, 2019).

Coincidimos con Kemelmajer de Carlucci y Lamm (2014) que el
argumento de la explotacion que conlleva a prohibir los acuerdos de gestacion
por subrogacién viola el derecho de las mujeres a la autodeterminacion y
refuerza el estereotipo negativo de la mujer como incapaz de brindar un
consentimiento racional.

Por su lado, Lamm (ob. cit., 2019) afirma que resulta sorprendente que se
ponga en duda la capacidad para consentir liboremente sobre cuestiones que
tienen que ver con la reproduccion de las mujeres o personas gestantes.

La mencionada autora destaca que, cuando no se admite la gestacién por
subrogacién porque se presupone que la persona gestante siempre estara
siendo forzada a gestar un hijo o hija para otra persona o pareja, debido a una
situaciéon de necesidad, o de desventaja econémica o social, se esta privando de
capacidad de consentimiento a las mujeres o personas gestantes.

En tal sentido, asevera Lamm (ob. cit.,, 2019) que existe una idea
generalizada de que la mujer o persona gestante pueda arrepentirse sobre esta
decision, contribuyendo una vez mas al estereotipo de las mujeres indecisas,
volubles e impredecibles. Y refiere que, no se puede partir de la base que las
mujeres son incapaces de consentir, pero si en algin supuesto existe
vulneracion de su voluntad, entonces necesitamos un marco legal para evitar
estas situaciones y proteger efectivamente sus derechos.

Si hablamos de autonomia y libertad de las decisiones, creemos

conveniente que nos refiramos brevemente a la libertad reproductiva.
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La libertad nos permite abogar el derecho a la eleccion reproductiva, de
manera tal que cada sujeto tenga derecho a elegir si procrea o no, cuando, con
quién y como hacerlo. La procreacion se encuentra intimamente ligada al ser
humano y se halla en su naturaleza. En tal sentido, las técnicas de reproduccion
asistidas se han convertido en un paliativo para aquellas parejas que padecen
problemas de fertilidad.

Advertimos que en algin momento de nuestro relato nos cruzaremos con
cuestiones que hemos tratado en el punto anterior, ya que habra aspectos, sobre
todo en lo que hace a la intimidad de las partes, que se encuentran intimamente
ligados.

El problema més grave y relevante que surge relacionado con la intimidad
de los comitentes y la persona gestante -e incluso sobre el nifio o la nifia-
entendemos que se genera ante la necesidad de judicializar las cuestiones
relativas a la gestacion por subrogacion.

Las partes involucradas en esta practica deberan presentarse en algun
momento de este proceso, e incluso antes, y exponer su caso ante los tribunales
competentes en la materia a fin de obtener su autorizacioén, la homologacion del
convenio suscripto y, fundamentalmente, obtener la filiacion del nifio o nifia.

En estos procesos, aunque no sea la materia en debate, las partes hacen
referencia a su orientacion sexual y otros detalles de su vida privada por demas
estigmatizantes.

Entendemos que al Unico camino que conduce la ausencia legislativa
sobre esta tematica es a la discriminacion y vulneracion de derechos humanos
fundamentales como la libertad y la privacidad.

Por otra parte, tal como indica Lamm (2013), la persona que actia como
gestante debe tener certeza de que presta su consentimiento libre, pleno e
informado al sometimiento de esta practica, o sea, sin coercion, violencia,
intimidacion ni presiones de ningun tipo (p. 254).

Ademas, el consentimiento debe prestarse con anterioridad al tratamiento
gue provoca el embarazo, de modo que también debe ser previo al inicio de
cualquier tratamiento.

En nuestro derecho a traves de la ley 26.529 de Derechos del Paciente
en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud se reguld el

consentimiento informado en su articulo 5°. Alli se lo define como:
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...la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, 0 por sus representantes legales, en su caso, emitida
luego de recibir, por parte del profesional interviniente,
informacion clara, precisa y adecuada con respecto a:

a) Su estado de salud;

b) El procedimiento propuesto, con especificacion de los
objetivos perseguidos;

c) Los beneficios esperados del procedimiento;

d) Los riesgos, molestias y efectos adversos previsibles;

e) La especificacion de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacion con el procedimiento
propuesto;

f) Las consecuencias previsibles de la no realizacion del
procedimiento propuesto o de los alternativos especificados;

g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad
irreversible, incurable, o cuando se encuentre en estadio
terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en igual
situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos,
de hidratacion, alimentacion, de reanimacion artificial o al retiro
de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria,
0 que produzcan sufrimiento desmesurado, también del derecho
de rechazar procedimientos de hidratacion y alimentacion
cuando los mismos produzcan como Unico efecto la
prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible e
incurable;

h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el
proceso de atencion de su enfermedad o padecimiento.

Nos preguntarnos si, tal como esta regulado, ¢es suficiente e idoneo para
la practica de la gestacion por subrogacion?

La persona gestante que lo hace de forma altruista o por una retribucién
econdémica sabe que al nacer el bebé debera entregarlo a los comitentes. Aun
asi, puede ocurrir que se establezca un vinculo madre-bebé, en virtud de la
estrecha relacion en los nueve meses de gestacion, lo que puede generar
situaciones conflictivas en el momento que deba efectivizarse la entrega del nifio
o nifa.

De a ahi que, en nuestra opinion, para elegir a la persona gestante u
ofrecerse a cumplir ese rol hay que evaluar su motivacion, el sistema de apoyo
que tiene, los antecedentes de salud y sociales, asi como también su estabilidad
emocional y psicoldgica.

Es de advertir que sea cual fuere su motivacioén -altruista u onerosa- la

persona gestante tendra que modificar su vida laboral, familiar, incluso personal,
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para acudir a las citas médicas y seguir protocolos para los procedimientos de
reproduccion asistida, quiza, varias veces. También deberé ser consiente de los
riesgos de salud, las molestias del embarazo y si el embarazo deriva en uno
multiple es probable que tenga que hacer reposo absoluto, lo que hara que no
pueda estar disponible ni para su familia, ni para los comitentes.

A nuestro modo de ver, a fin de no violentar la intimidad de la persona
gestante es importante que tenga un entorno personal positivo.

En este punto, creemos necesario traer a colacién un fallo dictado con
fecha 15/3/2018 en los autos “S. T., V. s/ inscripcidn de nacimiento” por la Sala
H de la Cadmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Ciudad de Buenos
Aires, en el cual el consentimiento previo ofrecido por la persona gestante es
analizado desde perspectivas contrapuestas, segun el voto de la mayoria y la
minoria.

Los hechos son los siguientes: la demanda fue promovida por los Sres. H.
T.y C. A. S. peticionando la inscripcion del nacimiento del nifio V. -ocurrido en
Argentina en el afio 2017- como hijo de ambos y con exclusion de quien dio a luz
al nifio en condiciébn de gestante. El nifio fue concebido con ovodonacion
anénima -entendiéndose por tal la transferencia de embriones resultantes de
gametos/ovocitos que no se originaron de la receptora (OMS, Glosario de
terminologia en Técnicas de Reproducciéon Asistida, 2010)- y gestado por
maternidad subrogada.

Los actores manifestaron que convivian desde el afio 2011, que
registraron su unién civil en el afio 2016, y que desde un primer momento
tuvieron como proyecto de vida en comun la formacion de una familia con varios
hijos e hijas.

Asi, en el afio 2013 nacio la nifia A. en Estados Unidos con una gestante
norteamericana y ovodonacion anonima, quien fue inscripta en dicho pais
consignandose en el campo madre "sin madre o madre gestante" e inscripta en
Argentina tal como figuraba en la partida original. Posteriormente, en el afio
2016, el Sr. S. promovid un proceso de adopcién por integraciéon, admitido
mediante pronunciamiento que se encuentra firme, pero no fue ejecutado en
tanto dicha causa tramité en forma conexa con otro proceso actualmente elevado

a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.
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Posteriormente, en el afio 2016 nacieron en Argentina los mellizos A.y V.,
también mediante el método de gestacién por subrogacién y por ovodonacion
anonima, lo que motivé la promocién de un segundo proceso judicial, en el que
la misma Sala H revoco el decisorio de primera instancia que habia ordenado la
inscripcion -previa declaracion de inconstitucionalidad del art. 562 del Codigo
Civily Comercial- y dispuso la adopcion por integracion respecto del copadre con
voluntad procreacional. Este proceso es el que se encuentra actualmente
elevado a conocimiento de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

Finalmente, y tal como dijimos, en el afio 2017 naci6 en Argentina el nifio
V., también concebido mediante ovodonacion anénima y por el método de
gestacion por subrogacion que motivo la iniciacion por parte de los actores de
esta accion, originariamente promovida como accion de amparo, y recaratulada
como inscripcion de nacimiento.

En el presente caso, la Sala H resolvié, por mayoria -con voto en
disidencia de la Dra. Abreu- confirmar la sentencia apelada por la Sra. Fiscal y
el Sr. Defensor de Menores que habia declarado la inconstitucionalidad del
articulo 562 del Cdédigo Civil y Comercial y ordenar la inscripcion del nifio V. -
concebido con ovodonacion andénima y gestado mediante maternidad
subrogada- como hijo de los actores H. T. yde C. A. S.

En lo que aqui nos interesa, la Dra. Abreut de Begher en su voto en
disidencia resaltd con relacion al consentimiento previo de la gestante lo
siguiente:

...es acertada la observacion que formula el Sr. Defensor de
Menores en tanto destaca que en ocasion de suscribirse el
consentimiento de ovodonacion ante el centro médico, tanto la
gestante como el Sr. T. lo hicieron consignando su caracter de
“‘pareja”.

Ello no se condice con lo alegado en autos ni con lo asentado
con posterioridad en el acta notarial de “protocolo de
consentimiento previo, libre e informado para el desarrollo de un
procedimiento de gestacion por subrogacion” que fue
instrumentada cuando el embarazo ya se encontraba en curso.
[...] el consentimiento se considera un requisito esencial para la
formalizacion de la voluntad procreacional. ElI consentimiento
debe ser previo, antes de dar inicio al uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida o de cada tratamiento.
(Considerando ViII)

Por su parte, los Dres. Kiper y Fajre sostuvieron en mayoria que:
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...teniendo en cuenta que los actores se encuentran
imposibilitados de concebir naturalmente, que no existe
controversia entre ellos y la gestante y que esta ultima ha
brindado su consentimiento libre e informado -tal y como surge
de las constancias de fs. 3/7 que luego fue ratificado en
audiencia llevada a cabo en presencia de la a quo y de la que da
cuenta el acta de fs. 148- entendemos que debe confirmarse el
pronunciamiento recurrido.

No obsta a lo expuesto el cuestionamiento que introduce el
recurrente en cuanto a los términos en que fue brindado el
consentimiento informado para la ovodonacion en la clinica
médica, ya que ello debe entenderse como parte de falta de
regulacion expresa para la practica de este tipo de técnicas. Y,
en definitiva, tal como lo destaca la Magistrada de grado, la
gestante tanto con anterioridad como con posterioridad al
nacimiento ha manifestado su voluntad de no tener vinculo
juridico con el nifio, reconociendo a los actores como padres del
pequefio (Considerando VIII).

Nos haremos seguidamente una serie de preguntas relacionadas con el
fallo comentado, ya que de esa manera podremos poner en evidencia las
consecuencias que provoca ese pronunciamiento ante la falta de una legislacion.

¢ El consentimiento dado por la persona gestante en la clinica médica fue
libre?, ¢fue coaccionado el consentimiento dado por la persona gestante en un
primer término?, ¢ se vulnera la intimidad de la persona gestante por parte de los
comitentes al someterla a un proceso judicial?, ¢ el consentimiento dado por la
persona gestante es revocable?, ¢ qué pasa si la persona gestante luego de dar
a luz se arrepiente y quiere ejercer su maternidad?, ¢resulta necesario someter
a la persona gestante previamente a estudios psicolégicos?, ¢,qué rol cumplen
los centros meédicos con relacion a la veracidad de los consentimientos
informados prestados en los procedimientos de gestacion por subrogacion? y, al
nifio o nifa nacido/as bajo estas circunstancias, en el momento de que acceda
a esta informacion, ¢puede causarle algun dafio psicoldgico?.

Entendemos que esos cuestionamientos podrian evitarse si las clinicas y
hospitales especializados en reproduccion contaran con un consejero
reproductivo, el cual seria una figura similar a la del consejero genético que ya
existe —por ejemplo, existen las Consejerias en Salud Sexual y Salud
Reproductiva en el ambito de la Direccion de Salud Sexual y Reproduccion del

Ministerio de Salud y Desarrollo Social de la Nacién (Ministerio de Salud y
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Desarrollo Social de la Nacion, Consejerias en Salud Sexual y Salud
Reproductiva, 2018)- y que ha demostrado ser muy util y necesario.

Sostenemos que indudablemente el consejero reproductivo podria ayudar
en la toma de decisiones a las personas que estan en tratamientos de fertilidad.
Ello asi, ya que antes de iniciar el tratamiento la pareja se presenta con una serie
de expectativas frente al médico o médica, con el deseo de procrear, ya sea
aportando su material genético o proveniente de la donacion de células
germinales o de embriones.

En cuanto a la persona gestante que lleva a cabo el embarazo, el
especialista le comunicaria toda la informacién relevante para la toma de
decisiones, principalmente los riesgos del tratamiento, el indice de éxito de las
técnicas utilizadas, las implicaciones de su salud durante la estimulacion ovarica
y la extraccién de évulos, el nimero de embriones que se requiere obtener y el
namero de embriones que se implantaran por cada intento.

El consejero reproductivo colaboraria con la pareja comitente y la persona
gestante a tomar decisiones con una conciencia ética, ayudando a conocer las
mejores opciones para cada caso y a canalizar sus miedos, angustias o dudas a
través de terapia psicoldgica, en caso de considerarlo necesario. En tal caso, a
nuestro modo de ver, seria un enlace entre el paciente con el especialista, para
no dejarlos solos antes y durante de este proceso.

Es mas, el consejero reproductivo podria ayudar a la pareja comitente a
elegir a la persona gestante que cumpla con minimos requisitos éticos, como:

= ser mayor de edad,

= ser saludable,

= tener una situacion econdémica estable -no en pobreza o extrema
pobreza- sin deseo de superarse economicamente a traves de la
gestacion por subrogacion,

= tener un nivel de educacién medio superior, como minimo, para asi
entender la complejidad del tratamiento,

= ser psicolégicamente capaz de tomar decisiones libres de
influencias externas,

= ser capaz de comprender ampliamente las cuestiones técnicas y
éticas que implica la gestaciéon por subrogacién y que debe

entregar al recién nacido o nacida.
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Consideramos indispensable que antes de comprometerse con el
tratamiento los solicitantes se informen y reflexionen sobre el marco legal que
los ampara y los compromete, sobre las responsabilidades que adquieren y sus
consecuencias, sobre los diferentes sentimientos que pueden experimentar, asi
como también sobre los obstaculos y riesgos.

El proyecto de ley N° 0825-S-2018 (SEN), impulsado por el Senador Julio
Cesar Cleto Cobos, preveia una figura de similares caracteristicas a la descripta
anteriormente. En su articulo 9° dispone: “Asesoramiento. Gestante y
comitente/s deberan contar con asesoramiento meédico - legal sobre el alcance y
efectos de la gestacion por subrogacion y evaluacion psicosocial previa, segun
establezca la autoridad de aplicacion”.

En este punto, traemos el testimonio de Leonardo Polti ofrecido en el
programa de television “Hora 25”. Polti indicé que junto a su pareja fueron el
primer caso de gestacion por subrogacién hecho en Argentina. Dijo que
inicialmente pensaron en adoptar, pero que en la Argentina era imposible,
maxime al ser una pareja homosexual. También manifestdé que habian
averiguado la posibilidad de realizar la gestacion por subrogacion en Estados
Unidos pero que debido a los costos (u$s 200.000, aproximadamente) les
resultaba inaccesible.

Con relacion a la busqueda de una gestante en nuestro pais, refirié que:

En una primera instancia, estamos hablando de hace 5 o 7 afos
atras [...] empezamos a buscar (una persona gestante). Hay
gente que se ofrece, gente que se ofrece de otros paises,
enseguida en el vinculo que se generaba pedian plata, entonces
ya ensuciaba la historia.

Una prima mia, que se enteré que estabamos en este proceso,
me dijo: “yo quiero ofrecerles la posibilidad”, nos emocion6 una
barbaridad, pero le dijimos que no.

Una amiga nuestra, que vive en Mendoza, tiene tres nenas y
esta casada hace muchisimos afios [...] nos encontramos con
ella y nos dijo: “nosotros queremos ayudarlos a tener un nene”.
Lo primero fue una emocion tremenda, le dijimos que no,
insistieron, entonces Ignacio (su pareja) que es muy correcto y
yo gueria que nuestro hijo sintiera el orgullo de ser hijo nuestro,
entonces dijimos, primero averigiemos todo lo legal y después
yo quiero que estés segura de lo que vas a hacer, por lo tanto,
lo que te ofrezco es hacer un afio de terapia juntos los tres.
Hicimos el afio de terapia, la psicéloga nos dijo que esta
totalmente preparada, sabe lo que va a hacer, quiere ayudarlos,
tiene mucho amor para dar, entonces ahi Pasqualini (el médico)
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nos dijo: “me animo”. Faltaba la parte legal, empezamos a
averiguar que se hacia afuera, un consentimiento previo firmado
y un monton de requisitos, los cumplimos y ahi encaramos el
tratamiento, que son un monton de estudios médicos, un monton
de analisis.

El parto lo pudimos presenciar los dos, la verdad que fue algo
hermoso, maravilloso.

Cuando naci6 Juan Pablo lo primero que hicimos es que las hijas
de Cintia (la persona gestante) y el marido conozcan a nuestro
hijo.

En igual sentido que este relato, Maica Moraes —cuyo testimonio citamos
en el punto anterior- esta vez al ofrecer una entrevista al Diario La Nacién,
manifesté sobre su amiga, gestante de su hija: “...paso6 un tiempo y su psicéloga
me cit6 para contarme que ella estaba totalmente en condiciones de hacerlo, que
era consciente, que estaba preparada y que era algo que ella queria hacer
porque lo sentia con el corazén, que no tenia ningan miedo”.

En el ambito de la gestacidn por subrogacion existe una circunstancia que
eventualmente podria encontrarse intimamente ligada a la intimidad y libertad de
los involucrados. Advertimos que en ninguno de los proyectos legislativos
presentados en el Congreso de la Nacion se consagra el derecho de la persona
gestante de conservar al nifio o nifia que gesta, conocido como "derecho a la
reflexion o al arrepentimiento”, tal y como lo ponen en relieve Basset y Ales Uria
(2018) y como lo contemplan algunos ordenamientos juridicos internacionales
como, por ejemplo, el Reino Unido.

Tampoco se exige una ratificacion post parto ante el mismo juez o tribunal
gue hubiere intervenido en el proceso de autorizacion previa. En tal sentido, las
mencionadas autoras refieren que las garantias fundamentales que hacen a la
proteccion de la maternidad, especialmente en el puerperio, estan ausentes y
que, por tanto, se estarian violando normas internacionales con la entrega
inmediata y sin contacto con la persona gestante que proponen los contratos de
gestacion por subrogacion (arts. 4° y 5° de la Convencion sobre la Eliminacién
de toda forma de Discriminacion contra la Mujer y 75, inc. 23, de la Constitucion
Nacional) (Basset y Ales Uria, 2018).

El Reino Unido estd enmarcado por una serie de garantias fundamentales
gue permiten a la persona gestante cambiar de opinién antes y durante algun

tiempo después de dar a luz, y exigen examinar el consentimiento de las partes,
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asi como una evaluacion del interés superior del nifio o nifia después de que éste
ha llegado a existir (Lamm, 2013, pp. 132-133).

Entendemos que el "derecho a la reflexion o al arrepentimiento” y la
ratificacion post parto genera una gran incertidumbre e inseguridad no solo para
los comitentes, sino también, y muy especialmente, para la persona gestante a
quien se la debe preparar psicolégicamente para llevar adelante el tratamiento,
el embarazo y el parto, para que luego sea sometida —una vez mas- a
replantearse todo aquello que habia trabajado.

Por otro lado, nos preguntamos ¢,quién acompafara a la persona gestante
en dicho proceso posterior?, ¢ deberia haber un acompafamiento psicolégico o
interdisciplinario obligatorio en ese periodo? y en el supuesto de que se haya
firmado un convenio, ¢ estaria incurriendo la persona gestante en incumplimiento
contractual?

Pensamos que ese "derecho a la reflexiéon o al arrepentimiento” puede
generar, en aquellos que actien de mala fe, una via para obtener un ingreso
monetario o de extorsion frente a los comitentes. A nuestro modo de ver, la futura
legislacién debe estudiar muy bien las herramientas que pretenda dar tanto a los
comitentes como a la persona gestante. Ello, a fin de minimizar conflictos e
incertidumbres, maxime teniendo en cuenta que a esa altura ya habra nacido el
nifio o nifia y se deben ponderar sus derechos por sobre todas las cosas.

Creemos que en la gestacion por subrogacion altruista el "derecho a la
reflexion o al arrepentimiento” no es una herramienta necesaria y Util. Lliegamos
a esa conclusioén, en primer término, teniendo en cuenta el testimonio de Maica
Moraes transcripto en parrafos anteriores que da cuenta de la preparacion
psicolégica de su amiga gestante. Entendemos, en segundo lugar, que si la
futura legislacion prevé que la gestante sea una familiar cercana a los comitentes
—como sucede en Brasil- la reflexiébn post parto sera un foco de potenciales,
innecesarios e incémodos conflictos en el seno de esas familias.

Pero la propuesta méas extendida consiste en atribuir a los comitentes la
filiacion desde el momento mismo de la transferencia del embrion a la persona
gestante, una vez que se ha firmado el contrato y que ha sido judicialmente
autorizado. De tal manera se da por supuesto que la persona puede renunciar a
la maternidad antes de iniciarse el embarazo y que, en consecuencia, le es

perfectamente exigible dicha renuncia tras el nacimiento del nifio o nifia.
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6. Conclusion

Podemos resumir lo analizado en el presente capitulo en una palabra:
vulnerabilidad.

La persona vulnerable es aquella que puede ser herida, atacada,
afectada, fisica o moralmente. La vulnerabilidad reenvia a la idea de fragilidad y
de debilidad; ella apela a la necesidad de proteccion, de cuidados y de atencién
(Fulchiron, 2017).

Y precisamente este estado de vulnerabilidad obedece a la complejidad
de la gestacion por subrogacion dado que no solo involucra al derecho, sino
también a multiples cuestiones que dificilmente otra figura del derecho civil nos
habilite a investigar.

Pareciera que estamos hablando de ciencia ficcion cuando detallamos las
cldusulas abusivas que puede contener un contrato de gestacion por
subrogacion, pero lamentablemente no lo es.

Lo cierto es que si sometemos al contrato de gestacion por subrogacién
al justiprecio de la prestacion que brinda la persona gestante, entre otras
consecuencias, debemos someterlo a las reglas del mercado.

Por lo tanto, no es de extrafiarse que quienes pagan por este “servicio”
pretendan que su “producto” sea lo mas perfecto y sano posible, tal como se
exige en el derecho del consumo. Y si tal exigencia no viene de parte de los
comitentes, quien ofrece el servicio médico que hace las veces de intermediario
y quién realmente se beneficia econémicamente, va a pretender extremar los
“cuidados” para complacer a esos contratantes.

Sin dudas, un derecho ausente habilita conductas inescrupulosas en una
relacion juridica onerosa. Esto se agrava al punto de la complicidad cuando
constatamos que el Poder Judicial habilita y homologa todo tipo de acuerdos,
pero no toma recaudos ni realiza seguimientos posteriores a fin de evitar que se
cometan abusos. A ello cabe sumar que tampoco se habilita canales para que
sean denunciados.

En este capitulo fueron transcriptos testimonios que dan cuenta del valor
de una accion altruista y desinteresada -en lo econémico-. Podriamos pensar
gue ese puede ser el camino que recoja una futura legislacion para evitar abusos

y conflictos relativos a la libertad e intimidad de los involucrados.
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Hemos tenido oportunidad de analizar un fallo en el cual tanto el Ministerio
Publico Fiscal -el Estado-, como la Asesoria de Menores han puesto de
manifiesto un fraude al momento de prestar consentimiento en el Centro Médico
la persona gestante. Empero lo llamativo es que el Poder Judicial no haya
tomado en cuenta seriamente esta situacion, ya que se puso de manifiesto un
claro vicio en el consentimiento y groseramente fue justificado —por la mayoria-
diciendo que debe entenderse como parte de la falta de regulacion expresa de
este tipo de técnicas.

Es indudable que en la gestacibn por subrogacién onerosa el
consentimiento no es tal y que no es todo lo informado que debe ser. Pero
también es cierto que el deseo tiene un limite y, a nuestro modo de ver, ese limite
es la libertad e intimidad de quien gesta para un tercero.

Creemos que a la gestacion por subrogaciéon altruista se le debe dar
prioritariamente herramientas para que no se deba judicializar las cuestiones
posteriores al nacimiento. Sostenemos que en caso de admitirse o detectarse
gue la gestacion por subrogacién fue onerosa debe darsele proteccion.

En este orden de ideas, la vulnerabilidad a que es sometido el nifio o nifia
nacido/a a través de gestacion por subrogacion al vedarse el acceso a su
informacion genética violenta todos los tratados internacionales que suscribi
nuestro pais. Tal como refiere Fulchiron (2017), los nifios y nifias constituyen la
categoria mas homogénea de “personas vulnerables”.

Como dijimos, velar por el cumplimiento de los derechos de los nifios y
nifias no es tarea de un solo 6rgano de la Nacion. Esta en cabeza de los tres
poderes del Estado.

En lo particular, nos preocupa que este tema y sus consecuencias sean
sometidos al arbitrio judicial. Hemos puesto de manifiesto como, ante un mismo
planteo, distintos estamentos judiciales han tenido inobservancias que pueden
generar consecuencias futuras, por ejemplo, obligar al centro médico a
resguardar la informacién del procedimiento, hacer saber a las partes que el nifio
o nifia nacido/a podra acceder al expediente judicial cuando su capacidad lo
permita, entre otros supuestos.

Creemos que la solucion a estos complejos problemas estd en una

legislacion que contenga reglas claras.
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Notamos que en los testimonios que trajimos en este Capitulo hay una
caracteristica comun: las gestantes se acercaron voluntariamente a los
comitentes ofreciéndoles “que sean padres”.

Esto nos hizo pensar que una posible respuesta para evitar estos
conflictos podria ser una futura legislacion que contemple la creacion de
Registros de gestantes altruistas de acceso publico. En ese sentido,
consideramos que esos Registros deberian estar controlados y administrados
por el Estado, coordinado con el Poder Judicial, pues deberian dejar de ser una
basqueda de los particulares y, quienes quieran gestar para otros, movilizados
por un sentimiento benévolo, se inscriban alli previa evaluacién psicoldgica.

Creemos que el dinero en este tipo de cuestiones corrompe cualquier
buena intencion. Por esa razon, otra situacion que se debe evaluar y que -en
nuestra opinion- deberia contener una ley sobre gestacion por subrogacion es
una penalidad para quienes pretendan lucrar econémicamente con ello, a fin de

desalentar los contratos onerosos.
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Capitulo 4
CONDICIONES JURIDICAS A CONSIDERAR ANTE LA

FALTA DE NORMATIVA SOBRE GESTACION POR
SUBROGACION

1. Introduccién

En el presente capitulo nos abocaremos a desentrafiar algunos aspectos
relativos a las condiciones juridicas ante la falta de normativa sobre gestacion
por subrogacion.

En primer término, analizaremos cuéales son los derechos otorgados por
el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién a los nifios y nifias nacidos/as por
técnicas de reproduccion humana asistida. Abordaremos esta cuestion
considerando especialmente los articulos 558 y 561 del Codigo Civil y Comercial
de la Nacion, en cuanto fija al &mbito filiatorio y establece la voluntad
procreacional como condicion filiatoria.

Consideraremos distintas posturas doctrinarias y analizaremos cémo
influyen las directivas relativas a las técnicas de reproduccion humana asistida
sobre la gestacion por subrogacion.

Veremos los conflictos relativos al acceso a la informacién que plantea el
Cadigo Civil y Comercial a los nifios y nifias nacidos/as mediante técnicas de
reproduccion asistida y como los afectan esas normas y su ausencia. Por ultimo,
haremos un repaso critico de la jurisprudencia sobre la tematica.

Por ultimo, consideraremos cudles seran las consecuencias juridicas ante
la negativa de entrega del nifio o nifia por parte de la persona gestante a los
comitentes y de recibir al nifio o nifia por parte de los comitentes. Para ello
abordaremos las soluciones que fueron adoptadas por distintos paises que
legislaron sobre gestacién por subrogacion y, muy particularmente, los conflictos
generados en los precedentes “Baby M”, “Calvet” y “Buzzanca”, asi como los
recaudos y el acompafamiento psicolégico que realiza la clinica especializada
Halitus Instituto Médico para evitar futuros conflictos en cuanto a las conductas

de la persona gestante y/o los comitentes.
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2. Derechos otorgados por el Codigo Civil y Comercial de la Nacién a los

nifios y nifias nacidos/as por técnicas de reproduccién humana asistida

En primer término, queremos recordar que la Constitucion Nacional,
ofrece proteccion integral a la familia sin definirla (art. 14 bis); por su parte, el
articulo 16 la acoge fundado en el principio de igualdad entre todos los
habitantes; y el articulo 19 establece y protege una amplia zona de autonomia y
desarrollo personal, permitiendo que cada persona pueda formar el tipo de
familia que desee siempre que no transgreda derechos de terceros. Asimismo,
dentro del blogue de la constitucionalidad federal (art. 75, inc. 22) existen varios
instrumentos internacionales de derechos humanos que se destacan por la
proteccion que brindan a la familia (arts. 16.1 y 16.3 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos y 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, entre otros).

La familia cumple muchas y diversas funciones relacionadas con el
desarrollo infantil: la satisfaccion de necesidades basicas, la proteccion del nifio
y nifia, su socializacién y educacion, su integracién social y el apoyo en la
construccion de sentimientos de pertenencia e identidad personal (Gomez
Bengoechea y Berastegui Pedro-Viejo, 2009).

En tal sentido, vemos como la realidad diaria nos muestra que vivimos
tiempos de profundos y permanentes cambios que se evidencian mas
profundamente en las relaciones familiares. Estos cambios en las relaciones
familiares son de tal magnitud que tienen consecuencias en todo el derecho de
familia siendo los continuos avances cientificos y tecnoldgicos generadores de
situaciones no siempre adaptables a la normativa que rige ese derecho.

La medicina reproductiva, la ingenieria genética y la biotecnologia han
revolucionado las ciencias médicas, pero al mismo tiempo han convulsionado la
ciencia juridica que no puede permanecer ajena a esos cambios (Herrera y
Lamm, 2015, p. 295).

Con la sancion de la ley 26.862 y su decreto reglamentario 956/2013 se
regulo el acceso integral a las técnicas de reproduccion humana asistida con
especial hincapié en la cobertura médica de esta practica médica que comprende
a las técnicas de baja complejidad que son mas sencillas y menos invasivas, y a

las técnicas de alta complejidad, mas intrusivas y costosas.
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El articulo 2° de la ley 26.862 refiere a las "Definiciones" y segun se deriva
de este precepto, las técnicas “intracorporeas” o de baja complejidad son
aquellas que tienen por objeto la unidn entre el évulo y el espermatozoide en el
interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de la induccion de la
ovulacion, estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion
e inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, ya sea con material
genético —semen- de la pareja o de donante.

En cambio, las "extracorpOreas” o las técnicas de alta complejidad son
aguellas en que la union entre el 6vulo y el espermatozoide acontece fuera del
sistema  reproductor  femenino, incluyendo a la  fecundacion
citrointracitoplasmatica de espermatozoide - fecundacién del 6vulo que se realiza
de forma directa, inyectando en él mediante una micro aguja un espermatozoide
previamente seleccionado-, la crioconservacion de ovocitos —técnica que
consiste en enfriar muy répidamente las células para minimizar el dafio que
sufren 6vulos o embriones- y embriones, la donacién de ovocitos y embriones y
la vitrificacion de tejidos reproductivos.

En este contexto nacieron una gran cantidad de nifios y nifias gracias a la
intervencién de la ciencia, ya sea con material genético de la propia pareja o de
un tercero. Esto indudablemente impacta de manera directa en el derecho filial
ampliando de manera exponencial la causa fuente del vinculo entre padres e
hijos o hijas.

Asi, ademas de los/as nifios y nifias que nacen del acto sexual entre dos
personas de diferente sexo -filiacion por naturaleza o biolégica- y el lazo filial
nacido de una decisién judicial que determina la adopcién, también hay
relaciones entre padres e hijos o hijas que se derivan del uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida.

En virtud de ello, el Cddigo Civil y Comercial de la Nacion amplio la causa
fuente de la filiacién en el articulo 558 que expresa:

La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de
reproduccion humana asistida, o por adopcion. La filiacion por
adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion
humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.
Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales,
cualquiera sea la naturaleza de la filiacion.
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El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion con este articulo mantiene uno
de los principios o0 maximas del derecho filial: ninguna persona puede tener mas
de dos vinculos filiales, cualquiera que sea su tipologia o composicién de
conformidad con el principio de igualdad y no discriminacién que introdujo la ley
26.618 que extiende la figura del matrimonio a todas las personas, con
independencia de la orientacion sexual, lo cual significa que una persona puede
tener dos madres, dos padres o0 una madre y un padre (Herrera 'y Lamm, 2015,
p. 383).

Entonces el Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece a través del
articulo citado anteriormente que la filiacibn mediante las técnicas de
reproduccion humana asistida constituye una fuente de filiacién en igualdad de
condiciones y efectos que la filiacién por naturaleza o por adopcion con el limite
maximo de dos vinculos filiales.

Luego, en el articulo 561 del mencionado Cddigo se tutela la voluntad
procreacional de manera tal que los hijos e hijas nacidos/as por las técnicas de
reproduccion humana asistida son también hijos e hijas del hombre y de la mujer
gue prestaron su consentimiento previo, informado y libre con independencia de
quién haya aportado los gametos.

En tal sentido, frente a la utilizacién de técnicas de reproduccién humana
asistida, la voluntad procreacional es el eje a partir del cual queda determinada
la filiacion.

En la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida, la identidad
es definida a partir de la nocion de socioafectividad, entendida como el elemento
necesario de las relaciones familiares basadas en hechos conjugados en el
deseo y la voluntad de las personas que con el tiempo afirma y reafirma vinculos
afectivos que trascienden el aspecto normativo (Fama, 2019).

El articulo 562 del Cadigo Civil y Comercial de la Nacion introduce como
regla que la filiacion de los nacidos y nacidas mediante técnicas de reproduccién
humana asistida queda determinada como consecuencia de la expresion de esta
voluntad que se proyecta formalmente en el consentimiento previo, informado y
libre de quienes se someten a estas técnicas con independencia de quien
hubiera aportado los gametos.

Por su parte, el articulo 577 del referido cuerpo normativo desestima
expresamente la posibilidad de desplazar la filiacion por técnicas de
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reproduccion humana asistida cuando haya mediado consentimiento previo e
informado, con independencia de quien hubiera aportado los gametos, asi como
la de reconocer al nacido/a por estas técnicas o entablar una accion de
reclamacion de filiacion por la mera existencia de nexo genético.

Volviendo a la voluntad gestacional, Gil Dominguez (2014) brinda una
primera aproximacién desde una perspectiva —segun el autor- psico-
constitucional-convencional. Bajo este contexto, la define como el deseo de tener
un hijo o hija sostenido por el amor filial que emerge de la constitucion subjetiva
de las personas. El autor destaca que el elemento central es el amor filial, el que
se presenta como un acto volitivo, decisional y auténomo (p. 9).

Ahora bien, Basset (2016) destaca que en el derecho internacional es
dificil encontrar un sistema que habilite la voluntad como elemento aislado o
suficiente para determinar la filiacion. Citando a Diaz de Guijarro sefiala que las
relaciones juridicas familiares no son contractuales, ni siquiera cuando se forman
por la coincidente y simultdnea manifestacion de la voluntad de dos personas.

La citada autora sostiene que el problema de hacer de la voluntad
procreacional una causa suficiente y autbnoma para determinar la filiacion deriva
probablemente de haber confundido en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién
el consentimiento para la préactica de las técnicas de reproduccién humana
asistida -que es un consentimiento médico- con la voluntad de establecerse
como padres. Entonces ante tal confusion en el consentimiento con la voluntad,
determinacion y el emplazamiento es que entiende que se suceden una serie de
equivocos de dificil resolucion.

En esta linea argumental se dijo que la nocién de la voluntad procreacional
intenta dominar el principio de la verdad biolégica, vulnerandose asi el derecho
de identidad del nacido o nacida mediante esas técnicas (Chmielak, 2017). Y
gue la voluntad procreacional pasa a ser el Unico elemento de determinacion de
la filiacién en los casos de nifios o nifias nacidos por técnicas de reproduccion
asistida, lo que conlleva a que los vinculos y los grados de parentesco se vean
falseados ante la negacion de la verdad biolégica (Perrino, 2017).

Disentimos con lo expresado por Basset, Chmielak y Perrino en los tres
parrafos anteriores. Ello por cuanto entendemos que la voluntad procreacional
es el eje vertebral en materia de determinacion de la filiacion cuando se trata de

la filiacion que se deriva de técnicas de reproduccion humana asistida.
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Asi se ha dicho que el Cadigo Civil y Comercial de la Nacién en total
consonancia con principios constitucionales e internacionales valoriza el derecho
de toda persona a formar una familia gracias al avance cientifico, sin importar su
condicion sexual, habilitando acceder a la maternidad o paternidad importando
s6lo la voluntad procreacional, sean parejas del mismo o diferente sexo y/o
personas solas (Herrera, 2015, pp. 501 y 503).

Gil Dominguez (2014) va un poco mas alla y sostiene que aquellas
posturas que defienden Unicamente las fuentes de filiacion por biologia y por
adopcion, sin cuestionamiento alguno y atacan a la voluntad procreacional como
fuente de filiacién, tienen un trasfondo ideoldgico performativo que permanece
oculto y que estd basado en la defensa ideolégica de la heterobiologicidad, la
cual establece que el Unico supuesto digno de ser considerado por el
ordenamiento juridico como fuente legitima de filiacion es aquel en que un
hombre y una mujer conciben mediante un acto sexual (p. 10).

Entonces el consentimiento es la exteriorizacion o materializacion del eje
central en la determinacion de la filiacion de los hijos e hijas nacidos/as mediante
técnicas de reproduccion humana asistida. EI Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion preveé sobre este punto que la instrumentacion del consentimiento no sea
otorgado o plasmado solo por escrito, sino que también sea protocolizado ante
escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria correspondiente a la
jurisdiccion.

Asi es que uno de los principios basicos sobre los que se sustenta la
filiacion derivada de las técnicas de reproduccion humana asistida gira en torno
al lugar secundario que ocupa aqui el dato genético. Es tan asi que se deja
expresamente consignado que la voluntad procreacional prima o es lo que vale
para determinar un vinculo filial, se haya utilizado en la practica médica material
genético de un tercero o de la propia pareja, siendo ésta una de las diferencias
sustanciales entre la filiacion por naturaleza o bioldgica y la filiacion derivada de
técnicas de reproduccién humana asistida (Herrera y Lamm, 2015, pp. 386 y
387).

Ese elemento volitivo como fuente filial modifica la idea de identidad como
sinbnimo de vinculo genético y, en cambio, inspira el contenido del derecho a la
identidad en sentido amplio y multifacético, o si se quiere, dindAmico (Fama,
2019).
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Como dijimos en el Capitulo 2 la gestacion por subrogacion se eliming al
momento de la aprobacién del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, pero a
pesar de ello es una practica que se realiza con asiduidad y que obliga a la
intervencion judicial -puntos 5., 5.1 y 6.-. Entonces nos preguntamos: ¢ quién o
quiénes son los progenitores del nifio o nifia que nace producto de esta practica?,
¢qué rol juega la voluntad procreacional en la gestacién por subrogacion?, ¢es
aplicable el articulo 562 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion a la gestacion
por subrogacion?

Existen diversas miradas para darle respuesta a estos cuestionamientos.

Una primera respuesta es la de aquellos autores como Ales Uria (2017)
que sostienen que si bien es usual la referencia a la practica de la gestacion por
subrogacién como una técnica de reproduccion humana asistida, su estructura
hace gue se acerque mas a un supuesto de voluntariedad en la supresion y
atribucién de la filiaciobn materna que a un caso tipico de reproduccion asistida.

Por eso destacan que las técnicas de reproduccion humana asistida en
las que hay intervencion de terceros se caracterizan por la fungibilidad del aporte
de estos terceros y porque esta cooperacion se agota en un unico acto. Esta
linea argumental sostiene que no es asi en el caso de gestacion por subrogacion,
en el que la colaboracion de la persona gestante no se agota en un Unico acto
de entrega de gametos, sin0 que posee una activa participacion en la
planificacion de la concepcion, embarazo y parto.

Por otro lado, afirman que en la gestacion por subrogacion la persona que
gesta al hijo o hija adquiere un vinculo biol6gico y afectivo con él o ella durante
los nueve meses de embarazo a diferencia de los donantes de gametos
masculinos o femeninos cuya colaboracién se reduce a un acto concreto de
aporte de sus gametos sin conocer el desarrollo ulterior del proceso de
fecundacion y gestacion, y es conocida por los comitentes (Ales Uria, 2017).

Bajo una mirada opuesta a la mencionada anteriormente encontramos a
autoras como Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm (2013) quienes
sostienen gque en la gestacion por subrogacion la voluntad procreacional es la
intencion de querer engendrar un hijo o hija con material genético propio
acudiendo a la implantacion del embrion en el vientre de una tercera persona

para su gestacion y alumbramiento posterior.
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Para esta parte de la doctrina, esa tercera persona carece de esa
voluntad, por ende, aun cuando corresponderia la atribucion de la maternidad a
la persona gestante, falta el elemento central que atribuye o determina la filiacion
en las técnicas de reproduccion humana asistida: la voluntad procreacional. Por
tal motivo, la intencion de adquirir derechos y obligaciones se encuentra ausente
y, a la par, carece del afecto que se deriva o se construye con el despliegue de
tales responsabilidades.

Mientras tanto, esta practica es cada vez mas frecuente y se advierte
como la judicializacién de nifios y nifias luego de su nacimiento colisiona de lleno
con la proteccion de su interés superior.

En tal sentido se suele apelar, por lo general, a impugnar la maternidad
de la persona gestante o a no inscribir al nifio o nifia nacido/a por gestacion por
subrogacién hasta tanto exista sentencia que reconozca la filiacion de los
comitentes.

En este punto debemos advertir que, al menos en el &mbito de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires, existen pronunciamientos que no reconocen la
gestacion por subrogacion, desestiman la demanda de impugnacion de
maternidad y envian a los padres, a sus hijos e hijas y a la persona gestante a
encausar una demanda por una adopcién, conforme dispone el articulo 630 y
concs. del Cdédigo Civil y Comercial de la Naciéon (Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil, Sala E de la Ciudad de Buenos Aires; “S., I. N. c. A. C.
L. s/ impugnacién de filiacién” 30/10/2018 y Camara Nacional de Apelaciones en
lo Civil, Sala K de la Ciudad de Buenos Aires, “F., R. R.yotro c. G. P., M. A. s/
impugnacioén de filiacion”, 28/10/2020).

Asi, a través de los rechazos del emplazamiento filial citados se fuerza a
la persona gestante a asumir la maternidad y la consiguiente responsabilidad
parental, pese a que no hizo aporte genético alguno y a que carece de la voluntad
de ser madre, vulnerando su autonomia personal y el interés superior del nifio y
nifa.

Lo cierto es que cualquiera sea la estrategia judicial que se utilice a los
efectos de determinar la filiacion a favor de los padres pretensos, el tiempo que
implican estos procesos y el hecho de que sean posteriores al nacimiento del
nifio o nifia generan otros cuestionamientos y posibles perjuicios: ¢ qué pasa Si

luego de nacido el nifio o nifla los comitentes se arrepienten?, ¢ si los comitentes
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fallecen?, ¢si fallece quien no tenia vinculo juridico, quedando el nifio o nifia
privado/a de, por ejemplo, la capacidad de heredarlo?, ¢0 si quien fallece es
quien si tenia vinculo juridico quedando entonces el nifio o nifia sin
emplazamiento? (Lamm, 2015).

Estas preguntas denotan la complejidad de la cuestion y lo peligroso de
no contar con una legislacién sobre gestacion por subrogacion que prevea la
totalidad de las posibles vulneraciones. Nétese que todas estas cuestiones que
seflalamos ponen de manifiesto que, controvertida o no la cuestion, sin una
normativa todas las personas involucradas deben someterse al arbitrio de

nuestros tribunales.

3. Comparacion de los derechos otorgados por el Cédigo Civil y Comercial
de la Nacion a los nifios y nifias nacidos/as por técnicas de reproduccion

humana asistida con los derechos de los nifios y nifias adoptados/as

Antes de ingresar en el tema propuesto en esta seccion consideramos
necesario poner de manifiesto que la adopcion en algin punto padecio y padece
muchos de los cuestionamientos que se formulan actualmente a la gestacion por
subrogacion.

Asi, se ha dicho que existe una preocupacién meédica en torno a evitar que
la adopcién constituya un intento de curar una neurosis -entendiendo por tal a
ciertas enfermedades especificas de la personalidad, caracterizadas por
conflictos psiquicos que perturban la conducta y el desenvolvimiento social del
individuo (Ossorio, 1999, p. 644)-. Del mismo modo, que no se oculte la diferente
reaccion que puede generar entre el o la integrante de la pareja fértil y el o la
infértil.

Se sostuvo que el fenomeno de adoptar es un hecho individual y no de la
pareja, pues sus actitudes suelen ser distintas. En tal sentido, se ha asegurado
gue no es igual quien adopta pese a su fertilidad, que quien lo hace para paliar
su infertilidad, pues este ultimo lo hace desde la resignacién que encubre la
frustracion y el dolor de no poder concebir el hijo o hija propio (Chiapero, 2012,
p. 60).

También existen autores que destacan que los obstaculos legales que
plantea el Codigo Civil y Comercial de la Nacién para lograr la adopcién de un
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nifio o nifia han sido producto de la estimulacion y fomento de otra clase de
filiacion, que es la generada mediante las técnicas de reproducciéon humana
asistida, cuyo beneficio lucrativo es inmenso para las clinicas especializadas y
los laboratorios (Garcia de Solavagione, 2017).

Desde un enfoque marcado por el costo/beneficio, incompatible desde
nuestro punto de vista a la luz de los derechos y sentimientos en juego, se
expresoO que, a diferencia de las técnicas de reproduccion humana asistida, la
adopcion es casi siempre exitosa en el sentido de que aquellas parejas o
personas que aspiran a ser padres generalmente terminan logrando tener un
nifio o nifia a través de la adopcion (ob. cit., 2017).

Bajo esta mirada sefialan las dificultades que conlleva la decision de
adoptar, vinculadas a engorrosos tramites, esperas, cumplimiento de exigentes
requisitos relativos a la edad, solvencia moral y capacidad econémica de los
miembros de la pareja, y que la mayoria de los costos de la adopcion no son
absorbidos hasta que el proceso de adopcién ha tenido éxito (Chiapero, 2012, p.
61 y Garcia de Solavagione, 2017).

Por dltimo, Basset (2011) indica que en la adopcion al menos el nifio o la
nifia tiene la posibilidad de saber que en su historia hay un estrato de su identidad
que ha sido roto, su progenitura bioldgica puede ser visibilizada y puede
reconciliarse con su pasado e identificar como padre a aquel que lo engendré y
perdonar el abandono.

En cambio, la autora mencionada anteriormente sostiene que en la
procreacion asistida por donacién de gametos el nifio o nifia debe asumir que su
identidad es objeto de un contrato, que sus padres biol6gicos son dadores para
los que él o ella fue meramente un contrato econémico o un improbable acto de
donacion y que, ademas, los padres por fecundacion asistida que lo crian han
participado de ese contrato y de esa co-modificacion y tecnificacion de los
estratos de la identidad del nifio o nifia.

Nuestra mirada coincide con la de aquellos autores que asemejan las
técnicas de reproduccién humana asistida y la adopcion porque en ambas el
vinculo se determina por el elemento volitivo. La diferencia radica porque esa
voluntad en las técnicas de reproduccion humana asistida debe ser manifestada

en oportunidad previa a la gestacion a través de los consentimientos requeridos
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legalmente. En la adopcion, en cambio, la voluntad se presta respecto de una
persona ya nacida (Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm, 2012).

En la adopcién existe un vinculo biolégico anterior entre quien es
adoptado/a y la familia de origen, o sea, el nifio o nifia tiene una historia previa,
medi6é un desarraigo y el vinculo con los adoptantes surge con posterioridad.

En cambio, en la filiaciobn originaria en las técnicas de reproduccion
humana asistida no existe esa historia previa y el vinculo con los padres surge
en el instante en que se da comienzo a una nueva vida.

La filiacion en la adopcién es constituida por un juez a través de una
sentencia tras un procedimiento judicial legalmente establecido, no asi en las
técnicas de reproduccion humana asistida adonde, en principio, no hay ninguna
intervencion judicial (Herrera, 2006, p. 115).

En este punto queremos destacar los principales elementos y la razén de
ser de la adopcion para entender mejor si existe simetria o proporcion con los
derechos de aquellos nifios y niflas nacidos/as mediante gestacion por
subrogacion.

En este sentido, a través de la adopcion se genera un vinculo filial entre
dos personas: adoptante y adoptado o adoptada, pudiendo ser hasta dos los
adoptantes en un mismo momento, de conformidad con otro principio general en
material filial como lo es que la persona puede tener, como maximo, hasta dos
vinculos filiales, con total independencia de la orientacion sexual de estas
personas: madre/padre-madre/comadre-padre/compadre.

El objeto de la adopcién reside en el derecho del nifio o nifia a vivir en una
familia, que se desarrolle y sea cuidado en un ambito familiar que satisfaga
necesidades afectivas y materiales.

Es viable apelar a la adopcién cuando tales necesidades —afectivas y
materiales- no pueden ser proporcionadas por su familia de origen en sentido
amplio, tanto el nucleo familiar primario —padres- como extenso.

Como dijimos en parrafos anteriores, la adopcion es una institucién cuyo
acto constitutivo se deriva de la sentencia judicial -que debe ser inscripta en el
registro civil respectivo-, siendo el proceso judicial que culmina con una
sentencia de emplazamiento el que hace generar el estado de hijo o hija
(Herrera, 2015, p. 11).
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Con la sancién del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion se establecen
en el articulo 595 de ese cuerpo legal una serie de principios de derechos
humanos bajo los cuales se edifica la regulacion de la adopcion. Alli y en lo que
a esta tesis interesa, se enumeran los siguientes principios:

a) el interés superior del nifio y nifa;

b) el respeto por el derecho a la identidad,

c) el derecho a conocer los origenes;

d) el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser oido y a que
Su opinién sea tenida en cuenta segun su edad y grado de
madurez, siendo obligatorio requerir su consentimiento a
partir de los diez afios.

De lo expuesto hasta aqui vemos que existe una gran diferencia entre
quienes fueron adoptados/as y quienes han nacido por gestacion por
subrogacién debido al desamparo normativo que sufre estos ultimos. Ello se
manifiesta con mayor relevancia en el derecho que se les reconoce a los
primeros de acceder a la informacion relativa a sus origenes en desmedro de los
segundos lo que, a nuestro entender, redunda en una clara discriminacion, como
daremos cuenta en extenso en el punto 5 de este capitulo.

Por ende, para el nacido o nacida bajo la técnica en estudio solo le cabe
someterse al arbitrio de la judicatura, que debe proceder con razonabilidad en la
decision, desde el analisis consecuencialista que los jueces estan llamados a
realizar, teniendo presente para ello que ninguna decision juridica debe
renunciar al compromiso de organizar la sociedad y el buen vivir de los
ciudadanos, a cuyo fin, se debe efectuar un juicio practico y sistematico, en el
sentido de apreciar al Derecho como ciencia de la solucién de problemas
(Lorenzetti, 1998).

Asi, es dable destacar la obligacion de progresividad, de maxima jerarquia
en nuestro ordenamiento, a partir de la constitucionalizacion del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos y de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos. Tanto el articulo 2° del referido Pacto como el articulo
26 de la mencionada Convencion disponen que los Estados parte se
comprometen a adoptar medidas para lograr progresivamente la plena

efectividad de los derechos sociales; la responsabilidad primordial de cada pais
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es constituir un proceso integral y continuo (art. 33 de la Carta de la Organizacion
de Estados Americanos).

De alli la obligacion de progresividad, consistente en mejorar las
condiciones de goce y ejercicio de los derechos sociales, calificado por la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion como el “...principio arquitectonico del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos en general, y del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos en particular” (Fallos: 327:3753).

Por ello resulta evidente que si el Estado se obliga a mejorar la situacion
de determinados derechos simultaneamente asume la prohibicion de reducir los
niveles de proteccion de los derechos vigentes o de derogar los ya existentes.
De esta manera se configura el deber de adoptar aquellas medidas legislativas
gue acompairien la evolucién de los derechos reconocidos en el ambito nacional
(Leyes 26.061, 26.618, 26.743 y 26.862, entre muchas otras).

4. Consecuencias juridicas de la negativa de entrega del nifio o nifia por
parte de la persona gestante a los comitentes y de recibir al nifio o nifia por

parte de los comitentes

En primer término, cabe sefialar que existen autores que sostienen que
en todo contrato de gestacion por sustitucion el acuerdo no concluye con la
prestacion de los servicios de generacion y gesta, que implican una serie de
clausulas relativas a ese proceso y fuertemente gravitatorias en las libertades
fundamentales de la persona gestante, sino que tiene por objeto la entrega a los
comitentes del o de los menores fruto del embarazo (Basset y Ales Uria, 2018).

En esa linea argumental se destaco lo dispuesto por el articulo 611 del
Caodigo Civil y Comercial de la Nacion en el cual se establece la expresa
prohibicion de entregar directamente en guarda a nifios o nifias mediante
escritura publica o acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda
otorgada por cualquiera de los progenitores u otros familiares del nifio o nifia.
Por esta razén se concluyé que no habria dudas sobre la amplitud de la
prohibicién, de tal modo que seria contradictorio admitir que por simple contrato
se pacte la entrega directa de un nifio o nifia alegando como unico fundamento
que se realiza con la intermediacion técnica rentada de un centro de procreacion
artificial (Lafferriere, 2017).
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Independientemente de las consideraciones que se hagan respecto a la
validez o invalidez de los contratos de gestacion por subrogacion, lo cierto es
que existe un conflicto que va a conllevar la judicializacion posterior al nacimiento
del nifio o nifia, y es aquel por el cual la persona gestante elige conservar al nifio
o nifa. Ello, nos genera un primer interrogante, ¢podria un juez constrefiirla a
cumplir con la entrega del nifio o nifia?

Otra circunstancia problemética puede darse también cuando la persona
gestante luego de entregar al recién nacido o nacida a los comitentes pretende
desconocer lo pactado efectuando un reclamo judicial a los fines de hacer
efectivo el ejercicio de su maternidad en virtud de haber sido quien pari6. Aqui
nos surgen otros interrogantes, ¢podria un juez constrefiir a los comitentes a
entregar el nifio o nifia a la persona gestante? o ¢ podria obligar a los comitentes
a gue se establezca un vinculo entre ese nifio o nifia con la persona gestante?

Desde la clinica especializada Halitus Instituto Médico sostienen que es
obligacion del médico asegurarse hasta el Gltimo momento que no haya
arrepentimiento de ninguna de las partes, motivo por el cual afirman que en el
instante previo a la transferencia embrionaria preguntan a los padres comitentes
y a la persona gestante si estan de acuerdo en continuar con el procedimiento,
por lo cual refieren que la intervencion psicoldgica no es puntual sino continua,
indicando que constituye un requisito indispensable para quienes demandan la
practica -padres procreacionales-, para quienes se ofrecen a ella -portadoras- y
para quienes acompafian -familia de portadoras- (Inciarte, Quaini, Martinez,
Urquiza, Piscicelli, Pasqualini (h) y Pasqualini, 2018, pp. 30y 31).

En tal sentido, Lamm (2013) sostiene que desde la practica de la
gestacidon por subrogacion y la propia realidad se pone de manifiesto que, en
general, las personas gestantes y los comitentes no cambian de parecer ni se
arrepienten, sino que cumplen con lo pactado (p. 291).

Esta autora describe un abanico de soluciones —no uniformes- que se
plantean en el derecho comparado sobre este punto y que describiremos a
continuacion.

El Reino Unido al prever un sistema de transferencia de la filiacion le
confiere a la persona gestante un periodo de reflexion de seis semanas dentro

de las cuales puede decidir quedarse con el nifiio o nifa.
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En similar sentido, en Western, Australia la persona gestante tiene un
plazo de tres meses -periodo de reflexion- dentro del cual puede decidir
guedarse con el nifio o nifa.

En Grecia y Sudafrica el principio es que las partes no pueden resolver el
acuerdo tras la implantacion del embridn en la persona gestante.

En Grecia, una vez autorizado el acuerdo y producida la implantacion del
embrion en la persona gestante, pierde su derecho a cambiar de opinién y a
partir de entonces esta obligada a cumplir con los términos del acuerdo y a dar
al nifio o nifia a los comitentes inmediatamente después del nacimiento. Lo
mismo se aplica a los comitentes, quienes no pueden negarse a recibir al nifio o
nifia después de que él o ella nazca a raiz de lo establecido en los articulos 1510
y siguientes del Cédigo Civil de aquel pais.

Por otro lado, en Sudafrica si la persona gestante aporté el material
genético —gestacién por subrogacion tradicional- tiene derecho a resolver el
acuerdo en cualquier momento antes de transcurridos sesenta dias después del
nacimiento del nifio o nifia mediante la presentacion de un aviso al Tribunal a
estos fines y efectos.

Consecuentemente, en Sudéfrica mientras en la gestacion por
subrogacioén gestacional el acuerdo confiere a los comitentes los derechos
parentales desde el momento del nacimiento del nifio o nifia, en el caso de la
tradicional los derechos parentales estan suspendidos por un periodo de
reflexion de sesenta dias siguientes al nacimiento del nifio o nifia, periodo
durante el cual la persona gestante tiene derecho a decidir quedarselo/a.

Por su parte, en Estados Unidos la ley de New Hampshire prevé que todos
los contratos de gestacion por subrogacion deben darle a la persona gestante el
derecho a resolver el contrato hasta dentro de las setenta y dos horas contadas
a partir del nacimiento del nifio o nifia. En Virginia, los comitentes son
considerados los padres legales del nifio o nifia, salvo que la persona gestante -
gue sea a su vez madre genética- decida terminar el contrato dentro de los ciento
ochenta dias siguientes de comenzado el embarazo.

En Israel la ley dispone que la persona gestante no puede resolver el
contrato, salvo que un tribunal considere que ha habido un cambio de

circunstancias que justifiquen tal accién y solo si se prueba que es en el mejor
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interés del nifio o nifia. Ahora bien, tras la concesién de la orden de paternidad
la persona gestante ya no puede resolver el contrato.

En Rusia, la persona gestante puede cambiar de opinidén y negarse a
prestar consentimiento para que el nifio o nifia sea inscrito/a como hijo o hija de
los comitentes sin que se establezca un plazo limite para ello. Asi, el articulo 51,
inciso 4° del Codigo de Familia de aquel pais indica que los “...conyuges que
hayan dado su consentimiento escrito para la implantacion del embrion en el
Utero de otra mujer con el fin de que lo geste, s6lo seran inscritos como los
padres del nifio con el consentimiento de la mujer que lo haya parido” (Lamm,
2013, pp. 291-292).

En este punto, creemos necesario analizar el caso “Baby M”, nombre que
le dio la justicia norteamericana a la nifia nacida por un contrato de gestacién por
subrogacion, entre Mary Beth Whitehead y los esposos William y Elizabeth Stern.

Dicho acuerdo se gener6 en virtud de que el sefior Stern ante la
imposibilidad de que su esposa Elizabeth pudiera procrear un hijo o hija convino
tal convenio con el sefior y la sefiora Whitehead por el que le pagarian u$s
10.000, mas gastos médicos.

De conformidad con ello, la sefiora Whitehead seria inseminada
artificialmente con el semen del sefior Stern, procrearia el nifio o nifia y lo/a
entregaria a los esposos Stern. Ademas, renunciaria a todos los derechos
filiatorios sobre el nifio o nifia. También se convino que el apellido Stern
apareceria en el certificado de nacimiento.

La nifia nacio el 27 de marzo de 1986. Los esposos Stern permitieron a la
sefiora Whitehead permanecer con la nifia unos dias adicionales, pero ella
decidié luego que no la entregaria a los comitentes. Ademas, se neg6 a renunciar
a la relacion materno-filial para que la sefiora Stern pudiese adoptar a la nifia
como habia sido pactado en el contrato de gestacion por subrogacion.

Los Stern acudieron a los tribunales y en primera instancia se pronuncio
por la validez del contrato, disponiendo la entrega de la nifia al matrimonio y
autorizando la adopcién integrativa por parte de la esposa del donante.

Esa decision fue revocada por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey,
quien determind que, aunque el contrato de gestacion por subrogacion era
ineficaz e ilicito, a esa altura no constituia el factor determinante de la disputa,

sino el bienestar y el interés superior de la nifia.
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Luego de escuchar a varios peritos y testigos y tomar en consideracion
distintos elementos de la vida familiar de ambas parejas concluyeron que debian
proveer un ambiente estable a la nifia. Por dichas circunstancias, el Tribunal le
concedié la custodia permanente a William y Elizabeth Stern, permitiéndole
luego a la sefiora Whitehead un derecho de visita.

Esta batalla legal fue muy mediatizada y generé respuestas legislativas
en los Estados Unidos que fueron desde el facilitamiento hasta la prohibicion de
los contratos de gestacion por subrogacion.

Ahora bien, en el estado de California se dieron otros dos casos
trascendentales, “Johnson c. Calvert” y “Buzzanca c. Buzzanca”.

El caso Calvert fue resuelto por la Suprema Corte de California en el afio
1993. Alli, Marc y Crispina Calvert eran una pareja casada que no podia tener
hijos debido a que a ella se le habia practicado una histerectomia -cirugia para
extirpar el Gtero- conservando sus 6vulos.

Por ello decidieron contratar a Anna Johnson como gestante. El 15/1/1989
firmaron un contrato en el cual se establecia que el embrion formado por el
esperma de Marc y el évulo de Crispina seria implantado en Anna y que el nifio
0 nifla que naciera seria hijo o hija de los comitentes. Anna estuvo de acuerdo
con renunciar a todos sus derechos como madre y como contraprestacion se
abonaria la suma de u$s 10.000 en cuotas, formando parte ademéas de la
contraprestacién abonar un seguro de vida a favor de ella.

El zigoto -célula diploide resultante de la fecundacion de un ovocito por un
espermatozoide, la cual subsecuentemente se divide para formar un embrién
(OMS, Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida, 2010)-
fue implantado en el afio 1990, pero durante el embarazo las relaciones entre el
matrimonio y la portadora se deterioraron al exigirles el pago del saldo. Los
comitentes contestaron la demanda y solicitaron que se los declare padres del
nifio o nifia que aun no habia nacido/a. La persona gestante, por su lado, solicitd
gue se la declarase madre del nifio o nifla que portaba.

El 19/9/1990 nacié el nifio y las muestras de sangre demostraron que
Anna no era la madre genética. El Juez Parslow del Tribunal Superior del
Condado de Orange otorgd la custodia del bebé a los padres genéticos, el
matrimonio Calvert. Este Tribunal entendié que no es contrario al orden publico

el contrato de gestaciéon por subrogacion celebrado entre las partes.
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Con el caso “Buzzanca c. Buzzanca” se dio el primer caso de gestacion
por subrogacion en los Estados Unidos en el que el bebé nacido a través de este
procedimiento -Jaycee Buzzanca- quedaba sin padres legales debido a la
separacion de los que tenian la intencion de ser sus padres.

El 26/4/1995 naci6 Jaycee Buzzanca. La comitente -Luanne- se hizo
cargo de ella, pero reclamé a su ex esposo y comitente -John- sus obligaciones
legales, pues habia firmado un contrato por el que apoyaba la procreacion de la
nifia. Ante la negativa del sefior Buzzanca el caso paso a los tribunales.

El tribunal de primera instancia llegé a la conclusion de que la nifia era
legalmente huérfana. Sin perjuicio de ello y tras varios afos de juicios, finalmente
el juez dictamind que la paternidad quedaba determinada por la intencion de
procreacion. Asi, se establecié que ambos eran los padres legales de Jaycee y
gue Luanne Buzzanca seria la responsable de su cuidado.

Historias como estas no fueron replicadas aun en nuestros tribunales, lo
que nos permite pensar que a pesar de la falta de reglas sobre esta practica los
acuerdos de gestacion por subrogacion son altruistas -dato que surge de los
distintos fallos judiciales- y de una gran solidez y claridad.

El caso “Buzzanca” nos compele a evaluar las consecuencias juridicas
para el supuesto de que de los comitentes se negasen a recibir el nifio o nifia.

En tal sentido se podria presentar el supuesto de comitentes que rechacen
hacerse cargo del nifio o nifia nacido/a con algun tipo de discapacidad, o por
haberse separado la pareja, o por el fallecimiento de uno o ambos comitentes
una vez realizado el acuerdo, pero antes del nacimiento.

Insistimos en afirmar que nuestros tribunales no reportan a la fecha
antecedentes al respecto, pero nos preguntamos ¢ cudl es la situacion legal de
la persona gestante?, ¢ cuales son sus derechos y obligaciones?, ¢es valida la
opcion de los comitentes, de no aceptar al nifio o nifia?, ¢es posible obligar
judicialmente a hacerlo?, ¢ se afecta el interés superior del nifio 0 nifia? y ¢qué
ocurre si tampoco la persona gestante quiere o puede conservarlo/a?

Ahora bien, si la persona portadora opta cuidar al nifio o nifia en virtud de
la negativa de los comitentes en recibirlo/a, ¢es posible atribuirle la maternidad,
pese a la existencia del convenio que dispone lo contrario?

La casuistica es inmensa y es dificil prever la totalidad de las posibles

respuestas, pero a esta altura de los acontecimientos vemos que existe una
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nutrida jurisprudencia nacional e internacional y una abundante legislacion
extranjera que nos permite considerar una normativa que abarque todos los
acontecimientos posibles.

Volvemos a traer el caso de la clinica especializada Halitus Instituto
Médico a los fines de describir la intervencion desde lo psicologico que realizan
con los futuros padres -comitentes-.

Ellos refieren que a los padres pretensos los escuchan, acompafian y
contienen, situando en ese contexto a la voluntad procreacional que habilita a
alguien para la maternidad y la paternidad. En ese punto destacan que realizan
un trabajo particular, dado que la emergencia del deseo, asi como también el
trabajo de elaboracién del duelo afin a la falta deben ser absolutamente
singulares.

Indican que la posicidn subjetiva de los padres respecto de la gestacion
por subrogacion conlleva caracteristicas distintas si se trata de una pareja homo
0 heterosexual.

En la pareja heterosexual la subrogacion constituye una reparacion en el
punto de la falta de la posibilidad gestacional, de modo que implica un duelo
previo y una elaboracion de este como preambulo de la subrogacion. La mujer
debe elaborar la pérdida de la capacidad gestacional y aceptar que su hijo o hija
va a llegar, pero en el vientre de otra persona.

En las parejas igualitarias la subrogacion viene a abrir una puerta alli
adonde no habia nada. No se registra pérdida ni falta, por el contrario, es todo
ganancia. La atmosfera emocional de las parejas igualitarias se encuentra
atravesada por fantasias de triunfo y de omnipotencia, a diferencia del desarrollo
emocional angustioso-ansioso de las parejas heterosexuales que muchas veces
sienten impotencia como efecto de la pérdida representada como castracion real.

Destacan que la intervencion psicolégica también incluye la tarea de
evaluacion. Se evalla a los comitentes en cuanto al desajuste emocional
producido por el diagnéstico de infertilidad o de pérdida de capacidad
gestacional. Y se releva también el desarrollo de patologia psiquiatrica reactiva
si la hubiere (Inciarte, Quaini, Martinez, Urquiza, Piscicelli, Pasqualini (h) y
Pasqualini, 2018, p. 30).

Es destacable el trabajo que manifiestan hacer desde la clinica

mencionada, pero representa una decision individual ya que, habiendo un vacio
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legal sobre esta materia, no existe una obligacion de hacer esas evaluaciones
para los tratamientos de gestacidn por subrogacion, mas alla de que realizarlos
representa para la institucion médica la certeza de que el tratamiento tendra éxito
y se evitara futuras contingencias.

Por ello, la Unica posibilidad o herramienta actual para evitar estos
contratiempos es la intervencién judicial previa a la realizacion de esta préctica.

Ante el mencionado desamparo normativo el juez interviniente debera
verificar que se reunen los requisitos que permitan vislumbrar que no habra
inconvenientes; que ante alguna de las eventualidades sefialadas la decision
que se adopte sea acorde al interés superior del nifio o nifia que nacerg; que la
filiacion quede inmediatamente establecida con sus padres y madres de
intencidon desde el momento del nacimiento para que garantice su identidad; que
se avale la filiacion de quienes provocaron ese embarazo sin que pueda haber
margen de especulaciones o0 abusos; y que se garantice que la persona que
gesta presta un verdadero consentimiento informado y que sea debidamente
cuidada.

No obstante que en ningun tribunal de nuestro pais fue reportado a la
fecha un conflicto como “Baby M”, “Calvert” o “Buzzanca”, consideramos que ello
no excluye la necesidad de contar con un marco regulador que fije
uniformemente los requisitos a verificar para que no queden librados al arbitrio

judicial.

5. Conflictos juridicos relativos al derecho a la informacion de los nifios o

nifas nacidos/as por gestacion por subrogacion

El derecho a la identidad es un derecho humano garantizado por la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.
En esta Convencion el valor que se fija a la identidad surge con énfasis y
de diversas maneras. Asi, integran el derecho a la identidad el derecho:
e a conocer a sus padres, y en la medida de lo posible, ser cuidado
por ellos (art. 79);
e al nombre (art. 8°);

e ala nacionalidad (art. 8°);
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e a no ser separado de sus padres sin conformidad de éstos y sin
revision judicial previa en casos de maltrato o descuido o por
separacion de los padres (art. 99);

e a mantener relaciones personales con el padre del que esté
separado y contacto directo con ambos (art. 9°), prohibiendo
traslados ilicitos (art. 11), y garantizando el derecho a ubicar a los
padres en caso de nifios refugiados (art. 22);

e alareunion familiar (art. 10);

e respeto alas costumbres culturales y a la identidad cultural, idioma,
sus valores y valores nacionales (arts. 20 y 29, inc. ¢);

e alaidentidad étnica, religiosa y lingiistica (art. 30); y

e alaidentidad familiar (art. 16).

Por otra parte, en su articulo 8° la Convencion establece su objetivo
principal que es la exigencia de que el Estado proteja todos los elementos de la
identidad del nifio/a. Ese articulo indica en su inciso 2° que los Estados parte
deberan prestar la asistencia y proteccion apropiada cuando un nifio o nifia sea
privado ilegalmente de algunos elementos de su identidad con miras a
restablecerlos.

De acuerdo con lo que entiende Basset (2011), cuando la Convencion de
los Derechos del Nifio hace referencia a los Estados parte involucra a los tres
poderes republicanos: al poder ejecutivo, al legislativo y al judicial, que quedan
obligados a aplicar esta directriz.

El derecho a la identidad presenta una doble dimension: estatica y
dinamica.

La identidad estatica responde a la concepcidn restrictiva de
“‘identificacion” como huellas digitales, fecha y lugar de nacimiento, el nombre de
los progenitores, entre otros datos. Y, por eso, como regla, se construye sobre
los datos fisicos o0 materiales de una persona.

La identidad en su faz dinamica involucra las relaciones sociales que la
persona va generando a lo largo de su vida; por lo tanto, comprende su historia
personal, su biografia existencial, su estructura social y cultural (Kemelmajer de

Carlucci, Herrera y Lamm, 2012).
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Entonces, tal como sostienen Cabrera y Codeglia (1995), el derecho a la
identidad no se limita a considerar el aspecto fisico o biologico de la persona;
comprende también el bagaje espiritual, intelectual, politico, profesional, a través
del cual la persona se proyecta socialmente al exteriorizar de alguna manera
estos aspectos propios de su personalidad (Fama, 2014).

La Corte Suprema de Justicia de la Nacion ha tenido oportunidad de
expedirse sobre el derecho a conocer los origenes en diversos precedentes.
Cabe destacar el voto en disidencia del Dr. Petracchi en el caso “Muller”, por el
cual sostuvo que entre los derechos implicitos consagrados por el articulo 33 de
la Constitucion Nacional deberia incluirse el derecho de toda persona a conocer
su identidad de origen.

Afirmo también que poder conocer su propia génesis, su procedencia, era
una aspiraciéon connatural al ser humano, que incluyendo lo bioldgico, lo
trasciende. Refiridé que, tender a encontrar las raices que den razén del presente
a la luz de un pasado que permita reencontrar una historia Gnica e irrepetible -
tanto individual como grupal- era un movimiento esencial, de dinamica
particularmente intensa en las etapas de la vida en las cuales la personalidad se
consolida y estructura.

Sostuvo que la identidad es representada como un verdadero y propio
derecho personalisimo cuyo contenido estd delimitado por tener el sujeto
caracteres propios que lo hacen diverso a los otros e idéntico so6lo a si mismo, o
sea que la persona tendria la titularidad de un derecho, que es propiamente el
de ser ella misma, esto es, tener una propia verdad individual.

Actualmente, en nuestro pais, el articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial
de la Nacién dispone que la filiacibn pueda tener lugar por naturaleza, por
técnicas de reproduccion humana asistida y por adopcion. Se admitio, por tanto,
una nueva fuente de filiacion, las técnicas de reproduccion humana asistida, que
el codigo equiparé a las reconocidas en la legislacién anterior.

En este orden de ideas, la filiacion mediante las técnicas de reproduccién
humana asistida constituira una fuente de filiacién en igualdad de condiciones y
efectos que la filiacion por naturaleza o por adopcion con el limite maximo de dos
vinculos filiales.

El articulo 563 del Cédigo referido consagra el derecho a la informacién

de aquellas personas nacidas por medio de las técnicas referidas cuando ha
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mediado la utilizacion de gametos de terceros, en tanto que el articulo 564
dispone el contenido de esa informacion.

El derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de
reproduccion humana asistida es limitado y se da solo a pedido de parte en dos
supuestos contemplados en el articulo 564, ellos son: 1) cuando esa informacion
es relevante para su salud y 2) se revelara cuando existan razones fundadas y
evaluadas por la autoridad judicial competente.

Kemelmajer de Carlucci, Herrera y Lamm (2012) justifican esta limitacion
al considerar que si la donacion de material genético -6vulo o esperma- no fuese
anonima no habria donantes. Refieren que esa restriccion del derecho individual
a conocer es constitucionalmente valida a la luz del principio de proporcionalidad,
dado que tiene en miras otro derecho que no solo ha permitido que esa persona
pueda nacer, sino también que lo hagan otras personas.

Sin embargo, aclaran que no se priva a la persona nacida mediante
técnicas de reproduccion humana asistida del derecho a conocer su origen
genético, solo que deberan hacerlo mediante un tramite judicial en el que deben
encontrar también proteccion los otros intereses involucrados del donante del
material genético, a la luz del principio de proporcionalidad (Kemelmajer de
Carlucci, Herreray Lamm, 2012).

Una cuestion relativa al derecho a la informacion en las técnicas de
reproduccion asistida heteronoma —entendiéndose como los tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de
espermatozoides o embriones humanos para el establecimiento de un
embarazo, con aporte de ese material genético de un donante (“Glosario”, 2010)-
se plante6 ante la Sala V de la Camara Nacional en lo Contencioso
Administrativo Federal, en los autos “C., E. M. y otros ¢/ EN-M° Salud s/ Amparo
ley 16.986".

Alli, un matrimonio que actuaba por derecho propio y en representaciéon
de sus dos hijas menores de edad interpusieron una accion de amparo contra el
Poder Ejecutivo Nacional con el objeto de que a través del Ministerio de Salud o
el organismo que se considere competente se disponga la creaciéon de un
registro que contenga toda la informacion que poseen los centros de fertilidad y
bancos de gametos legalmente habilitados en el pais referida a la identidad de
los donantes de gametos, con la finalidad de que sus hijas y todas las personas
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nacidas en virtud de las técnicas de fertilizacion asistida con material heterélogo
puedan, al cumplir la mayoria de edad, ejercer su derecho a conocer su identidad
biolégica y acceder a esa informacion con la correspondiente autorizacion
judicial.

Precisaron que tenian dos hijas concebidas a partir de técnicas de
fertilizacion asistida con 6vulos donados por terceros e indicaron que conocian
la identidad de una de las donantes, ya que la hija mayor fue concebida con
material genético aportado por una amiga de la familia, no asi la hija menor que
lo fue con 6vulos donados por medio de un procedimiento practicado en un
centro de salud especializado, por lo que desconocian la identidad de la donante.

Afirmaron que en virtud de que en nuestro pais no se encuentra regulada
la donacion de material genético, los centros de fertilidad y los bancos de
gametos no tienen la obligacion de conservar la informacion relativa a los
donantes, motivo por el cual entendieron que existia un riesgo cierto de que la
referida informacién se pierda de manera definitiva.

En su resolucion de fecha 29/4/14, la Sala mencionada distinguié dos
aspectos: 1) el derecho a conservar la informacién obtenida por el centro médico
que intervino en el procedimiento de fertilizacion asistida sobre la identidad de la
donante de los évulos y 2) el derecho de una de las hijas de los co-actores, es
decir, la que desconoce la identidad de la donante a tener acceso a esa
informacion y a las condiciones y modalidades bajo las cuales eventualmente,
podra hacerlo en el futuro.

En este punto cabe recordar que mediante la ley 26.061 de Proteccion
Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes se consagro en su
articulo 11 expresamente al derecho de identidad, ademas de imponer la
aplicacion obligatoria de la Convencion de los Derechos del Nifio. O sea que a
través de esa disposicion legal a “todos” los nifios, nifias y adolescentes les
corresponde conocer su origen y el Estado debe implementar politicas que
contribuyan a cumplir este objetivo.

Por otro lado, se entiende que debe considerarse acto discriminatorio
“...toda exclusion de la posibilidad de acceder a conocer los origenes por razén
pura y exclusivamente de haber nacido por técnicas de reproduccion humana
asistida” (Urbina, 2015, p. 5).
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Estamos convencidos que el silencio normativo en el ambito de la
gestacion por subrogacidén genera nifios y nifias de cuarta categorias que no
encuentran ningun tipo de proteccion a su derecho de conocer su realidad
gestacional.

Es decir, quienes nacen mediante esta técnica sin donacion de gametos
no podran saber quién fue la persona que los gestd y a aquellas personas
nacidas con donacién de gametos no se les permite conocer los datos de la
persona gestante, al igual que a los anteriores, y tampoco el donante del material
genético, salvo en los casos indicados por el articulo 564 del Codigo Civil y
Comercial de la Nacion.

Esos nifilos y nifias tendran que soportar, en una primera instancia,
encontrarse en un peligroso limbo juridico en cuanto a su filiacion, tal como lo
indicamos en el capitulo anterior —punto 2- en el que el Cédigo de fondo impone
la regla de determinacion por el parto y los padres comitentes -hayan o no
aportado su material genético- impugnan esa filiacién en base a la “voluntad
procreacional”.

Existen estudios que dan cuenta que el secreto en cuanto al método o
modo de concepcion puede dafiar las relaciones familiares con un consecuente
impacto negativo en el desarrollo psicolégico del nifio o nifia (Lamm, 2013, p.
294). No obstante, entendemos que el derecho a la identidad -estatica y
dindmica- es un derecho humano y, como tal, debe propiciar una apertura
respecto al conocimiento del propio origen.

Aln quienes sostienen que la regla de determinacién por el parto no es
arbitraria afirman que todos los nifios y nifias tienen derecho a una relacién con
Su persona gestante, aln en la adopcion. Si un nifio o nifia queda privado de esa
instancia se encuentra en desigualdad de condiciones, mas alla de que luego no
desee hacer uso de tal derecho (Basset, 2016).

Asi, pues, guienes nacen mediante gestacion por subrogacién tienen la
carga de someter a la discrecionalidad judicial la posibilidad de acceder a su
informacion identificatoria.

Como venimos sosteniendo a lo largo de nuestra tesis, la jurisprudencia
en este tema juega un rol muy importante. Pero en algunos casos debido a la
ausencia legislativa y desconocimiento sobre la tematica esas decisiones

pueden generar un estado de incertidumbre sobre los involucrados. El caso del
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derecho a la informacion de quienes nacen mediante gestacion por subrogacion
no es la excepcion. Para dar cuenta de ello, repasaremos puntualmente un
abanico de fallos que abordan la figura en estudio.

En tal sentido, cabe referir que en la mayoria de los pronunciamientos en
los que se autoriza esta practica se homologan sus acuerdos o se inscriben a los
nifios o nifias a favor de los comitentes se les impone a los padres la obligacién
de informarles respecto de su origen gestacional. Aunque debemos advertir que
existe algun pronunciamiento que ni siquiera contempla esta posibilidad: “D., J.
E. y otro/a s/ autorizacion judicial’, Juzgado de Familia N° 8 de La Plata,
27/4/2020.

Veremos como, en su mayoria, omiten dos temas fundamentales: 1)
indicar en cabeza de qué 6rgano estara el control de la obligacion impuesta a los
padres, porque de lo contrario nos encontraremos con una orden voluntarista o
meramente declarativa y; 2) ordenar al Centro Médico que intervino o intervendra
que proceda a la custodia y resguardo de todos los datos genéticos de la persona
gestante y donante —en caso de haberlo- para cuando los requieran los
comitentes o el nifio/a.

También advertimos cédmo en muchos de éstos, aun antes de haber
nacido esos nifios o niflas son judicializados, en cuyo caso les asiste la potestad
de acceder a la informacion obrante en la accién judicial que fueron sometidos
pre natos.

El Tribunal Colegiado de Familia N° 7 de Rosario en autos: “F. M. L. y otra
s/ autorizacién judicial”’, sentencié el 2/12/2014, “...[e]xhortar al matrimonio para
gue informe a su/s hijo/s el origen genético y gestacional”.

El Juzgado de Familia N° 7 de Lomas de Zamora en autos: “H. M. y otro
s/ medidas precautorias — art. 232 del CPCC”, con fecha 30/12/2015, dispuso
“...[ilmponer a los progenitores, a partir del momento en que su hija adquiera
edad y madurez suficiente para entender, la obligacién de informarle respecto de
Su origen gestacional”.

En el caso del Juzgado de Familia N° 7 de Viedma en autos "Reservado
s/ Autorizacion Judicial” se dispuso el 06/07/2017 al igual que en el precedente
anterior, imponer “...a los progenitores, a partir del momento en que su/s hija/s
o hijo/s adquieran edad y madurez suficiente para entender, la obligacién de

informarle respecto de su origen gestacional”.
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Por su parte, el Juzgado de Familia de 12 Nominacion de Cordoba, en
autos: “R., L. S. y otros solicita autorizacion” del 22/11/2017 insté “alL. S. R.y a
H. M. L. M., a que en el caso que se produzca el nacimiento, hagan conocer al
nifio/nifla acerca de su historia gestacional, cuando tenga edad y grado de
madurez suficiente”.

El Juzgado de Familia N° 2 de Mendoza, en autos “S. M. S.; T. C. J.; B. P.
V. s/ medidas autosatisfactivas” el 15/2/2018, en lo referido al derecho de
informacion solo considerd “...la oportuna citacion a la Sra. Asesora Letrada del
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, Dra. J. M., para articular
la efectiva registracion, y adecuada custodia y archivo de los certificados
médicos de nacimiento que se secuestren”.

Al fallar el Juzgado de Familia de la Nominacién de Cérdoba, en autos “A.,
M. T. y otros s/ solicita homologacion” del 8/6/2018, recomendo “...a la Sra. M.
T. A. que ponga en conocimiento del hijo, una vez nacido, su realidad biolégica
y el modo en que fue gestado, en la medida que la capacidad y grado de madurez
de aquel lo vaya permitiendo”.

El dltimo de esta seguidilla de fallos es el del Juzgado de 12 Instancia en
lo Civil, Comercial y de Familia de 22 Nominacion de Villa Maria, que el 8/6/2018
en la causa “R., R. A. y otros s/ autorizaciones”, impuso “...a los progenitores, en
caso de producirse el nacimiento, la obligacion de informarle al nifio/nifia sobre
su origen gestacional cuando adquiera la edad y grado de madurez suficiente
para entender”.

Sin dejar de ponderar su valioso aporte, consideramos que en esos casos
el Poder Judicial da una respuesta limitada e inadecuada al derecho a la
informacion que le debe corresponder a esos nifios y nifias involucrados.

Por otra parte, esos fallos ponen evidencia el peligro que conlleva la
ausencia legislativa sobre un tema tan sensible. Algunos nifios y nifias tendran
suerte y les seran garantizados y resguardado su derecho a la informacién y
otros los deberan judicializar una vez mas en el futuro.

En ellos solo vemos que se “recomienda”, “insta”, “impone” o “exhorta” a
los padres el deber de informar. En ninguno se impone la obligacion o se hace
mencion a la posibilidad de que el nifio o nifia, en su oportunidad, pueda acceder
al expediente judicial en el que surgid ese precedente. Creemos que esta
omisién es discriminatoria ya que, al igual que lo que sucede con el Cdodigo de
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fondo, existira una disparidad en el acceso a la informacién con aquellos nifios y
nifias adoptados, quienes si pueden acceder al expediente judicial de adopcién
(art. 596 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion).

Existen otros precedentes que aun con algunos matices realizan un
abordaje mas completo al derecho a la informacion que les asiste a quienes
nacen mediante gestacion por subrogacion.

Asi, por ejemplo, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N°
8 de la Ciudad de Buenos Aires, en autos “B., B. M. y otro c. G., Y. A. s.
impugnacion de filiacion” dictaminé el 20/9/2016:

...imponer a los progenitores procreacionales, la obligacion de
hacerle saber a su hijo la manera en que fue concebido y
gestado; [...] [clomo medida complementaria, acorde con la
naturaleza de los derechos involucrados, librar oficio al Centro
Médico interviniente a fin que proceda al debido resguardo de
los datos de la donante de 6vulos que intervino en la presente
técnica de reproduccidén humana. [...] [d]ar intervencion al
Ministerio de Salud a fin de que considere corresponda,
disponga las medidas necesarias a fin de garantizar la
disponibilidad en el tiempo de los datos de la donante.

En igual sentido, el Juzgado en lo Civil en Familia y Sucesiones de 12
Nominaciéon de Tucuman, en autos “P., A. M. y otro s/ autorizacién judicial” con
fecha 26/9/2018 ordend que:

...sera/n hijo/a/s de la Sra. A. y del Sr. J., debiendo informarle/s,
oportunamente y con ajuste a su edad y grado de madurez, su
origen gestacional. A esos efectos, hdgase saber a la institucion
XXX que deberd mantener reservada toda la documentacion
correspondiente a la practica médica realizada a fin de que se
encuentre disponible cuando lo requieran los progenitores y/o
el/a/s nifio/a/s, cuando hubiera/n alcanzado la mayoria de edad
o antes de ello si conforme a su edad o grado de madurez asi
correspondiera.

El Juzgado de Familia N° 2 de Mendoza, en autos “‘M.M.C. y M.G.J. y
R.F.N. s/ medidas autosatisfactivas” dictd sentencia el 6/9/2017 y alli dispuso:

Imponer a los padres de los nifios, a partir del momento en que
sus hijos adquieran autonomia suficiente, la obligacion de
informarles respecto de su origen gestacional [...] Imponer al
“Instituto Tersoglio” la obligacion de mantener reserva toda la
documentacion correspondiente a la practica médica realizada,
como asimismo la informacion genética para el caso de ser
requerida por los padres o los niflos y sin perjuicio de la
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posibilidad de revelar la identidad de la donante por razones
fundadas, previa autorizacién judicial (ley 25.326 de Proteccion
de Datos Personales).

Las sentencias citadas en los parrafos que anteceden mejoran
notablemente la posicion de los nifios nacidos por gestacion por subrogacion ya
que obligan a los Centros Médicos a conservar la informacion de la practica, pero
persisten en imponer una “obligacién” meramente declarativa a los padres de
comunicar el origen gestacional al nifio y nifia.

Los ultimos precedentes que queremos citar son, en primer término, el
dictado con fecha 12/3/2018 por el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo
Civil N° 81 de la Ciudad de Buenos Aires, en los autos “S., |. N. y otro c. A. C. L.
s/ impugnacion de filiacion” y, en segundo lugar, el sentenciado con fecha
13/08/2019 por el Juzgado de Familia de la 62 Nominacién de Cordoba, en autos
‘F. C. y otros solicita homologacion”. Consideramos que, unidas ambas
disposiciones, se da un correcto tratamiento al derecho de informacién, al indicar
en el primer precedente que:

...debe advertirse que a J.P. le asiste el derecho de informacion,
a conocer su origen. Es que, es uno de los derechos
comprendidos en el derecho a la identidad (arts. 7 y 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio), aun cuando por un
fundamento factico siempre sabra que porta material genético de
un tercero ajeo a los aqui peticionantes, por lo que es obligacion
de los progenitores procreacionales hacerle saber a su hijo
oportunamente y mediante ayuda psicologica pertinente la forma
en que fue concebido y gestado.

[...] el derecho a la informacién y su contenido esta previsto por
los arts. 563 y 564 del Céd. Civ. y Com., por lo que corresponde
poner en conocimiento al centro de salud interviniente, Halitus
Instituto Médico S.A., que debera mantener reservada la
documentacion correspondiente, a fin de que J.P. pueda
requerir, por si, los datos médicos de la donante. Ello sin
perjuicio de recelarse la identidad de la misma por razones
fundadas, previa evaluacion del juez.

En el segundo de los casos se indica que:

...en cuanto a la conservacion de los presentes obrados, para
garantizar al nifio/nifla eventualmente nacido el derecho de acceder
al expediente y conocer su realidad gestacional (arg. art. 596
CCyC). En tal sentido, debera tenerse presente el “valor juridico
permanente” de pleno derecho del que gozan las presentes
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actuaciones a tenor de lo dispuesto por el art. 5 de la ley 9360 de
“Conservacion, seleccién y destruccion de documentos judiciales”.

Lo interesante e inédito de este ultimo precedente es que utiliza la
argumentacion de la normativa aplicable a los nifios o nifias adoptados para el
acceso al conocimiento de sus origenes del nifio o nifla nacido mediante
gestacion por subrogacion. Para ello, ordend conservar esas actuaciones para
garantizarle a ese niflo o nifia que pueda oportunamente acceder a dicha
informacion.

Tal como es remarcado por Basset (2011), en la procreacion asistida los
progenitores bioldgicos son suprimidos como tales por medio de construcciones
juridicas -y judiciales, agregamos aqui nosotros- y los padres de crianza no estan
obligados siquiera a informar al nifilo y nifia de su existencia. Bajo esas
condiciones pueden ser eliminados del historial de la identidad del nifio y nifia.

A la luz de las obligaciones que impone la Convencién de los Derechos
del Nifio a los Estados miembros, los precedentes jurisprudenciales
mencionados y la actitud pasiva en todos los dmbitos gubernamentales nos
genera varios interrogantes: ¢ el Estado Nacional satisface el interés superior del
nifio y nifia?, ¢ existe responsabilidad del Estado Nacional por la carente o nula
aplicacion de los tratados internacionales a los nifios y nifias nacidos/as
mediante gestacion por subrogacion? vy, ¢ podrian los jueces en el marco de los
procedimientos relativos a este tipo de cuestiones instar al Estado Nacional para
gue arbitre los medios para que cese de esa actitud omisiva?.

El 27/5/2014 los diputados Brawer, Gagliardi, Linares, Scotto, Ferreyra,
Carrizo, Gaillard, Junio, Guccione y Segarra presentaron el proyecto de “Ley
Integral de Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida”, el cual tramitd bajo el
N° 4058-D-2014 y obtuvo media sancién de la Camara de Diputados.

En su articulo 104 -Derecho a saber que se ha nacido de reproduccion
humana asistida con gametos de donante- establecia que:

Toda persona tiene derecho a saber que ha nacido de técnicas
de reproduccion humana asistida con gametos de un donante,
de conformidad con lo previsto en el art. 564 del Cdodigo Civil y
el articulo 77 de la presente ley y en otras normas que expresa
o implicitamente se refieren al derecho a conocer.

La obligacion de informar estd a cargo de los progenitores,
quienes deben hacerlo, en la medida de lo posible, con
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asesoramiento interdisciplinario y conforme a la edad y grado de
madurez de la persona nacida.

El citado proyecto reconocia también el derecho de las personas nacidas
mediante estas técnicas a la informacion y las subdividia en “informacion no
identificatoria sobre el donante” e “informacion identificatoria” (arts. 105 y 106,
respectivamente).

El articulo 105 expresaba que:

Toda persona que ha nacido de técnicas de reproduccion
humana asistida con gametos de un donante y cuenta con edad
y grado de madurez suficiente puede solicitar del
establecimiento especializado interviniente informacion relativa
a datos médicos del donante, cuando ello sea relevante para su
salud.

Por su parte el articulo 106 indicaba que:

Toda persona que ha nacido de técnicas de reproduccion
humana asistida con gametos de un donante que cuenta con
edad y grado de madurez suficiente puede solicitar al juez
competente que se le revele la identidad del donante.

La persona menor de edad que ejerce ese derecho por si debe
intervenir con patrocinio letrado.

Si considera que existen razones fundadas, el juez puede
ordenar el libre acceso: al legajo del donante, al establecimiento
especializado interviniente; o al legajo respectivo del Registro
Unico de Donantes, al Registro Nacional de Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida. En todos los casos, la peticion
tramita por el procedimiento mas breve que prevea la ley local.

Por su parte, la senadora Liliana B. Fellner -mandato cumplido- presento
el 26/4/2016 un proyecto de similares caracteristicas que el referido en los
parrafos que anteceden, el cual tramitd bajo el N° S-1320/16 y caduco con fecha
28/2/2018.

Este proyecto tenia como objetivo establecer el régimen de regulacién de
los procedimientos y técnicas de reproduccion médica asistida (art.1°).

Pero, en lo que aqui nos interesa, proponia en su articulo 38 sustituir el
articulo 563 del Cddigo Civil y Comercial por el siguiente:

Articulo 563.- Derecho a la informacion de las personas nacidas
por técnicas de reproduccion asistida. Los progenitores juridicos
de la persona nacida por técnicas de reproduccion humana
asistida deben comprometerse expresamente a hacer conocer
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sus origenes a las personas nacidas por técnicas de
reproduccion asistida, quedando constancia de esa declaracion
en el expediente. La informacién relativa a que la persona ha
nacido por el uso de técnicas de reproduccion humana asistida
con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente
legajo base para la inscripcidén del nacimiento. Los aportantes de
gametos seran informados que los datos sobre su identidad
seran guardados en el registro respectivo.

Y, en el articulo 39 planteaba sustituir el articulo 564 del Cadigo Civil y Comercial
de la siguiente forma:

Articulo 564.- Contenido de la informacion. El nifio, nifia o
adolescente nacido/a por filiacion asistida con edad y grado de
madurez  suficiente, acompafiado/a por un equipo
interdisciplinario, podra:

a. obtener del Establecimiento de Salud interviniente informacion
relativa a datos médicos del aportante, cuando es relevante para
la salud;

b. acceder al expediente en el que consten los antecedentes
relativos a su origen.

Creemos que el nacido o nacida mediante técnicas de reproduccion
humana asistida, y aqui incluimos a los nacidos y nacidas por gestacién por
subrogacién, no deberia ser privado legalmente del derecho a conocer su origen
genético y, consecuentemente, deberia tener la posibilidad de acceder a esa
informacion.

Asimismo, sostenemos que las limitaciones o el silencio a la posibilidad
de acceder a una informacion que se vincula a su persona, su dignidad, su
identidad, coloca a ese nifio, nifa o adolescente en una situacion de
discriminacion respecto de otros que no han nacido por esas técnicas.

Consideramos que deben eliminarse todas aquellas barreras que
imponen el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion para que los/as nacidos/as por
técnicas de reproduccidon humana asistida puedan acceder libremente a la
totalidad de la informacion relativa a su identidad.

Gil Dominguez (2015) afirma que la regulacién establecida no inhibe la
existencia de centros de salud en los cuales, tanto donantes como receptores,
acepten la existencia de un régimen abierto y/o activo.

El referido autor entiende que en nuestro pais junto con los centros de

salud sometidos al régimen del articulo 564 del Cddigo Civil y Comercial de la
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Nacion, también podrian coexistir centros de salud que adopten una modalidad
de registracion no anénima de los donantes, como asi también la posibilidad de
notificacion fehaciente al nifio o nifia de la existencia de dichos datos al momento
de llegar a la mayoria de edad, con el consentimiento informado de los donantes
y de los receptores (Gil Dominguez, 2015).

Pensamos que los centros de salud deben mantener y resguardar toda la
informacion que hace a los tratamientos y/o donantes, pero su acceso debe estar
siempre atravesado por algin organismo estatal, ya sea por un Registro Publico
al que podra tener la posibilidad de acceder el nifio o nifia, o bien por intermedio
del Poder Judicial mediante una accién judicial expedita y rapida. Creemos que
esa potestad no debe estar en mano de un privado, ya que se corre el riesgo de
gue se haga un mal uso de esa informacion o que se mercantilice, imponiendo
costos para mantenerla archivada o para su acceso.

Por dltimo, dejamos planteada una situacion que en un futuro se podria
presentar en algun juzgado del pais en cuanto al derecho a la informacion: ¢qué
pasaria si un nifio o nifia nacido/a mediante gestacion por subrogacion es dado
posteriormente en adopcion por sus comitentes?, ¢a qué informacion podra
acceder en el futuro y cual otra le sera vedada?

Recordemos que el articulo 596 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion
dispone que las personas adoptadas con un grado de madurez suficiente tienen
derecho a conocer sus origenes, accediendo a los expedientes judiciales
respectivos. También tengamos en cuenta las limitaciones que tienen los/as
nacidos/as mediante técnicas de reproduccion asistida (arts. 563 y 564 del
Caddigo Civil y Comercial) y el desamparo legislativo sobre gestaciéon por
subrogacién. Bajo este panorama, una vez mas, debera estarse al buen genio
judicial -0 no- para dar respuesta -0 no- a los/as ciudadanos/as.

Asi, pues, resulta absolutamente necesario habilitar la discusion
legislativa referida a la gestacion por subrogacion, a fin de que los nifios y nifias
nacidos/as mediante esa modalidad no se encuentren desamparados y deban

someterse al arbitrio judicial para ponderar sus derechos.
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6. Conclusion

Coincidimos con Maffia y Gomez (2019) cuando afirman que la gestacion
por subrogacion debe ser analizada como una cuestion de derechos humanos y
no como ejercicio de la libertad de comercio para vender el propio cuerpo, en
parte o por sus capacidades. No puede considerarse la autonomia individual sin
tener en cuenta las condiciones materiales de existencia de las personas
gestantes.

La gestacion por subrogacion se enfrenta a una serie de situaciones que
se afiaden a las cuestiones habitualmente atribuidas a la utilizacion de las
técnicas de reproduccién humana asistida.

Tal como vimos, en la mayoria de los aspectos esta técnica se encuentra
afuera de la normativa codificada y la laguna existente es tierra fértil para todo
tipo de vulneraciones.

Quizéds el aspecto méas espinoso con relacion a la gestacion por
subrogacioén es el que alude a la cuestion de si no estamos ante una nueva forma
de explotacion de la mujer. Entonces, ante esta preocupacion fue que
analizamos la posibilidad de que adolescentes de dieciséis o diecisiete afios
sean ofrecidas o consideradas como gestantes, por la potencial gravedad que
esto puede generar.

No nos olvidemos que los adolescentes son un grupo que concita una
atencién especial por su condicion particular de vulnerabilidad basada en la
dependencia necesaria del adulto, por encontrarse en proceso de desarrollo.

En efecto, en esta etapa se produce el crecimiento integral y el desarrollo
de potencialidades, por lo que los y las adolescentes requieren de cuidados
especiales de padres y adultos que garanticen su desarrollo integral para
alcanzar una vida adulta plena. De alli la responsabilidad del Estado en procurar
su cuidado y atencién.

La wvulnerabilidad de la persona gestante es clave en este tipo de
contratos. Por ello consideramos que para el caso de ser obligada a realizar
alguna préactica que esté fuera de los limites legales o morales deberan tener
todas las herramientas necesarias para poder acceder a la justicia.

En tal sentido cabe sefalar que, por una infinidad de motivos sociales,
econdémicos, culturales y geogréaficos, entre otros, gran parte de la sociedad no



138

logra acceder a una respuesta institucional por parte del Poder Judicial para
poder satisfacer sus pretensiones y resolver sus conflictos.

A todo ello debe sumarse la falta de informacion, miedos, presiones,
costos, lejania, tiempo, como algunos de los motivos por los cuales aquellos que
necesitan recurrir a un magistrado para corregir alguna situacién terminan no
haciéndolo.

Existe una responsabilidad del Estado en no habilitar el debate legislativo
sobre gestacion por subrogacion, ya que es quién se encuentra a cargo de la
politica legislativa. Creemos que la falta de ese debate es un terreno propicio
para que en un futuro no muy lejano y en virtud de la creciente cantidad de casos
de gestacién por subrogacién comiencen a plantearse conflictos y atipicidades
como las resefiadas en este capitulo.

Advertimos como los jueces suelen apoyarse en la eliminada normativa
que iba a ser parte del Cédigo Civil y Comercial o en algunos aspectos de los
proyectos de ley para sentenciar las peticiones de los comitentes. Ello denota lo
peligroso del estado actual de cosas, en el cual el estado de incertidumbre de
las partes es total, ya que no saben si serdn sometidos a pericias psicoldgicas,
si cumplen los requisitos —o, cudles son los requisitos-, si el acuerdo cumple con
las formalidades —o bien, cuales son las formalidades-, si el juez va a homologar
el convenio o no, entre otros muchos dilemas.

Como hemos dicho en varias oportunidades, el arbitrio judicial no es el
mejor camino para dar una respuesta institucional a los planteos relativos a la
gestacion por subrogaciéon. En nuestra opinién los procesos judiciales que se
originen deben velar por el cumplimiento de ciertos estandares minimos que
hacen al debido proceso, adecuandolos a las especiales circunstancias que lo
rodea.

Cabe considerar tanto en un futuro debate legislativo como en un proceso
judicial, las condiciones de género, clase, etnia, estatus migratorio, como
tampoco perder de vista los siguientes elementos: a) estatuto de igualdad para
las partes que participan del acuerdo; b) incorruptibilidad de la autonomia de las
personas que no puede ser cancelada ni temporalmente; ¢) mercantilizacion de
la gestacion y el cuestionamiento de la dicotomia entre trabajo productivo y
reproductivo y; d) cosificacion y despersonalizacién de los cuerpos gestantes
(Maffiay Gomez, 2019).
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Por altimo, esta practica va mas alla de la mera consideracion de si el
contrato y sus clausulas son validos o no, o de su legalidad, ya que lo que esta
en juego es la dignidad del ser humano, la de la persona gestante y la del nifio o
nifia.

Creemos que los debates legales deben ceder su lugar a una discusion
de mayor nivel, en el que entran en juego una amplia gama de ciencias, para

obtener una propuesta y una respuesta integral de cara a la sociedad.
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Capitulo 5
DILEMAS ETICOS Y BIOETICOS DE LA GESTACION POR

SUBROGACION

1. Introducciéon

En el presente capitulo nos abocaremos a desentrafiar algunos aspectos
y dilemas éticos y bioéticos que giran en torno a la gestacion por subrogacion.

En primer término, analizaremos aspectos generales relacionados con la
ética y la bioética. Destacaremos la sancion del Codigo de Niremberg de 1947
sobre experimentos médicos y la Declaracion de Universal de Derechos
Humanos (1948) como punto de partida de la bioética.

Consideraremos  distintos  instrumentos  internacionales  sobre
investigaciones biomédicas, como la Declaracion de Helsinki sobre Principios
éticos para las investigaciones médicas en seres humanos del afio 1964, con
sus enmiendas de Tokio (1975), Venecia (1983), Hong Kong (1989), Somerset
West (1996) y Edimburgo (2000); la Convencién Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos del afio 1966, las Directrices Internacionales para la Revision
Etica de Estudios Epidemioldgicos (1991, Consejo de Organizaciones
Internacionales de las Ciencias Médicas —CIOMS-/Organizacion Mundial de la
Salud —OMS-) y las Directrices Eticas Internacionales sobre Investigacion
Biomédica Involucrando Seres Humanos (1993 CIOMS/OMS).

En segundo término, evaluaremos los conflictos éticos y bioéticos en torno
a el/los comitente/s y a la persona subrogada. Enfocaremos nuestro analisis en
la relacibn médico-paciente/gestante para entender como influyen los principios
bioéticos y analizaremos el rol que ocupan el/los comitente/s en esa relacion.

Por dltimo, consideraremos la importancia de contar con un Comité de
Bioética en los procesos de gestacion por subrogacion, ya sea en el momento
en que la persona gestante tenga que prestar su consentimiento informado,
como cuando el contrato de gestacion por subrogacion es sometido

judicialmente.
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2. Breves definiciones sobre ética y bioética

Consideramos de importancia definir los términos ética y bioética ya que
nuestro tema de tesis excede los margenes del derecho y es influenciado por
aspectos relacionados con esas disciplinas.

En primer término, cabe sefalar que en el lenguaje corriente se suele
emplear el termino ética como un equivalente al término moral. Sin embargo, se
tiende a ver en la ética la disciplina o la tematizacion y en la moral lo tematizado,
como pueden ser las costumbres o los cédigos de normas. Entonces no es lo
mismo un/a moralista o predicador/a de normas que un investigador/a de esas
normas, esforzandose en fundamentarlas (Maliandi, 2009, pp. 17-18).

En tal sentido, la ética es diferente de la moral, porque la moral se basa
en la obediencia a las normas, las costumbres y preceptos o mandamientos
culturales, jerarquicos o religiosos, mientras que la ética busca fundamentar la
manera de vivir por el pensamiento humano (Terragni, 2020, p. 7).

Asi, la ética es un modo de reflexibn que apunta principalmente a
fundamentar las normas y a aclarar lo mejor posible el sentido y el uso de los
términos propios del lenguaje moral (ob. cit., 2009, pp. 24-25).

Esta tarea reflexiva se complejiza por la variedad de manifestaciones que
se dan en cada cultura, porque cada etnia tiene sus propias costumbres, sus
creencias morales, sus cédigos de normas o tabla de valores, que no son
estancos, sino que, por el contrario, van cambiando y profundizandose a través
del tiempo y la historia.

Hay conflictos en diversos ambitos, tales como bioldgicos, psiquicos
sociales, politicos, ecoldgicos, etoldgicos, econdmicos, linglisticos, entre
muchos otros. En el ambito ético, los conflictos se dan especialmente como
oposicion entre normas morales, ya sean puntuales o generales como son los
principios éticos (Maliandi, 2016, p. 94).

Pero el problema central de la ética fue y sigue siendo el de si es 0 no
posible encontrar los fundamentos de los fenbmenos morales.

Segun Hospers, citado por Maliandi (2009), se puede conseguir que las
personas actuen de cierta manera a través de consejos morales, exhortaciones,
persuasion, sermones, propaganda, hipnosis o psicoterapia. Pero Hospers

aclara que eso nada tiene que ver con la ética, porque su funcién es hallar la
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verdad acerca de las cuestiones y no la de impulsar la ejecucion de determinadas
acciones (p. 53).

Ahora bien, la ética normativa es la busqueda de los fundamentos de las
normas y de las valoraciones. Esa busqueda se encuentra con el problema de la
aplicacion y de la aplicabilidad de las normas a las situaciones concretas. Por
ello la ética normativa determina como y cuando la aplicacion es vélida o, dicho
de otra manera, por qué debemos hacerlo.

En este orden de ideas, la ética aplicada resulta ser una actividad
interdisciplinaria en la que se procura resolver racionalmente problemas morales
en el campo profesional que se plantean, sobre todo, en conexion con las nuevas
tecnologias o con los nuevos descubrimientos cientificos o con ciertas formas
inéditas de interrelacion social, problemas dificiles, arduos, imposibles de
resolver de modo espontaneo o basandose so6lo en normas tradicionales (ob. cit.,
2009, pp. 63-64y 72).

La ética médica tradicional funciona en la relacibn médico-paciente con
un orden jerarquico de quien, teniendo los conocimientos para curar las
enfermedades —médico- impone estos tratamientos al paciente, quién debe
someterse en forma pasiva a ellos, e incluso, contra su voluntad (Bravo Mayuli,
2019).

Con los adelantos tecnolégicos surgidos a partir de los afios 60 y 70
emergieron ciertos problemas éticos vinculados con la practica médica, por
ejemplo, trasplantes de Organos, hemodidlisis, aborto, encarnizamiento
terapéutico, entre otros. Con ello fue creciendo la conviccion de que aquellos
problemas no podian quedar exclusivamente en manos de los médicos o
médicas y que era necesario un tratamiento trans o interdisciplinario (Maliandi y
Thaer, 2008, p. 7).

Las investigaciones médicas tienen una larga historia de denuncias contra
violaciones a valores, principios y virtudes éticas que se reproducen en el
funcionamiento de la industria farmacéutica como fuente de problemas éticos.

En nuestra opinion, los fundamentos y los principios de la bioética y del
derecho internacional de los derechos humanos se deben fortificar en defensa
de la persona, de la humanidad toda, ante los intereses comerciales y

econOmicos en juego en las investigaciones en salud (Flah, 2015, pp.129-131).
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Debemos destacar que en 1982 el Consejo de Organizaciones
Internacionales de las Ciencias Médicas en colaboracion con la Organizacion
Mundial de la Salud elabor6 Pautas Internacionales para la Investigacion
Biomédica en Seres Humanos que pretendian adecuar los principios éticos
contenidos en Nuremberg y Helsinki a las realidades regionales particulares.

De este modo, se hizo necesario plantear normativa que se adecue a la
realidad de los paises en desarrollo o subdesarrollados para proteger a
poblaciones y no sdlo a individuos aislados.

En estas regulaciones se propuso la necesidad de la aprobacion por un
comité local de los protocolos extranjeros, siendo necesaria la aprobacion por un
comité en el pais de origen.

Las Pautas del Consejo de Organizaciones Internacionales de las
Ciencias Médicas fueron revisadas en 1993 y 2002 con preocupacion por aplicar
la Declaracion de Helsinki en los paises en desarrollo reflejan las condiciones y
las necesidades de la investigacion biomédica en estos paises, asi como las
implicancias de la investigacion multinacional o transnacional en los que podrian
ser participes.

Un tema relevante, especialmente para esos paises, ha sido la discusion
sobre hasta qué punto los principios éticos son considerados universales o
culturalmente relativos.

Las Pautas del Consejo de Organizaciones Internacionales de las
Ciencias Médicas consideran que la investigacién en seres humanos no debe
violar ningun estandar ético universalmente aplicable, pero reconocen que, en
aspectos no sustantivos, la aplicacion de los principios éticos —como, por
ejemplo, en relacion con la autonomia individual y el consentimiento informado-
debe tomar en cuenta los valores culturales y, al mismo tiempo, respetar
absolutamente los estandares éticos.

En este contexto entendemos que uno de los mayores impactos y
trascendencia de la bioética y el bioderecho surgen con la aparicion de las
técnicas de reproduccién humana asistida y, en particular, con la gestacién por
subrogacion.

Debemos aclarar que el bioderecho guarda una gran afinidad con la

bioética, el derecho y la justicia.
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En tal sentido, el bioderecho tiene por objeto construir nuevas
perspectivas juridicas sobre asuntos tan antiguos como la propia conciencia
humana: vida y muerte; filiacion y fertilidad; salud, integridad fisica y psiquica; y
autonomia. También su objetivo es identificar nuevos valores éticos y sociales
necesarios para responder a cuestiones emergentes presentadas por la
medicina, la genética, la bioquimica, la biofisica, la telemética, la biologia
(Schaefer Rivabem, 2017, p. 286).

El bioderecho trata el estudio de los aspectos juridicos de las mismas
teméaticas abordadas por la bioética, por ejemplo: el comienzo de la persona
humana, la proteccion de la dignidad personal frente al avance tecnoldgico y
biomédico, la procreacion asistida o la gestacion por subrogacion (Mazo Alvarez,
2014, pp. 79-80).

Por lo tanto, al bioderecho lo entendemos como una respuesta juridica a
los avances cientificos y tecnoldgicos y a la necesidad de regulacion de las
situaciones nuevas que esos avances representan y como una réplica a los
reclamos del respeto a la dignidad y la libertad humana (ob. cit., 2014, p. 84).

Existen autores que afirman que el bioderecho es la manifestacion juridica
de la bioética; de alli suimportancia en cuanto a disciplina del derecho que podria
entender en los aspectos problematicos del contrato de gestacién por
subrogacion (ob. cit., 2017, p. 286).

Y en este sentido es de destacar que la ciencia en su avance a partir del
descubrimiento del genoma humano y las nuevas técnicas genéticas que
introducen a la filiacién como hecho bioldgico -eje central y uno de los problemas
a tratar por la bioética- se relaciona con el derecho por cuanto éste debe
deslindar el marco normativo y dar respuestas a los diferentes planteos que
surgen a la par de la realidad social.

Es decir, el derecho esta llamado a regular la relacion juridica que nace
entre el equipo médico y quiénes solicitan sus servicios —comitentes- y quienes
seran las personas portadoras de esos nifios o nifias, asegurandoles el respeto
y reconocimiento de la dignidad de la persona y una garantia de convivencia
entre los seres humanos. Es precisamente en este punto en el que aparece el
Derecho como un instrumento que media entre las tensiones que
inevitablemente se producen entre la ciencia moderna y la naturaleza humana
(Bravo Mayuli, 2019).
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La bioética, entonces, debe atender a que los progresos cientificos y
técnicos -y en particular los de la biologia y la medicina- se concreten atendiendo
a la preservacion de ese valor esencial, no solo en tutela de las generaciones
presentes, sino también de las futuras en tanto y en cuanto el destino de la
especie humana se encuentre comprometida (Peyrano, s.f.).

Maliandi y Thier (2008) mencionan que existen autores —Szacz, Helleder,
Engel, Beauchamp, McCullough y Veatch- que sugieren enfocar los problemas
bioéticos con la construccion de modelos cuya aplicacion permita abordar
situaciones médicas conflictivas. Entonces, refieren que para establecer un
modelo bioético hay que combinar una serie de elementos que, habiendo sido
incorporados para cumplir un rol estipulado, permitan enmarcar las acciones
morales de la practica médica dentro de un grupo humano o de una sociedad
determinada con el fin de fundamentar las decisiones que se tomen y facilitarles
un tratamiento razonable.

Ahora bien, estos autores nos advierten de los problemas y dificultades
de su aplicacibn a situaciones meédicas concretas por la permanente
reformulacion de los principios bioéticos. En tal sentido, hay —al menos- dos
situaciones que no debemos esperar de un modelo bioético: 1. que contemple
todas las situaciones médicas particulares de la comunidad en el cual se aplica,
y 2. que provea de recetas o prescripciones para resolver situaciones
problematicas.

Pero destacan que un modelo bioético puede brindar la posibilidad de
disponer, por un lado, un patron de referencia y, por el otro, ofrecer una
estructura dindmica que permita captar lo esencial de cada situacion y hacer
ciertos cambios, ajustes o0 concesiones en situaciones en las que la aplicacién
estricta de un principio bioético actualice o contribuya a recrudecer determinadas
tensiones (pp. 152-153).

3. Conflictos éticos y bioéticos en torno a los comitentes y a la persona

subrogada

A lo largo de nuestra tesis hemos descripto y analizado una serie de
situaciones —hipotéticas o no- en la relacion que surge a partir del contrato de
gestacion por subrogacion entre el/los comitente/s y la persona gestante.
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Notamos que los efectos de esa relacion exceden los margenes del
derecho y que, en gran medida, deben ser entendidas y analizadas bajo la lupa
de la ética y/o la bioética.

Pero percibimos también que por momentos el debate parece sobrepasar
a la ética o a la bioética y transita el ambito de la moral, tal como sucede cuando
—por ejemplo- mencionamos la postura de la Iglesia Catdlica sobre nuestro tema
de tesis (Capitulo 2, punto 3).

En dicho capitulo describimos como el cristianismo no solo formula un
llamamiento a la conciencia de los fieles, sino que también exhorta a los
gobiernos a fin de que hagan cesar las experiencias tecnoldgicas en fecundacién
y avancen en la sancién de una legislacion restrictiva.

Existe también una idea -quizas mas orientada a la moral- que entiende
gue cuando se habla de gestacién por subrogacion se alude a una gestacién por
encargo, que quien puede costearlo lo hace con independencia de las razones,
sean médicas o para satisfacer un deseo personal de tener un hijo o hija 'y que,
el caso de acuerdos entre allegados —altruista- son excepcionales (Jouve de la
Barreda, 2017, p. 155).

Ahora bien, hasta aqui expusimos las caracteristicas de los principios
bioéticos y la relacion médico-paciente para comprender como pueden operar
en la resolucién de algunos de los conflictos que podrian surgir en la relacion
comitente/s—gestante.

Es precisamente a la luz de esos principios bioéticos que nos
preguntamos ¢ qué rol ocupan el/los comitente/s y la persona gestante en la
relacion médico/a-paciente?; el médico/a, ¢ puede infringir los principios bioéticos
ponderando las clausulas del contrato de gestacién por subrogacion?; ¢qué
circunstancia tiene mas peso en la relacion médico-paciente, el convenio de
gestacion por subrogacion o los principios bioéticos?

Uno de los principios bioéticos que atraviesa la relacion médico/a-paciente
es el principio de beneficencia que implica por parte del médico/a llevar a cabo
las acciones necesarias para favorecer la consecucion del bienestar del paciente
respetando sus legitimos intereses sin producirle dafio. Las personas
beneficiarias de esas acciones son, en primer lugar, los/las pacientes, pero
también son destinatarios terceras personas, tales como familiares y allegados
(Maliandi y Thuer, 2008, p. 185).



147

Entonces, ante una contingencia durante el embarazo que ponga en
peligro la vida de la persona gestante, ¢podriamos considerar allegados a el/los
comitente/s?, ¢quiénes tienen mas peso al momento de tomar una decision, los
familiares de la persona gestante o el/los comitente/s?

Creemos que ante estas situaciones el actuar del médico/a debe, sin
dudas, eliminar o paliar la enfermedad, aliviar el sufrimiento, mejorar la
minusvalia y prolongar la vida de la persona gestante. El médico/a, a través del
principio de beneficencia debe procurar o que es beneficioso para la paciente
desde el punto de vista de la ciencia médica, por lo tanto, el umbral que existe
entre lo que esta bien y lo que esta mal -que debe ponerse en la balanza antes
de tomar una decision- estad mas claro.

Pero detengamonos por un instante a analizar la redaccion de un articulo
doctrinal suscripto —en su mayoria- por miembros de la clinica especializada
Halitus Instituto Médico, quienes sostienen “...[lJos pacientes con indicacién de
subrogacién uterina son quienes buscaran y traeran al centro a su portadora para
que sea evaluada...” (Inciarte, Quaini, Martinez, Urquiza, Piscicelli, Pasqualini
(h) y Pasqualini, 2018, p. 28).

Vemos en este fragmento que para este Centro Médico especializado los
pacientes son el/los comitente/s y la persona que llevara adelante el embarazo
una mera portadora. Consideramos que esto es a todas luces un error porque,
si ya fue detectada y diagnosticada la infertilidad de algunos de los comitentes o
el problema de salud que no les permite avanzar con un embarazo, éstos dejaron
de ser pacientes —desde el punto de vista gestacional- y esa denominacién
debera darsele a la persona que va a gestar mediante la técnica de gestacion
por subrogacion.

Entonces, sumado a la particular concepcion sobre quién es el o la
paciente en la gestacion por subrogacion, podemos afiadir que las empresas de
salud -sociedades andnimas o de responsabilidad limitada- tienen caracteristicas
especiales que provocan problemas éticos especificos:

- los servicios que se ofertan no los deciden libremente los/as médicos/as
de la institucion, sino que les vienen determinados en muchas ocasiones;

- el usuario/a es especialmente vulnerable por la propia enfermedad;

- el bien que se oferta, la salud, es un bien basico de la persona;
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- existe una gran asimetria entre la oferta de servicios de salud y la
demanda de una medicina del deseo sin limites; y

- en toda organizacién de salud intervienen los gestores en busca de la
eficiencia y el personal sanitario que ve en el bien del paciente el fin de su
profesion y actuar, con dos tipos de ética diferente, una guiada por la conviccion
ideal del bien -el médico- y otra -el gerente- guiada por la responsabilidad ante
los costos (Ledn Correa, 2019).

Todas estas caracteristicas coligen una mercantilizacion de la medicina,
ya que —por ejemplo- se menciona al paciente como un usuario, a la salud como
un bien y al acto médico como un servicio de salud. Estos detalles, que hacen
mas a una relacion de consumo, deben ponderarse en pos de la proteccion de
los derechos de la persona gestante quien, por otro lado, no es la que requiere
ese servicio de salud, sino que es contratado por el/los comitente/s.

En el Capitulo 3, punto 3 de esta tesis reportamos supuestos de clausulas
abusivas en un contrato de gestacion por subrogacion que implican una
verdadera violacion a la autonomia de la persona gestante.

Segun Dworkin, citado por Maliandi y Thier (2008), el paternalismo es la
accion y efecto de inmiscuirse en la libertad de accion de una persona
justificAndolo por razones que conciernen exclusivamente al bienestar, la
felicidad, las necesidades, los intereses o los valores de la persona sujeta a
coercion (p. 192).

Los citados autores destacan al &mbito juridico y médico como aquellos
en los que mas frecuentemente se pueden encontrar actitudes paternalistas
Indican que en el caso del ambito juridico se pueden encontrar actitudes
paternalistas en el contenido de numerosas leyes, decretos, ordenanzas o
reglamentos con clausulas que pretenden proteger a las personas de ciertos
peligros o procurarles determinados beneficios (2008, p. 193).

En el terreno médico existe una fuerte tendencia paternalista por parte de
los/as médicos/as y una pasiva aceptacion por parte de los pacientes. Asi, con
la intencién de evitar males mayores a sus pacientes, algunos/as médicos/as
suelen ocultar informacion, dar informacion distorsionada o incompleta, o actuar
sin la debida aclaracion necesaria o el consentimiento del paciente.

Desde una mirada feminista Lamm (2018) manifiesta que hay quienes ven

a la gestacion por subrogacién como una forma de esclavitud en la que la
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persona gestante es explotada a través de los incentivos de dinero, la
expectativa social de autosacrificio o ambos.

En similar sentido, considera que en una sociedad paternalista la libertad
de las mujeres para contratar es una ilusion y que la gestacién por subrogacion
es simplemente otra oportunidad para que los varones tengan control sobre el
cuerpo de las mujeres.

La mencionada autora afirma que entender que la gestacion por
subrogacién implica siempre una explotacion de la mujer es un reduccionismo
paternalista que subestima a la mujer y a su capacidad de consentir.

En contraposicion con el paternalismo, el principio de autonomia en
bioética reconoce y destaca la opinion y decision del paciente acerca de lo que
constituyen sus mejores intereses.

Entonces cuando nos encontramos con contratos de gestacion por
subrogacién cuyas clausulas determinan habitos alimentarios, el tratamiento
ante enfermedades que pueda padecer la gestante, si el parto serd por cesarea
o natural y que todo ello pueda ser evaluado y/o autorizado por el/los comitente/s;
vemos como se materializa una flagrante intromision en la vida privada de la
persona gestante y, en términos bioéticos, al principio de autonomia.

El respeto por las personas es el imperativo moral fundamental del
principio de autonomia. Por ello cada persona es duefia de sus actos y sus
decisiones y no existe motivo alguno que justifique privarla de ese derecho (ob.
cit., 2008, pp. 198-199).

Podemos entender que exista asimetria en la relacion médico/a—paciente,
por los conocimientos médicos de uno y otros; lo que resulta totalmente
inadmisible es que ante el caso de un contrato de gestacion por subrogacién se
presente esa asimetria entre comitente/s y persona gestante. Mucho mas
gravoso es que el galeno a cargo del tratamiento de la persona gestante acepte
y consienta esa relacion desigual.

Empero no podemos negar que el/los comitente/s es/son un agente
contingente mas —sumado al familiar, religioso, social, econémico- que hacen
dudar de la bilateralidad como eje de la relacion médico/a—gestante que debe
existir en la gestacion por subrogacion.

Asi, pues, consideramos gue hasta tanto no se avance con una legislacion

sobre gestacion por subrogacién que establezca reglas claras y protectorias
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hacia la persona gestante los principios bioéticos pueden actuar como
herramientas para compensar y atenuar esa falencia. Ello asi, pues entendemos
que esos principios brindan herramientas al médico/a y a la persona gestante
para evitar limitaciones en la voluntad de esta ultima.

Y en este punto creemos que la confidencialidad puede constituirse en un
elemento de suma importancia para respetar la relacion médico/a-paciente y
evitar la intromision de terceros que, en esta relacion puramente médica, el/los
comitente/s lo son.

Desde el punto de vista juridico no existe un problema, porque hay
diversas leyes que regulan el manejo de la informacion de los diagnésticos.

Es que tanto el secreto profesional médico regulado en normas
especificas -leyes 17.132 de Ejercicio de la Medicina y 23.798 de Lucha contra
el SIDA, entre otras-, como el deber de confidencialidad que requieren tanto la
normativa de proteccioén de datos personales como la que regula los datos del
paciente, derivan del respeto a la intimidad y dignidad del titular del dato.

Por su parte, laley 26.529 al regular los derechos del paciente prevé quién
sera el titular de los datos personales relativos a la salud, define sus derechos
como tal reconociéndole aquellos que apuntan, fundamentalmente, al respeto de
la autonomia de su voluntad, la confidencialidad en el tratamiento de sus datos
meédicos y la no discriminacion, todos los que se encuentran en conexion con los
contenidos en la ley 25.326 de Proteccion de Datos Personales.

Creemos que el galeno que atienda a la persona gestante debe tener
presente dos aspectos basicos: el primero es el de la privacidad, que es el
derecho que tiene esa mujer a no ser invadida en los aspectos estrictamente
privados de su vida; y el segundo la confidencialidad, que es la promesa de no
divulgar algo conocido.

Cuando se aplica el principio de autonomia, la relacion medico/a-paciente
se apoya en el consentimiento informado —que tratamos en varios tramos del
Capitulo 3-y es alli en que deberan estipularse los limites de la privacidad -y de
la confidencialidad- que habra que regir en esa relacion (ob. cit., 2008, p. 211).

Ahora bien, los tratamientos de gestacion por subrogacion son realizados
por médicos/as pertenecientes a Centros de Salud especializados que contratan

los comitentes para ese fin. Pero el paciente -como vimos- es la persona
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gestante ya que es la que somete su cuerpo al tratamiento respectivo y quién
llevara adelante el embarazo.

En tal sentido, cabe sefalar que, en el terreno bioético, la fidelidad
significa que los intereses del paciente tienen prioridad sobre cualquier otro
interés, y que el profesional asumird como suyos los conflictos de intereses del
paciente. Por esa razon, el conflicto de intereses puede ser considerado como
uno de los de mas dificil resolucion cuando el médico/a debe decidir a quién le
debe fidelidad (ob. cit., 2008, pp. 212-213).

Entonces, ¢,a quién le debe fidelidad el médico/a que atiende a la persona
gestante?, ¢ a la persona gestante?, ¢ a el/los comitente/s? o, ¢al Centro Médico
especializado?

Creemos que, con independencia de quien haya contratado el servicio y
a pesar de los numerosos intereses en juego, el médico/a que va a practicar las
técnicas de reproduccién humana asistida tiene la exigencia ética de fidelidad
con la persona gestante. Pensamos que entenderlo de otra forma implica
desvirtuar la relacién entre el médico/a y el o la paciente en beneficio de un
interés que escapa a ese vinculo.

Por ultimo, cabe ponderar la intima relacion entre la exigencia de informar
al paciente y el derecho de este a la autodeterminacion, respetando los
resguardos de su libertad y de su dignidad personal.

La Constitucién Nacional contiene esas garantias en los articulos 18 y 19,
enriquecidas con la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre (arts. 1°y 11); la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (arts.
1°, 3°y 12); el Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Pacto de San
José de Costa Rica (arts. 4°, 5°, 7°, 11y 12); y la Convencion sobre los Derechos
del Nifio (arts. 3°, 6°, 12, 16 y 24).

En efecto, dicen los articulos 18 y 19 de la Constitucién Nacional:

Ningun habitante de la Nacion puede ser penado sin juicio
previo fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni
juzgado por comisiones especiales, o sacado de los jueces
designados por la ley antes del hecho de la causa. Nadie
puede ser obligado a declarar contra si mismo; ni arrestado
sino en virtud de orden escrita de autoridad competente. Es
inviolable la defensa en juicio de la persona y de los
derechos. El domicilio es inviolable, como también la
correspondencia epistolar y los papeles privados; y una ley
determinara en qué casos y con qué justificativos podra
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procederse a su allanamiento y ocupacion. Quedan abolidos
para siempre la pena de muerte por causas politicas, toda
especie de tormento y los azotes. Las carceles de la Nacion
seran sanas y limpias, para seguridad y no para castigo de
los reos detenidos en ellas, y toda medida que a pretexto de
precaucion conduzca a mortificarlos mas alla de lo que
aquélla exija, hara responsable al juez que la autorice (art.
18).

Las acciones privadas de los hombres que de ningin modo
ofendan al orden y a la moral publica, ni perjudiquen a un
tercero, estan solo reservadas a Dios, y exentas de la
autoridad de los magistrados. Ningun habitante de la Nacion
sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de
lo que ella no prohibe (art. 19).

Entonces por lo que hemos visto hasta aqui podemos percatarnos que,
en virtud de la enmarafiada relacibn que puede convivir en el contrato de
gestacion por subrogacién, puede resultar conflictivo dejar en manos de el/los
comitente/s o del médico/a tratante —dependiente del Centro de Salud- las
decisiones sobre los destinos del embarazo y/o la salud de la persona gestante.

Para evitar y disminuir esa conflictividad pensamos que deberia existir un
grupo u organismo externo que ayude, aconseje y acompariie a la persona
gestante.

En tal sentido, analizaremos a continuacion el valor de contar con un
Comité de Bioética en el proceso de gestacién por subrogacién que —como
dijimos- auxilie a la persona gestante y le dé elementos objetivos a los
magistrados que atienden los procesos de homologacion y/o autorizacion de los

convenios de gestacion por subrogacion.

4. La conveniencia de que intervenga un Comité de Bioética en los

procesos de gestacidon por subrogacion

Nuestra sociedad es moralmente plural, tecnificada y vertiginosamente
cambiante.

El pluralismo -como vimos- nos condujo a reivindicar bioéticamente la
autonomia del paciente para respetar su concepto de bien y mal. Entonces
necesitdbamos una ética para el espacio publico que nos permitiera vivir y

convivir pacificamente tolerando opciones que no compartiamos. Desde esa
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ética publica se distinguio la cuestion de la calidad de vida y las preferencias de
la cuestion de la justicia y la dignidad para cualquier persona en cualquier lugar
y tiempo (Roman Mestre, 2013).

En tal sentido, Popper (2010) refiere que la sociedad abierta, libre y
tolerante tiene sus enemigos: el fundamentalismo, el fanatismo, el imponer una
determinada manera de ver el mundo y de valorar la vida.

En lo que hace a nuestro tema de tesis, el proceso de produccion
biotecnoldgica en la gestacion por subrogacion se puede dividir en tres etapas:
1. El acopio de los gametos —insumos-, 2. La produccién del embrion in vitro y 3.
La implantacién, gestacién y parto.

En cada etapa hay éticas y politicas que operan desde la ciencia —
paradigma cientifico-, la ley -Estado-, las leyes del mercado -capitalismo-, la
cultura y los imaginarios sobre el parentesco —sociedad y familia-. Estas cuatro
I6gicas suelen ser complementarias en sus elementos estructurantes, lo que da
cierta coherencia a su aplicacion y los distintos sistemas implicados estan
enmarcados por un conocimiento constituido por el momento historico y las
valoraciones socio-culturales (Amador Jiménez, 2011, pp. 44-45).

La bioética surge en el siguiente contexto:

a) En sociedades moralmente plurales donde no compartimos qué sea lo
bueno/malo, donde hemos de discutir sobre lo correcto/incorrecto, donde la
legalidad es la que es, pero podria ser de otra manera y, de hecho, ya lo es a
pocos kilémetros.

b) En entornos democraticos de Estados de derecho, donde la tolerancia
es un deber y en donde el derecho a la objecidn de conciencia esta mas o menos
reconocido o consentido.

c) En organizaciones que requieren de profesionales cualificados que no
trabajan cual autonomos liberales, sino que son asalariados.

d) En sociedades del conocimiento cuya incertidumbre y complejidad
exige que las decisiones publicas que hay que tomar tengan lugar en foros
publicos de discusion (ob. cit., 2013).

En sus comienzos los Comités de Etica se constituyeron en foros de
discusion y de consulta para evaluar las distintas opciones terapéuticas

aplicables a un/a paciente determinado/a. Posteriormente se transformaron en
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grupos interdisciplinarios que se ocupan de docencia, investigacion y consulta
de casos en los que han surgido dilemas morales (Cragno y Estévez, s.f.).

Los Comités de Bioética pueden ser definidos como instancias o
estructuras de dialogo y decision bioética que asumen la responsabilidad de
intentar clarificar y resolver racional y razonablemente los conflictos de valores
que se presenten en la investigacion o en la préctica clinica.

Existen Comités de Etica de la Investigacion que tienen por finalidad velar
por los derechos, seguridad y bienestar de los seres humanos que participan en
investigaciones, asi como por la calidad cientifica de la investigacion en salud.

También hay Comités Hospitalarios de Bioética o de Etica Asistencial o
Etico Praxiologicos, que son los que desarrollan su tarea en el ambito
hospitalario y tienen como funcién debatir, reflexionar y asesorar sobre los
conflictos éticos que emanan de la asistencia de la salud y la de establecer
normativas o protocolos asistenciales en conflictos frecuentes en una institucion
bajo la propuesta de politicas institucionales. Se ocupan de igual modo de
desarrollar la tarea de educacion en bioética en el ambito hospitalario (Flah,
2015, pp. 168-169).

Entonces, en los Comités de Bioética se piensan los problemas en debate
interdisciplinar e institucionalizado con los profesionales de la salud que tienen
el conocimiento técnico especifico de su especialidad, con juristas, con
trabajadores sociales, con representantes de los pacientes, con expertos en
ética. En bioética los problemas, los afectados en sus contextos y sus intereses
son una terna trascendental para pensar la accién a realizar. Y para que ese
didlogo no fracase debe darse en el marco de pensamientos distintos e
independientes (ob. cit., 2013).

El Comité de Bioética pertenece tan intimamente a la institucion
hospitalaria que lo cobija que constituye su corazon. Por un lado, cumple una
funcién ética que es lo que lo caracteriza esencialmente y lo que complica su
status juridico, porque si por un lado es como la conciencia ética de la institucion,
por el otro no forma parte del organigrama administrativo del hospital o clinica.

Por otro lado, desempeiia una funcion moral para la cual el Comité de
Bioética determina estas peculiaridades, ya que se requiere independencia y
autonomia para que se puedan adoptar decisiones imparciales. Esto también se
refleja en las decisiones que el Comité tome: nunca pueden ser obligatorias, sélo
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constituyen recomendaciones. Por eso la funcién del Comité es consultiva y de
asesoramiento. Nunca puede sustituir la autoridad moral del médico, ya que
seria antiético e ilegal y atentaria contra la finalidad para la cual fueron
establecidos (ob. cit., s.f.).

Ahora bien, ¢de qué manera puede ayudar un Comité de Bioética en el
proceso de gestacidon por subrogacion?

Como hemos mencionado a lo largo de nuestra tesis la intervencion
judicial en este tipo de cuestiones es cada vez mas comun y necesaria a los fines
de otorgarle al convenio de gestacion por subrogacion, principalmente, un
entorno legal (ver Capitulo 2, punto 6; Capitulo 3, punto 4 y Capitulo 4, puntos 2,
3y4).

Empero notamos que en su mayoria los precedentes judiciales que
analizamos en esta tesis contienen grandes parrafos dedicados a conceptos
doctrinales y tedricos, no obstante lo cual, concluyen rapidamente en la validez,
homologacién y/o autorizacion del acuerdo para realizar la gestacion por
subrogacion.

Tal situacibn nos hace dudar de que se haya realizado un analisis
pormenorizado de los hechos y producido las pruebas idoneas para conocer las
circunstancias que rodean el caso. Consideramos que se debe evitar que los
juzgados del pais con estas actitudes se conviertan en escribanias que
homologuen y/o autoricen convenios de gestacién por subrogacion sin mayores
miramientos.

Si la filosofia del juez es aquella de evitar los sesgos, subjetividades y
arbitrariedades, ésta queda significativamente desvirtuada cuando se trata de
cuestiones problematicas de naturaleza interdisciplinar en las cuales los jueces
deben ponerse a estudiar cuestiones atinentes a disciplinas que les son ajenas,
tal como es la medicina o la biologia.

En dicho escenario la herramienta del perito judicial suele resultar util,
pero no deja de ser un elemento externo a la légica del razonamiento juridico
propia del profesional del derecho (Salas Cardona, 2018).

Por eso consideramos -y postulamos- necesaria la intervencion de un
Comité de Bioética como una instancia asesora a las decisiones judiciales. Ello
por cuanto entendemos que le permitird al juez apartarse de esos conceptos

doctrinales y ajustar sus sentencias a la realidad —o verdad- de lo que les estuvo
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o esta sucediendo a los intervinientes en el proceso de gestacion por
subrogacion, estos son el/los comitente/s y —en especial- la persona gestante.

Asimismo, podria brindarles a los involucrados un elemento de
inconmensurable valor probatorio al tener que impetrar un recurso de apelacion
contra la decision de algun magistrado que, aprovechando la falta de normativa
sobre el particular o por ocultos motivos ideolégicos, rechace los procesos de
autorizacion judicial o de homologacion de convenio.

Es decir, creemos que estos supuestos deberian ser abordados desde un
panorama interdisciplinar —que se configura para hacer frente a un problema
concreto ubicable en un tiempo y en un espacio determinados- o multidisciplinar
—que es la caracteristica de un trabajo y de un nuevo saber que resulta de la
necesaria integracion de otros saberes- segun el caso y el nivel de integracion
de los saberes (ob. cit., 2016).

Consideramos que el Comité de Bioética debe tener miembros capaces
de realizar una revision competente y minuciosa de las propuestas de
investigacién. Asimismo, habra de estar constituido por médicos, cientificos y
otros profesionales como coordinadores de investigacion, enfermeros/as,
abogados/as y especialistas en ética, asi como miembros de la comunidad o
representantes de grupos de pacientes que puedan representar los valores
culturales y morales de los participantes en el estudio. Su composicién debera
estar balanceada en edad, sexo y formacién cientifica y no cientifica.

El Comité debe emitir opiniones independientes; por lo tanto, debera
contar con mecanismos para asegurar la independencia de sus operaciones.

En particular, debe evitar cualquier influencia indebida y minimizar y
manejar los conflictos de intereses. Asi es que corresponde requerir que sus
miembros declaren al comité cualquier interés que puedan tener que podria
constituir un conflicto de intereses o por otro motivo sesgar su evaluacion de una
propuesta de investigacion.

El Comité evaluaréa cada estudio considerando cualquier interés declarado
y asegurarse de que se tomen las medidas apropiadas para mitigar cualquier
conflicto posible (CIOMS y OMS, Pautas éticas internacionales para la

investigacion relacionada con la salud con seres humanos, 2017).
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Pensamos que existe un momento significativo en el proceso de toma de
decisiones en el contrato de gestacion por subrogacion, y este es el instante en
gue la persona gestante debe prestar el consentimiento informado.

Tal conclusion surge porque el consentimiento informado podria estar
mediado por una presion de caracter emocional —en los convenios altruistas- o
por la necesidad econdémica de la gestante o su grupo familiar —en el caso de los
convenios comerciales- o que supone desde nuestro punto de vista la necesidad
de que un Comité de Bioética evalle este proceso.

Si bien en el Capitulo 3, punto 5 hicimos un analisis del consentimiento
informado desde la 6ptica juridica creemos necesario reeditarlo aqui, pero desde
una vision bioética.

En dicho capitulo destacamos y postulamos la figura de un consejo
reproductivo que, eventualmente, ayude a el/los comitente/s o a la persona
gestante a tomar las decisiones con una conciencia ética y previo conocimiento
de las mejores opciones disponibles.

El nucleo a través del cual gira la relacion médico/a—paciente/persona
gestante es el consentimiento informado. Esto supone que el médico/a ha
explicado exhaustivamente todo lo concerniente al tratamiento, prondéstico y
riesgos sin negar algun tipo de informacion y, por otro lado, que el
paciente/gestante sea competente, esté libre de coerciones, ejerza plenamente
su capacidad de autodeterminarse, esté en posesion de toda la informacion
necesaria y decida establecer esa relacion, siguiendo las pautas acordadas
previamente por ambos.

Pero habrd que tener presente dos cuestiones: 1. el desconocimiento
natural de casi todo paciente acerca de temas médicos, que en la cuestion que
nos ocupa y a pesar de que la persona gestante haya podido llevar adelante
algun embarazo de manera natural sera sometida a un procedimiento y/o técnica
nuevo o inexplorado para su cuerpo; y 2. el estado morboso del paciente/persona
gestante que puede impedirle, al menos temporariamente, decidir racionalmente.

Hemos visto las innumerables variantes juridicas que generan la
gestacion por subrogacion y ellas se dan, en gran medida, a partir de que el
consentimiento informado fue suscripto por la persona gestante.

Pensamos que el consentimiento informado es un acto juridico complejo

y por ello sostenemos que un Comité de Bioética podria ayudar a evaluarlo,
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simplificarlo y —eventualmente- resolverlo a través de su dictamen, maxime si se
tiene en consideracion que este Comité tiene una funcion consultiva —sus otras
funciones son también educativa y normativa-.

Avalan nuestra postura los articulos 19 y 22 de la Declaracién Universal
sobre Bioética y Derechos Humanos de octubre del 2005 que, si bien no
especifica si los Comités de Bioética son de tipo asistencial, de investigacion,
locales o nacionales, deja en claro sus caracteristicas y sus funciones:

Se deberian crear, promover y apoyar, al nivel que
corresponda, comités de  ética  independientes,
pluridisciplinarios y pluralistas con miras a:

a) evaluar los problemas éticos, juridicos, cientificos y
sociales pertinentes suscitados por los proyectos de
investigacion relativos a los seres humanos;

b) prestar asesoramiento sobre problemas éticos en
contextos clinicos;

c) evaluar los adelantos de la ciencia y la tecnologia,
formular recomendaciones y contribuir a la preparacion de
orientaciones sobre las cuestiones que entren en el &mbito
de la presente Declaracion;

d) fomentar el debate, la educacién y la sensibilizacién del
publico sobre la bioética, asi como su participacion al
respecto (art. 19).

Y las funciones de los Estados:

1. Los Estados deberian adoptar todas las disposiciones
adecuadas, tanto de caracter legislativo como administrativo
o de otra indole, para poner en practica los principios
enunciados en la presente Declaracion, conforme al derecho
internacional relativo a los derechos humanos. Esas
medidas deberian ser secundadas por otras en los terrenos
de la educacion, la formacion y la informacion publica.

2. Los Estados deberian alentar la creacion de comités de
etica independientes, pluridisciplinarios y pluralistas, tal
como se dispone en el Articulo 19 (art. 22).

En tal sentido, y en el marco de la Provincia de Buenos Aires, se dicto la
ley 14.208 que reconoce a la infertilidad humana como enfermedad y la cobertura
meédico asistencial integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagndstico, los
medicamentos, las terapias de apoyo y los procedimientos y técnicas de baja y
alta complejidad que incluyan o no la donacién de gametos y/o embriones (art.
19).
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Pero -en lo que aqui nos interesa- el articulo 7° crea el Consejo Consultivo
Médico de Fertilidad Asistida que incluye la constitucién de un Comité Asesor de
Bioética transdisciplinario.

En esa linea nos preguntamos: la participacion de médicos/as y
enfermeros/as especialistas en fertilidad, obstetras, psicélogos/as entrenados/as
en el particular y el asesoramiento legal que ofrecen las Clinicas Médicas
especializadas en fertilizacion, ¢es suficiente para la configuracion del
consentimiento informado de la persona gestante?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso “l. V. vs.
Bolivia” -sentencia del 30/11/2016- ensaya una definicion de este instituto, el cual
conceptlia como una decision previa a aceptar o someterse a un acto médico en
sentido amplio, obtenida de manera libre, es decir, sin amenazas ni coercion,
induccion o alicientes impropios, manifestada con posterioridad a la obtencién
de informacion adecuada, completa, fidedigna, comprensible y accesible,
siempre que esta informacion haya sido realmente comprendida, lo que permitira
el consentimiento pleno del individuo.

Consiguientemente la mencionada Corte refiere que la decision positiva
de someterse a un acto médico derivada de un proceso de decision o eleccion
previo, libre e informado constituye un mecanismo bidireccional de interaccion
en la relacién médico-paciente. Asi, el paciente participa activamente en la toma
de la decision, alejandose de la vision paternalista de la medicina, centrandose
en la autonomia individual.

De ahi que a la pregunta que nos formulamos anteriormente, a la luz de
lo dispuesto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, podriamos
responder que si se cumple con todos los requisitos expuestos. Entendemos
suficiente para que la persona gestante preste su consentimiento informado que
los/as profesionales que componen las Clinicas especializadas en fertilizacion
cumplan previamente los principios bioéticos enunciados en este capitulo.

Pero no podemos dejar de observar que prefeririamos que un Comité de
Bioética sea el encargado de evaluar que se dan todas las condiciones para que
la persona gestante preste voluntariamente el consentimiento informado. Este
pensamiento lo hacemos extensivo al procedimiento judicial, en los que el juez,

como director del proceso, puede disponer que el caso sea sometido al
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conocimiento de un Comité de Bioética externo —preferentemente publico-
perteneciente al lugar donde se realizara el tratamiento.

No desconocemos la compleja situacion estructural de los hospitales
publicos de nuestro pais, sobre todo, los del interior y alejados de los grandes
centros urbanos. De ello da cuenta un trabajo realizado en el afio 2004 por el
Centro de Estudios de Estado y Sociedad
(http://repositorio.cedes.org/handle/123456789/3864) en que se destaca que,
nominalmente todos los hospitales cuentan con un Comité de Bioética, pero que
esa referencia nominal no implica que todos funcionan regularmente, por lo que
el niumero de comités en funcionamiento regular es escaso.

Por udltimo, cabe ponderar otra dificultad que presenta el sistema de
asistencia sanitaria de nuestro pais, esto es, se encuentra dividido en publico,
de la seguridad social y privado.

En el primer supuesto —publico- pueden acceder todas las personas
porque es gratuito y esta administrado por el Estado. El modelo que los rige es
habitualmente sustentado en el principio de beneficencia, por lo que el espacio
para la discusion y el didlogo esta fuertemente restringido. En la mayoria de los
casos el o la paciente no puede elegir ni decidir libremente, lo cual implica una
escasa posibilidad de ejercer el derecho de autonomia.

En la seguridad social la situacién es similar: la Unica diferencia es que
solo tienen acceso los afiliados/as a determinada obra social.

Los sistemas estrictamente privados son los Unicos que ofrecen el marco
adecuado para el dialogo, la reflexion y las decisiones consensuadas por el o la
paciente y el médico/a. En estos casos, de una u otra forma, las posibilidades de
ejercicio de la autonomia estan supeditadas a la condicion econémica del
paciente.

Otro aspecto que debe considerarse son los sistemas de medicina
prepaga, que pertenecen a empresas que ven en el area de salud una importante
veta econdémica que merece ser explotada, ya que lo asocian sélo a sujetos
sanos, quienes abonan una determinada suma de dinero para recibir atencién
médica en caso de enfermedad. Estos sistemas no contemplan la medicina
preventiva, las enfermedades psiquiatricas prolongadas, ni los procedimientos

costosos como los tratamientos genéticos.
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Estas empresas ven en la atencion médica un negocio del cual procuran
obtener las mayores ganancias posibles, por lo que no les preocupa si el
paciente y el médico/a tienen espacio para ejercer su derecho de autonomia (ob.
cit., 2008, pp. 230-231).

Ante este complejo panorama deben actuar e interactuar el Centro Médico
especializado —publico y privado-, médicos, jueces, comitente/s y persona
gestante.

Asi, pues, entendemos que el gran desafio que enfrentamos como
sociedad es armonizar todas esas realidades, proponiendo, discutiendo y

dictando una legislacion que proteja todos los intereses en juego.

5. Conclusiéon

Lamentablemente el mundo se encuentra atravesado por desigualdades
de clase, de género y de raza, por lo cual resulta desacertado analizar de forma
abstracta y descontextualizada a los contratos de gestacion por subrogacion.

Bajo este argumento sostenemos que deben existir elementos que eviten
y/o prevengan que la gestacion por subrogacién se convierta en un vehiculo para
la despersonalizacidn de las personas gestantes o para que sean contempladas
como meros medios para resolver la infertilidad.

En tal sentido, existe una parte de la doctrina feminista que nos advierte
que debemos oponernos a los cantos de sirena de la bioética neoliberal que
defiende la gestacion por subrogacién como mera novedad tecno-reproductiva,
porque debemos abogar por el sentido genuino de la autonomia, por los
derechos humanos, por la no maleficencia y por la justicia global (Guerra-
Palmero, 2017).

En el campo especifico de la bioética y el bioderecho la exigencia de
respeto de la dignidad humana asume en forma creciente un rol clave que
estructura y da su sentido ultimo a todos los demas principios que gobiernan las
actividades biomédicas (Andorno, 2011).

Como en todo procedimiento médico, existen valores, reglas y principios
que se deben respetar. Los principios bioéticos han alcanzado un valor de
importancia en las Ultimas décadas, impulsados —en gran medida- por los

avances en las técnicas médicas y/o reproductivas.
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La gestacion por subrogacién no escapa a esa realidad y vemos como a
la luz de los principios bioéticos dejan en la superficie muchos de sus principales
conflictos. Pero observamos también como a través de la correcta aplicacion de
€s0s principios pueden constituirse en un camino que nos ayude a solucionarlos.

En este orden de ideas, resaltamos en este capitulo que dada la
complejidad que presenta la gestacion por subrogacion es importante que los
Comité de Bioética —preferentemente de origen estatal- intervengan. Pensemos
gue su aporte puede ser valioso ya que, por un lado, ayudaria a dilucidar los
distintos aspectos de la particular relacion entre comitente/s y la persona
gestante y, por el otro, proporcionaria un cabal acompafiamiento a la persona
gestante en el proceso que concluira con su consentimiento informado.

Pero consideramos ademas que, resguardando la privacidad de todas las
personas involucradas, la recopilacion de las conclusiones a la que arriben esos
Comités de Bioética podrian ser un valioso aporte para lograr un instrumento
legislativo integral y consensuado sobre gestacién por subrogacion.

Entonces una vez que la bioética encuentra su respuesta los juristas
deberan sugerir con qué instrumentos legales el Estado intentard que la
comunidad respete la parte de esa ética que, a juicio del legislador, resulte
obligatoria (Martinez, 1994, p. 30).

Sostenemos, sin dudas, que tal y como esta la situacion actual,
argumentar a favor de una ausencia total de normas -tanto éticas como legales-
y confiar exclusivamente en los limites que los/as cientificos/as se impongan —
autorregulacion- es, a la luz de la realidad insoslayable que existe respecto de la
gestacidn por subrogacion, pecar de iluso (ob. cit, 1994, p. 53).

Por otro lado, no estamos de acuerdo con quienes postulan que en la
practica cotidiana de los tribunales y en la nocion de Derecho que existe en el
inconsciente colectivo social impera un normativismo y un procedimentalismo
gue parecieran sordos a las demandas de bienestar y de calidad de vida de
los/as ciudadanos/as que abren la puerta a la desconfianza y al desconcierto de
éstos/as respecto del papel social del Derecho y de la justicia a la cual éste debe
servir (Salas Cardona, 2016).

Entendemos que la justicia argentina suele tener defectos y pecar de lenta
e ineficaz. Pero hemos puesto de manifiesto a lo largo de nuestra tesis una gran

cantidad de fallos que —con sus matices- hablan a las claras de la amplia



163

aceptacion que existe en el ambito judicial a una realidad creciente en torno a la
gestacion por subrogacion.

Podemos ver que la gran crisis de la gestacion por subrogacion obedece
al gran desequilibrio entre el numero de conflictos y los recursos disponibles para
resolverlos, mitigarlos o regularlos.

Quiza la bioética sea un medio idéneo para entender como aquellos
conflictos que en muchos casos son imprevisibles en su desarrollo pueden ser
evitados, 0 una vez surgidos, resueltos.

Negar la estructura conflictiva que rodea a la gestacion por subrogacion —
en particular, con una realidad social conflictiva como es la de nuestro pais- es
inaceptable; pero no podemos ser fatalistas y abstenernos de tomar medidas
positivas y razonables contra esa conflictividad.

Creemos que debe existir un equilibrio entre las distintas posturas o
miradas sobre el contrato de gestacion por subrogacion y que ello debe
traducirse en una regulacion.

También consideramos que no se pueden solucionar solamente con
respuestas legales o jurisprudenciales los problemas derivados de la gestacion
por subrogacion. Ello por cuanto estan involucrados estereotipos, patrones
socios culturales y situaciones de pobreza econdmica-social que deben ser
combatidos con politicas publicas y cambios culturales.

Es aqui adonde creemos que la bioética y, en particular, un Comité de
Bioética de composicion amplia y plural puede aportar su mirada que nos permita
terminar con las ambigliedades y vaguedades que rodean en la actualidad al
contrato de gestacion por subrogacion.

Por ultimo, queremos recordar que en todo el proceso de gestacion por
subrogacion debe existir una responsabilidad ética, que es la capacidad de
respuesta consciente de nuestros actos ante los demas.

Entre las responsabilidades bioéticas estan: defender la dignidad de las
personas vulnerables, cuidar la seguridad de los tratamientos de fertilidad,
establecer con claridad los lineamientos para su aplicacion y contar con la
infraestructura adecuada para el almacenamiento de gametos y embriones.

Por otro lado, el Estado tiene la responsabilidad de: promulgar leyes que

protejan a los usuarios/as y nacidos/as con estas tecnologias, brindar educacion
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sexual y contar con programas sociales para apoyar a las personas en pobreza
extrema.

Esto no quiere decir que, al existir todo esto, el Estado controle la libertad
reproductiva; por el contrario, esto solo garantizaria que se protejan derechos y
libertades, se asegure el acceso a la salud y, principalmente, se controle la
seguridad de los tratamientos de reproduccion en los sistemas publico y privado
(Trevizo, 2014, p.185), en particular, la gestacion por subrogacion, objeto de esta

tesis.
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Capitulo 6
MARCO METODOLOGICO

1. Introduccién

Como bien dice Daniel Dei (2014), realizar una tesis significa
esencialmente tomar posicién, sostener una postura mediante prueba
argumentativa —razonada- para resolver un problema, un interrogante aun no
resuelto o sujeto a disputa en el marco de un cuerpo de conocimientos propio de
una ciencia o saber. Este problema es el problema de investigacion (p. 23).

En el presente capitulo describiremos el marco metodolégico de nuestra
tesis, es decir, el conjunto de pasos, técnicas, instrumentos y procedimientos
que empleamos para abordar y dar respuesta a nuestro problema de

investigacion.

2. Disefio no experimental

El disefio de investigacion que estructura nuestra tesis es no experimental
por cuanto observamos y analizamos el fenomeno de interés -la gestacion por
subrogacién- tal y como se da en su contexto natural sin pretender provocarla
intencionalmente, es decir, nos basamos en variables que ya ocurrieron, al igual
que sus efectos (Hernandez Sampieri, 2014; Fernandez Collado y Baptista
Lucio, 1997; Cazau, 2006).

Asi, nuestra labor se baso6 en el analisis de jurisprudencia, legislacion,
doctrina, testimonios y opiniones de comitente/s, personas gestantes y médicos.

Mas cabe agregar que adoptamos un disefio longitudinal, ya que
recabamos datos en diferentes puntos del tiempo -tal como surge del Capitulo 2
y del analisis de la evolucion jurisprudencial nacional e internacional
desarrollados en los restantes Capitulos- para realizar inferencias acerca de la
evolucion de la gestacién por subrogacion, sus causas y sus efectos actuales
(ob. cit., 2014).

Entonces, el disefio no experimental de nuestra tesis se bas0 en

categorias -comitente/s, persona gestante, nifio o nifia, médicos/as, juez/a y
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legislador/a-, conceptos -gestacion por subrogacion, voluntad gestacional,
intimidad, libertad, acceso a la informacidn-, variables -implicancias que reviste
la ausencia de un marco regulatorio de la gestacion por subrogacién y atributos
de la gestacion por subrogacion-, sucesos -embarazo, nacimiento, filiacion-,
comunidades -legislacion y jurisprudencia nacional, Francia, Brasil, Grecia y
Ucrania- y contextos -por ejemplo, la situacidon sociocultural de la persona
gestante y/o comitente/s- que se dieron sin nuestra intervencion directa, esto es,
sin que altere el objeto de investigacion.

Con este disefilo se puede analizar si dos o0 mas variables estan
relacionadas de dos modos diferentes: 1) partiendo de una hipdtesis o, 2)
simplemente buscandola luego de recolectados los datos.

En el primero se adopta al menos una hipétesis a priori y se intenta
contrastarla, haciéndolo en forma hipotético deductiva.

El segundo caso tiene como finalidad el descubrimiento de una relacion
entre variables, trabajando en forma inductiva.

Teniendo en cuenta que la investigacion no experimental resulta
adecuada en campos en el que existe poca 0 ninguna investigacion previa,
entendemos que hay una necesidad de descubrir o aclarar relaciones existentes
en la gestacion por subrogacion.

Ademas, la investigacion no experimental permite analizar
simultdneamente las relaciones entre un gran nimero de variables, lo que nos
aproxima mas a las situaciones reales (ob. cit., 2016) y descubrir relaciones
causales que luego se contrastan con métodos que permiten un control mas
riguroso. Es mas, en nuestro caso constituyen la Unica alternativa, toda vez que
existen variables que no se pueden manipular por razones éticas y econémicas
o simplemente porque no se conoce la forma de hacerlo.

Por ejemplo, en nuestra tesis no podemos modificar la clase social de la

persona gestante para conocer qué influencia tiene ello en la eleccién de ese rol.

3. Unidad de analisis y variable

Segun Cardinaux y Kunz (2004), la unidad de analisis y la variable son

elementos que componen la estructura de la hipétesis de investigacion.
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Las unidades de analisis incluyen el ente individual o colectivo que
observamos para elaborar la tesis y cuyas propiedades investigamos (Cea
D’Ancona, 2001; Cazau, 2006, pp. 76-77).

A partir de lo expuesto, podemos identificar como unidades de analisis
utilizadas en nuestra tesis a la legislacion, doctrina y casos jurisprudenciales
argentinos relacionados con la gestacion por subrogacion y la legislacion,
doctrina y casos jurisprudenciales de Francia, Grecia, Brasil y Ucrania referentes
a la gestacion por subrogacion.

Asimismo, todo lo que en una investigacion se va a medir de alguna forma,
es una variable. Entonces, las variables se caracterizan por ser cualidades de la
realidad, caracteristicas observables de algo, susceptibles de adoptar diferentes
valores (Batthyany y Cabrera, 2011, p. 56).

En tales condiciones, las variables identificadas en nuestra tesis son las
implicancias que reviste la carencia de un marco regulatorio de la gestacion por
subrogacién y los atributos de la gestacion por subrogacion. Siguiendo a Cazau
(2006), tratase de variables tedricas, ya que solo indirectamente traducimos los

términos abstractos a términos empiricos (pp. 78-82).

4. Tipo de abordaje metodolégico

Toda investigacion tiene un objetivo y segun esté contextualizado se
puede tener una investigacion con enfoque cuantitativo, cualitativo y mixto. Es
determinante esta categorizacion ya que a partir del enfoque se emplearan las
metodologias apropiadas y se buscara alcanzar las pertinentes comprobaciones,
recomendaciones y conclusiones de un fenémeno particular.

En el enfoque cualitativo, como es el caso de nuestra tesis, o que nos
modela es un proceso inductivo contextualizado en un ambiente natural; esto se
debe a que en la recolecciéon de datos se establece una estrecha relacion entre
los participantes de la investigacion sustrayendo sus experiencias e ideologias
en detrimento del empleo de un instrumento de medicion predeterminado.

En este enfoque nuestras variables “implicancias ante la carencia de un
marco regulatorio de la gestacion por subrogacion” y “los atributos de la
gestacion por subrogacion” no las definimos con la finalidad de manipularlas

experimentalmente. Y esto nos indica que analizamos una realidad subjetiva,
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gue se da en la relacion existente entre el/los comitente/s, la persona gestante y
el nifio o nifia nacido/a, ademas de tener una investigacion sin potencial de
réplica y sin fundamentos estadisticos.

El alcance final del estudio cualitativo consiste en comprender un
fendmeno social complejo, mas alla de medir las variables involucradas se busca
entenderlo (ob. cit, 2004, pp. 2-20). Por esa razén nuestra tesis tiene un abordaje
cualitativo, dado que buscamos comprender en qué contexto se celebra el
contrato de gestacion por subrogacion y cuales son las necesidades que
movilizan a las partes a celebrarlo con miras a realizar propuestas que sirvan de

base a una futura legislacion en la materia.

5. Alcance de la tesis

Nuestra tesis es explicativa. Ello asi, pues va mas all4 de la descripcion
de conceptos o fendmenos, tales como la gestacion por subrogacién, la voluntad
gestacional y la filiacién, o del establecimiento de relaciones entre éstos.

Es decir, nuestra tesis pretende responder a las causas que motivan a
los/as participantes del contrato de gestacién por subrogacion a celebrarlo y sus
consecuencias juridicas posteriores, tales como las dificultades filiatorias y los
problemas que se le presentan a un nifio 0 nifia nacida/o por esta técnica para
acceder a su informacion genética, sobre todo, en atencion a la judicializacion
previa a la que deben someterse y que, muchas veces, no prevé este Ultimo
punto o lo hace, a nuestro modo de ver, de manera deficitaria.

El interés de nuestra tesis se centra en explicar por qué ocurre el
fenbmeno de la gestacion por subrogacion dentro de un marco carente de
legislacion y de un contexto que puede afectar derechos fundamentales de los/as
involucrados/as, asi como también en qué condiciones se manifiesta y por qué
se relacionan dos o mas variables, tales como las clausulas abusivas en un
contrato de gestacién por subrogacién y su impacto en la intimidad y libertad de
los comitentes y de la persona subrogada; como también las implicancias
juridicas en el supuesto de interrupcion del embarazo y en la negativa de entrega
del nifio o nifia por parte de la persona gestante a los comitentes o de recibirlo/la

por parte de los comitentes (ob. cit., 2004, pp. 95-96).
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6. Hipotesis

Una hipétesis es un enunciado con su propia forma sintactica y capaz de
ser contrastada en la realidad. Entonces es una afirmacion razonada
objetivamente sobre la propiedad de algin fendmeno o sobre alguna relaciéon
funcional entre variables —eventos- (Dieterich, 2001, p. 110).

En la ciencia empirica la hipétesis se considera comprobada cuando los
datos arrojados durante su contrastacion confirman —con un determinado
margen de error- la prediccion original (ob. cit., 2001, p. 110).

En ese sentido, las hipétesis que nos propusimos contrastar a través del
presente trabajo son las siguientes:

- La carencia de un marco regulatorio de la gestacion por subrogacion
repercute en el ordenamiento juridico argentino en el derecho a la
intimidad y libertad de los padres subrogados, persona gestante y nifio
o nifia nacido/a por esta técnica.

- La gestacion por subrogacion requiere contemplar el derecho a la
informacion e identidad a fin de tutelar el interés superior del nifio o
nifia nacido/a bajo esta técnica.

En virtud de ello, las hipétesis planteadas son de constatacion porque a
través de las mismas tratamos de establecer o constatar la presencia o ausencia
de la gestacion por subrogaciéon como método de procreacion en determinados
momentos historicos.

También a través de la comparacién de los derechos otorgados por el
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion a los nifios y nifias nacidos/as por técnicas
de reproduccién humana asistida con los de los nifios y nifias adoptados/as,
tratamos de establecer o constatar la presencia o ausencia de los mismos
derechos concedidos a los nifios y nifias nacidos/as a través de la gestacion por
subrogacién, en particular, con los relativos al derecho a la informacién.

Ademas, al establecer y determinar las implicancias civiles y penales para
el supuesto de interrupcién del embarazo por parte de la persona gestante o a
peticion de los comitentes, asi como también las consecuencias juridicas en el
supuesto de negativa de entrega del nifio o nifia por parte de la persona gestante
a los comitentes y en el supuesto de negativa de recibir al nifio o nifia por parte
de los comitentes, tratamos de establecer o constatar la presencia o ausencia de
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eventuales clausulas abusivas en un contrato de gestacion por subrogacion que
entren en conflicto juridico con la intimidad y libertad de los comitentes y de la
persona subrogada. A ese fendmeno o caracteristica lo Illamamos
metodoldgicamente la variable contrastable (ob. cit., 2001, p. 119).

Para demostrar nuestras hipotesis empleamos la técnica cualitativa de la
observacion indirecta a través del andlisis de documentos de doctrina juridica,
documentos religiosos, documentos cientificos, proyectos de ley, legislaciéon
nacional y extranjera -Francia, Grecia, Brasil y Ucrania- y, jurisprudencia nacional
y extranjera —Corte de Apelaciones, Cuarto Distrito, Tercera Division, California;
Corte Europea de Derechos Humanos; Corte Interamericana de Derechos
Humanos; Corte Superior del Condado de Orange y Tribunal Supremo de Nueva
Jersey-; recopilada a través de los distintos portales juridicos -La Ley, El
Derecho, elDial, Microjuris, SIAJ, CIJ, web CSJIN, web PJIN-, libros y revistas.

Asi, creimos oportuno analizar el caso de Francia dado que alli la
gestacion por subrogacion esta totalmente prohibida y prevé consecuencias
tanto civiles como penales. Por otro lado, la eleccion de Grecia y Brasil obedece
a que ambos paises aceptan la gestacion por subrogacién, pero con diferentes
limitaciones y matices. Por Ultimo, la inclusién de Ucrania se debe a que acepta
la gestacion por subrogacién casi sin restricciones.

Cabe destacar que si bien nos generd algun grado de dificultad acceder a
informacion actualizada sobre la legislacién extranjera analizada en esta tesis -
Francia, Grecia, Brasil y Ucrania- y obtener los documentos relativos a la Iglesia
Catélica, pudimos superar satisfactoriamente dicho inconveniente inicial.

También utilizamos material filmico a través de la pelicula “The surrogate
woman”. En este punto aclaramos que dicho material fue visto y analizado en su
idioma original —coreano-, pero que de ninguna manera esa circunstancia nos
imposibilitd comprender la trama o idea del film, ya que a través de la claridad de
sus imagenes pudimos superar ese obstaculo.

Por altimo, también nos nutrimos de medios audiovisuales —episodios de

programas de television- y de noticias publicadas en diarios on-line.
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7. Como cumplimos los objetivos generales y especificos de la tesis, su

relacion con las preguntas de tesis y las hipotesis

Cabe sefalar que los objetivos de investigacion que nos planteamos han

sido nuestras guias, pues orientaron nuestro recorrido (lglesias y Vazquez,

2013).

Los objetivos tienen directa vinculacion con el problema de investigacion

y se corresponden con él (ob. cit, 2014, p. 68).

Mediante nuestra tesis nos propusimos cumplir los siguientes objetivos

generales:

A.

Determinar qué implicancias tiene para el ordenamiento juridico argentino
la carencia de un marco regulatorio de la gestacion por subrogacion.
Especificar qué condiciones juridicas requiere la gestacion por
subrogacién a fin de tutelar el interés superior del nifio o nifia nacido/a
bajo esta técnica.

Por su parte, para cumplir con los objetivos generales nos propusimos

como objetivos especificos los siguientes:

a)

b)

f)

g)

Detallar los momentos histéricos en el que se utilizé la gestacion por
subrogacién como método de procreacion.

Comparar los derechos otorgados por el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacién a los nifios o nifias nacidos/as por técnicas de reproduccion
humana asistida con los de los nifios o niflas adoptados/as.

Establecer las implicancias civiles y penales para el supuesto de
interrupcion del embarazo por parte de la persona gestante o a peticion
de los comitentes.

Determinar las consecuencias juridicas en el supuesto de negativa de
entrega del nifio o nifia por parte de la persona gestante a los comitentes.
Considerar las consecuencias juridicas en el supuesto de negativa de
recibir al nino o nifia por parte de los comitentes.

Especificar los supuestos en que son abusivas las clausulas en un
contrato de gestacion subrogada.

Realizar propuestas que contemplen como evitar conflictos juridicos
relativos a la intimidad y libertad de los comitentes y de la madre o persona

subrogada.
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h) Realizar propuestas que contemplen cémo evitar conflictos juridicos
relativos al derecho a la informacién de los nifios o nifias nacidos/as por
gestacion por subrogacion.

Para cumplir con los mencionados objetivos especificos estructuramos
nuestra tesis en cinco capitulos, lo suficientemente amplios para que dentro de
ellos cada objetivo especifico tenga adjudicado un epigrafe o subepigrafes.

Asi, a través del capitulo 2 “Evolucién histérica de la gestaciéon por
subrogacién: doctrina extranjera, antecedentes legislativos y jurisprudenciales
en la Argentina”, detallamos los antecedentes histéricos de la gestacion por
subrogacién —objetivo especifico identificado precedentemente como a)-.

Para cumplir con esta tarea expusimos la posicion de la Iglesia Catdlica y
las posturas en el derecho comparado, o que nos obligb a adentrarnos en
legislaciones prohibitivas, como es el caso de Francia; que admitan la gestacion
por subrogacion con condicionamientos, como acontece en Brasil y Grecia; y
gue la acepten totalmente sin condicionamiento, como sucede en Ucrania.

También fue necesario indagar sobre la postura del derecho argentino,
razon por la cual distinguimos el anteproyecto de reforma del codigo civil, los
proyectos de ley sobre gestacién por subrogacion y la jurisprudencia existente
en nuestro pais en tal sentido. En este ultimo punto decidimos distinguir los
procesos iniciados antes de la transferencia del material genético a la persona
gestante, de los procesos impetrados con la gestacién subrogada en curso, de
las acciones interpuestas una vez nacido el nifio o nifia.

Por su parte, los objetivos especificos f), g) y h) fueron cumplidos con la
elaboracion del capitulo 3 “Condiciones juridicas de la gestacién por
subrogacién”.

Asi es que para cumplir con el objetivo especifico f) desarrollamos el titulo
3. “Supuestos de clausulas abusivas en un contrato de gestacion por
subrogacion”; el objetivo especifico ¢) —a través del punto: 4. “Implicancias civiles
y penales para el supuesto de interrupcion del embarazo por parte de la persona
gestante o a peticion de los comitentes-”, para el objetivo especifico g),
plasmamos el punto 5. “Conflictos juridicos relativos a la intimidad y libertad de
los comitentes y de la madre o persona subrogada”.

Mediante el capitulo 4 “Condiciones juridicas a considerar ante la falta de

normativa sobre gestacién por subrogacién”, dimos cumplimiento a los objetivos
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especificos b) —mediante los titulos: 2. “Derechos otorgados por el Codigo Civil
y Comercial de la Nacion a los nifios/as nacidas por técnicas de reproduccion
humana asistida” y 3. “Comparacion de los derechos otorgados por el Codigo
Civil y Comercial de la Nacién a los nifios y nifias nacidos/as por técnicas de
reproduccion humana asistida con los derechos de los nifios y nifias
adoptados/as”; los objetivos especificos d) y e) —por el titulo: 4. “Consecuencias
juridicas de negativa de entrega del nifio o nifia por parte de la persona gestante
a los comitentes y de recibir al nifio o nifia por parte de los comitentes” vy,
mediante el titulo 5. “Conflictos juridicos relativos al derecho a la informacion de
los nifilos o nifias nacidos/as por gestacion por subrogacién” dimos cumplimiento
al objetivo especifico que identificamos como h).

Con el desarrollo del capitulo 5 “Dilemas éticos y bioéticos de la gestacion
por subrogacion” dimos una respuesta global tanto a los objetivos generales
como a los especificos ya que en la practica que nos ocupa se encuentran
involucrados conflictos éticos y bioéticos, sea en torno a los comitentes y la
persona gestante como entre quienes deben tomar decisiones —legislativas,
médicas, judiciales, u otras- alrededor de la gestacion por subrogacion.

En consecuencia, corresponde afirmar que cumplimos con los objetivos
generales, esto es, determinar qué implicancias tiene para el ordenamiento
juridico argentino la carencia de un marco regulatorio de la gestacion por
subrogacién y, especificar qué condiciones juridicas requiere la gestacion por
subrogacion a fin de tutelar el interés superior del nifio o nifia nacido/a bajo esta
técnica. Por tanto, dimos respuesta a las dos preguntas planteadas en esta tesis.

En efecto, respondimos la pregunta ¢Qué implicancias tiene en
ordenamiento juridico argentino la carencia de un marco regulatorio de la
gestacion por subrogacion?, mediante el cumplimiento de los objetivos
especificos que identificamos como b), c), d), e), f) y g).

Y también dimos respuesta al interrogante ¢Qué condiciones juridicas
requiere la gestacion por subrogacion para tutelar el interés superior del nifio o
nifia nacido/a bajo esta técnica?, por medio de los objetivos especificos que
establecimos como b), d), e) y h).

En tales condiciones, podemos afirmar que al dar respuesta a nuestras
dos preguntas de tesis logramos demostrar nuestras hipétesis. Asi,

demostramos que la carencia de un marco regulatorio de la gestacién por
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subrogaciéon repercute en nuestro ordenamiento juridico en el derecho a la
intimidad y libertad de los padres subrogados, persona gestante y nifio o nifia
nacido/a por esta técnica; como también que la gestacion por subrogacion
requiere contemplar el derecho a la informacién e identidad a fin de tutelar el

interés superior del nifio o nifla nacido/a bajo esta técnica.
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CONCLUSION Y PROPUESTAS

Concluimos afirmando que nuestra hipétesis ha sido corroborada, toda
vez que en nuestra investigacion resulté palmariamente demostrado que la
carencia de un marco regulatorio de la gestacion por subrogacion repercute en
el ordenamiento juridico argentino en el derecho a la intimidad y libertad de los
padres subrogados, persona gestante y nifio o nifia nacido/a por esta técnica,
asi como también que la gestacion por subrogacidén requiere contemplar el
derecho a la informacion e identidad a fin de tutelar el interés superior del nifio y
nifia nacido/a bajo esta técnica.

A través de nuestro trabajo de investigacion demostramos que la
gestacion por subrogacion existio a lo largo de la historia de la humanidad
(capitulo 2, punto 2.).

Ahora bien, los métodos que eran utilizados en la antigledad para
realizarla se asemejaban a la esclavitud y la sumision de la persona gestante.

Esto nos permite afirmar que la persona gestante fue, es y sera uno de
los actores mas vulnerables de los que se encuentran involucrados en la
gestacion por subrogacion.

Y precisamente este estado de vulnerabilidad obedece a la complejidad
de la gestacién por subrogacién porque no solo involucra al derecho, sino
también a multiples cuestiones que dificilmente otra figura del derecho civil nos
hubiera habilitado a investigar.

Una primera respuesta que dimos al hecho de que en nuestro pais la
gestacion por subrogacion carezca de un marco regulatorio es en razon de la
rigidez e intransigencia de la postura asumida por la Iglesia Catdlica sobre esta
técnica. Esta mirada sesgada fue compartida por los primeros legisladores que
presentaron proyectos legislativos sobre gestacion por subrogacion (capitulos 2,
punto 3.y 5.2, en particular, Proyecto 0138-D-2007 y Proyecto 0394-S-2009).

Esa misma vision se destaca en el analisis realizado sobre el sistema
juridico francés a través del cual pudimos concluir que la prohibicion de los
contratos de gestacion por subrogacién no desalienta su practica ni da una

respuesta de justicia a los conflictos que se plantean (capitulo 2, punto 4.1).



176

Como dijimos, el propdsito que persigue tanto el sistema prohibitivo
francés como la postura de la Iglesia Catolica es disuadir la utilizacién de este
tipo de técnicas, pero la soluciébn que en definitiva se obtiene no esta en
consonancia con el interés superior del nifio o nifia nacido/a mediante esta
técnica, ya que existen innumerables conflictos judiciales en torno a los derechos
filiatorios, al volverse una practica clandestina que facilita la vulneracion o
precarizacion de sus derechos.

En algun punto la reprobacion sistematica no hace mas que desconocer
una realidad creciente y nos aporta elementos para postular que entre menor
sea la proteccion para la persona gestante y los nifios y nifias nacidos mediante
esta técnica, mayor es el grado de vulnerabilidad que sufren o van a sufrir.

Creemos que muchos de los proyectos legislativos analizados a lo largo
de nuestra tesis proporcionan un marco adecuado y plasman los lineamientos
para alcanzar los avances obtenidos en nuestro sistema juridico en materia de
derechos individuales (capitulo 2, punto 5.2).

Entonces demostramos que la gestacion por subrogaciéon es una realidad,
y es una realidad creciente a partir de la abundante jurisprudencia que
analizamos y que da cuenta de la gran litigiosidad que se plantea ante la carencia
de una ley que regule esta técnica (capitulos 2, punto 6., y 4, puntos 3.y 4.).

Coincidimos con Maffia y Gomez (2019) cuando al referirse a la persona
gestante afirman que la gestacion por subrogacion debe ser analizada como una
cuestion de derechos humanos y no como ejercicio de la libertad de comercio
para vender el propio cuerpo, en parte o por sus capacidades. Es que no puede
considerarse la autonomia individual sin tener en cuenta las condiciones
materiales de existencia de las personas gestantes.

Asi, el aspecto mas espinoso que nos encontramos como sociedad con
relacion a la gestacion por subrogacion es el que alude a la cuestion de si no
estamos ante una nueva forma de explotacion de la persona. Esta preocupacion
nos hizo profundizar en la posibilidad de que personas de dieciséis o diecisiete
afios sean ofrecidas o consideradas como gestantes, por la potencial gravedad
que esto puede generar.

Entonces, sin una legislacion sobre gestacion por subrogacion podriamos

encontrarnos ante adolescentes gestantes, con todo lo que ello implica, dada la
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particular condicion de vulnerabilidad de este grupo etario, basada en que se
encuentran en pleno proceso de desarrollo fisico y psiquico.

La vulnerabilidad de la persona gestante es clave en este tipo de
contratos. De ahi que para contrarrestar aquellos casos en que sea obligada a
realizar alguna practica que esté fuera de los limites legales o morales
proponemos herramientas y facilidades que le permitan acceder a la justicia,
conforme una legislacion acorde a esas circunstancias y a los tiempos que corren
(capitulos 3, punto 4.; 4, puntos 2., 3.y 5.).

A nuestro modo de ver existe una clara responsabilidad del Estado en no
habilitar el debate legislativo sobre gestacion por subrogacion.

El peligroso estado actual de la cuestién permite que jueces y juezas de
todo el pais juzguen a la gestacion por subrogacion segun su saber o entender.
Consecuentemente el estado de incertidumbre de las partes es total, ya que no
saben si seran sometidas a pericias psicoldgicas, si cumplen los requisitos —o,
cuales son los requisitos-, si el acuerdo cumple con las formalidades —o bien,
cudles son las formalidades-, si el juez va a homologar el convenio o no, entre
otros muchos dilemas.

Otro aspecto a tener en cuenta son las clausulas abusivas que puede
contener un contrato de gestacion por subrogacion si sometemos al contrato de
gestaciéon por subrogacion al justiprecio de la prestacion que brinda la persona
gestante.

Pusimos de manifiesto a lo largo de nuestra tesis que un derecho ausente
habilita conductas inescrupulosas y consiente una relacion juridica onerosa que
se oculta detras de un velo de gratuidad, en que quienes pagan por este
“servicio” pretenden que su “producto” sea lo mas perfecto y sano posible, tal
como se exige en el derecho del consumo (capitulo 3, punto 4.y 4, punto 2.).

Constatamos cémo el Poder Judicial habilita y homologa todo tipo de
acuerdos, pero no toma recaudos ni realiza seguimientos posteriores a fin
constatar el cumplimiento cabal de las sentencias y evitar que se cometan
abusos (capitulos 2, punto 6. y 4, puntos 3.y 4.).

Sostuvimos y probamos que en la gestacion por subrogacion onerosa el
consentimiento no es tal y que no es todo lo informado que debe ser (capitulo 4,

punto 2.).
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Por ello, proponemos que la futura legislacion pondere a la gestacion por
subrogacion altruista, proporcionandole prioritariamente herramientas para que
no se deba judicializar las cuestiones posteriores al nacimiento.

Como en todo procedimiento médico existen valores, reglas y principios
que se deben respetar. Por esa razén postulamos la necesidad de que los
principios bioéticos sean tenidos en consideracion para que a través de su
correcta aplicacion puedan constituirse en un camino gue nos ayude a solucionar
los desafios que nos propone la gestacion por subrogacion.

En ese sentido, consideramos de importancia contar con Comités de
Bioética —preferentemente de origen estatal- que intervengan. Pensemos que su
aporte puede ser valioso ya que, por un lado, ayudaria a dilucidar los distintos
aspectos de la particular relacion entre comitente/s y persona gestante y, por el
otro, proporcionaria un cabal acompafiamiento a la persona gestante en el
proceso que concluird con su consentimiento informado (capitulo 5, punto 3.).

Pero consideramos ademas que, resguardando la privacidad de todas las
personas involucradas, la recopilacion de las conclusiones a la que arriben esos
Comités de Bioética podrian ser un valioso aporte para lograr un instrumento
legislativo integral y consensuado sobre gestacién por subrogacion.

En otro orden de ideas, pusimos en superficie como el desamparo
legislativo vulnera fuertemente los derechos de nifios o nifias nacidos/as a través
de gestacion por subrogacion al vedarse el acceso a su informacion genética,
violentando todos los tratados internacionales que suscribié nuestro pais
(capitulos 3, puntos 3.y 5.y 4, punto 4.).

De nuestra tesis surge que el estandar juridico actual no alcanza para
velar por el cumplimiento de los derechos -filiatorio y/o al acceso a la informacién
genética- de los nifios y niflas nacidos/as mediante gestacion por subrogacion;
tarea que, por otra parte, no compete a un solo érgano de la Nacion.
Respaldados por la Convencion sobre los Derechos del Nifio (articulos 7°, 8°, 9°,
10, 11, 16, 20, 22, 29, inc. c y 30) afirmamos que esta labor debe estar en cabeza
de los tres poderes del Estado. Hoy, estos temas y sus consecuencias dentro de
la gestacion por subrogacion son peligrosamente sometidos al arbitrio judicial.

El mundo se encuentra atravesado por desigualdades de clase, de
géneros y de raza. Por tal razén nos resulta desacertado analizar a los contratos

de gestacion por subrogacion de forma abstracta y descontextualizada.
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Consideramos que deben existir elementos que eviten y/o prevengan que
la gestacion por subrogacion se convierta en un vehiculo para la
despersonalizacion de las personas gestantes o para que sean contempladas
como meros medios para resolver la infertilidad.

Por consiguiente, proponemos que una futura legislacion contemple la
creacion de Registros de Personas Gestantes Altruistas de acceso publico.
Consideramos que esos Registros deben estar controlados y administrados por
el Estado, en coordinacion con el Poder Judicial. Ello a fin de que esta tarea deje
de estar a cargo de los particulares, pero también para que quienes quieran
gestar para otros/as se inscriban alli y, previa evaluacion psicologica, den su
consentimiento (capitulo 3, punto 4. y 4, punto 4.).

Sostenemos la necesidad de considerar, tanto en un futuro debate
legislativo como en un proceso judicial, las condiciones de géneros, clase, etnia,
estatus migratorio. Empero, como bien sostienen Maffia y Gémez (2019),
tampoco se puede perder de vista los siguientes elementos: a) estatuto de
igualdad para las partes que participan del acuerdo; b) incorruptibilidad de la
autonomia de las personas que no puede ser cancelada ni temporalmente; c)
mercantilizacion de la gestacion y el cuestionamiento de la dicotomia entre
trabajo productivo y reproductivo y; d) cosificacion y despersonalizacion de los
cuerpos gestantes.

Por ultimo, a nuestro modo de ver esta practica va mas alla de la mera
consideracion de si el contrato y sus clausulas son validos o no, o de su legalidad,
ya que lo que esta en juego es la dignidad del ser humano, la de la persona
gestante y la del nifio o nifia por nacer.

De ahi que sostenemos que indudablemente los debates legales deben
ceder su lugar a una discusion de mayor nivel, en el que entren en juego —
ademas del derecho- otras ciencias, para obtener una propuesta y una respuesta
integral de cara a la sociedad sobre la gestacién por subrogacion.

En definitiva, creemos que nuestras propuestas, producto de esta
investigaciéon, pueden servir de base para una futura legislacion en la materia, la
gue -a nuestro entender- serviria realmente para contrarrestar el estado actual
de indefension y vulnerabilidad en el que se encuentran la persona gestante y

los nifios y nifias nacidos/as mediante esta técnica.
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26/9/2017, presentado por la diputada Olga Maria Rista (Blogue UCR,
provincia de Cordoba). Gestacion por sustitucion como técnica de
reproduccion medicamente asistida. Régimen. Modificacion de la ley
26862, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, y del Codigo.
https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=5141-D-2017

Honorable Camara de Diputados de la Nacién. Expediente 0084-D-2018 del
2/3/2018, presentado por la diputada Analia Rach Quiroga (Bloque
Peronismo para la Victoria, provincia de Chaco) y otros. Codigo Civil y
Comercial de la Nacion. Modificacion. Incorporacion de la Gestacion por

Sustitucion.
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https://www4.hcdn.gob.ar/dependencias/dsecretaria/Periodo2018/PDF2
018/TP2018/0084-D-2018.pdf

Honorable Camara de Diputados de la Nacion. Expediente 0630-D-2018 del
9/3/2018, presentado por la diputada Araceli Ferreyra (Bloque
Peronismo para la Victoria, provincia de Corrientes) y otros. Técnica de
Gestacion Solidaria. Régimen. Modificacion del articulo 562 del Codigo
Civil y Comercial de la Nacion, sobre voluntad procreacional.

https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=0630-D-2018

Honorable Camara de Diputados de la Nacién. Expediente 1374-D-2018 del
22/3/2018, presentado por el diputado Marcelo German Wechsler
(Bloque Pro, Ciudad de Buenos Aires) y otro. Gestacion por sustitucion.
Régimen. https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=1374-D-
2018

Honorable Senado de la Nacidén. Expediente 0825-S-2018 del 28/3/2018,
presentado por el senador Julio Cesar Cleto Cobos (Bloque UCR,
provincia de Mendoza). Regular el alcance, las relaciones,
consecuencias juridicas y el proceso judicial de autorizacién de la
gestacion por sustitucion.
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/825.18/S/P
L

Honorable Senado de la Nacion. Expediente S-1429/2020 del 6/7/2020,
presentado por el senador Julio Cesar Cleto Cobos (Bloque UCR,
provincia de Mendoza). Gestacion por sustitucion.
http://www.senado.gov.ar/parlamentario/comisiones/verExp/1429.20/S/
PL

Honorable Camara de Diputados de la Nacion. Expediente 3524-D-2020 del
15/7/2020, presentado por la diputada Graciela Estévez (Bloque Frente

de Todos, provincia de Cdordoba) y otras. Incorporacién de la Gestacion
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por Sustitucion al Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion.

https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=3524-D-2020



