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Resumen

La tesis, tiene como eje central la filiacion de los nifios nacidos por medio de la Técnica de
Reproduccién Humana Asistida por gestacion de sustitucion de Vientre. Se analiza el origen,
significado, clasificacion de la maternidad subrogada, asi como el significado y su
diferenciacion con la gestacion por sustitucion. La filiacion de los nifios nacidos por medio de
esta técnica, y la incertidumbre que conlleva no poseer un status definitivo de hijo que le otorgue
un nombre, nacionalidad y una familia, se presenta como su principal problematica.

En el andlisis se tiene en cuenta el interés superior del nifio, el principio de igualdad, el
ejercicio de la autonomia de la voluntad de la persona gestante y el derecho humano de los
comitentes de formar una familia con la colaboracion de la ciencia y de una tercera persona
ajena al vinculo familiar y el respeto del derecho humano del nifio a tener una filiacién con
independencia de la técnica de reproduccion que se emplee.

El disefio es de caracter cualitativo basado en metodologias de analisis documental y de
contenidos del discurso tanto legal como jurisprudencial y de los actores involucrados en el

fenémeno a estudiar.

Palabras Claves: Filiacion — Gestacion por Sustitucion de Vientre — Ejercicio de la
autonomia de la Voluntad

Summary

The thesis has as its central axis the affiliation of children born through the Assisted Human
Reproduction Technique by gestation of belly substitution. The origin, meaning, classification
of surrogate motherhood is analyzed, as well as the meaning and its differentiation with
gestation by substitution. The affiliation of children born through this technique, and the
uncertainty that comes with not having a definitive status as a child that gives them a name,
nationality, and a family, is presented as their main problem.

The analysis takes into account the best interests of the child, the principle of equality, the
exercise of the autonomy of the will of the pregnant person and the human right of the intending
parents to form a family with the collaboration of science and a third person outside the family
bond and respect for the human right of the child to have a parentage regardless of the

reproduction technique used.



The design is of a qualitative nature based on methodologies of documentary analysis and
content of the legal and jurisprudential discourse and of the actors involved in the phenomenon
to be studied.

Keywords: Filiation — Gestation by Substitution of the Womb — Exercise of
the autonomy of the Will
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INTRODUCCION

Se propone mediante la tesis analizar la problematica en relacion con la filiacion de los nifios
nacidos por medio de la Técnica de Sustitucion de Vientre. Por ello es necesario, presentar un
panorama general acerca del significado de fecundacion asistida desde el dngulo médico y
juridico. Se tiene en cuenta que el desarrollo de las técnicas de reproduccion medicamente
asistida permiten separar la procreacion de la union sexual entre el hombre y la mujer sin la
participacion biologica- genética de una de las partes integrante de la pareja y al mismo tiempo
que otra mujer colabore con la disposicion de su cuerpo (en ejercicio de la autonomia de su
voluntad). La problemética de filiacion citada se encuentra imbricada con el derecho humano
de aquellos que, por esterilidad, infertilidad u otras causas médicas o naturales, no pueden
concretar su anhelo de ser padre/madre.

Asimismo, se realiza un estudio de la complejidad de la temética de Gestacion por
Sustitucion de Vientre y la necesidad que se establezca una legislacion que otorgue seguridad
juridica tanto a los padres/madres comitentes como a la mujer portadora del material genético
de éstos y, por otra parte, la proteccion y certeza de la filiacion de los nifios/as nacidos/as por
medio de esta técnica de reproduccion asistida (TRHA).

Con relacion a la problematica se han presentado diversos proyectos de ley vinculados con
el tema. Se analizaran los mismos, asi como la jurisprudencia argentina desde el afio 2013 hasta
el afio 2021. Siguiendo el orden metodoldgico, se analizara doctrina y jurisprudencia extranjera,
presentandose por Gltimo una propuesta en pos y en defensa de la familia (cuya evolucién
conceptual se describe en el presente escrito).

Se desarrolla la evolucidn historica del concepto de maternidad, variando el paradigma de
“mater sempre certa est” al actual con la introduccidn de las técnicas de reproduccion asistida,
donde convive la maternidad bioldgica, con la genética y con la de voluntad procreacional.
Asimismo, se expone la problematica del tema, el concepto y clasificacion de maternidad.

Se describen los distintos métodos de reproduccion asistida y su procedimiento. Del mismo
modo, se explican las diferentes denominaciones para referirse a la Gestacion por Sustitucion
de Vientre; entre ellas una de las mas utilizadas en la de Maternidad Subrogada; dandose
precisiones sobre el significado de Gestacion por Sustitucion o Maternidad Subrogada, y de las
diferentes formas en que la doctrina la ha clasificado. Se trataré el tema del consentimiento

informado y de la Voluntad Procreacional para ser padre/madre.



El tema central es la naturaleza de la filiacion de los nifios nacidos por medio de la técnica
de gestacion por sustitucién de vientre.

Como tema derivado, se analiza la legalidad del convenio de sustitucion de vientre en
Argentina tanto en su forma gratuita o solidaria como en su forma onerosa 0 compensatoria.

Por ultimo, se realiza el andlisis de los proyectos presentados en Argentina, asi como la
legislacion internacional en donde la gestacidn por sustitucion de vientre tiene plena vigencia.

Finalmente, se presenta una propuesta, se acompafian modelos de convenio y contrato, y se
hacen referencia a entrevistas y articulos periodisticos.

Debido a lo expresado el objetivo general de esta tesis es examinar los derechos a la filiacion
de los nifios y del/la /los/las madres/padres a formar una familia y analizar la proteccion juridica
de las partes en Argentina en el marco del instituto de la gestacidn por subrogacion o sustitucion

La hipétesis que orienta el estudio es que el derecho argentino carece de una legislacion
adecuada en relacion con la Gestacion por Sustitucion de Vientre que defienda y garantice los
derechos del nifio, del padre/madre/s y la mujer gestadora del material genético de los
comitentes, como asi también que de certeza de la filiacion de los menores nacidos por esta
técnica, dado que la legislacion existente (hasta el momento de la realizacion de la presente
tesis), solamente permite la inscripcion filial en forma provisional hasta tanto sea legislada esta
técnica de alta complejidad.

Dado la tematica que se desarrolla la metodologia de la tesis es de disefio cualitativo cuya
técnica se corresponde con el andlisis bibliografico y documental.

Se desarrollara en este sentido, el analisis de la legislacion, doctrina y jurisprudencia
nacional y extranjera, asi como legislacion nacional e internacional, en relacién con la
problematica descripta. Se indagara en tercer lugar el discurso de los actores a través de la
técnica de la entrevista como fuente primaria y por articulos periodisticos como fuente
secundaria.

Se estructura esta tesis en dos partes de diez capitulos. La primera parte se denomina
“Reflexion Teorica”, la que consta de cuatro capitulos en base a los siguientes temas: 1)
gestacion por sustitucion, 2) legislacion, 3) el derecho argentino y la garantia del derecho a la
filiacién y derecho a la familia y 4) en el que se explicita la metodologia para llevar a cabo la
indagacion de los temas expuestos. La segunda parte denominada “Resultados, Discusion y
Conclusiones” se realiza en cinco capitulos contiguos a los correspondientes a la primera parte:
5) normativa legal, 6) jurisprudencia, 7) el discurso de los actores, 8) discusion y conclusiones

y 9) propuesta.
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PRIMERA PARTE: REFLEXION TEORICA

Los descubrimientos cientificos medicos, tecnoldgicos y los medios de comunicacion del
siglo XX se han ido consolidando y desarrollando en el siglo XXI. Dentro de estos avances en
el campo de la ciencia médica, encontramos las técnicas de reproduccion asistida como una
alternativa a la esterilidad, comprendiendo dentro de estas técnicas la gestacion por sustitucion
de vientre.

En la actualidad existe un amplio y abarcativo concepto de familia, que incluye desde las
monoparentales hasta ensambladas, a partir del cual se fueron demarcando dos grupos de
vinculos filiatorios: a) el bioldgico, que deriva del hecho natural de reproduccién de la especie
humana y b) el adoptivo, que deriva de un hecho social; afiadiéndose en la actualidad un tercer
grupo, c) el genético y con voluntad procreacional. Este Gltimo caso es el que se desarrollara.

Por otra parte, las diferentes generaciones de derechos humanos no hacen referencia
especifica al derecho humano a la familia y a la filiacion nacida del método de reproduccion
asistida y en especial a la técnica de gestacion por sustitucion de vientre. Especificamente, la
generacion de derechos humanos de primera generacion se aseguran las libertades individuales
y colectivas, los de segunda generacion, es la etapa de afianzamiento de la igualdad, en los de
tercera generacion se consolidan los derechos fraternidad o solidaridad (entre otros el medio
ambiente y derecho del consumidor) y en los de cuarta generacion, derechos de tecnologia,
informética y comunicacion (Tics) se fundamenta en especial la inclusion social mediante la
alfabetizacion tecnoldgica de los seres humanos, y el uso de la ciencia y tecnologia para el
bienestar del ser humano.

Cada generacién de derechos humanos amplia a la del derecho antecedente, en este sentido
en los derechos humanos de tercera y cuarta generacion se hace referencia al desarrollo de
nuevas tecnologias y al derecho al uso de ellas, mas no se amplia al derecho humano de tener
una familia por el método de reproduccion asistida por sustitucion de vientre y del derecho a la
filiacion del menor nacido por esta técnica, siendo el mismo, un fendmeno de carécter tecno-

cientifico.
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El trabajo parte, en consecuencia, de esa problematical producida por el avance
tecnocientifico, el vacio legal? sobre el convenio de sustitucion de vientre en la Republica
Argentina y sus repercusiones tanto en las familias como, en la filiacion de los nifios nacidos
por este método de reproduccion asistida®.

Las partes involucradas en esta TRHA, tanto los comitentes como la comisionada y los nifios
nacidos por medio de gestacion por sustitucion®, en la actualidad se encuentran en total
desproteccidn por carecer de una legislacion que los ampare y les haga valer sus derechos. Ello,
representa la problematica factica. La correspondiente complejidad tedrica consiste en torno a
tres aristas, la de la doctrina, la del derecho y la de la jurisprudencia. Por tal motivo, existe el
factum de la sustitucion de vientre y la problemaética legal y, consecuentemente la necesidad de
proceder de manera investigativa desde las aristas precitadas. La TRHA no se encuentra
prohibida mas tampoco permitida expresamente, por lo que se sitla en el &mbito de aplicacion
del art. 19 de la Constitucion Nacional.

En este sentido el Servicio de Investigacion y Andlisis — Subdireccidn de Politica Exterior
del gobierno de Méjico ha realizado estudios al respecto mediante el cual se ha analizado que:

Las posibilidades ofrecidas por la aparicion y el desarrollo de las técnicas de
fecundacién artificial, no solo permiten separar la procreacion de la union sexual entre
el varon y la mujer, sino también que ésta pueda realizarse sin la participacion bioldgico-
genética y/o sin el conocimiento del otro miembro de la pareja. Este hecho cobra
particular relevancia, en el caso de la mujer, puesto que la realidad bioldgica de la
maternidad y el recurso a las técnicas de procreacion asistida, hacen posible que la mujer
pueda planificar su propia procreacion, sin los condicionamientos a los que la naturaleza

somete el deseo de una paternidad individual. De igual manera, en el caso de que la

1 Gioberchio, G. (20-06-2015). La dificultad de tener un hijo en un vientre prestado. Clarin.
https://www.clarin.com/sociedad/nuevas-familias-maternidad-subrogada-vientre-prestado-ovodonacion-
halitus_0_B1WuOwY DXI.html

2Lamm, E. (2013). Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/115984/1/9788447537730%20%28Creative%20Commons%29.pdf).
3Lamm, E. (2015). Gestacidn por sustitucion. Realidad que exige legalidad. XXV Jornadas de Derecho Civil.
Bahia Blanca.

4 Notrica, F., Cotado, F. y Curti, P. J.. (2017). La figura de la gestacion por sustitucion. Revista IUS, 11(39).
http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1870-21472017000100008
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mujer decidiera colaborar en la procreacion de terceras personas, la ayuda que aquella
puede brindar no se limita a la donacién de su material bioldgico, sino que puede llegar
a implicar la disposicion de su integridad psico-fisica.

En la misma direccion la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado
(HCCH) ha debatido el tema de la filiacion desde el afio 2015, nombrando una comision que se
avoque a la investigacion del tema y presente un informe con una posible solucion.
Representantes de expertos de las diferentes nacionalidades y con heterogeneidad de
pensamiento han elevado diferentes informes anuales, solicitando en marzo del afio 2021 una
prérroga de un afio mas para su ultima presentacién. Los acuerdos sobre gestacion subrogada y
especificamente sobre la filiacion de la paternidad han sido materia de debate:

El debate del Grupo de Expertos se centrd en el alcance del posible proyecto de
convencion sobre la paternidad legal (proyecto de convencion) y el alcance del posible
proyecto de protocolo sobre la paternidad legal establecido como resultado de un arreglo
(internacional) de subrogacion (proyecto de protocolo). El Grupo debatio, en particular,
la conveniencia y viabilidad de incluir: = las adopciones nacionales en el ambito del
proyecto de Convencion; = la paternidad legal establecida como resultado de acuerdos
de gestacion subrogada en el ambito del proyecto de convencion o de protocolo; y =
adopciones nacionales en el contexto de un arreglo de gestacién subrogada (nacional /
internacional) en el ambito del proyecto de convencion o de protocoloé. Asimismo, en
el anexo del afio 2021 se indicd las dificultades que se presentan con la falta de
legislacion: “En una era de globalizacion, cuando las familias cruzan fronteras cada vez
con mayor frecuencia, estas diferencias en las leyes nacionales de los Estados pueden

dar lugar a complejas cuestiones de derecho internacional privado relativas al

SMoran de Vicenzi, C. (2005). El concepto de filiacion en la fecundacion artificial. Universidad de Piura y Ara
Editores, p.191.

® Hague Conference on Private International Law Conférence de La Haye de droit international privé (2015). THE
PARENTAGE / SURROGACY PROJECT: AN UPDATING NOTE.
https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy

13



establecimiento, la impugnacién y el reconocimiento de la filiacion legal de los nifios.
Estas preguntas implican los derechos humanos fundamentales de los nifios (ver, por
ejemplo, la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, articulos
7'y 8). Esto ha creado una serie de desafios, especialmente cuando los acuerdos de
subrogacion involucran a partes en diferentes paises. En particular, los acuerdos
internacionales de gestacion subrogada a menudo pueden dar lugar a las dificultades ...
en relacion con el establecimiento o el reconocimiento de la filiacion legal de los nifios
nacidos como resultado del acuerdo, lo que a veces deja al nifio sin padres. Esto puede
tener consecuencias legales de gran alcance para todos los involucrados: por ejemplo,
puede afectar la nacionalidad del nifio, el estado migratorio, la atribucion de la
responsabilidad parental con respecto al nifio o la identidad de la (s) persona (s) bajo el
deber de mantener econémicamente al nifio, etc. También pueden surgir dificultades
porque las partes involucradas en tal arreglo son vulnerables y estan en riesgo.

Por lo expresado, este tema ancla en la Constitucion Nacional de la Republica Argentina
(C.N.R.A)), en cuyo art. 75 inc. 22 incorpora los Tratados Internacionales de Derechos
Humanos. Estos derechos que son citados tanto en jurisprudencia como en doctrina, no hacen
mas que corresponderse con el principio de realidad al receptar los principios de igualdad ante
la ley (articulo 16), no discriminacion, el derecho a la autonomia personal, derecho a la salud,
derecho a la salud sexual y reproductiva, el derecho a fundar una familia y a la vida familiar y
a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico, el principio de no
discriminacion, consagrados en el articulo 5.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) que se refiere al derecho a la integridad personal, el articulo 7 de CADH
sobre el derecho a la libertad personal, el articulo 11.2 de CADH sobre la proteccion a la honra
y la dignidad y en art. 17.2 de CADH sobre proteccion a la familia, la CADH art. 17 y 24;
Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH) art. 7, 16 inc. 3y 22, Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales (PIDESyC) art. 10.1, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos (PIDCyP) art. 23.1, art. 2.1 y 26, Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales (PIDESyC) art 10.1, entre otros.

14



Respecto de la doctrina, algunos autores analizan el tema desde el punto religioso, ético y
moral. Es asi que la Dra. Gladys Rebecca Cabrera (2015) concluye que:

Quienes nos definimos como creyentes, estamos conscientes de que Dios es muy
superior a cualquier lenguaje que podamos utilizar pero, debemos hablar de él para
reconocerle y contemplarlo como un todo, adaptando ese sentir a los signos de los
tiempos y a las experiencias cotidianas, para atrevernos a saltar las barreras de la
tradicion eclesial...Cada expresion particular de vida emerge de alli, pero no se puede
afirmar que cada una sea consecuencia directa de la voluntad divina. Decir que si, trae
problemas teoldgicos graves porque equivaldria a afirmar que hay que atribuir a Dios
malformaciones y enfermedades congénitas, lo que convierte a Dios en un sadico. Visto
asi, si la fecundacion in vitro en general, y el vientre en alquiler posibilitan la vida,
pueden ser vistos como una bendicion. .. El razonamiento ético de las técnicas no es por
la técnica en si misma, sino en su capacidad para la humanizacion y la restauracién de
la dignidad humana, en cuyo caso, la ética cristiana ha de afirmar la legitimidad moral
de la técnica, no en vano, las familias y las mujeres en la situacion de acceder a una
experiencia de fecundacion in vitro, a través de la técnica de vientre en alquiler, sea cual
sea la decisién que tomen, deben tener un acompafiamiento comunitario, que les ayude
a asumir su situacién y decision con dignidad, sin complejos de culpa, y en condiciones
propicias para la vida futura.

Como se observa, en esta sintesis se hace referencia a la dignidad desde el punto de vista de
la religion y la moralidad, mas no se tiene en cuenta a lo largo de la tesis citada el derecho
humano de tener una familia mediante la técnica de reproduccién humana por vientre sustituto

y la filiacion de los menores.
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Otros autores en cambio como la Dra. Eleonora Lamm’, lo analiza desde el punto de vista
de la bioética, relacionandolo con la libertad individual, la autonomia de la voluntad y el interés
del nifio y de la bioética, asi expresa:

Este desafio, sin duda, requiere de un analisis de las posibles consecuencias indeseables
de simplemente permitir el maximo de libertad personal. Esas consecuencias, a su vez,
deben equilibrarse con la necesidad de proteger a las personas, ya que se trata de
decisiones personales que son cruciales para sus planes de vida e identidades. También
puede haber necesidad de considerar normas sociales o morales aceptadas por casi todo
el mundo, tales como que los nifios deben ser cuidados. En ningin momento, sin
embargo, se debe optar por la prohibicion de ciertas conductas simplemente porque son
impopulares o extrafias, o incluso porque podrian tener algunas consecuencias que no
se tolerarian en otros contextos. Una reconsideracion de la cuestion de la gestacion por
sustitucion muestra como las politicas racionales sobre cuestiones bioéticas deberian ser
desarrolladas: mediante politicas para una sociedad que valora y respeta la libertad de
eleccion y el bienestar de las personas, procurando adoptar la decision que sea mas
beneficiosa y consecuentemente cause menos perjuicios.

Por su parte el Dr. Maurizio di Masi® a través de un analisis de dos sentencias de los casos

de la Corte Europea del Derecho del Hombre, Labassee ¢/ Francia y Mennesson ¢/ Francia,

"Lamm, E. (2013). Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres.
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/115984/1/9788447537730%20%28Creative%20Commons%29.p
df).
8di Masi, M. (2014). Rassegna Critica Di Giurisprudenza. Rivista Critica del Diritto Privato, pp. 615-646. ISSN
1123-1025. “Ed allora, quello che giuridicamente rileva ¢ 1’autodeterminazione procreativa, la quale implica
I’intenzionalita di diventare responsabile per I’educazione, il mantenimento e I’istruzione di un figlio voluto e fatto
nascere anche con 1’ausilio biologico di terzi estranei al progetto genitoriale. Nél’autodeterminazione procreativa,
oggi anche in assenza di un ‘contributo biolégico minimo’, si pone davvero in contrasto con il miglior interesse
del minore, giacché nella valutazione di quest’ultimo il favor veritatis non costituisce un principio assoluto, ma
puo ben coesistere con il favor affectionis del/la partner della coppia che non abbia potuto contribuiré alla nascita
del bambino in termini genetici; si tratta, in altri termini, di riconoscere nella costruzione del rapporto di filiazione
un’eguale dignita del dato volitivo rispetto a quello biologico. Sicché, anche e a maggior ragione nel caso di
donazione di gameti o di maternita surrogata, alle istituzioni non si chiede di ritirarsi da uno spazio «neutro», ma
di «garantiré agli individui la liberta di fare scelte esistenziali fondamentali nel quadro delle relazioni familiari;
anzi, di piu, [di] assicurare loro le condizioni per poterle compiere nella maggiore autonomia possibile "Maternita
surrogata: dal contratto allo «status»”,
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donde se respetod el derecho del nifio a tener una familia, reflexion6 sobre el nuevo modelo
familiar introducido a través de las técnicas de reproduccion asistida y como consecuencia de
las mismas la forma que el derecho construye el nuevo rol parental. Por otro lado, hace
referencia al caso Paradiso y Campanelli ¢/ Italia, en el cual se violentaron los derechos del
nifio dejandolo sin padres, sin nombre, al acogimiento de una familia sustituta, bajo el
fundamento del respeto a la Constitucion de Italia. Su critica profunda es hacia las instituciones
juridicas y su legislacion constitucional que no evolucionaron como el avance de la tecnologia
médica, dejando durante afos en el limbo a nifios sin nacionalidad o sin nombre como en el
caso Paradiso. Resalta como elementos importantes la salud y la autodeterminacién procreativa
de las personas y por otro lado el mejor interés del menor, pero no lo hace desde el punto de
vista del derecho humano de tener una familia por el método de reproduccién asistida por
vientre sustituto sino desde el derecho a la libre determinacion y del interés superior del nifio.

Los autores resefiados no toman la problematica abordada desde el punto de vista de los
derechos humanos, sino desde la autonomia de la voluntad, de la libertad de la utilizacion de
los avances tecnoldgicos en la reproduccion asistida y desde el respeto al interés superior del
nifio.

En este punto, cabe abrir un paréntesis y ampliar el tema sobre los derechos humanos.
Pedagdgicamente, los doctrinarios clasicos han dividido los derechos humanos segun la época

a través de la denominacion “Generaciones”.?

® Fernandez Garcia, E. (2004). Los Derechos Humanos y La Historia Il. Universidad Carlos Il de
Madrid.https://www.academia.edu/3356421/Los_derechos_humanos_y la_historia. Una mirada a la historia de
los derechos humanos nos tiene que mover a preguntarnos y a pensar cuales son los motivos por los que la idea de
que las personas son portadores de derechos, que traducen su dignidad o valor, ha surgido en un determinado
contexto historico y no en otro, 0 en una cultura y no en otras. Y una vez que surge esa idea, cémo se producen
variaciones en los derechos, al mismo tiempo que van naciendo otros nuevos y todo como resultado de las
transformaciones de la historia de la humanidad. Indudablemente, desde finales de la Edad Media hasta la
actualidad, todos los hechos histéricos de importancia, en el plano ideolégico, econdmico, politico, cientifico, etc.,
acaecidos en Occidente, han tenido claras repercusiones en los derechos humanos. Cada momento histérico ha
significado un nuevo capitulo de la historia de los derechos humanos, que ha extendido su alcance a los aspectos
mas determinantes de la vida humana. Unas nuevas fases han complementado las ya existentes, en un proceso sin
duda acumulativo y progresivo, aunque en ningln caso lineal. Estos momentos sucesivos, segin ha enunciado
Gregorio Peces-Barba, corresponden a las cuatro fases de positivacion de los derechos, generalizacion de los
derechos (entendida en la doble direccién de los titulares como de los derechos), proceso de internacionalizacion
y proceso de especificacion. También hay que subrayar que el paso de una fase a otra no significa que la precedente
esté cerrada, sino que cada una de las cuatro fases va respondiendo a las innovaciones y cambios que tienen lugar
en la historia de las sociedades. En todo caso, la historia de los derechos humanos siempre seré una historia abierta
pues asi lo es la historia de la humanidad.
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Las primeras manifestaciones sobre los derechos humanos tienen que ver con los reclamos
del hombre en forma individual y su relacion con los poderes publicos, vg: la libertad, la
seguridad juridica, la igualdad, la propiedad.®

En la Carta de las Naciones Unidas en San Francisco'* se plasmo el interés por los derechos
humanos en el preambulo y en los articulos 1.2, 1.3'2; 55%3; 62.214; 681 y 76, con especial
énfasis en la importancia que el nuevo organismo internacional daria a la promocion de los
derechos humanos de todos, sin discriminacion. Sin embargo, de la Carta de las Naciones
Unidas no aparece una definicion de derechos humanos.

El Dr. Bailon Corres'” proporciona una definicion general:

De manera muy general, se entiende por derechos humanos, aquellos derechos que el

ser humano, considerado individualmente, posee por el simple hecho de ser eso: un

OEstos derechos han quedado plasmados en La Declaracién de Derechos del Estado de Virginia de 12 de junio de
1776, la Declaracion de Independencia Norteamericana del 4 de julio de 1776 y la Declaracion de los Derechos
del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la Asamblea Nacional de la Revolucion francesa el 26 de agosto de
1789 (es considerado un documento precursor de los derechos humanos).
ICarta de las Naciones Unidas. Preambulo. 26 de junio de 1945.
http://hrlibrary.umn.edu/instree/spanish/Saunchart.html
12 Carta de las Naciones Unidas. Capitulo 1. Propésitos y Principios. Articulo 1, inciso 2. “Fomentar entre las
naciones relaciones de amistad basadas en el respeto al principio de a igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, y tomarotras medidas adecuadas para fortalecer la paz universal; Punto 3 “Realizar
la cooperacion internacional en la solucién de problemas internacionales de caracter econémico, social, cultural o
humanitario, y en el desarrollo y estimulo del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales de
todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religion.
3Carta de las Naciones Unidas. Capitulo IX. Cooperacién Internacional Econémica y Social. Articulo 55: “Con
el propésito de crear las condiciones de estabilidad y bienestar necesarias para las relaciones pacificas y
amistosas entre las naciones, basadas en el respeto al principio de la igualdad de derechos y al de la libre
determinacion de los pueblos, la Organizacion promovera: ... la solucion de problemas internacionales de
caracter econdmico, social y sanitario, y de otros problemas conexos; y la cooperacidn internacional en el
orden cultural y educativo; y el respeto universal a los derechos humanos y a las libertades fundamentales
de todos, sin hacer distincion por motivos de raza, sexo, idioma o religién, y la efectividad de tales derechos
y libertades.”
4Carta de las Naciones Unidas. Capitulo X. El Consejo Econdmico y Social. Funciones y poderes. Articulo 62:
“El Consejo Econémico y Social podra hacer recomendaciones con el objeto de promover el respeto a los derechos
humanos y a las libertades fundamentales de todos, y la efectividad de tales derechos y libertades”
15 Carta de las Naciones Unidas. Capitulo X. EI Consejo Econémico y Social. Procedimiento. Articulo 68: “El
Consejo Econdmico y Social establecerd comisiones de orden econdmico y social y para la promocién de los
derechos humanos, asi como las demas comisiones necesarias para el desempefio de sus funciones”.
6Carta de las Naciones Unidas. Capitulo XII. Régimen Internacional de Administracion Fiduciaria. Articulo 76:
Los objetivos basicos del régimen de administracion fiduciaria, de acuerdo con los Propdsitos de las Naciones
Unidas enunciados en el Articulo 1 de esta Carta, seran: “3) promover el respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales de todos, sin hacer distincién por motivos de raza, sexo, idioma o religion, asi como el
reconocimiento de la interdependencia de los pueblos del mundo”
17 Juarez Hernandez, 2001 citado por Bailon Corres, 2009 en “Derechos humanos, generaciones de derechos,
derechos de minorias y derechos de los pueblos indigenas; algunas consideraciones generales”. Revista Derechos
Humanos México, (12), 103-128. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derechos.
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miembro del género humano y que en conjunto otorgan dignidad y valor a su naturaleza
humana. Su importancia radica en que por primera vez se reconocen derechos al hombre
por el simple hecho de serlo, concediéndoseles el caracter de universales.

Para analizar los derechos humanos de cuarta generacion es conveniente un repaso de los
antecesores derechos fundamentales®®.

En una primera época surgen los Derechos Humanos de Primera Generacion, son los
derechos de las libertades, cuyo origen se encuentra en la Revolucion Francesa. Las primeras
proclamaciones nacen amparadas en el movimiento cultural de la llustracion y en las guerras
de independencia. Estas proclamaciones tuvieron su centro en los derechos civiles y politicos.
Aparecen los derechos civiles y sociales, como el derecho a la nacionalidad, el libre transito, el
libre pensamiento, la libertad de religion, etc. y los derechos politicos, como el derecho al
sufragio, a la libertad de expresion de las ideas, a la libre asociacion, a la libertad de reunion,
entre otros. Se encuentran en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948° y
los Pactos Internacionales de 1966 sobre los Derechos Civiles y Politicos, y sobre los Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales.

Los derechos humanos de segunda generacién son los derechos de igualdad. Su base son los
Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales. Son de naturaleza econdmica y social e inciden
sobre las garantias de igualdad de los individuos. Para tener acceso igualitario a los derechos
de primera generacion se exige la intervencion activa del Estado, compensando las
desigualdades sociales existentes entre los individuos desde el nacimiento. En esta generacion
de derechos se reclama al estado que garantice la satisfaccion de las necesidades basicas.
Encontramos entre otros el acceso a la educacion, a la salud fisica y mental, al trabajo, a la

seguridad social, etc. Fue receptada en los arts. 22 al 27 de la Declaracion Universal de los

18 “Busebio Fernandez relaciona el caracter historicista de los derechos humanos ...al respecto cabe referir que las
etapas en la evolucion de los derechos humanos han estado marcadas por el papel especifico que le ha
correspondido en cada una de ellas al Estado. Asi ha ocurrido desde su origen como un concepto politico que
agrupaba una serie de libertades frente al Estado, pasando por la concepcidn de los derechos econémicos, sociales
y culturales que se ejercen en el seno del Estado, hasta la aparicion de los derechos de solidaridad como categoria
de derechos humanos distintas a las dos anteriores” cit. En http://biblio.juridicas.unam.mx/bjv (comisién de
Derechos Humanos del Estado de México — http://ww.codhem.org.mx

%Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Resolucién 217 A
(11). 10 de diciembre de 1948. Paris.
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
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Derechos Humanos de 19482y en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales?.

La Dra. Bonet de Viola® explica que los derechos humanos de primera generacion tienen
caracter negativo, pues exigen la no intervencion estatal en forma negativa para la realizacion
de estos. En cambio, los de segunda generacion® necesitan una accion positiva del estado para
su realizacion. Da el ejemplo de la alimentacion, la que supone en primer lugar una conducta
de abstencion por parte del estado de realizar actos negativos que puedan afectar el acceso a los
alimentos; en segundo lugar, la proteccion del acceso a los alimentos frente a terceros que
puedan afectarlo; y en tercer lugar que el estado genere las condiciones en las que cada uno
pueda alimentarse a si mismo, e incluso, en aquellos casos de imposibilidad, sea éste el que
otorgue directamente alimentos.

Una tercera generacion de derechos surge en el siglo XX, comprende derechos sociales,
econémicos y culturales. Son los derechos de la solidaridad. Son derechos que intentan
responder a los nuevos desafios de la comunidad internacional. En esta generacion se incluyen
derechos heterogéneos, entre ellos se encuentran el derecho a la Paz, el derecho al desarrollo
tecnoldgico cientifico, derecho al medio ambiente, derecho al patrimonio comun de la
humanidad, derecho al uso de los avances de las ciencias y la tecnologia, derechos del
consumidor, entre otros*

Los derechos de tercera generacion tienen la particularidad de reunir las caracteristicas de
sus predecesores, pues por un lado implican el deber de abstencidn para permitir su ejercicio
(primera generacion) y por otro, el deber de realizacion para favorecer su vigencia (segunda
generacion). Combinan lo individual con lo colectivo. En este caso, aparece la accion de
reclamos legitimos por parte de determinados colectivos discriminados por edad, minorias

étnicas, religiosas, acceso a la salud, que son afectados por la discriminacion econémico-social,

20 Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de Derechos Humanos. Articulo 22°, 23°,
24°,25°,26°, 27°. 10 de diciembre de 1948. Paris. https://www.dipublico.org/3513/declaracion-universal-de-los-
derechos-humanos-1948/https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf
2L Asamblea General de las Naciones Unidas en Resolucion 2200 A (XXI). Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. 16 de diciembre de 1966.
22 Bonet de Viola, A. M. (2016). Consecuencias de la clasificacion de los derechos humanos en generaciones en
relacion a la justiciabilidad de los derechos sociales. Revista de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de
la Universidad Pontificia de Bolivar, 46 (124), 17 - 32.
23 Bidart Campos, 1996, citado por Bonet de Viola, 2016.
2Contreras Nieto, M. A. (2003) 10 temas de derechos humanos. Comision de Derechos Humanos del Estado de
México.
http://ru.juridicas.unam.mx:80/xmlui/handle/123456789/10447https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv/id/1531
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ampliandose a la proteccion del medio ambiente, la conservacion del patrimonio cultural de la
humanidad, el derecho al consumidor.

Se reivindica el derecho a la Paz, la intervencion de un poder legitimo internacional en los
conflictos armados, la creacién de un Tribunal Internacional para actuar en los casos de
genocidio y crimenes contra la humanidad, el derecho a preservar el medio ambiente natural y
al patrimonio cultural de la humanidad; el derecho a la libre circulacion de personas, no sélo de
dinero y mercancias, sino también del derecho de los trabajadores inmigrantes de obtener un
trabajo en otros paises en condiciones dignas®.

A fines del siglo XX, los derechos de primera, segunda y tercera generacion con el desarrollo
de las nuevas tecnologias fueron tomando una nueva dimension. En el siglo XXI aparece una
nueva realidad, donde el factor productivo es el conocimiento representado por el desarrollo de
la tecnologia, la ciencia y la innovacion.

Con la revolucidn tecnoldgica se han redimensionado las relaciones del hombre con otro de
su misma especie (vg: uso del celular), del hombre con la naturaleza (Ej.: cosechadoras de alta
tecnologia) y las relaciones del hombre con su marco cultural de convivencia (vg: bibliotecas
virtuales). Esta interrelacion incidié en los derechos humanos en un caracter multidimensional.

Los derechos humanos de cuarta generacion se destacan por la tecnologia de la informacién
y la comunicacion (TIC).

La aplicacion de las tecnologias de la informacion y comunicacion y la caracteristica
telematica que asume la sociedad tiene la particularidad de encontrarse vinculada, conectada o
socializada al uso de las redes. Se encuentran derechos como la alfabetizacion digital, la
inclusion social, la ciudadania cibernética, la democracia electrénica, la transmisién y difusion
de la informacion, la utilizacion de la ciencia tecnoldgica en la vida y salud del ser humano, la
generacion del conocimiento, entre otros.

Bustamante Donas?® expresa que:

la condicion humana en la sociedad tecnoldgica, una consideracion filosofica de los
valores de razon, dignidad, libertad, igualdad, solidaridad y paz, que expresan dicha

condicion, debe realizarse a través de un discurso que considere los derechos humanos

% Garcia Garcia, E. (1999). Derechos Humanos y Calidad de Vida. Dpto. de Psicologia Bésica. Procesos
cognitivos. Universidad Complutense.

% Bustamante Donas, J. (2001). Hacia la cuarta generacién de Derechos Humanos: repensando la condicion
humana en la sociedad tecnolégica. Revista La Sociedad de la Informacion  (1).
https://www.corteidh.or.cr/tablas/r22470.pdf
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como exigencias morales de realizacion tanto en el nivel personal como en el
comunitario. Introducir la tecnologia en este contexto significa atender a la necesidad
de traducir dicho discurso en términos que puedan también a abarcar a la cienciay a la
tecnologia como elementos que modifican el concepto de espacio o ambito en el que se
manifiestan, profundizan, y desarrollan los derechos humanos... El desarrollo social y
moral del ser humano no ha sido nunca opaco al desarrollo de las realidades técnicas
cientificas. Dichas realidades se constituyen en condicion de posibilidad para el cambio
social, la emergencia de nuevos valores, la aparicién de nuevos paradigmas éticos y, en
definitiva, el advenimiento de nuevas formas de organizacion social... Resulta evidente
constatar que la tecnociencia esta presente como uno de los hechos configuradores de
la realidad actual, y que el mundo ha cambiado de forma sustancial a partir de ese
impulso.

Ademas, el autor destaca que uno de los aspectos més relevantes de la tecnologia telemética
es la libertad de expresion como defensa y desarrollo de los demas derechos, entre ellos, la
libertad de pensamiento en todas sus manifestaciones, y la libertad de buscar y recibir
informacion.

Estos derechos a la libertad ya aparecen reconocidos en la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948, donde se establece en su articulo 27, punto 1 que: “Toda persona
tiene derecho a tomar parte libremente en la vida cultural de la comunidad, a gozar de las artes
y a participar en el progreso cientifico y en los beneficios que de ¢l resulten”?.

El proposito es, en consecuencia, desarrollar la tematica de la Gestacion por Sustitucién de
Vientre, atribuyendo particular relevancia a la normativa convencional referida. A partir del
respeto del interés superior del nifio y el principio de igualdad de todos los nifios de tener una
filiacién y el principio de igualdad de las personas de tener una familia, se puede establecer que
dicho vinculo filiatorio da certeza al status juridico de hijo de quienes han querido ser su

madre/padre manifestandolo con su voluntad procreacional y su material genético.

27Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Articulo 27°. 10 de
diciembre de 1948. Paris. https://www.dipublico.org/3513/declaracion-universal-de-los-derechos-humanos-1948/
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En tal sentido, la familia es un derecho humano que se encuentra consagrado en la
Constitucion Nacional Argentina en el art. 14 bis parrafo tercero in fine: “...la proteccion
integral de la familia...” y en el art. 75 inc. 22 que incorpora -con la reforma del afio 1994- los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos.

Asi encontramos que, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre?®,
con el Titulo “Derecho a la Constitucién y a la Proteccion de la familia” establece: “Toda
persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ello” y art. XIX “Toda persona tiene derecho a la nacionalidad...”. Por lo tanto,
toda persona humana tiene derecho a formar una familia y todo nifio que nazca tiene derecho a
un nombre y a una nacionalidad, ello se encuentra refrendado en la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

Siguiendo con el andlisis, dado que el tema que nos ocupa es la gestacion por sustitucion de
vientre y la filiacion del menor nacido por esta técnica de reproduccion asistida, en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos® en su preambulo, quinto parrafo, establece la
reafirmacion de la fe en los derechos fundamentales del hombre, la dignidad y el valor de la
persona humana y en la igualdad de derecho de hombres y mujeres. Prosigue en su art. 1° en
que se declara que “Todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos vy,
dotados como estan de razon y conciencia...”, el art. 2° se enfatiza que toda persona tiene los
derechos y libertades proclamados en la misma, a continuacion el art. 3° se refiere a que todo
individuo (entendiéndose como persona humana) tiene derecho a la vida, la libertad y la
seguridad, todo ello concatenado con el art. 15 y 16.3 en los cuales declaran en el primero el
derecho de toda persona a tener una nacionalidad, y en segundo es categorico: “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y
del Estado”, y el art. 25.2 que establece que todos los nifios nacidos dentro o fuera del
matrimonio tienen derecho a igual proteccion social.

Lo expuesto nos demuestra de manera preliminar, la importancia de la familia como

institucion, aun a través de las mutaciones que puedan existir en el tiempo sobre el concepto

21X Conferencia Internacional Americana. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
Articulo  VI. 1948. Bogotad. http://www.derechoshumanos.net/normativa/normas/america/DADH/1948-
DADH.htm

2Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracion Universal de Derechos Humanos. Preambulo. 10 de
diciembre de 1948. Paris. https://www.dipublico.org/3513/declaracion-universal-de-los-derechos-humanos-1948/
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“familia” y “maternidad” y la importancia del derecho al nombre y a la nacionalidad del ser
humano como valor fundamental.

El derecho humano de formar una familia es independiente de la técnica que se utilice (ya
sea esta natural o con la asistencia de los avances cientificos) y a la filiacién genética a la cual

se le suma la con voluntad procreacional.

24



Capitulo 1: Gestacion Por Sustitucion

En este marco teorico se desarrollaran las tematicas centrales de la tesis que se presenta. En
este sentido, nos ocupamos de la GESTACION POR SUSTITUCION DE VIENTRE, la
CUESTION LEGAL vy, fundamentalmente EL DERECHO A LA FILIACION Y A LA
FAMILIA en el contexto de la procreacion por los diversos métodos a través de los cuales se
puede, de hecho, formar una familia.

ORIGEN Y SIGNIFICACION

En cada tema de investigacion la evolucidn historica es importante para saber como y porqué
se ha llegado a la discusion de ciertos temas (como el que se propone en la tesis).

Previo a continuar con el analisis del tema principal, es necesario precisar qué significa
gestacion por subrogacion y por sustitucion, quiénes se encuentran involucrados, para luego
realizar una apreciacion ético-filoséfica del tema.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafiola, el vocablo Maternidad proviene de
materno, definiéndolo como el “Estado o cualidad de madre”®. Asimismo, la palabra madre
proviene del latin mater, -tris dando 3 significados: 1. f. Mujer o animal hembra que ha parido
a otro ser de su misma especie. 2. f. Mujer o animal hembra que ha concebido. Cuidan la salud
del feto y de la madre. 3. f. Mujer que ejerce las funciones de madre.

De acuerdo con las definiciones sefialadas, se entiende por madre no sélo la mujer que da a
luz, sino madre es aquella mujer que cuida de su prole, que les ensefia, les da amor y
comprension, les da una educacién para que puedan desarrollarse a lo largo de su vida terrenal,
los cuida en la salud, y no los abandona aun ante una enfermedad grave fisica o mental.

La palabra subrogacion?, segun la Real Academia Espafiola significa Sustituir o poner a

alguien o algo en lugar de otra persona o cosa. Definiendo a la palabra sustitucion3 en 3 aspecto:

%0 Real Academia Espariola (s.f.). Maternidad. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio
de 2021 de https://dle.rae.es/maternidad

31 Real Academia Espaiiola (s.f.). Subrogar. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio de
2021 de https://dle.rae.es/subrogar

32 Real Academia Espafiola (s.f.). Sustituir. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio de
2021 de https://www.rae.es/dpd/sustituir
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1) Poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa; 2) Dicho de una persona o cosa: ocupa
el lugar de otra; 3) Suplir a alguien o hacer sus veces.

En la actualidad se utiliza con la palabra subrogar, los casos en los cuales la gestante aporta
el material genético (6vulo) y el proceso de gestacion. En cambio, se usa el término sustitucion,
para especificar que el material genético es de por lo menos uno de los comitentes y el proceso
de gestacion lo lleva a cabo una persona que gesta para otra persona que se encuentra
imposibilitada de gestar.

Una de las primeras definiciones que se conocieron fue la de Coleman, para quien «la
maternidad subrogada es una aplicacion novel de la técnica de la inseminacion artificial que
resulta en el nacimiento de una criatura con un nexo biol6gico unilateral a la pareja infértil. La
gestante es una mujer fértil que conviene, mediante contrato, se la insemine artificialmente con
el semen de un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darla a luz o procrearla. Una vez
nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia a favor del padre bioldgico y, ademas,
termina todos sus derechos de filiacion sobre el nifio para que la esposa del hombre con cuyo
semen fue inseminada la adopte» 3

La maternidad subrogada* es una técnica de reproduccion asistida, es “el acto reproductor
que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o compromiso
mediante el cual debe de ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer
que fungird como madre de éste.

Algunos doctrinarios conciben que la gestacion por sustitucion es un acuerdo por medio del
cual una mujer, la madre gestante acepta someterse a las técnicas de reproduccién asistida para
llevar a cabo la gestacion a favor de un individuo o pareja comitente, también llamados “padres

intencionales”, a quienes se compromete entregar el nifio o nifios que puedan nacer .

33Coleman, 1982, citado por Lamm, 2013, p. 22.

34 Ha sido denominada de diferentes maneras, tales como: maternidad subrogada (término mas usado) ; maternidad
de sustitucion, gestacién por sustitucion, alquiler de Utero, donacidn temporaria de Utero, gestacién por cuenta
ajena o por otro,, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad por encargo,
madres de alquiler, madres gestantes, etc.

% Rodriguez Lépez, D. (2005). Nuevas técnicas de reproduccion humana. el Gtero como objeto de contrato. Revista
de Derecho Privado (11), p. 109.
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado-ns/article/view/7181/6460

3% Farn6s Amoros, E. (2010). Inscripcion en Espafia de la filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada
en California. InDret, Revista para el anlisis del Derecho, p. 4-5.
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/225321/306632

26


https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado-ns/article/view/7181/6460

En este acuerdo o contrato intervienen, por un lado, el individuo o pareja comitente, quienes
requieren este servicio por otro¥, la madre gestante®, quien pone a disposicién su Gtero para
Ilevar a cabo la gestacion y por otro el equipo médico y un cuarto interviniente que es el ser por
nacer.

Historicamente a la maternidad se la concebia sobre un concepto enraizado especificamente
con la descendencia. Por lo cual la esterilidad fue considerada por los pueblos antiguos como
un castigo divino.

Con anterioridad a la aparicion de las técnicas de reproduccién asistida, el hecho que una
mujer gestara un hijo para otra mujer era una actividad normal dentro de la sociedad y en la
época en que vivian, como veremos casos en este trabajo.

Haciendo un ejercicio mental histérico, remontémonos a la época antes de Cristo. El
concepto de fertilidad era un valor muy preciado, pues las mujeres que portaban esa condicion
eran quienes iban a continuar con la especie humana. Por ende, aquella mujer estéril (o que se
consideraba estéril) daba en su lugar a una esclava para que su conyuge tuviera un hijo por ella,
preservando asi la especie.

La primera mujer conocida en la historia cuyo vientre fue “subrogado” se remonta a 2.000
afios a. C. mencionado en la Biblia “Sarai, la esposa de Abrdm, no le habia dado ningudn hijo.
Pero ella tenia una esclava egipcia llamada Agar. Sarai dijo a Abram: ‘Ya que el Sefior me
impide ser madre, Unete a mi esclava. Tal vez por medio de ella podré tener hijos’. Y Abram
accedio al deseo de Sarai...” Segtn las costumbres de la época, una mujer estéril podia dar una
sirvienta a su esposo Yy reconocer como propios a los hijos nacidos de esa union. Lo mismo que
hace Sara lo haran mas tarde Raquel (30, 1-6) y Lia (30, 9-13).% En el caso de Raquel, al no
poder tener hijos le ofreci6 a Jacob “Aqui tienes a mi esclava Bilha. Unete a ella, y que dé a luz
sobre mis rodillas. Por medio de ella, también yo voy a tener hijos...”* En la época mencionada,
el hecho de dar a luz sobre las rodillas encerraba el significado que la esposa estéril recibia al

hijo de la esclava como si fuera ella misma la que hubiese parido y le ponia su nombre.

37 La parte comitente es la que encarga la gestacion y puede ser: una persona sola; una pareja, matrimonial o
convivencial; 0 un comitente que actGa para un tercero (clinica médica).

38 |a parte gestante es una mujer, la que gesta con 6vulos propios o ajenos.

% Luego de sellar la Alianza con Dios le dijo “Ya no te llamara mas Abram: en adelante tu nombre serd Abraham
para indicar que yo te he constituido padre de una multitud de naciones”. El libro del Pueblo de Dios La Biblia.
Génesis 17:55. Ediciones Paulinas.

40 El libro del Pueblo de Dios La Biblia. Génesis 16:54. Ediciones Paulinas.

41 El libro del Pueblo de Dios La Biblia. Génesis 30:76. Ediciones Paulinas.
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En estos casos, los padres comitentes, recurren a otra mujer para la gestacion de su hijo con
6vulos aportados por la mujer gestante, quienes luego del parto pasan a ser los padres legales.
Serian casos de maternidad subrogada tradicional.

El Codigo de Hammurabi legisla el caso de gestacidn por sustitucion en sus Leyes 144, 145
146 y 147, estableciendo que cuando la esposa es estéril y subroga el vientre de una esclava a
su marido para que tenga hijos por ella, esta conservara el derecho a no ser vendida y tratada

437 gea elevada

como esposa de segunda categoria.*? Adviértase, que el hecho que la “suggetum
a una categoria superior con los privilegios que ellos denotaban y la seguridad que conllevaba,
nos permite apreciar que la subrogacion de vientre en esta época fue “a titulo oneroso”. Se
prestaba un servicio y como contraprestacion se obtenia determinados privilegios que
aseguraban su vida y la de sus hijos anteriores.

El Codigo de Hammurabi era muy claro al respecto, en sus articulos 144 al 147%, de los
cuales se da una serie de garantias y beneficios a las mujeres esclavas que eran “elegidas” a los
fines de subrogar su vientre en el lugar de la esposa estéril.

Si pensamos el tema desde los textos mitolégicos, vemos que Robert Graves®, al analizar
este topico expresa que toda la Europa neolitica, en base a los artefactos y mitos que hasta hoy
sobreviven, tenian un sistema homogéneo de ideas religiosas, basado en la adoracion de la diosa
Madre, la que con diferentes nombres era no sélo conocida en Egipto, sino también en Siria y
Libia. La Europa antigua no tenia dioses. A la Gran Diosa se la consideraba inmortal, inmutable
y omnipotente, y en el pensamiento religioso no se habia introducido el concepto de paternidad.

Nos encontramos ante un estado matriarcal, en donde el embarazo de las mujeres fértiles fue
atribuido a los vientos o los rios. A partir que fue descubierta la relacion entre el coito y el parto,
se fue trasladando de un estado matriarcal a un estado patriarcal, en donde la mujer pasé a tener
como rol principal la maternidad, por lo tanto, la infertilidad se consideraba una condena divina.

Si nos trasladamos a Egipto, las referencias se encuentran en las Visiones de Neferty, texto

sobre los logros de Amenemhat | (1991-1962 a. C.), faraén del Imperio Medio. Hay una version

“Historia clasica. (28 de julio de 2007). El Cddigo de Hammurabi: Leyes 101 a 150.
http://www.historiaclasica.com/2007/06/el-cdigo-de-hammurabi-leyes-51-100_14.html

43Suggetum = concubina. EI Cédigo de Hammurabi. Vocabulario. Ciudad Universitaria Virtual de San Isidoro.
http://www.cuvsi.com/2013/09/el-codigo-de-hammurabi-vocabulario.html

#Franco, G. (s.f.). LAS LEYES DE HAMMURABI. Version espafiola, introduccién y anotaciones. Revista De
Ciencias Sociales, 6 (3), 331-356. https://rcsdigital.homestead.com/files/Vol_VI_Nm_3_1962/Franco.pdf
“Graves, R. (1997). Los Mitos Griegos I. Alianza Editorial.
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completa del texto compuesta durante la dinastia XVI11 (1570-1305 a.C.) en el papiro 1116B.
Actualmente se encuentra en el Museo del Hermitage de San Petersburgo. Rusia.

El texto comenta sobre el hijo de una esclava (de la isla Elefantina) que llega a ser monarca
en las visiones de Neferty, lo cual aparece en los relatos de Agar en Génesis 16,21.%

La profecia de Neferty narra la historia profética acontecida en la corte del faraon Snefru,
soberano de la dinastia 1V; donde Neferty se presenta en la corte del fara6n y le anuncia
describiéndole con detalles la venida de un tiempo caotico, que serd superado por la aparicion
salvadora de un rey del sur, lamado Ameny (hijo de una dama —concubina- de Ta-Sety), a quien
se relaciona con la figura politica de Amenembhat I, fundador de la dinastia XII. Es asi como
anuncia la ruina de Egipto y su posterior reconstruccion y salvacion.

Como se aprecia, en el afio 1570 a.C. se manifestaban con naturalidad sobre la subrogacion
de vientre, es decir, que una concubina (esclava) se pusiera en lugar de la esposa del rey para
reproducir la progenie real en caso de infertilidad (aunque en estos casos se utilizaba la copula
carnal, ya que no existian las técnicas de reproduccion asistida hoy empleadas).

En la Edad Media, se destacan dos grupos de ideas en torno al tema de la concepcion®: las
que hablan de la generacidn de la nueva vida y las que hacen referencia al momento en que esta
ocurre. En lo que respecta a la generacién, las fuentes expresan dos posiciones bien
diferenciadas: la primera entiende que el hombre y la mujer no juegan el mismo papel en esta
etapa; la segunda, por el contrario, los coloca en pie de igualdad. Ambas posiciones responden,
en sus rasgos basicos, a dos teorias que circularon en Occidente, sobre todo, a partir del siglo
XII. La primera es heredera de Aristételes. Esta postura rechaza la idea segun la cual el semen
proviene de todo el cuerpo y postula que el liquido emitido por la mujer durante el coito no es
esperma sino una secrecion local. De esta manera, Aristételes niega la existencia de un semen
femenino, expresando que la mujer no contribuye a la generacion mas que por la sangre

menstrual. Esa sangre seria el principio pasivo en tanto que el semen masculino proporciona el

%Neferty era un sacerdote de Bastet, quien decia haber encontrado unos manuscritos antiguos de la época misma
de Snefrl(padre de Kheops), al cual se remonta la historia. Bastet es una divinidad que aparece en el pantedn
egipcio a partir de la Dinastia 1. El significado de su nombre es "la de los Bas", que es el nombre de un recipiente
de piedra que se utilizaba para contener aceites. También se utilizaba en las ceremonias funerarias, de esta manera
a Bastet también se la relacionaba con la proteccion del difunto en el Mas Alla. Por otra parte, esta diosa también
representa la guardiana del hogar y es simbolo de la fecundidad amorosa. También estaba relacionada con la
musica y la alegria de vivir, razon por la que a menudo se la representa sosteniendo un sistrum, un instrumento
musical. Representaba la dulzura maternal y era guardiana del hogar y feroz defensora de sus hijos. Egipto Foro
(26 de septiembre de 2010). La Profecia de Neferty. https://www.egiptoforo.com/antiguo/La Profecia de Neferty.
47 Quiroga, L. C. (2007). La maternidad en las obras alfonsies: desde la concepcién hasta el nacimiento de los
hijos. Cuad. hist. Esp. . 81, 39-66. http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0325-
11952007000100002&Ing=es&nrm=iso.
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principio activo. Por ende, el papel activo de la fecundacion lo cumple el hombre. Por su parte,
la segunda posicion -heredera de Hipdcrates y transmitida a través de los escritos de Galeno,
Rhazes y Haly Abbas- enuncia dos principios fundamentales: el esperma proviene de todo el
cuerpo y tanto el hombre como la mujer tienen su propio esperma. Esta teoria, en franca
oposicion a la anterior, plantearia una participacion equitativa de ambos seres en la concepcion
de los hijos.

De lo hasta aqui analizado se infiere que el concepto maternidad, se encuentra relacionado
con aspectos mas fisiologicos: procreacion, gestacion, parto y amamantamiento, cumpliendo la
madre una funcién puramente nutritiva, que la naturaleza le ha asignado visiblemente. La
obligacion primera de la mujer consistia, respecto de la prole, en engendrar hijos de modo
continuado, considerando a la esterilidad como condenacion divina.

Las investigaciones en materia de fecundacion artificial ya se vienen desarrollando durante
siglos. En 1677 el inventor del microscopio Anthony van Leeuwenhoek estudio el semen
humano y fue el primero en ver espermatozoides*. Supuso que el espermatozoide era una suerte
de semilla, al tiempo que el Gtero femenino s6lo era el ambiente favorable para su germinacion.
En 1790 el cirujano y veneredlogo escoces John Hunter recogio en una jeringa caliente el semen
de un comerciante con hipospadia® y lo inyectd directamente en la vagina de su mujer,
realizando la primera inseminacion artificial en la historia. El experimento concluyé
satisfactoriamente con el nacimiento de un nifio sano ese mismo afio. En 1880 se llevo a cabo
el primer intento de fecundacion in vitro en conejillos de Indias, cuando el cientifico britanico
Walter Haupe realizé con éxito una fecundacion in vitro con transferencia de un embrién de
una coneja a otra, convirtiéndola en la primera “madre sustituta”. En la Gltima década del siglo
XIX el obstetra ruso Victorin Gruzdev (1866-1936) elabord la teoria sobre la importancia de la
madurez del évulo para la fecundacion y la probé en conejas. La técnica disefiada por Gruzdev
Ilegd a ser prototipo de la transferencia simultanea de gametos femeninos y masculinos a las

trompas de Falopio.

4 Garrido, B. (septiembre 2018). Anton Van Leeuwenhoek, El Primer Cazador De Microbios. Proyecto de la
Facultad de Fisica de la Universitat de Valéncia. https://www.uv.es/mabegaga/leeuwenhoek/leeuvenhoek.html

49 La hipospadia es una malformacion congénita que se produce tanto en el hombre como en la mujer, generando
un incompleto desarrollo de la uretra. Esta malformacion es debida a una fusién incompleta de los pliegues
uretrales, lo que da lugar a que el meato urinario no se localice al final del glande, sino en algin punto entre este
y el  perineo. Hospital Italiano de  Buenos  Aires  (s.f.). Urologia. Hipospadia.
https://www.hospitalitaliano.org.ar/#!/home/urologia/seccion/10796

S0Subrogacy (s.f.). Maternidad Subrogada. Historia. https://surrogacy.ru/es/surrogacy/surrogacy_history.
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A partir de los afios 20 del siglo pasado en el tratamiento de la infertilidad empez0 a utilizarse
ampliamente la inseminacion artificial con el semen del marido o un donante seleccionado. La
primera fecundacion in vitro de ovocitos humanos fue realizada en 1944 en Harvard, por los
ginecdlogos J. Rock y M. Minkin que cultivaron un 6vulo humano y lo fecundaron en un tubo
de laboratorio, lo que se tradujo en el desarrollo de un embrién bicelular. Sin embargo, los
pioneros en este campo fueron dos cientificos britanicos, el biélogo Robert Edwards vy el
ginecdlogo Patrick Steptoe, quienes en 1967 consiguieron el primer éxito en la fecundacion in
vitro de un 6vulo humano. Pero, el primer embarazo de un nifio “ajeno” fue extrauterino y se
produjo en 1976. Los experimentos continuaron y el 10 de noviembre de 1977, cuando el
namero de intentos fallidos de FIV ya habia superado la cifra de 600, los médicos transfirieron
al utero materno un embrion de ocho células que resulté viable.

El 25 de julio de 1978 en la ciudad inglesa de Oldham (Lancashire) nacio Louise Brown, la
primera nifia concebida in vitro. Se requirieron méas de 600 intentos de FIV para que Louise
Brown viniera al mundo. Al afio, en 1980 en Melbourne (Australia) en el laboratorio de Carl
Wood y Alex Lopata, luego de ocho afios de intenso trabajo nacié el segundo “bebé probeta”,
esta vez un nifio. En 1981 se realizo el primer programa exitoso en Estados Unidos. En la Unién
Soviética los experimentos de fecundacion de 6vulos fueron iniciados a finales de los afios 60
del siglo XX, por B. Leonoven Moscu y A. Nikitin en Leningrado. La primera “nifia probeta”
rusa, Lena nacié en Moscu en 1986. Pasados pocos meses, en Leningrado naci6 su “hermano”
Cirilo

El primer acuerdo de maternidad subrogada documentado, con empleo de la inseminacién
artificial, se llevé a cabo en 1976. Dicho acuerdo fue patrocinado por el abogado Noel Keane,
el cual cre6 en Michigan la Surrogate Family Service Inc. Su finalidad declarada fue ayudar a
parejas con dificultades para concebir, facilitandoles el acceso a madres sustitutas y gestionando
los tramites juridicos necesarios para llevar a cabo la subrogacion. Esta iniciativa contribuyé a
divulgar una imagen solidaria de la maternidad por subrogacién: determinadas mujeres
ofrecian sus Uteros para que con su colaboracion mujeres incapaces de gestar pudieran tener
hijos bioldgicos. Progresivamente se fue admitiendo, que la maternidad subrogada conllevara
asociada una transaccién econémica.

En el afio 1980 la sustitucion de vientres alcanzo difusion con el caso de Melissa Stern, o

mas conocido como el caso de Baby M.

31



El sefior Stern®! , bioquimico —ante la imposibilidad de que su esposa Elizabeth, pediatra,
procreara un hijo— convino con el sefior y la sefiora Whitehead un contrato de gestacion por
sustitucion. A la gestante se le pagarian 10.000 do6lares méas gastos médicos. De conformidad
con el contrato, la sefiora Whitehead seria inseminada artificialmente con el semen del sefior
Stern, procrearia el nifio y lo entregaria a los esposos Stern. Ademas, renunciaria a todos los
derechos filiatorios sobre el nifio. 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, decidiendo ella luego que
no la entregaria a los Stern. Ademas, se negd a renunciar a la relacién materno-filial para que
la sefiora Stern pudiese adoptar a la nifia como habia sido pactado en el contrato de gestacion
por sustitucion. Los Stern acudieron a los tribunales y el caso fue finalmente resuelto por el
Tribunal Supremo de Nueva Jersey, determiné que, aunque el contrato de gestacion por
sustitucion era ineficaz e ilicito, éste no era el factor determinante de la disputa. El factor
determinante era el bienestar y el interés superior de la nifia. Luego de escuchar a varios peritos
y testigos y tomar en consideracion distintos elementos de la vida familiar de ambas parejas,
incluyendo su capacidad para proveer de un ambiente estable a la nifia, el Tribunal le concedio
la custodia permanente a William y Elizabeth Stern, permitiéndole luego a la sefiora Whitehead
un derecho de visita.

En la actualidad, este tipo de técnica de reproduccion asistida dejé de ser una opcion
excepcional a la que recurrian Gnicamente parejas heterosexuales con imposibilidad de llevar a

cabo una gestacion, extendiéndose a personas solas o del mismo sexo.

DUALISMO ANTROPOLOGICO Y GESTACION POR SUBROGACIONS?2

Platon desarrolla un dualismo antropolégico en el que el ser humano se encuentra

conformado por la unién accidental y transitoria de alma y cuerpo. Asi explica que antes que el

SILamm, E. (2013). Gestacion por sustitucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres. p. 21.
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/115984/1/9788447537730%20%28Creative%20Commons%29.pdf).
52Ge utiliza en forma indistinta la palabra subrogacion — sustitucion.
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cuerpo se encarnarse en la carcel terrenal, el alma inmortal habitd en el mundo de las Ideas, de
la contemplacion directa de ellas, adquirio una serie de conocimientos de modo perfecto®,

Platén concibe tres partes o funciones en el alma: a) el alma racional, inmortal, inteligente y
de naturaleza divina, que radica en la cabeza y cuya funcion es la de facultar al hombre para el
conocimiento y la realizacion del bien y la justicia; b) el alma irascible, poseedora de nobles
sentimientos, como la voluntad y el valor, que radica en el pecho (térax) y sirve de auxiliar al
principio racional; y c) el alma concupiscible, responsable de las bajas pasiones y amante de
los placeres y deseos sensibles, la cual radica en el abdomen (vientre). Cuando cada funcion del
alma se dedica exclusivamente a su cometido (sabiduria, voluntad y moderacion,
respectivamente), existiendo armonia entre todas las partes, entonces se dan las condiciones
para que tal alma sea justa.

Platén con la teoria de la reminiscencia hace una separacion entre cuerpo y alma ya que esta
es preexistente al cuerpo. Expresa que el alma existio antes que el cuerpo, y contempl6 el mundo
de las ideas. Es asi como, en el alma de cada ser humano existen desde su nacimiento ciertos
conocimientos y nociones innatas sobre las ideas, pero son conocimientos confusos que sélo
pueden cobrar claridad mediante una educacién adecuada que los encamine a la contemplacion
directa de las ideas.

San Agustin explicaba sobre la escision del cuerpo y alma “Preguntas qué es el alma, te
complaceré facilmente; pues a mi parecer es una substancia dotada de razon destinada a regir
el cuerpo” (Hipona De, trad. 1951c, XIII, 22). San Agustin mantiene que todas nuestras obras

derivan de estas tres facultades, nada hacemos sin su concurso, y cuando se habla de cada una,

S3para ilustrar esta imagen, en el Mito del carro alado que aparece en el didlogo Fedro. Platon realiza una analogia
entre las distintas partes funcionales que conforman el alma y los integrantes de un carro celeste del que tiran dos
corceles, uno noble y otro rebelde, a los que equipara respectivamente con las partes irascible y concupiscible del
alma, y que conduce un auriga, alegoria de la parte racional de ésta. La tarea del alma racional, como la del auriga,
consiste en guiar el conjunto entero, gobernando y sometiendo con diligencia las funciones irascible y
concupiscible del alma. Y no siendo ésta una tarea sencilla, Platon indica que al auriga le fue imposible tal
cometido, por lo que el carro-alma cay6 desde las alturas celestes hasta encarnarse en un cuerpo. Desde entonces,
unida al cuerpo, la tarea del alma racional consiste en purificarse, desprendiéndose de todas las ataduras que la
vinculan al mundo sensible, y prepararse para el conocimiento de las Ideas. Fierro, M. A. (2011). El dualismo
"cuerpo-alma" en Platén: "Alma encarnada - cuerpo amante” en el Fedon de Platon.
https://www.academia.edu/1601678/El_dualismo_cuerpo_alma_en_Plat%C3%B3n_Alma_encarnada_cuerpo_a
mante_en_el_Fed%C3%B3n_de_Plat%C3%B3n

%4«Sea su simil el de la conjuncién de fuerzas que hay entre un tronco de alados corceles y un auriga. Pues bien,
[...] esta en primer lugar el conductor que lleva las riendas de un tiro de dos caballos, y luego los caballos, entre
los que tiene uno bello, bueno y de una raza tal, y otro que de naturaleza y raza es lo contrario que éste. De ahi que
por necesidad sea dificil y adversa la conduccion de nuestro carro. [...] Pues el corcel que participa de maldad es
pesado, gravita hacia tierra, y entorpece a los cocheros que no estén bien entrenados»; Platon, Fedro, 245e-247e.
Fierro op. Cit.
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aunque sea solo en lo que corresponde a ella, se refiere a todas. Si hablamos de la memoria, el
discurso lo hace también la inteligencia y la voluntad; cualquier cosa que diga la inteligencia,
lo hace gracias al apoyo de la memoria y de la voluntad. Por ultimo, lo que diga o escriba la
voluntad de si misma, no lo hace sin la inteligencia ni la memoria (Hipona De, trad. 1990b, 16,
9)

Respecto de la relacion entre cuerpo y alma dice San Agustin en “De las costumbres de la

Iglesia Catolica y de las costumbres de los maniqueos”:>®

Da la preeminencia al conjunto del cuerpo y del alma o a la sola alma sobre el cuerpo:
¢Qué entendemos, pues, por hombre? ;EIl alma, y el cuerpo a modo de carruaje o de
centauro; o solo el cuerpo, en cuanto es usado por el alma que lo rige, como llamamos
lampara no al conjunto de la Illamay el recipiente, sino solo al recipiente, ¢pero en razon
de la llama?, ;0 significamos que el hombre no es otro que el alma, pero por la razén
que rige al cuerpo, del mismo modo en que llamamos caballero, no al conjunto del
caballo y del hombre, sino solo al hombre, pero con motivo de que es capaz de guiar al
caballo? Es dificil decidir sobre esta controversia, ... sea como sea que el nombre de
hombre se aplique a ambos, o solo al cuerpo o solo al alma, el bien supremo del cuerpo
no es el bien supremo del hombre. Sino aquello que sea el bien supremo del conjunto
del cuerpo y del alma, o de la sola alma, tal es el bien supremo del hombre (Hipona De,
trad. 2011, 1, 4, 6).

Dada esta unidad en el hombre, ¢qué tipo de influencia ejercera o deberia ejercer
el alma sobre el cuerpo? Tengo cuerpo y alma; ésta que gobierna, el otro que es
gobernado; el cuerpo que sirve y el alma que manda. Distingo bien que el alma es algo

mejor que el cuerpo, y veo que el alma es la que busca tales cosas, no el cuerpo; (...)

%5 Saeteros Pérez, T. (2013). Por mi alma subiré a Dios. El concepto de alma de San Agustin de Hipona. Civilizar,
13 (25), 189-210. http://www.scielo.org.co/pdf/ccso/v13n25/v13n25a13.pdf
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todas estas cosas que he conocido, las he conocido por medio del cuerpo (Hipona De,
trad. 1950, EN 41, 7).

Por su parte, Descartes representa el paradigma del dualismo antropol6gico. Para
comprender al ser humano Descartes lo divide en lo que entiende que son sus dos componentes
esenciales. El sujeto aparece, asi, escindido en dos realidades: una res extensa, sometida a la
fisica y una res cogitans, o sea, una mente racional y autoconsciente, fuera del espacio y del
tiempo. Su planteamiento lo conduce a afirmar que el sujeto es “una cosa que piensa” (Cogito
ergo sum), mientras que el cuerpo sélo es algo que “se tiene”, del que se puede disponer. Asi
expresa:

Por lo aqui expresado la gestacion por subrogacién tiene como fundamento el dualismo
antropoldgico. En efecto, en la gestacién por sustitucion de vientre la persona es pura
autonomia: el sujeto humano es un ser pensante y autbnomo, mientras que su cuerpo es la
contencion corpérea de la que puede disponer ya que no le constituye sustancialmente como
persona. En consecuencia, desde esta perspectiva la antropologia dualista considera que la
relacion de la persona con su cuerpo es de ‘dominio’: el cuerpo es mio, yo lo poseo y, por tanto,
puedo disponer de él.

Como ya se ha dicho, situaciones similares se encuentran previstas en el Codigo de
Hammurabi, donde se legislo sobre la subrogacion de vientre como un hecho natural frente a la
infertilidad y a titulo oneroso. De hecho, y de acuerdo con las Leyes, quien subrogaba un vientre
se le otorgaba una dignidad especial, no podia ser vendida como esclava y sus hijos anteriores
gozarian de privilegios.

PROBLEMATICA QUE SE PRESENTA EN LA SUSTITUCION DE VIENTRE

De acuerdo con lo desarrollado, encontramos que ya en la Biblia se le daba un tratamiento
especial a la gestacion por subrogacion de vientres.

Se explica que en el antiguo Egipto al relatar las visiones de Neferty (NeferTy, o Nefertitis),
pasando por los mitos griegos y la Edad Media el tema de infertilidad era tomado como un
castigo divido y la subrogacion de vientre como una solucion natural a dicha problematica.

Se relacionaba, con lo que actualmente se conoce como un convenio de palabra, que quedaba

firme -por ejemplo, con un apretdon de manos al estilo de la época- entre los comitentes y la
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gestante a cambio de mejoras en su calidad de vida y la de sus hijos prenacidos con anterioridad
al acuerdo. Era un privilegio para la mujer y una dignificacion ante la sociedad.

En la Edad Moderna al tema de infertilidad se le traté de encontrar otras soluciones, llegando
a desarrollarse las técnicas de reproduccion asistida. Mas el pensamiento tuvo una nueva mirada
hacia la mujer, ya no era un castigo divino sino un hecho vergonzante el “no poder tener hijos”.
Se pensaba que la tnica “culpable” de esta problematica era la mujer, en cambio el hombre era
quien padecia y toleraba la infertilidad de la mujer.

En la actualidad, y dada la evolucion cientifica, encontramos que tanto hombre como mujer
pueden padecer infertilidad y que existen técnicas de reproduccion asistida para solucionarlas.

Sin embargo, no se acepta a la sustitucion de vientre como una técnica méas de reproduccion
en la mayoria de los paises. S6lo un bajo porcentaje de paises a nivel mundial acepta esta
técnica, pero Unicamente en forma gratuita y con personas de una misma familia o amiga
cercana. Y un porcentaje ain menor acepta la sustitucion de vientres a titulo oneroso.

Los prejuicios en contra de la sustitucion de vientre rondan en temaéticas tales como, la
cosificacion de la mujer siendo su argumentacion que no ejerce la autonomia de la voluntad,
que la mujer es madre por el hecho de parir, que es trafico de vientres o peor aun trafico de
nifios por nacer y hasta se habla de eugenesia.

Quienes se refieren que la mujer no ejerce la autonomia de la voluntad por ser carente de
recursos, la discriminan. En efecto, una mujer ejerce su libertad de pensamiento y accion tenga
0 NO recursos econdmicos, no se encuentra condicionada, ni vende su cuerpo o Utero por
sustituir su vientre, s6lo cumple su parte de un convenio.

La maternidad es un hecho que encierra un significado mucho mas que el de dar a luz,
implica también resignacion de libertades propias, crianza y educacion, desvelo ante la
enfermedad, como también aceptacion de un hijo con discapacidad fisica o mental.

Para aquellos que se refieren al trafico de vientres o de nifios por nacer, se hace necesario
preguntar: ¢por qué no permitir que se regule un convenio para evitarlo?

Para solucionar un problema, primero hay que verlo, luego analizarlo y por ultimo
resolverlo. Con declamaciones de trafico de vientres o nifios y dejar el tema sin resolver, se
favorece lo mismo que se acusa. Es mas, se esconde la realidad de un tema a nivel mundial y
no se lo legisla.

En cada tema de investigacion la evolucidn histdrica es importante para saber como y porqué

se ha llegado a la discusion de ciertos temas (como el que se propone en la tesis).
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Previo a continuar con el analisis del tema principal, es necesario precisar qué significa
gestacion por subrogacion y por sustitucién, quiénes se encuentran involucrados, para luego
realizar una apreciacion ético-filoséfica del tema.

Segun el diccionario de la Real Academia Espariola, el vocablo Maternidad proviene de
materno, definiéndolo como el “Estado o cualidad de madre”*. Asimismo, la palabra madre
proviene del latin mater, -tris dando 3 significados: 1. f. Mujer o animal hembra que ha parido
a otro ser de su misma especie. 2. f. Mujer o animal hembra que ha concebido. Cuidan la salud
del feto y de la madre. 3. f. Mujer que ejerce las funciones de madre.

De acuerdo con las definiciones sefialadas, se entiende por madre no sélo la mujer que da a
luz, sino madre es aquella mujer que cuida de su prole, que les ensefia, les da amor y
comprension, les da una educacién para que puedan desarrollarse a lo largo de su vida terrenal,
los cuida en la salud, y no los abandona aln ante una enfermedad grave fisica o mental.

La palabra subrogacion®, segun la Real Academia Espafiola significa Sustituir o poner a
alguien o algo en lugar de otra persona o cosa. Definiendo a la palabra sustitucion® en 3
aspectos: 1) Poner a alguien o algo en lugar de otra persona o cosa; 2) Dicho de una persona o
cosa: ocupa el lugar de otra; 3) Suplir a alguien o hacer sus veces.

En la actualidad se utiliza con la palabra subrogar, los casos en los cuales la gestante aporta
el material genético (6vulo) y el proceso de gestacion. En cambio, se usa el término sustitucion,
para especificar que el material genético es de por lo menos uno de los comitentes y el proceso
de gestacion lo lleva a cabo una persona que gesta para otra persona que Se encuentra
imposibilitada de gestar.

Una de las primeras definiciones que se conocieron fue la de Coleman, para quien «la
maternidad subrogada es una aplicacion novel de la técnica de la inseminacién artificial que
resulta en el nacimiento de una criatura con un nexo biolégico unilateral a la pareja infértil. La
gestante es una mujer fértil que conviene, mediante contrato, se la insemine artificialmente con
el semen de un hombre casado con otra mujer, gestar el nifio y darla a luz o procrearla. Una vez

nacido el nifio, la gestante o suplente renuncia su custodia a favor del padre bioldgico y, ademas,

% Real Academia Espariola (s.f.). Maternidad. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio
de 2021 de https://dle.rae.es/maternidad
"Real Academia Espariola (s.f.). Subrogacién. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio
de 2021 de http://dle.rae.es/?id=ObhmSFO0.
% Real Academia Espafiola (s.f.). Sustituir. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio de
2021 de https://www.rae.es/dpd/sustituir
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termina todos sus derechos de filiacion sobre el nifio para que la esposa del hombre con cuyo
semen fue inseminada la adopte» *°

La maternidad subrogada® es una técnica de reproduccion asistida, es “el acto reproductor
que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a un pacto o0 compromiso
mediante el cual debe de ceder todos los derechos sobre el recién nacido a favor de otra mujer
que fungird como madre de éste.5

Algunos doctrinarios conciben que la gestacion por sustitucion es un acuerdo por medio del
cual una mujer, la madre gestante acepta someterse a las técnicas de reproduccion asistida para
Ilevar a cabo la gestacién a favor de un individuo o pareja comitente, también llamados “padres
intencionales”, a quienes se compromete entregar el nifio o nifios que puedan nacer®.

En este acuerdo o contrato intervienen, por un lado, el individuo o pareja comitente, quienes
requieren este servicio por otro®, la madre gestante®, quien pone a disposicion su utero para
Ilevar a cabo la gestacidn y por otro el equipo médico y un cuarto interviniente que es el ser por
nacer.

Histéricamente a la maternidad se la concebia sobre un concepto enraizado especificamente
con la descendencia. Por lo cual la esterilidad fue considerada por los pueblos antiguos como
un castigo divino.

Con anterioridad a la aparicién de las técnicas de reproduccion asistida, el hecho que una
mujer gestara un hijo para otra mujer era una actividad normal dentro de la sociedad y en la
época en que Vvivian, como veremos casos en este trabajo.

Haciendo un ejercicio mental histérico, remontémonos a la época antes de Cristo. El
concepto de fertilidad era un valor muy preciado, pues las mujeres que portaban esa condicion

eran quienes iban a continuar con la especie humana. Por ende, aquella mujer estéril (0 que se

%9Coleman, 1982, citado por Lamm, 2013, p. 22.

%0 Ha sido denominada de diferentes maneras, tales como: maternidad subrogada (término mas usado); maternidad
de sustitucion, gestacién por sustitucion, alquiler de Utero, donacidn temporaria de Gtero, gestacion por cuenta
ajena o por otro, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad por encargo,
madres de alquiler, madres gestantes, etc.

61 Rodriguez Lopez, D. (2005). Nuevas técnicas de reproduccion humana. el Gtero como objeto de contrato.
Revista de Derecho Privado (11), p. 109.
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado-ns/article/view/7181/6460

62 Farn6s Amoros, E. (2010). Inscripcion en Espafia de la filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada
en California. InDret, Revista para el analisis del Derecho, p. 4-5.
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/225321/306632

8 La parte comitente es la que encarga la gestacion y puede ser: una persona sola; una pareja, matrimonial o
convivencial; o un comitente que act(ia para un tercero (clinica médica).

64 |_a parte gestante es una mujer, la que gesta con 6vulos propios o ajenos.
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consideraba estéril) daba en su lugar a una esclava para que su conyuge tuviera un hijo por ella,
preservando asi la especie.

La primera mujer conocida en la historia cuyo vientre fue “subrogado” se remonta a 2.000
afios a. C. mencionado en la Biblia “Sarai, la esposa de Abram®, no le habia dado ningdn hijo.
Pero ella tenia una esclava egipcia llamada Agar. Sarai dijo a Abram: ‘Ya que el Sefior me
impide ser madre, Unete a mi esclava. Tal vez por medio de ella podré tener hijos’. Y Abram
accedio6 al deseo de Sarai...” Segln las costumbres de la época, una mujer estéril podia dar una
sirvienta a su esposo Yy reconocer como propios a los hijos nacidos de esa union. Lo mismo que
hace Sara lo haran mas tarde Raquel (30, 1-6) y Lia (30, 9-13).% En el caso de Raquel, al no
poder tener hijos le ofrecié a Jacob “Aqui tienes a mi esclava Bilha. Unete a ella, y que dé a luz
sobre mis rodillas. Por medio de ella, también yo voy a tener hijos...”® En la época mencionada,
el hecho de dar a luz sobre las rodillas encerraba el significado que la esposa estéril recibia al
hijo de la esclava como si fuera ella misma la que hubiese parido y le ponia su nombre.

En estos casos, los padres comitentes, recurren a otra mujer para la gestacion de su hijo con
ovulos aportados por la mujer gestante, quienes luego del parto pasan a ser los padres legales.
Serian casos de maternidad subrogada tradicional.

El Codigo de Hammurabi (1692 a.C.) legisla el caso de gestacién por sustitucion en sus
Leyes 144, 145 146 y 147, estableciendo que cuando la esposa es estéril y subroga el vientre de
unaesclava a su marido para que tenga hijos por ella, esta conservaréa el derecho a no ser vendida
y tratada como esposa de segunda categoria.’® Adviértase, que el hecho que la “suggetum®”
sea elevada a una categoria superior con los privilegios que ellos denotaban y la seguridad que
conllevaba, nos permite apreciar que la subrogacion de vientre en esta época fue “a titulo
oneroso”. Se prestaba un servicio y como contraprestacion se obtenia determinados privilegios

que aseguraban su vida y la de sus hijos anteriores.

% Luego de sellar la Alianza con Dios le dijo “Ya no te llamara mas Abram: en adelante tu nombre serd Abraham
para indicar que yo te he constituido padre de una multitud de naciones”. El libro del Pueblo de Dios La Biblia.
Génesis 17:55. Ediciones Paulinas.

% El libro del Pueblo de Dios La Biblia. Génesis 16:54. Ediciones Paulinas.

67 El libro del Pueblo de Dios La Biblia. Génesis 30:76.. Ediciones Paulinas.

8 Historia clasica. (28 de julio de 2007). El Cddigo de Hammurabi: Leyes 101 a 150.
http://www.historiaclasica.com/2007/06/el-cdigo-de-hammurabi-leyes-51-100_14.html

89Suggetum = concubina. El Cédigo de Hammurabi. Vocabulario. Ciudad Universitaria Virtual de San Isidoro.
http://www.cuvsi.com/2013/09/el-codigo-de-hammurabi-vocabulario.html
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El Codigo de Hammurabi era muy claro al respecto, en sus articulos 144 al 1477, de los
cuales se da una serie de garantias y beneficios a las mujeres esclavas que eran “elegidas” a los
fines de subrogar su vientre en el lugar de la esposa esteril.

Si pensamos el tema desde los textos mitoldgicos, vemos que Robert Graves (1997)7, al
analizar este topico expresa que toda la Europa neolitica, en base a los artefactos y mitos que
hasta hoy sobreviven, tenian un sistema homogéneo de ideas religiosas, basado en la adoracion
de la diosa Madre, la que con diferentes nombres era no solo conocida en Egipto, sino también
en Siriay Libia. La Europa antigua no tenia dioses. A la Gran Diosa se la consideraba inmortal,
inmutable y omnipotente, y en el pensamiento religioso no se habia introducido el concepto de
paternidad.

Nos encontramos ante un estado matriarcal, en donde el embarazo de las mujeres fértiles fue
atribuido a los vientos o los rios.”? A partir que fue descubierta la relacion entre el coito y el
parto, se fue trasladando de un estado matriarcal a un estado patriarcal, en donde la mujer paso
a tener como rol principal la maternidad, por lo tanto, la infertilidad se consideraba una condena
divina.

Si nos trasladamos a Egipto, las referencias se encuentran en las Visiones de Neferty, texto
sobre los logros de Amenemhat | (1991-1962 a. C.), faradn del Imperio Medio. Hay una version
completa del texto compuesta durante la dinastia XVI1I (1570-1305 a.C.) en el papiro 1116B.
Actualmente se encuentra en el Museo del Hermitage de San Petersburgo. Rusia.

El texto comenta sobre el hijo de una esclava (de la isla Elefantina) que llega a ser monarca

en las visiones de Neferty, lo cual aparece en los relatos de Agar en Génesis 16,21.7

Franco, G. (s.f.). LAS LEYES DE HAMMURABI. Version espafiola, introduccion y anotaciones. Revista De
Ciencias Sociales, 6 (3), 331-356. https://rcsdigital.nomestead.com/files/Vol_VI_Nm_3_1962/Franco.pdf
"1Graves, R. (1997). Los Mitos Griegos I. Alianza Editorial.

?Idem punto 6. Véase E1 Mito Pelasgo de la Creacién:” En el principio Eurinome, la Diosa de Todas las Cosas,
surgié desnuda del Caos...separé el mar del firmamento y danzé hacia el sur y el viento puesto parecié algo
nuevo...Se dio la vuelta y se apoderd de ese viento norte, lo froté entre sus manos y he aqui que surgio la gran
serpiente Ofion”. Segun dice el mito, Ofién se enrosca alrededor de Eurinome y gracias al Viento Norte, Ilamado
Béreas, la diosa queda encinta, transformandose en una paloma que pone el huevo Universal de donde sali6 el sol,
la luna, los planetas, las estrellas, la tierra con montafias y rios, los arboles, hierbas y criaturas vivientes.
SNeferty era un sacerdote de Bastet, quien decia haber encontrado unos manuscritos antiguos de la época misma
de Snefrl(padre de Kheops), al cual se remonta la historia. Bastet es una divinidad que aparece en el panteon
egipcio a partir de la Dinastia I1. El significado de su nombre es "la de los Bas", que es el nombre de un recipiente
de piedra que se utilizaba para contener aceites. También se utilizaba en las ceremonias funerarias, de esta manera
a Bastet también se la relacionaba con la proteccion del difunto en el Mas Alla. Por otra parte, esta diosa también
representa la guardiana del hogar y es simbolo de la fecundidad amorosa. También estaba relacionada con la
musica y la alegria de vivir, razon por la que a menudo se la representa sosteniendo un sistrum, un instrumento
musical. Representaba la dulzura maternal y era guardiana del hogar y feroz defensora de sus hijos. Egipto Foro
(26 de septiembre de 2010). La Profecia de Neferty. https://www.egiptoforo.com/antiguo/La Profecia de Neferty.
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La profecia de Neferty narra la historia profética acontecida en la corte del faraon Snefru,
soberano de la dinastia 1V; donde Neferty se presenta en la corte del faraén y le anuncia
describiéndole con detalles la venida de un tiempo caotico, que serd superado por la aparicion
salvadora de un rey del sur, llamado Ameny (hijo de una dama —concubina- de Ta-Sety), a quien
se relaciona con la figura politica de Amenembhat I, fundador de la dinastia XII. Es asi como
anuncia la ruina de Egipto y su posterior reconstruccion y salvacion.

Como se aprecia, en el afio 1570 a.C. se manifestaban con naturalidad sobre la subrogacion
de vientre, es decir, que una concubina (esclava) se pusiera en lugar de la esposa del rey para
reproducir la progenie real en caso de infertilidad (aunque en estos casos se utilizaba la copula
carnal, ya que no existian las técnicas de reproduccion asistida hoy empleadas).

En la Edad Media, se destacan dos grupos de ideas en torno al tema de la concepcion™: las
que hablan de la generacidn de la nueva vida y las que hacen referencia al momento en que esta
ocurre. En lo que respecta a la generacién, las fuentes expresan dos posiciones bien
diferenciadas: la primera entiende que el hombre y la mujer no juegan el mismo papel en esta
etapa; la segunda, por el contrario, los coloca en pie de igualdad. Ambas posiciones responden,
en sus rasgos basicos, a dos teorias que circularon en Occidente, sobre todo, a partir del siglo
XII. La primera es heredera de Aristételes. Esta postura rechaza la idea segun la cual el semen
proviene de todo el cuerpo y postula que el liquido emitido por la mujer durante el coito no es
esperma sino una secrecion local. De esta manera, Aristdteles niega la existencia de un semen
femenino, expresando que la mujer no contribuye a la generacion mas que por la sangre
menstrual. Esa sangre seria el principio pasivo en tanto que el semen masculino proporciona el
principio activo. Por ende, el papel activo de la fecundacién lo cumple el hombre?™. Por su parte,
la segunda posicion -heredera de Hipdcrates y transmitida a través de los escritos de Galeno,
Rhazes y Haly Abbas- enuncia dos principios fundamentales: el esperma proviene de todo el
cuerpo y tanto el hombre como la mujer tienen su propio esperma. Esta teoria, en franca
oposicion a la anterior, plantearia una participacion equitativa de ambos seres en la concepcion
de los hijos.

De lo hasta aqui analizado se infiere que el concepto maternidad, se encuentra relacionado

con aspectos mas fisiolodgicos: procreacidn, gestacion, parto y amamantamiento, cumpliendo la

4 Quiroga, L. C. (2007). La maternidad en las obras alfonsies: desde la concepcion hasta el nacimiento de los
hijos. Cuad. hist. Esp. . 81 , 39-66. http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0325-
11952007000100002&Ing=es&nrm=iso.

>Para esta teoria, a la mujer se consideraria gestadora (o contenedora) de la nueva vida generada por el hombre.
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madre una funcién puramente nutritiva, que la naturaleza le ha asignado visiblemente. La
obligacion primera de la mujer consistia, respecto de la prole, en engendrar hijos de modo
continuado, considerando a la esterilidad como condenacion divina.

Las investigaciones en materia de fecundacion artificial ya se vienen desarrollando durante
siglos. En 1677 el inventor del microscopio Anthony van Leeuwenhoek estudid el semen
humano y fue el primero en ver espermatozoides™. Supuso que el espermatozoide era una suerte
de semilla, al tiempo que el Gtero femenino solo era el ambiente favorable para su germinacion.
En 1790 el cirujano y veneredlogo escoces John Hunter recogio en una jeringa caliente el semen
de un comerciante con hipospadia”y lo inyectd directamente en la vagina de su mujer,
realizando la primera inseminacion artificial en la historia. ElI experimento concluy6
satisfactoriamente con el nacimiento de un nifio sano ese mismo afio. En 1880 se llevo a cabo
el primer intento de fecundacion in vitro en conejillos de Indias, cuando el cientifico britanico
Walter Haupe realiz6 con éxito una fecundacion in vitro con transferencia de un embrién de
una coneja a otra, convirtiéndola en la primera “madre sustituta””®. En la Ultima década del siglo
XIX el obstetra ruso Victorin Gruzdev (1866-1936) elaboro la teoria sobre la importancia de la
madurez del dvulo para la fecundacion y la probd en conejas. La técnica disefiada por Gruzdev
llegé a ser prototipo de la transferencia simultdnea de gametos femeninos y masculinos a las
trompas de Falopio.

A partir de los afios 20 del siglo pasado en el tratamiento de la infertilidad empez06 a utilizarse
ampliamente la inseminacion artificial con el semen del marido o un donante seleccionado. La
primera fecundacion in vitro de ovocitos humanos fue realizada en 1944 en Harvard, por los
ginecdlogos J. Rock y M. Minkin que cultivaron un évulo humano y lo fecundaron en un tubo
de laboratorio, lo que se tradujo en el desarrollo de un embrion bicelular’. Sin embargo, los
pioneros en este campo fueron dos cientificos britanicos, el biélogo Robert Edwards y el
ginecdlogo Patrick Steptoe, quienes en 1967 consiguieron el primer éxito en la fecundacién in

vitro de un dvulo humano. Pero, el primer embarazo de un niflo “ajeno” fue extrauterino y se

5Garrido, B. (septiembre 2018). Anton Van Leeuwenhoek, EI Primer Cazador De Microbios. Proyecto de la
Facultad de Fisica de la Universitat de Valéncia. https://www.uv.es/mabegaga/leeuwenhoek/leeuvenhoek.html

" La hipospadia es una malformacién congénita que se produce tanto en el hombre como en la mujer, generando
un incompleto desarrollo de la uretra. Esta malformacion es debida a una fusién incompleta de los pliegues
uretrales, lo que da lugar a que el meato urinario no se localice al final del glande, sino en algin punto entre este
y el  perineo. Hospital Italiano de  Buenos  Aires  (s.f). Urologia. Hipospadia.
https://www.hospitalitaliano.org.ar/#!/home/urologia/seccion/10796

8Subrogacy (s.f.). Maternidad Subrogada. Historia. https://surrogacy.ru/es/surrogacy/surrogacy_history.
"Shttp//: www.vitanovaclinic.ru/es/eko/ (16//01/2015)
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produjo en 1976. Los experimentos continuaron y el 10 de noviembre de 1977, cuando el
namero de intentos fallidos de FIV ya habia superado la cifra de 600, los médicos transfirieron
al utero materno un embrién de ocho células que resulté viable®,

El 25 de julio de 1978 en la ciudad inglesa de Oldham (Lancashire) nacio Louise Brown, la
primera nifia concebida in vitro. Se requirieron méas de 600 intentos de FIV para que Louise
Brown viniera al mundo. Al afio, en 1980 en Melbourne (Australia) en el laboratorio de Carl
Wood y Alex Lopata, luego de ocho afos de intenso trabajo nacié el segundo “bebé probeta”,
esta vez un nifio.En 1981 se realizé el primer programa exitoso en Estados Unidos. En la Union
Soviética los experimentos de fecundacion de 6vulos fueron iniciados a finales de los afios 60
del siglo XX, por B. Leonoven Moscu y A. Nikitin en Leningrado. La primera “nifa probeta”
rusa, Lena naci6 en Moscu en 1986. Pasados pocos meses, en Leningrado nacio6 su “hermano”
Cirilo®

El primer acuerdo de maternidad subrogada documentado, con empleo de la inseminacién
artificial, se llevé a cabo en 1976. Dicho acuerdo fue patrocinado por el abogado Noel Keane,
el cual cre6 en Michigan la SurrogateFamilyService Inc. Su finalidad declarada fue ayudar a
parejas con dificultades para concebir, facilitandoles el acceso a madres sustitutas y gestionando
los trdmites juridicos necesarios para llevar a cabo la subrogacion. Esta iniciativa contribuy6 a
divulgar una imagen solidaria de la maternidad por subrogacién: determinadas mujeres
ofrecian sus Uteros para que con su colaboracién mujeres incapaces de gestar pudieran tener
hijos bioldgicos. Progresivamente se fue admitiendo, que la maternidad subrogada conllevara
asociada una transaccién economica.

En el afio 1980 la sustitucion de vientres alcanzd difusion con el caso de Melissa Stern, o
mas conocido como el caso de Baby M.

El sefior Stern®, bioquimico —ante la imposibilidad de que su esposa Elizabeth, pediatra,
procreara un hijo— convino con el sefior y la sefiora Whitehead un contrato de gestacion por
sustitucion. A la gestante se le pagarian 10.000 ddlares mas gastos médicos. De conformidad
con el contrato, la sefiora Whitehead seria inseminada artificialmente con el semen del sefior
Stern, procrearia el nifio y lo entregaria a los esposos Stern. Ademas, renunciaria a todos los

derechos filiatorios sobre el nifio. También se convino que el apellido Stern apareceria en el

8http//: www.vitanovaclinic.ru/es/eko/ (16//01/2015)

8http//: www.vitanovaclinic.ru/es/eko/ (16//01/2015).

82 _.amm, E. (2013). Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres. p.21.
http://diposit.ub.edu/dspace/bitstream/2445/115984/1/9788447537730%20%28Creative%20Commons%29.pdf).
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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, decidiendo ella luego que
no la entregaria a los Stern. Ademas, se nego 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 sustitucion. Los Stern acudieron a los tribunales y el caso fue finalmente resuelto por el
Tribunal Supremo de Nueva Jersey, determind que, aunque el contrato de gestacion por
sustitucion era ineficaz e ilicito, éste no era el factor determinante de la disputa. El factor
determinante era el bienestar y el interés superior de la nifia. Luego de escuchar a varios peritos
y testigos y tomar en consideracion distintos elementos de la vida familiar de ambas parejas,
incluyendo su capacidad para proveer de un ambiente estable a la nifia, el Tribunal le concedid
la custodia permanente a William y Elizabeth Stern, permitiéndole luego a la sefiora Whitehead
un derecho de visita.

En la actualidad, este tipo de técnica de reproduccion asistida dejé de ser una opcion
excepcional a la que recurrian Unicamente parejas heterosexuales con imposibilidad de llevar a

cabo una gestacion, extendiéndose a personas solas o del mismo sexo.

CONCEPTUALIZACIONES Y PERSPECTIVAS SOBRE LA MATERNIDAD

La maternidad puede ser definida desde cuatro puntos de vista, a saber: a) atendiendo a la
raiz latina de la que procede, su significado etimoldgico, b) por su significado gramatical, c)
desde su perspectiva bioldgica, y d) por su significado juridico, tanto en la ley como en la
doctrina®

Por su significado etimoldgico (Arambula Reyes®, la palabra madre procede del latin
"mater/matris”, la cual a su vez deriva del griego "matér/matr6s", cuyo significado es madre.
En principio, la idea de maternidad no se asociaba a esta palabra, pues el titulo de mater fue
conferido a Minerva, Diana y Vesta, todas ellas reputadas diosas virgenes. Por este motivo,
dicho término sirvio para denominar a la mujer que vivia honestamente y conforme a las buenas
costumbres, sin importar si era soltera, casada o viuda, nacida libre o liberta. Con posterioridad,

en Roma se denomino con el termino materfamilias a la esposa del paterfamilias, no con el

8 opez Faugier, C. (2005). La prueba cientifica de la filiacién. [Tesis de doctorado, Universidad Nacional
Auténoma de México]. https://repositorio.unam.mx/contenidos/63479
8 Arambula Reyes A (2008). Maternidad subrogada. Centro de Documentacion, Informacion y Analisis. Pags.
10;11;12.
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objeto de conferirle el mismo status dentro del nucleo familiar, sino simplemente como
indicativo de ser la conyuge de aquél. La religion no coloca a la mujer en tan elevado rango. Es
verdad que toma parte en los actos religiosos, pero no es la sefiora del hogar Su religion no le
viene del nacimiento; s6lo ha sido iniciada en ella por el matrimonio; ha aprendido del marido
la oracion que recita. No representa a los antepasados, puesto que no desciende de ellos. Ni
siquiera se convertird en un antepasado; depositada en la tumba, no recibira un culto especial.
En la muerte y en la vida solo figura como un miembro de su esposo. El derecho griego, el
derecho romano, el derecho indo, que proceden de estas creencias religiosas, estan acordes en
considerar a la mujer siempre como una menor. Nunca puede poseer un hogar propio, jaméas
presidir el culto. En Roma recibe el titulo de Materfamilias, pero lo pierde si su marido muere.
No tenia nunca un hogar que le pertenezca, carecia de autoridad en la casa. Nunca mandaba, ni
nunca era libre ni sefiora de si misma, sui juris. Siempre estaba junto al hogar de otro, repitiendo
la oracion de otro; para todos los actos de la vida religiosa necesitaba un jefe, y para todos los
actos de la vida civil un tutor. La Ley de Manu dice: "La mujer, durante la infancia, depende de
su padre; durante la juventud, de su marido; muerto el marido, de sus hijos; si no tiene hijos, de
los parientes proximos de su marido, pues una mujer nunca debe gobernarse a su guisa.” Las
leyes griegas y romanas dicen lo mismo. Soltera, estd sometida a su padre; muerto el padre, a
sus hermanos y a sus agnados; casada, esta bajo la tutela del marido; muerto este, ya no vuelve
a su primitiva familia, pues renuncié a ella por siempre mediante el sagrado matrimonio; la
viuda sigue sumisa a la tutela de los agnados de su marido, es decir, de sus propios hijos, si los
tiene, o, a falta de hijos, de los parientes mas proximos. Tiene su marido tal autoridad sobre
ella, que antes de morir puede designarle un tutor y aun escogerle un segundo marido®.

Por lo tanto, la autoridad o condicién superior del hombre sobre la mujer provenia de
creencias religiosas.

Por su significado gramatical®®, de acuerdo con el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola, maternidad significa: "Estado o cualidad de madre", mientras el vocablo
madre tiene las siguientes acepciones: "Hembra que ha parido”, "Hembra respecto de su hijo o

hijos", "Mujer casada o viuda, cabeza de su casa".

8de Coulanges, F. (2003). La Ciudad Antigua. Estudio sobre el culto, el derecho y las instituciones de grecia y
roma. Editorial Porrua. https://archive.org/details/LaCiudad AntiguaFustelDeCoulanges/page/nl/mode/2up

8 Real Academia Espafiola (s.f.). Maternidad. En Diccionario de la lengua espafiola. Recuperado el 21 de julio
de 2021 de https://dle.rae.es/maternidad.
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Desde la perspectiva bioldgica, la maternidad antecede l6gicamente a la paternidad, tanto
desde el punto de vista biol6gico como juridico, ya que la paternidad en estas dos perspectivas
se funda necesariamente en una maternidad cierta, la cual se presenta por el hecho del parto y
la identidad del descendiente. De tal forma, la maternidad es un vinculo dogmatico, pues es un
principio innegable en toda relacion de filiacion. Este cardcter dogmatico de la maternidad no
solo se sustenta en su certeza, sino en la intensa relacion espiritual, emotiva y bioldgica entre
la madre y el descendiente, derivada del embarazo y la lactancia. La naturaleza humana
establece una estrecha relacion entre ambos, porque la afectividad y cuidado maternos son
esenciales en la formacion de la personalidad de los menores, sobre todo durante sus primeros
afios de vida. La relacion de paternidad se establece necesariamente sobre un previo lazo de
maternidad, particularmente en la actualidad que, por los adelantos de las ciencias bioldgicas,
el desarrollo de los métodos de control de la natalidad y la libertad sexual, el descendiente es
producto de una decision libre y voluntaria de la madre, provocando con ello que el vinculo
paterno no sea predominantemente bioldgico, sino también social y cultural.®’

Desde el punto de vista juridico, la maternidad forma parte de la institucion juridica de la
filiacién, es decir, del vinculo natural y/o juridico que une a los descendientes con sus
progenitores, en efecto puede derivar dicha relacion de la naturaleza (generacion) o de la ficcion
de la ley (adopcién). Asi también la maternidad es la relacion real o supuesta de la madre con

el descendiente (en el ultimo caso se refiere a las madres de crianza).

PERSPECTIVAS BIOLOGICA Y JURIDICA DE LA MATERNIDAD

Maternidad y Paternidad se encuentran directamente relacionadas con la filiacion.
¢Porqué? Pues filiacion es el vinculo que existe entre una madre y su hijo, o entre un padre y
su hijo, o entre los padres y el hijo.

El diccionario Panhispanico define como Filiacion al “Conjunto de los datos identificativos
de un individuo” y, en especial, “procedencia de una persona respecto de unos determinados
padres”, el diccionario de la Real Academia Espafiola precisa por filiacion “Procedencia de

los hijos respecto a los padres”.

8 Arambula Reyes A (2008). Maternidad subrogada. Centro de Documentacion, Informacién y Andlisis. p. 11.
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Por ende, cuando se hace referencia a maternidad en el pensamiento de la persona se produce
la representacion mental, “se es madre porque se tiene un hijo” y en el mismo sentido “se es
padre porque se tiene un hijo”. La representacion puede ser desde el punto de vista bioldgico
(con independencia que sea un embarazo natural o por medio de técnica de reproduccion
asistida) o juridico (adopcion).

La maternidad hasta la aparicion de la TRHA no fue cuestionada, pues regia el principio
“mater sempre certa est”. El debate se presentaba con la paternidad hasta tanto éste no hubiera
sido reconocido por la mujer como tal por el principio “pateris est quem nuptiae demonstrant”,
si bien se presumia iure et de iure que en un matrimonio el esposo es el padre del nacido-hijo.

El Dr. Martinez de Aguirre® hace referencia a otros elementos que no son sélo biolégicos o
juridicos de la siguiente forma:

Ni el lazo bioldgico, ni su plasmacién juridica, con ser importantes, son suficientes para
agotar el vinculo de filiacion, en toda su rica complejidad: intervienen en él, junto a los
factores bioldgicos y juridicos, otros volitivos, afectivos, sociales y culturales, que han
llevado a afirmar que padre es, verdaderamente, quien se comporta (ama, educa,
cuida...) como padre, y no quien simplemente estd unido por lazos bioldgicos o
juridicos.

El Dr. Martinez de Aguirre Aldaz (Martinez de Aguirre cit. Malaurie-Fulchiron) para
referirse al tema, afirma que una paternidad no es Unicamente una inseminacién; una
maternidad no es solamente una concepcién, un embarazo y un parto; una filiacion no es
Unicamente un patrimonio genético. Al respecto, concuerdo con el pensamiento de estos
juristas, a ello se le debe adicionar elementos volitivos (voluntad de procreacion, voluntad de
formar una familia), elementos afectivos (a nadie se puede obligar a querer a ninguna persona,
aun cuando sea su hija/o). El autor agrega que, la filiacion como institucion presupone la
realidad bioldgica integrada por inseminacién, concepcion, embarazo, parto y patrimonio
genético; esta es la base necesaria no de cada filiacidn juridica concreta, pero si de la filiacién
como institucion; esas son las referencias a partir de las que toda filiacién se desarrolla y puede

ser reconocida como tal: sin ellas no podriamos hablar de esa filiacion puramente legal que

8 Martinez de Aguirre Aldaz, C. (2013). La filiacién, entre Biologia y Derecho. Prudentia luris, 76.
http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositorio/revistas/filiacion-entre-biologia-derecho.pdf
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deriva de la adopcidn o, en casos del empleo de técnicas de reproduccion asistida. Por otro lado,
ya en cuanto a cada concreta relacion de filiacion, salvo aquéllas que son de creacion meramente
legal (adopcidn, técnicas de reproduccion asistida por sustitucion de vientre), el derecho
positivo presupone que en ella han concurrido inseminacién, concepcion, gestacion, parto y
patrimonio genético, es decir, la filiacion bioldgica, y que precisamente por ello hay filiacion
legal. Sin embargo, especifica que el factor bioldgico es el punto de partida, pero pierde
progresivamente importancia frente a los factores socioldgicos, psicologicos y afectivos a
medida que pasa el tiempo. Cabe aclarar, que el Dr. Aguirre Aldaz al referirse a la filiacion
bioldgica, lo hace especificamente a aquella nacida por relacion sexual entre una mujer y un
hombre de manera natural y como consecuencia de la copulacion se produce el embarazo y
posterior parto (la relacion bioldgica es de tres seres: mujer-hombre-hijo).

En el Codigo Civil de Vélez partiendo del “principio madre siempre cierta es”, se
mencionaba a los hijos naturales®, adulterinos®, incestuosos®, y sacrilegos®?, quedando
circunscripto Unicamente a las investigaciones acerca de la maternidad y la paternidad los hijos
naturales. La Unica excepcion se encontraba en la investigacion de la maternidad la cual tenia
por objeto atribuir la maternidad a una mujer casada®. Se privilegiaba la familia juridica
formada por la mujer a la filiacion del menor.

¢Qué sucedia en el afio 1869 (ley 340 en analisis) con los hijos adulterinos, incestuosos o
sacrilegos? No tenian derecho a la indagacién e investigacién judicial, a conocer quién era su
madre o quién su padre, eran personas sin filiacion. El art. 342 es terminante, “no tienen, por
las leyes, padre o madre ni parientes algunos por parte de padre o madre”. Vale decir, quedan

como nifios expositos, aun si los padres quisieran asumir su responsabilidad.

8Cadigo Civil Vélez. 1966. Articulo 311: “Los hijos fuera del matrimonio de padres que al tiempo de la
concepcion de aquéllos pudieron casarse, aunque fuera con dispensa, quedan legitimados por el subsiguiente
matrimonio de los padres” (p. 76).

% Cédigo Civil Vélez. 1966. Articulo 338: “El hijo adulterino es el que procede de la unién de dos personas que
al momento de su concepcién no podian contraer matrimonio, porque una de ellas, o ambas estaban casadas. La
buena fe del padre o de la madre que vivian en adulterio sin saberlo, la violencia misma de que hubiera sido victima
la madre, no mudan la calidad de la filiacion, y en uno y otro caso el hijo queda adulterino” (p.82).

1Cadigo Civil Vélez. 1966. Articulo 339: “Hijo incestuoso es el que ha nacido de padres que tenian impedimento
para contraer matrimonio, por parentesco que no era dispensable segiin los Canones de la Iglesia Catolica”.

%2 Codigo Civil Vélez. 1966. Articulo 340: “Hijo sacrilego es el que procede de padre clérigo de 6rdenes mayores,
o0 de persona, padre o madre, ligada por voto solemne de castidad, en orden religiosa aprobada por la Iglesia
Catolica”

93Codigo Civil Vélez. 1966. El art. 325 establece que los hijos naturales tienen accion para pedir se reconocidos
por el padre o madre...cuando los padres negasen que son hijos suyos, admitiéndoseles en la investigacion de
paternidad y maternidad, todas las pruebas que se admiten para probar los hechos...” y el 326 establece “La
indagacion de la maternidad no tendré lugar cuando sea con objeto de atribuir el hijo a una mujer casada”
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Con la reforma de la ley 1565 del afio 1884, persiste la division entre hijos legitimos e
ilegitimos. El art. 36 establece que los hijos legitimos (vale decir, nacidos dentro del
matrimonio) tanto el padre como la madre deberan denunciar la declaracion del nacimiento ante
el jefe de la oficina del registro, por su parte el art. 37 establece sobre los hijos ilegitimos que,
la persona a cuyo cuidado hubiere sido entregado es quien deberé denunciar el nacimiento. En
los art. 43 y 44 se establece sobre el caso de hijos naturales a los que solo se le adjudica la
filiacion del padre o madre que lo declare expresamente (vg. el nombre de aquel que lo hubiere
reconocido), pero en ningdn caso se podia hacer constar el nombre del padre 0 madre cuya
filiacion tuviere el vicio de ser adulterino, incestuoso o sacrilego. La ley 2393 de matrimonio
civil (del afio 1889) modifica al Cddigo Civil de Vélez Sérsfield y deroga en el art. 112 las
disposiciones de hijos sacrilegos adjudicandoles la filiacion que le correspondiere. En el
capitulo X111 sobre efectos de la nulidad del matrimonio, los hijos putativos concebidos durante
la nulidad del matrimonio serian considerados como legitimos y los hijos naturales concebidos
antes de la celebracién del matrimonio quedarian legitimados con el subsiguiente matrimonio
si los impedimentos fueren dirimentes y por lo tanto, subsanables. Si bien persistio la division
de categorias de hijos, sin embargo, se percibe una evolucion en el pensamiento juridico y
social.

Con la ley 14.367 del afio 1954 se equipard a todos los hijos ilegitimos y ceso la subdivision
entre hijos naturales, adulterinos e incestuosos, quedando Unicamente la distincién entre hijos
matrimoniales y extramatrimoniales, estableciéndose que el reconocimiento puede ser hecho
tanto por el padre como por la madre, en forma conjunta o separadamente. Se privilegia a la
familia y a la filiacion del nacido. Aparentemente ya no habria hijos de primera y segunda
categoria, gozarian los mismos derechos los nifios nacidos de una misma madre y padre, el
reconocimiento del hijo es irrevocable. Sin embargo, la division persiste en cuanto a los
derechos sucesorios, pues aquellos hijos nacidos fuera del matrimonio solo pueden percibir la
mitad de la sucesion del progenitor que le corresponderia al nifio nacido dentro del matrimonio.
La ley 14.586 del afio 1958, (del Registro Civil en la Ciudad de Buenos Aires) da un paso mas,
la inscripcion de los hijos extramatrimoniales llevard primero el apellido paterno con
independencia que haya sido reconocido el menor conjunta o separadamente por ambos padres.

La legislacion siguié evolucionando, asi con la ley 23.264 (sancionada en el afio 1985) se
produjo una importante modificacion, se derogaron los articulos 338 a 343 desapareciendo
facticamente del Cédigo Civil la categoria de hijos adulterinos e incestuosos, mas persistia en

la ley la mencion de hijos naturales, extramatrimoniales e ilegitimos.
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En agosto del afio 2015 se unificd el Cadigo Civil con el Comercial, el que en el art. 558
especifica que la filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion
asistida y por adopcion. Claramente se mantiene la division entre hijos de padres casados dentro
del matrimonio y fuera del matrimonio, mas todos tienen los mismos derechos alimentarios,

sucesorios, y la reclamacion e investigacion de la maternidad y la paternidad.

CLASIFICACION Y FORMAS DE MATERNIDAD SUBROGADA Y GESTACION
POR SUSTITUCION O SUBROGACION

La maternidad subrogada® es una técnica de reproduccion asistida, es:

El acto reproductor que genera el nacimiento de un nifio gestado por una mujer sujeta a
un pacto o compromiso mediante el cual debe de ceder todos los derechos sobre el recién
nacido a favor de otra mujer que fungira como madre de este.%

Algunos doctrinarios conciben que la gestacion por sustitucion es un acuerdo por medio del
cual una mujer, la madre gestante, acepta someterse a las técnicas de reproduccion asistida para
Ilevar a cabo la gestacién a favor de un individuo o pareja comitente, también llamados “padres
intencionales”, a quienes se compromete entregar el nifio o nifios que puedan nacer. %

En este acuerdo o contrato intervienen, por un lado, el individuo o pareja comitente, quienes
requieren este servicio por otro, la madre gestante®, quien pone a disposicién su Utero para

Ilevar a cabo la gestacién y por otro el equipo médico.

% Ha sido denominada de diferentes maneras, tales como: maternidad subrogada (término mas usado) ; maternidad
de sustitucion, gestacién por sustitucion, alquiler de Gtero, donacién temporaria de Utero, gestacion por cuenta
ajena o por otro,, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad por encargo,
madres de alquiler, madres gestantes, etc. Rodriguez Ldpez, D. (2005). Nuevas técnicas de reproduccién humana.
el Utero como objeto de contrato. Revista de Derecho Privado (11), p. 109.
https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado-ns/article/view/7181/6460

% Rodriguez Ldpez, D. (2005). Nuevas técnicas de reproduccion humana. el Gitero como objeto de contrato. Revista
de Derecho Privado (11), p. 109. https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-privado-
ns/article/view/7181/6460

% Farn6s Amoros, E. (2010). Inscripcion en Espaiia de la filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada
en California. InDret, Revista para el analisis del Derecho, p. 4-5.
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/viewFile/225321/306632

% La parte comitente es la que encarga la gestacion y puede ser: una persona sola; una pareja, matrimonial o
convivencial; 0 un comitente que actGa para un tercero (clinica médica).

% La parte gestante es una mujer, la que gesta con évulos propios o ajenos, la que gesta o alumbra y posteriormente
renuncia a la maternidad.
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Este método reproductivo pueden llevarlo a cabo®:

— Parejas heterosexuales que no puedan tener un embarazo por problemas uterinos o fallo
repetido de FIV.

— Parejas del mismo sexo, que plantean la necesidad de ser padres.

— Hombre o mujer, que manifiesta el deseo de tener un hijo bioldgico.

La maternidad subrogada dio lugar a formas de maternidad compartida, que fueron
clasificadas por la doctrina segun la intervencion de cada una de las mujeres, asi se puede
distinguir:

— Maternidad plena: es la que une la relaciéon bioldgica (genética y gestativa), con el
ejercicio de los derechos y el cumplimiento de los deberes que implica la maternidad.

— Maternidad genética: es la de quien se convierte en donante de 6vulo.

— Maternidad gestativa: cuando la mujer lleva adelante la gestacion de un embridn a partir
de un Gvulo donado. (Se puede procurar en dos casos: a) mujer que realiza la gestacion
con 6vulo y esperma donado y b) esperma del esposo o pareja y évulo donado. En ambos
casos, formado el embrion es implantado en el Utero de la mujer que va a dar a luz).

— Maternidad legal: la de quien asume frente al hijo los derechos y obligaciones inherentes

a la maternidad sin que existan entre ellos vinculos bioldgicos.'®

Se ha distinguido en doctrina dos formas dentro de la gestacion por sustitucion:

— Gestacidn por sustitucion tradicional: que se caracteriza porque la aportante del 6vulo es
la propia gestante, y el aportante del semen puede ser del propio comitente (sin hacer
distincidn que éste sea casado, 0 viviese en pareja con una mujer u hombre, asi como un
hombre solo) o donante.

— Gestacidn por sustitucion gestacional: En este caso la gestante no aporta sus 6vulos, sino
la propia comitente o una donante. A su vez se puede clasificar en: 1) que ambos

comitentes aporten su material genético, 2) que el 6vulo sea de la comitente y el semen

% Paraiso, B., Mata, J. C., Roig Navarro, J., Ballesteros Moffa, M. E., Gil Gimeno, M.J., Dolz Arroyo, M.,Salgado,
S., Azafa Gutiérrez, S., Salvador, Z.(25 de Noviembre de 2021.). La reproduccidn asistida: tipos, precio y
Seguridad Social. Reproduccién Asistida Org. https://www.reproduccionasistida.org/reproduccion-asistida/
10Moran de Vicenzi, C. (2005). El concepto de filiacion en la fecundacion artificial. Universidad de Piura y Ara.
p.191.
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sea donado, 3) que el dvulo sea donado y el semen sea del comitente, 4) donacion de

semen y ovulo.

DISTINTOS METODOS DE REPRODUCCION ASISTIDA

Previo a continuar con el analisis del tema objeto de estudio, es util y necesario mencionar
cudles son los diferentes métodos de reproduccion asistida y la descripcion de sus
procedimientos, lo que da una idea que aquellas personas que deciden utilizar este tipo de
procedimientos realmente tienen voluntad procreacional.

Se distinguen tres términos que es importante conocer para comprender mejor este tema.
Ellos son: a) gameto es la célula germinal masculina (espermatozoide) o femenina (6vulo). El
espermatozoide tiene como funcion fertilizar al 6vulo o célula sexual femenina originada en el
ovario; b) la fecundacion o concepcion se realiza cuando el espermatozoide penetra en el 6vulo,
sea en el seno materno o fuera de él; ¢) el producto de la concepcion es el cigoto que, hasta los
noventa dias, que principia la vida fetal, se denomina embrion, el que tiene tres estadios: el
morulo, que termina hasta que se produce la segmentacion celular; después aparece el periodo
de la blastula o blastocito, que a los catorce dias aproximadamente anida en el Utero,
comenzando la gestacion, hasta los noventa dias y entonces aparece la vida fetal, que termina
hasta el nacimiento®®!

Los métodos de reproduccion asistida pueden realizarse por via de inseminacion

artificial o por fertilizacion in vitro.

DISTINCION CON LA INSEMINACION ARTIFICIAL

La inseminacion artificial en los seres humanos es “un método o artificio distinto de los
usados por la naturaleza, para lograr introducir el esperma en el interior de los érganos genitales

de la mujer”. 1%

101Escobar Fornos, 1. (2007). Derecho a la reproduccion humana (inseminacién y fecundacion in vitro). Cuest.
Const, (16), pp. 137-158. http://www.scielo.org.mx/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1405-
91932007000100005&Ing=es&nrm=iso>.

192 Definicién de Raoul Palmer en Aspectos Médicos de la Inseminacion Artificial, “Biogenética, filiacion y
Delito de Miguel Angel Soto Lamadrid.
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La técnica consiste en depositar el semen en el interior de la cavidad uterina. La fecundacién
del 6vulo se produce de forma natural en el cuerpo de la mujer. En cambio, en la fertilizacion
in vitro se extraen los Ovulos de la mujer para realizar la fecundacion en el laboratorio y
transferir los embriones.

La inseminacidn artificial es una técnica de reproduccion asistida que consiste en introducir
espermatozoides procedentes de una muestra de semen en el Utero. El dia de la ovulacion se
coloca los espermatozoides dentro del itero mediante una fina canula que se introduce a través
del cuello del utero y se inyectan. La inseminacion artificial puede ser homologa o heterologa.

La Inseminacion Artificial Homologa es una técnica mediante la cual se introducen en el
Utero espermatozoides de la pareja seleccionados de una muestra de semen especialmente
preparada. Se utilizan los espermatozoides de mayor calidad y movilidad para que puedan llegar
a fecundar el ovulo.

Se recomienda en casos de: a) esterilidad masculina: Por causas anatomicas (incapacidad
para depositar el semen en la vagina), psicologicas (impotencia, por ejemplo) o si existe
oligoastenoteratozoospermia leve (la concentracion, la movilidad y la morfologia de los
espermatozoides es mas baja de la necesaria para conseguir un embarazo de forma natural), b)
esterilidad femenina: Ante alteraciones anatomicas y funcionales del cuello del atero (factor
cervical), endometriosis (crecimiento de tejido endometrial fuera del Gtero) o disfunciones
ovulatorias, c) esterilidad de origen desconocido y d) esterilidad inmunoldgica: por la accién
de anticuerpos antiespermatico.

En la Inseminacién Artificial Heter6loga se realiza similar tratamiento, pero con semen de
donante (IAD). En este caso, se introducen en el (tero espermatozoides procedentes del banco
de semen del centro que realiza el tratamiento.

La IAD es recomendable cuando el hombre tiene alguna enfermedad hereditaria, sus
testiculos no producen espermatozoides (fallo testicular) o bien si existe
oligoastenoteratozoospermia severa (la concentracion, movilidad o morfologia de los
espermatozoides del hombre son mucho més bajos que lo necesario para conseguir un embarazo
de forma natural) y en los casos de mujeres sin pareja masculina.

Noruega sancion0 una ley sobre procreacién artificial definiéndola como inseminacién
artificial y fertilizacion extracorpdrea. A su vez define a la inseminacion artificial “como la

introduccion de esperma en la zona cervical de la mujer por método distinto de la unién sexual”
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y a la fertilizacion extracorporea “como la fertilizacion de los 6vulos fuera del cuerpo de la
mujer”.13

La Fecundacion In Vitro (FIV) es la técnica por la cual se produce el encuentro, de los dos
gametos, femenino y masculino, para dar origen a un embrién. EI gameto femenino mujer se
obtiene por puncién folicular, previa estimulacion ovérica y el masculino se puede obtener por
masturbacion o biopsia testicular.

Esta indicado en los siguientes casos:

1) Semen de pareja. a) Cuando fallaron mas de 4 tratamientos de inseminacion artificial
anteriores, b) En los casos que la mujer tenga alteraciones en las trompas (factor tubarico) y en
la calidad de los ovocitos, ¢) Cuando existe un factor masculino que imposibilita realizar una
inseminacidn artificial (menos de 5 millones por ml en el recuperado o SWIM UP*#), d) En los
casos de falla ovarica o baja reserva ovarica, aunque la mujer sea joven, (se considera baja
respondedora a aquellas mujeres que consiguen menos de 5 ovocitos tras la estimulacion
ovarica) y e) Aquella en que la paciente ha preservado su fertilidad y tiene ovocitos
vitrificados!®.

2) Semen de donante. a) Ante un factor masculino severo se recurre a un banco de semen,
entre esos factores se encuentran pacientes con azoospermia® que no quieren recurrir a una
biopsia testicular o ya sometido a una biopsia no se logrd recuperar espermatozoides. b)
Mujeres solteras. ¢) Repetidos fallos de fecundacion con semen de pareja. d) Cuando se obtiene
mala calidad embrionaria o fallo de implantacion en ciclos anteriores en los que se sospeche de

un factor masculino como causa principal. €) En varones portadores de una enfermedad geética.

103 ey N° 628/87. Arts. 1°, 7° y 11 (Noruega).

104Swim-lup, es el término asignado al método mas antiguo de capacitacion espermatica. Es un procedimiento que
permite seleccionar aquellos espermatozoides con mayor capacidad para ascender en un medio de cultivo. La
muestra de semen se centrifuga para eliminar el sobrenadante obtenido donde esté el plasma seminal y los restos
celulares. El sedimento se suspende en un medio de cultivo especifico. Se deja el tubo en posicion inclinada a 37°
C vy los espermatozoides con movilidad progresiva van a ascender por el tubo, siendo recogidos luego de los 45
minutos  aproximadamente.  Reproduccion  Asistida  Org.  (s.f). ¢Qué es el  Swim-up?
https://www.reproduccionasistida.org/swim-up/

105 3on los 6vulos congelados. La vitrificacion de ovocitos consiste en la congelacion de estos de manera que
permita posponer la capacidad reproductiva de una mujer, y mantener las mismas posibilidades de quedarse
embarazada que en el momento en que realizd la vitrificacion.

196]_a azoospermia es la ausencia total de espermatozoides en el eyaculado. Segln cual sea la causa de esta ausencia
de espermatozoides, distinguimos entre azoospermia obstructiva o secretora. Rodrigo, A., Sanchez Jordan, J. M.,
Barranquero Gomez, M., Reus, R., Rogel Cayetano, S. (04 de Noviembre de 2021). ;Qué es la azoospermia? —
Causas, diagnostico y tratamiento. Reproduccién Asistida Org.
https://www.reproduccionasistida.org/azoospermia/
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Los dvulos obtenidos por puncion folicular son fertilizados en el laboratorio con los
espermatozoides provenientes de la muestra de semen. Este proceso puede realizarse mediante

la técnica de FIV tradicional o por la técnica de ICSI.

DESCRIPCION DE LOS METODOS

Si bien esta técnica es conocida desde antafio, actualmente se pueden mencionar los
siguientes métodos de reproduccion asistidal®’:

FIV-ET: Fertilizacion in vitro y transferencia de embriones.
GIFT: Transferencia tubaria de gametos'®,

PROST: Transferencia tubaria de embriones.

ICSI: Inyeccion de espermatozoide dentro del ovocito.
ROPA: Recepcion de Ovocitos de la pareja.

Estos métodos tienen aplicacion cuando la dificultad esta en el encuentro o en la interaccion
entre las células germinales (ovocitos - mujer; espermatozoides - hombre).

Las técnicas de FIV-ET y PROST favorecen esta union, la que se realiza “in vitro” (fuera
del cuerpo de la mujer) luego de la obtencidn de los ovocitos (del ovario) de la mujer, y de una
preparacion especial de los espermatozoides del hombre. Si hubo fertilizacion y de ella se
desarrollaron naturalmente embriones, estos se reponen en el Gtero o en las trompas de Falopio

de la mujer.

Método FIV

En la técnica FIV, el pre-embrion se transfiere al Gtero de la mujer. Los pasos basicos del
ciclo son: estimulacién ovarica (estimular el desarrollo de mas de un 6vulo en un ciclo),
recoleccion de los ovulos, fertilizacion, cultivo y transferencia del embridn. En sus comienzos
solo se utilizé en mujeres con ausencia de trompas de Falopio (factor tubario de esterilidad), o
cuando dichas trompas se encontraban blogueadas o dafadas. Actualmente es usada para
diferentes casos entre ellos esterilidad causada por endometriosis, por factores inmunolégicos

0 por esterilidad del hombre.

107 Datos proporcionados por Fertilab; Centro de Reproduccion Asistida en Argentina.
108 Son las células reproductoras masculina o femenina que al fusionarse forman el cigoto.
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Método GIFT

La técnica de GIFT favorece esta unioén “in vivo”, en las trompas de Falopio de la paciente.
Se define como la extraccion de ovocitos del ovario, por laparoscopia, tras una
hiperestimulacion ovarica controlada, seguida de la introduccion, a través de la trompa, de la
mezcla de ovocitos y espermatozoides de la pareja, con la finalidad de que la fecundacion se
produzca dentro del cuerpo, y no in vitro como suele suceder en este tipo de técnicas.
Actualmente, sélo el 2% de las parejas tratadas tienen un resultado positivo y se realiza por

motivos concretos de moralidad y ética de la pareja.’®

Método PROST

El método PROST, es la transferencia de ovocitos pronucleados, es decir, cuando el 6vulo
ha sido fecundado y contiene tanto el pronucleo masculino como el femenino, pero sin haber
ocurrido adn el intercambio genético.°
El método ICSI

ICSI, se utiliza cuando el semen tiene caracteristicas pobres que hacen pensar que no
fertilizara in vitro. La técnica ICSI (inyeccion intracitoplasmatica de espermatozoides) surgid
para tratar los casos de infertilidad masculina severa como la oligospermia o la astenospermia,
en los que otras técnicas como la inseminacion artificial o la FIV no permitian lograr el

embarazo.!

El método ROPA

El método ROPA consiste en que una pareja formada por 2 mujeres que desean ser madres
puedan optar por la maternidad compartida activamente. Se utilizan ovocitos de una de las
mujeres y se transfiere el embrion al vientre de su pareja, ambas mujeres participan del proceso
de maternidad. En estos casos se recurre a la aplicacion de la técnica FIV o ICSI. Es un
tratamiento de alta complejidad mediante el cual se fecundan los évulos obtenidos con los

espermatozoides de donante.

109 Garcia de Miguel, L. y Azafia Gutiérrez, S. (29 de marzo de 2022). Transferencia intratubarica de cigotos —
Ventajas e inconvenientes. Reproduccion asistida Org. https://www.reproduccionasistida.org/transferencia-
intrafalopiana-de-gametos-gift/
110Grupo Gestar (s.f). Reproduccidn Asistida. http://grupogestar.com.ar/tratamientos.php
1Rodrigo, A. y Diez, 1., Tovar, J. L., Trolice, M. P., Rogel Cayetano, S., Azafia Gutiérrez, S., Montalvo Pallés,
V. (11 de marzo de 2022). Transferencia intratubarica de cigotos — Ventajas e inconvenientes. Reproduccion
asistida Org. https://www.reproduccionasistida.org/fiv-icsi/
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Los casos en los que se encuentra indicado para parejas lesbianas que desean participar
activamente en el proceso reproductivo®!?,

El método ROPA que da la posibilidad de la maternidad a parejas de mujeres -en opinion de
la exponente-, es un tipico caso de vientre sustituto ya que presentan las caracteristicas de este,
vale decir, el aporte de ovocitos de una mujer, el aporte de donacion de espermatozoide del
hombre y la transferencia del embrion a otro Gtero y por ultimo la voluntad procreacional de

ser madres. En conclusion, reviste todas las cualidades de la técnica de vientre sustituto.

DESCRIPCION DE LOS PROCEDIMIENTOS

Se procede a describir el procedimiento que se utiliza en cada uno de los métodos de
reproduccion asistida.

PROCEDIMIENTO GIFT
Recuperacion De Ovocitos Y Transferencia Tubaria De Gametos.

En este procedimiento, el esposo/pareja debe entregar la muestra de semen en el laboratorio
un par de horas antes de que se inicie la recuperacion.

Los foliculos son aspirados mediante una aguja y se examina el fluido para detectar la
presencia de 6vulos y clasificarlos segun su apariencia. Completada esta fase, se procede a la
transferencia tubaria de los gametos. Para esto, un nimero de 6vulos normales es mezclado con
espermatozoides del esposo/pareja. Dicha mezcla es aspirada en un catéter y este se introduce
en el tercio externo de la Trompa de Falopio, donde se inyectan las gametas.
PROCEDIMIENTO PROST

Este procedimiento combina algunos aspectos de los anteriores. Por una parte, se realiza la
recuperacion de los ovocitos y su inseminacion, fertilizacion y cultivo de la misma manera que
para el FIV. Los embriones se cultivan por 24 a 48 horas y son transferidos a las trompas de

Falopio de igual manera en que se efectua la transferencia de gametos en GIFT.

112, En qué casos esta indicado? En parejas de lesbianas que desean afrontar la maternidad de manera compartida
y activamente en el proceso reproductivo, ya sea por propia eleccion y/o por motivos médicos de un miembro de
la pareja, como puede ser: 1) Mala calidad de ovocitaria o por enfermedades hereditarias que no pueden ser
detectadas por técnicas de PGT, 2) Ovarios inaccesibles para la obtencion de ovocitos o ausencia de ovarios, 3)
En mujeres con fallos repetidos en Fecundacién in Vitro o ICSI por baja respuesta 0 mala calidad ovocitaria.
https://ivi.com.ar/tratamientos-reproduccion-asistida/metodo-ropa/ (visto 24-01-2021)
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PROCEDIMIENTO COMBINADO

Combinael FIV y GIFT en un solo procedimiento. Requiere de una buena respuesta ovarica
con 6 0 mas foliculos. La aspiracion se realiza por via laparascopica y parte de los 6vulos junto
con los espermatozoides son transferidos a las Trompas de Falopio como GIFT, mientras que
otra porcion se lleva al laboratorio para hacer FIV-ET.113
PROCEDIMIENTO ICSI

ICSI, significa Inyeccion Intracitoplasmatica del Espermatozoide. Todos los pasos son
idénticos a aquellos del procedimiento FIV salvo por la fertilizacion de los 6vulos in vitro. El
método consiste en seleccionar un espermatozoide por cada évulo utilizando un micro
manipulador, al que se le adaptan diminutas agujas las que serviran de apoyo al momento de
hacer la microinyeccion.

Se realiza en los casos en que se sospecha que habra dificultades para obtener fertilizacion
(bajo numero de espermatozoides, motilidad deficiente, mala morfologia).

De lo hasta aqui explicado, nos permite inferir que aquellas parejas casadas o no, asi como
aquellas personas que han optado por formar una familia monoparental, que se someten a este
tipo de técnicas tienen una real voluntad de ser padres. Y este deseo, no puede ser sustituido
por una adopcion, pues evidentemente ellos necesitan ser parte activa en este hecho biologico,

y son quienes con su decision dan nacimiento al nuevo ser.

183Es decir, recuperacion de ovocitos, inseminacion, recuperacion y cultivos de embriones y por Gltimo
transferencia de estos.
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CAPITULO 2: LA LEGISLACION

En este capitulo se analiza el consentimiento informado y la informacion (derecho
constitucionalmente protegido) que debe recibir tanto la mujer gestante como los padres
gestadores (comitentes) en esta relacion particular de la sustitucion de vientres (una de las
técnicas de reproduccion asistida), en la que intervienen ademas sanatorios y clinicas privadas
como una tercera parte del convenio.

Previo a avanzar en el tema propiamente dicho del consentimiento informado en la
sustitucion de vientres, es necesario precisar los términos subrogar y embarazo subrogado, a fin
de tener un cabal concepto de su significacion.

Con la palabra Subrogacion se entiende la delegacion o reemplazo de competencias,
aptitudes o capacidad de una persona (fisica o juridica) hacia otra u otras personas. En la
subrogacion de vientres nos encontramos ante la figura de una mujer que tiene capacidad de
engendrar, reemplaza con su vientre el futuro hijo de otra mujer u hombre que por diferentes
motivos padece de esterilidad, infertilidad o peligre su salud y aporta sus 6vulos. En cambio,
en la Sustitucion el 6vulo o espermatozoide es de donante anénimo, la mujer gestante no aporta
su ovulo:

En un embarazo subrogado se forma un embrién con espermatozoides donados que
fecundan los dvulos de la gestante subrogada y en un embarazo por sustitucion de
vientre los dvulos son de una donante andnima (generalmente). El embrion se implanta
en el Gtero de la gestante, quien continla el embarazo hasta que nace el bebé. El
embarazo subrogado o sustituto es una opcion para hombres y mujeres que desean tener
hijos pero que recibieron determinados tratamientos médicos, por ejemplo,
quimioterapia y radioterapia, que a veces causan esterilidad®*.

Abarca también un amplio grupo de personas cuya infertilidad se debe a que poseen el
mMisSmo Sexo que su pareja, o tienen disfunciones anatomicas que impidan contener al embrion,
0 patologias que impidan, ya sea a la mujer o al hombre, concretar su voluntad de ser

padre/madre.

H4https://www.cancer.gov/espanol/publicaciones/diccionario/def/embarazo-de-madre-sustituta. Instituto
Nacional del Cancer de los Institutos Nacionales de la Salud de E.E.U.U.
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El consentimiento, es la exteriorizacion de la voluntad de por lo menos dos personas (0 mas)
para adquirir derechos y contraer obligaciones.
Plamenatz 1> expresa que:

El consentimiento de un hombre siempre lo es con respecto a una accion o acciones de
otro hombre u hombres. Implica de su parte, la expresion de un deseo de que otro u otros
hagan o se abstengan de hacer cierta accion o acciones pero al mismo tiempo, implica
mas que esto porque un hombre puede expresar el deseo de que otro realice cierta
accion, el otro puede realizarla y sin embargo, el deseo —en opinion del hombre comin-
, No participa en la naturaleza del consentimiento... Tenemos consentimiento entonces,
siempre que el derecho de un hombre para actuar de cierta manera es condicional de
que otro hombre haya expresado el deseo de que actue en esa forma coincidente.

La expresion consentimiento deriva del latin ”consensus ”. Desglosada la misma significa
“cum” con y sentiré” sentir y representa por consiguiente, el acuerdo de dos o méas voluntades
sobre una misma cuestion. En sentido general el consentimiento es conformidad. En su estricto
sentido juridico, las opiniones se han dividido acerca de lo que debe entenderse por
consentimiento. Algunos autores, consideran que el consentimiento es siempre un acto bilateral,
consistente en el acuerdo de las voluntades de las partes. Otros autores parten de la
individualidad del pensamiento humano y consideran que el consentimiento es un hecho
individual, es la declaracion de una voluntad en adhesion a otra, de tal modo que el
consentimiento viene a ser un equivalente de asentimiento, es la conformidad de cada uno de
los contratantes. (Esta posicion no hace distincion entre consentimiento y asentimiento9). La
posicion ecléctica, asigna a la palabra consentimiento un doble significado: por un lado,

sostiene que etimoldgicamente, es el acuerdo de voluntades de las partes concursus

115plamenatz, J.P. (1968). Consentimiento, Libertad y Obligacion Politica (p. 182). Oxford UniversityPress.
116<E| articulo 456 C.C.C. — deja bien en claro que la manifestacion de voluntad del conyuge no titular constituye
“asentimiento” y no “consentimiento”, como establecia el derogado 1277 CC... tanto la doctrina como la
jurisprudencia han sido contestes en destacar que el consentimiento es un elemento esencial del contrato, atribuible
a las partes del mismo, que hace a la formacion y existencia del negocio contractual, en tanto que el conyuge no
titular se limita a manifestar su conformidad con relacion a la voluntad negocial del disponente”.

Rachid, M. y Saenz, P. F. (2014). Asentimiento conyugal anticipado y poder para asentir. Revista Notariado, (926).
http://www.revista-notariado.org.ar/2017/03/asentimiento-conyugal-anticipado-y-poder-para-asentir
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voluntantum, y por otro, marca un sentido mas restringido, ya que explicita que con la palabra
“consentimiento se designa la adhesion de cada parte a las condiciones del contrato”!”
La doctrina ha sostenido:

Cabe acotar aqui que el uso de la expresion consentimiento —gramaticalmente correcta,
pues consentir es permitir o autorizar, en su primera acepcién— ha sido criticado porque
juridicamente puede producir confusion, ya que el consentimiento, como elemento de
los contratos, es el que proviene de las partes del acto. Por ello, se prefiere el vocablo
asentimiento, que da mejor idea de que se trata de la conformidad de un tercero que no
es parte.1®

En opinion de la ponente, el consentimiento se configura cuando dos 0 mas personas
acuerdan sobre la realizacion o abstencion de un hecho o acto que virtualmente puede tener
consecuencias juridicas, en cambio el asentimiento es la aceptacion que manifiesta un tercero

sobre un acto o hecho del que él no participa directamente.?

CONSENTIMIENTO INFORMADO EN MEDICINA

Dado que en las técnicas de reproduccion asistida se requiere como condicion indispensable
no solo que haya consentimiento, sino que este sea acabadamente informado y comprendido
por la persona a la cual se le transmite la informacién, cabe la pregunta, ;qué es el
Consentimiento Informado?

El Manual de Etica del Colegio de Médicos Americanos lo define como:

El consentimiento informado consiste en la explicacion a un paciente atento y

17 La Voz del Derecho. (28 de Mayo de 2015 ) Diccionario Juridico: Consentimiento
https://lavozdelderecho.com/index.php/actualidad-2/corrup-5/item/3160-diccionario-juridico-consentimiento
(visto en fecha 26/04/2020)

118 Belluscio, A. C. (Dir.) (1992). Codigo Civil y leyes complementarias: Comentado, anotado y concordado. (p.
172). Buenos Aires: Astrea.

118 Asentimiento de los Nifios: Por ley, los nifios no pueden dar un consentimiento formal real hasta que cumplan
los 18 afios de edad. Por eso, antes de tomar parte en un estudio clinico, se les pide que den su asentimiento.
Asentimiento quiere decir que aceptan participar. También pueden disentir, lo que quiere decir que no aceptan
participar en el estudio. A diferencia del consentimiento formal, el proceso de asentimiento no es exigido por
ley, pero puede ser requerido por los Consejos Institucionales de Revision (IRB). Instituto Nacional del Cancer
(13 de noviembre de 2014). Asentimiento de los Nifios.
https://www.cancer.gov/espanol/cancer/tratamiento/estudios-clinicos/seguridad-paciente/asentimiento-ninos
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normalmente competente de la naturaleza de su enfermedad, asi como del balance entre
los efectos de esta y los riesgos y beneficios de los procedimientos terapéuticos
recomendados, para a continuacion solicitarle su aprobacion para ser sometido a esos
procedimientos. La presentacion de la informacidn al paciente debe ser comprensible y
no sesgada, la colaboracidn del paciente debe ser conseguida sin coercion; el médico no
debe sacar partido de su potencial dominancia psicoldgica sobre el paciente. 12°

En el ejercicio de la medicina, el personal de la salud se rige por principios éticos basicos
que deben regir toda atencion médica y que fueron establecidos en el “Belmont Report” 0
“Informe Belmont "*?!

En este informe quedaron bien delimitados tres principios basicos: 1) Beneficencia; 2)
Justicia; y 3) Respeto por las personas.

El principio de beneficencia consiste en procurar el mayor bien y beneficio para los
pacientes. Antafio (en la actualidad persiste esta creencia en algunos sectores doctrinarios)
existia la tendencia de pensar que una persona en estado de sufrimiento no era capaz de tomar
libremente una decision, pues el sufrimiento lo incapacitaba no s6lo en su cuerpo sino también
en su mente y alma.

El Informe Belmont rechaza la idea de beneficencia como caridad, expresa que debe
entenderse en un sentido mas fuerte, “como una obligacion”. En ese sentido, fueron formuladas
dos reglas generales como expresiones complementarias de los actos de beneficencia: 1) no
hacer dafio y 2) maximizar los posibles beneficios y minimizar los posibles dafios.

El principio de justicia hace referencia, por un lado, a la justicia como “imparcialidad en la
distribucion de los riesgos y de los beneficios” y por otro lado a los criterios éticos en la
“asignacion y en la distribucion de recursos en la salud”.

En este Gltimo caso encontramos que, en algunos sectores de la poblacién la intervencién
médica se encuentra sobredimensionada, mientras que en otros la atencion médica es deficitaria
o0 nula; esto produce un desequilibrio en la distribucion equitativa de la atencion sanitaria.

El principio “Respeto por las Personas” asumird la denominacion “Principio de Autonomia

de la voluntad”; siendo el mismo el eje principal del consentimiento informado.

120 \v/azquez Ferreira, R. (1992). Dafios y Perjuicios en el Ejercicio de la Medicina.(p. 34). Ed. Hammurabi.
121 «“Belmont Report: Ethical Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of Research. — Report
of the National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research”.-

62



El término autonomia viene del griego “autos: uno mismo y nomos: regla’; es decir,
gobierno propio o autodeterminacion.

El Informe Belmont sostuvo que: “respeto por las personas incorpora dos convicciones
éticas: 1) Los individuos deberian ser tratados como entes autdbnomos y 2) Las personas cuya
autonomia estd disminuida deben ser objeto de proteccion”. Asimismo, precisdé por ente
autébnomo, “a la persona capaz de deliberar sobre sus metas personales y actuar bajo la direccion
de esta reflexion”.

Asimismo, en el Codigo de Etica para el Equipo de Salud? en el Capitulo 5, de los derechos
y deberes de los Pacientes, el art. 77 dice expresamente que:

El paciente tiene derecho a que se le brinde la informacién que permita obtener su

consentimiento comprensivo del diagndstico, pronostico, terapéutica y cuidados
preventivos primarios o secundarios correspondientes a su estado de salud. Debera
firmar €1, la familia o su representante un libre “Consentimiento Informado” cuando los
facultativos lo consideren necesario.

En el mismo sentido, el art. 78, se refiere a la preservacion de los datos personales de salud
del paciente. El paciente tiene derecho a que se guarde secreto sobre su estado de salud en
relacién a terceros y en forma especial en relacion a los Datos Sensibles (raza y etnia, opiniones
politicas, religiosas, filoséficas o morales, salud en general o vida sexual (Ley 25.326/2000, Art
2).

El Dr. Pregno'® refiriéndose al trasplante de 6rganos sostiene que:

Si de consentir se trata, la senda adecuada, parece ser la del consentimiento informado
(CI), principio fundante de la ética médica en general y de la transplantologia, en
particular. De ahi que el CI se revele como el procedimiento oral y juridico mas idéneo
para ejercer el derecho a disponer del propio cuerpo; considerandoselo como un proceso

de dialogo y comprension mutua, en donde se recibe informacion a cambio de

122 Asociacion Médica Argentina (2016). Cadigo de Etica para el Equipo de Salud.(3a ed.). Universidad del
Aconcagua.

123pregno, E. (2005). Algunas meditaciones en torno al Consentimiento Presunto y su Aplicacion en la tematica
trasplantoldgica: Un posible caso de rechazo agudo (p. 595). Derecho Practico: Observatorio Legal. pp 592-598.
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participacion activa y responsable... El CI constituye uno de los mayores logros frente
al modelo verticalista de atencion de la salud encarnado por la incorporacion médica
tradicionalista (el tradicionalismo es de temer, no las tradiciones); y como tal, conserva
su plena vigencia.

Si bien, se refiere especificamente al area de trasplante de 6rganos, su opinién es aplicable
al trabajo que nos ocupa.

En Argentina el consentimiento informado, de acuerdo con lo dispuesto por la ley
26.529'%%en su art. 5° se lo define como la declaracién de voluntad efectuada por el paciente o
sus representantes legales con posterioridad, de recibir del profesional interviniente “una
informacion clara, precisa y adecuada” sobre el estado de salud del paciente, el procedimiento
propuesto, los beneficios de este, sus riesgos, especificacion de procedimientos alternativos y
sus consecuencias previsibles.

Por lo arriba mencionado se entiende por: clara, la informacion transmitida en forma
sencilla, de forma tal que la persona que reciba la misma la comprenda, con independencia de
su nivel cultural; precisa, no debe ser ambigua, ni dar a entender conceptos que pueden ser
entendidos erroneamente, no se debe ocultar informacién a la persona que recepte el mensaje
(sea la misma persona o un familiar) y adecuada, se entrelaza con clara, ya que debe ser dada
en lenguaje adecuado a la educacion del receptor de la informacion.

En las técnicas de reproduccion humana asistida uno de los requisitos sine qua non es el

consentimiento, libre (sin coaccién) e informado.

24Definicion. Entiéndese por consentimiento informado la declaracion de voluntad suficiente efectuada por el
paciente, o por sus representantes legales, en su caso, emitida luego de recibir, por parte del profesional
interviniente, informacién clara, precisa y adecuada con respecto a: a) Su estado de salud; b) El procedimiento
propuesto, con especificacién de los objetivos perseguidos; c) Los beneficios esperados del procedimiento; d) Los
riesgos, molestias y efectos adversos previsibles; e) La especificacién de los procedimientos alternativos y sus
riesgos, beneficios y perjuicios en relacién 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 hidratacién,
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. Ley 26.529 (modificada por ley
26.742). Derechos del Paciente en su relacién con los Profesionales e Instituciones de la Salud. Articulo 5°.
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CONSENTIMIENTO INFORMADO EN ARGENTINA

En Argentina no hay una prohibicion expresa sobre la préctica de la sustitucion de vientres.
Es mas, como mas adelante se analizara, se lo considera como un procedimiento de técnica de
reproduccion asistida de alta complejidad (juntamente con las demas técnicas oportunamente
analizadas). El art. 565 del Cddigo Civil y Comercial, sienta el principio general que: “En la
filiacion por naturaleza, la maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad
del nacido...” Por consiguiente, la maternidad se determina por el hecho del parto ya sea éste
en forma natural o por cesarea y la madre gestante seria la madre legal. Lo cual se deduce que
se priorizaria la filiacion de gestacion por sobre la filiacién genética. Sin embargo, encontramos
fallos con anterioridad a la reforma del Cddigo Civil y Comercial (2015), que determinaron la
prevalencia de la filiacion genética en miras del interés superior del nifio'?.-

Por otro lado, se prevé la filiacion paterna y en su art. 566 del C.C.C. existe la presuncion de
la paternidad del conyuge, salvo en los casos de técnicas de reproduccion humana asistida si el
conyuge “no prestd el consentimiento previo, informado y libre”.

El consentimiento en las técnicas de reproduccion asistida tiene importancia no solo como
exteriorizacion de la autonomia de la voluntad (libertad de decidir, derecho fundamental
amparado por la C.N.) de las partes, sino también en relacion con la determinacion de la
filiacion.

El art. 575 C.C.C. sobre determinacién en las técnicas de reproduccién humana asistida
precisa: “En los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida, la determinacién de la
filiacién se deriva del consentimiento previo, informado y libre, prestado de conformidad con
lo dispuesto en este Codigo y en la ley especial”

Se reconoce a las técnicas de reproduccion humana asistida como un tercer tipo filial. En el
art. 562 sobre filiacion derivada por TRHA su eje central es la voluntad procreacional, la que
es expresada a través del consentimiento previo, informado y libre debidamente protocolizado
(arts. 560 y 561 CCyC). El vinculo filial quedara establecido en aquellos casos en que se presto
el debido consentimiento, por ser quienes tuvieron la voluntad de ser padres/madres a través
del uso de las técnicas de reproduccion asistida. Si bien se establece que sea “debidamente
protocolarizado” ante escribano publico o certificacion ante la autoridad sanitaria

correspondiente a la jurisdiccion; en opinion de la que aqui expone, en la técnica de gestacion

125Juzgado de Familia de Gualeguay 19-11-2013.
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por sustitucion de vientre para que el consentimiento sea fehaciente y dé garantia a las personas
humanas que intervienen en el proceso, deberia ser prestado ante el Juez competente que
intervenga en el caso.

En las técnicas de reproduccion asistida se debe diferenciar la identidad genética de la
bioldgica cuando se utilizan gametos o embriones de terceros'? La identidad bioldgica se
encuentra en la persona que gesta al nifio; en cambio, la identidad genética esta en las personas
que aportaron el material genético del cual se formd el embridn. ;Quién o quiénes son
progenitores del hijo nacido por las TRHA? Indudablemente quienes hubieron aportado el
material genético y tuvieron voluntad procreacional para que el nifio naciera, sin cuya voluntad
nunca hubiera nacido.

El consentimiento informado debe ser realizado por ambas partes previamente a la
implantacion del embridén y cumplir con los requisitos que establece el C.C.C.%?". Dichos
requisitos son: debe ser dado con libertad, como elemento esencial de la voluntad que se plasma
a través del correspondiente consentimiento informado®?, ante establecimientos sanitarios
destinados para realizar procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida

habilitados por autoridad competente para la realizacion de este tipo de técnicas'?®, el

126 ey 26.862 de Acceso Integral a los Procedimientos y Técnicas Médico-asistenciales de Reproduccion
Médicamente Asistida, permite la donacion tanto de gametos como de embriones

127 Forma y requisitos del consentimiento La instrumentacién de dicho consentimiento debe contener los requisitos
previstos en las disposiciones especiales, para su posterior protocolizacién ante escribano publico o certificacion
ante la autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion. EI consentimiento es libremente revocable mientras
no se haya producido la concepcion en la persona o la implantacion del embrion. Articulo 561.

128Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién medicamente asistida.
Reglamentacion. Art. 7°. Beneficiarios. EI consentimiento informado debera ser prestado por la persona que
requiera la aplicacion de técnicas de reproduccion médicamente asistida, antes del inicio de cada una de ellas. El
consentimiento informado y su revocacion deben documentarse en la historia clinica con la firma del titular del
derecho expresando su manifestacion de voluntad. Se aplican, en lo pertinente, las Leyes N° 26.529 de Derechos
del Paciente en su relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud y N° 25.326 de Proteccién de los Datos
Personales. En los casos de técnicas de reproduccion médicamente asistida de baja complejidad el consentimiento
es revocable en cualquier momento del tratamiento, o hasta antes del inicio de la inseminacion. En los casos de
técnicas de reproduccion médicamente asistida de alta complejidad, el consentimiento es revocable hasta antes de
la implantacion del embrién. Ley N° 26.862 de 2013. Acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-
asistenciales de reproduccion médicamente asistida. 05 de Junio de 2013. Decreto 956/2013.

ZARTICULO 4°.- Registro. El registro Gnico de establecimientos sanitarios habilitados para realizar
procedimientos y técnicas de reproduccion médicamente asistida y los bancos de gametos y/o embriones
funcionara en el &mbito del REGISTRO FEDERAL DE ESTABLECIMIENTOS DE SALUD (ReFES) en la
DIRECCION NACIONAL DE REGULACION SANITARIA Y CALIDAD EN SERVICIOS DE SALUD,
dependiente de la SUBSECRETARIA DE POLITICAS, REGULACION Y FISCALIZACION de la
SECRETARIA DE POLITICAS, REGULACION E INSTITUTOS del MINISTERIO DE SALUD. Las
autoridades sanitarias de las provincias y de la CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES seran las
responsables de registrar los establecimientos que hayan habilitado a tal fin, conforme a las normas de habilitacion
categorizante que se hubieran aprobado.
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consentimiento se transcribird en la historia clinica y debera renovarse con cada practica de que
se realice de reproduccion asistida.

En todos los casos el consentimiento es revocable, la diferencia radica en el tipo de técnica
de reproduccidn realizada; si se trata de técnicas de reproduccion asistida de baja complejidad
es revocable hasta antes del inicio de la inseminacion, en cambio si la técnica es de alta
complejidad es revocable hasta antes de la implantacion del embrion.

Ahora bien, la mujer gestante también debe dar su consentimiento libre y acabadamente
informado para gestar al embridn del o los comitentes, respetando sus derechos y autonomia de
la voluntad y libertad, por ello es necesaria la intervencion judicial.

El principio general es que al paciente se le debe informar en forma clara, precisa y
comprensible a su nivel sociocultural del tratamiento o intervencién médica que se le va a
suministrar y de las consecuencias posibles que éste puede producir. La toma de la decision es
exclusiva del paciente y ésta debe ser tomada libremente y sin coaccién'®.-

De lo hasta aqui expuesto encontramos 2 supuestos: 1) Que previo al consentimiento sobre
la gestacion por sustituir el vientre, se le informe a la gestante de los inconvenientes que el
tratamiento le puede acarrear a su salud (consentimiento informado) y 2) Que dicho el
consentimiento debera ser ratificado personalmente ante el Juez, no bastando que el mismo sea
prestado ante escribano publico.

Asimismo, estd interrelacionado con la voluntad procreacional, elementos estos, que
determinan la filiacidn del por nacer en las técnicas de reproduccion asistida.

Previo a continuar con el tema de la filiacion del nifio/a nacido por medio de la gestacion de
vientre subrogado, es necesario incursionar sobre la nocion actual de acto administrativo y su
diferencia con el hecho administrativo. Pues la ley 26.413 se refiere a la inscripcion del nombre
del nifio nacido por esta técnica de reproduccién asistida como un hecho administrativo, al que

le otorga caracter preventivo.

NOCION ACTUAL DE ACTO ADMINISTRATIVO — DIFERENCIA CON HECHO
ADMINISTRATIVO

130 La “Declaracion de Lisboa” (1981), en la XXXIV Asamblea Médica Mundial, en el titulo “Los Derechos del
Paciente” establece que: “Después de haber sido adecuadamente informado sobre el tratamiento propuesto, el
paciente tiene el derecho de aceptarlo o rechazarlo”.
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A partir de la reforma de la Constitucion Argentina del afio 1994, el estado constitucional
asumié como valor rector la dignidad del ser humano, y con ello se comprometié a proteger,
garantizar y promover los derechos inherentes a la dignidad de la persona. Prueba de ello es la
inclusion de los tratados internacionales de derechos humanos en cuyos arts. 75 inc. 22 y 23, se
les confiere jerarquia superior a las leyes, promoviéndose la legislacion y promocion de
medidas de accidn positiva que garanticen la igualdad real de oportunidades y de trato, asi como
el pleno goce y ejercicio de los derechos reconocidos por la constitucion y los tratados
internacionales vigentes de derechos humanos.

La Ley Nacional de Procedimientos Administrativos (ley 19.549) no brinda un concepto de
acto administrativo, por lo que la doctrina es la que proporciona diversas definiciones. De
acuerdo con el Dr. Sammartino ! |a fuente doctrinal del Titulo 111 del cuerpo normativo ha sido
inspirado por el pensamiento del Dr. Marienhoff, para quien “por acto administrativo ha de
entenderse toda declaracion, disposicion o decision de autoridad estatal en ejercicio de sus
propias funciones administrativas, productora de efecto juridico”. Explica este jurista que,
cuando se refiere a “declaracion”, “disposicion” o “decision” quedan comprendidos los actos
administrativos individuales (decisiones), generales (disposiciones), expresos Yy tacitos,
unilaterales y bilaterales. Afade que el vocablo “declaracion” tiene un significado “genérico”
que implica “exteriorizacion de una voluntad”. Para el Dr. Gordillo*? el acto juridico es una
“declaracion”:

Si se toma al término en el sentido de exteriorizacion del pensamiento; de extrinsecacion
de un proceso intelectual, comprendiendo tanto el caso de volicion (voluntad —dirigida
a un fin) como el de cognicién (conocimiento —atestacion o certificacidn) u opiniény
juicio. En efecto, al hablar de “declaracion” se indica claramente que se trata de una
exteriorizacion intelectiva por oposicion a material, con lo que se da la nota
caracteristica del acto y su diferenciacidn con el hecho; y se abarca tanto el caso en que
ese intelecto persigue un efecto juridico de cualquier tipo como aquél en que el fin se

agota en la emisién del mismo.

181Sammartino, P. M. E. (2007). La nocién de acto administrativo en el estado constitucional (p. 639). EDA.
1%2Gordillo, A. (2012). Tratado de derecho administrativo y obras selectas: primeras obras. Fundacion de Derecho
Administrativo. https://www.gordillo.com/pdf_tomo5/02/02-capitulo2.pdf
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Por lo tanto “el concepto de acto administrativo queda restringido a las declaraciones
productoras de efectos juridicos inmediatos ”.

El Dr. Cassagne define el acto administrativo como toda declaracion de un érgano estatal,
en ejercicio de la funcién materialmente administrativa y caracterizada por un régimen
exorbitante, que produce efectos juridicos individuales en forma directa, con relacién a los
administrados o terceros destinatarios del acto.!3*

El Dr. Gordillo expresa®*

que existe una diferencia en la importancia de los efectos juridicos
gue emanan de un acto y de un hecho administrativo. En el caso del acto, su efecto juridico
principal y fundamental es operar una modificacion en el orden juridico, creando derechos o
deberes de otros sujetos de derecho; en cambio, el hecho administrativo normalmente no
produce tales consecuencias juridicas. Sus efectos juridicos, cuando los tiene, son méas debiles
“el hecho es inoperante para generar deberes de los individuos frente a la administracion, en
cuanto se trata de una mera operacion material que no explicita formalmente una determinada
decision o declaracion administrativa”.

En el acto administrativo rige la presuncion de legalidad, por consecuencia el particular se
ve obligado a cumplirlo. En cambio, en el hecho administrativo no existen normas positivas
que le otorguen tal presuncién ni tampoco la jurisprudencia se la ha reconocido. Razona el

jurista expresando que, asi como no proceden recursos contra ellos (hechos administrativos)

133Ge encuentran definiciones de acto administrativo en leyes de procedimiento administrativo de algunas
provincias, asi la ley de procedimientos administrativos de Salta - Ley 5.348, en el Titulo 111 — Acto Administrativo,
art. 25 establece: “Entiéndase por Acto Administrativo toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la
funcién administrativa, que produce efectos juridicos individuales en forma directa. El silencio, de por si, es tan
s6lo una conducta inexpresiva administrativa: solo cuando el orden normativo expresamente dispone que, ante el
silencio del drgano, transcurrido cierto plazo, se considerara que la peticion ha sido denegada o aceptada, el
silencio vale como administrativo”. La LPA de Mendoza - Ley 9.003/17, en su Capitulo IV Intervencion
administrativa — Seccion | — Del Acto Administrativo, en el art. 28 lo define como: “Entiéndase por acto
administrativo toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa, que produce efectos
juridicos individuales en forma directa. No lo son los meros pronunciamientos administrativos, los cuales no gozan
de los caracteres de los actos administrativos; no hay en relacién a los mismos carga impugnatoria, ni alteran las
competencias judiciales correspondientes para accionar...”. La LPA de Neuquén Ley 1284 - Modificada por ley
2456y 3002,en el Titulo Il — Formas Juridicas Administrativas — Acto Juridico, en el art. 37 que: “El ejercicio de
la funcion o actividad administrativa se exterioriza por alguna de las siguientes formas juridicas: a) Acto
administrativo: Es toda declaracion unilateral efectuada en ejercicio de la funcién administrativa, que produce
efectos juridicos individuales en forma directa. Por Gltimo en la LPA de La Pampa N° 951/79, en el Titulo 7 De
los actos administrativos - Capitulo 1 Principios generales, en su art. 33 lo define como: “Acto administrativo es
toda declaracion, disposicion o decision de la autoridad estatal en ejercicio de sus propias funciones
administrativas, productora de un efecto juridico y el art. 34.- Considerase, asimismo, acto administrativo el hecho
0 accién material que traduzca indubitable e inequivocamente la voluntad de la Administracion Publica, en
ejercicio de sus atribuciones juridico - publicas. En tal supuesto, ese hecho o accién material se rige por las mismas
reglas que gobiernan a los actos administrativos, en cuanto les sean aplicables”

13 Gordillo, A. (s.f). Capitulo 1Ill: La distincibn entre acto y hecho administrativo.
https://www.gordillo.com/pdf_tomo3/capitulo3.pdf
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por regla general, asi tampoco empiezan a correr los términos de impugnacion por algun recurso
administrativo o judicial a partir del conocimiento del hecho, salvo que la norma lo diga
expresamente, lo que no es comudn: Los términos s6lo nacen con la notificacion formal de un
acto y en ausencia de este no puede haber consentimiento a la conducta administrativa.
Finalmente, el hecho no tiene fecha cierta, a diferencia del acto, que si la tiene.

Los actos reciben como sancion la nulidad o anulacion, mientras que los hechos no se anulan,
pero si generan responsabilidad de la administracion. Vale decir, que los actos administrativos

y los hechos administrativos reciben un tratamiento diferente.

Por ello es importante diferenciar entre hecho y acto juridico, ya que la ley 26.413 en el

capitulo | - Disposiciones generales — Art. 1° establece que:

Todos los actos 0 hechos que den origen, alteren o modifiquen el estado civil y la
capacidad de las personas, deberan inscribirse en los correspondientes registros de las

provincias, de la Nacion y de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires.

Y en el Considerando de la Disposicion N.° 93/DGRC/17 se explicita: “Que la Ley Nacional
N.° 26.413 establece que todos los hechos que den origen, alteren o modifiquen el estado civil

y la capacidad de las personas”.

Lo cual significa que la inscripcion provisional del nombre (entiéndase prenombre mas
apellido) de un recién nacido por las técnicas de la gestacién por sustitucion de vientres es un
hecho administrativo y no un acto administrativo en el sentido de exteriorizacion de la voluntad
como uno de sus atributos, sino un hecho administrativo que sélo puede generar responsabilidad
de la administracion'®, dado que la inscripcion de nacimiento (originariamente, acto
administrativo) se da de manera provisional, con la condicion resolutoria de la aprobacién de

la gestacion por sustitucion de vientre por medio de una ley.

135 Ninguna constancia extraida de otro registro que el del estado civil y capacidad de las personas, tendra validez
en juicio para probar hechos o actos que hayan debido inscribirse en él, salvo los documentos que expida el
Registro Nacional de las Personas, en ejercicio de sus facultades. Ley 26.413 de 2008. Registro del Estado Civil
y Capacidad de las Personas. Articulo 24. 01 de octubre de 2008.
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Dentro de la problematica juridica encontramos temas de relevancia en derecho, uno de ellos
es la determinacion de la filiacion del nifio nacido por sustitucion de vientre y la legalidad del
convenio que se signa entre las partes.

Por ello y como previo al tema que nos ocupa se aborda la diferencia entre contrato, convenio
y pacto. La razon de la designacion de convenio y no pacto o contrato en la
subrogacidn/sustitucion de vientres. Para luego considerar el tema de legalidad del convenio de
gestacion por sustitucion de vientres.

Contrato proviene de la palabra “contractus”, cuyo significado es unir, estrechar, contraer.
Es el acuerdo de voluntades entre dos mas personas para crear o transmitir derechos y
obligaciones entre los contratantes. EI mismo debe cumplir con determinadas formalidades de
acuerdo con el contrato de que se trate, y son de caracter esencialmente patrimonial (creditorias
y obligacionales).

El contrato es una especie dentro del género de los convenios.

El convenio (convetio) proviene de la palabra “cum venire”, que significa venir juntos. Es
la decisidn tomada de comdn acuerdo cuyo efecto es la obligatoriedad para las partes creando
derechos y obligaciones. No requiere formalidad, sin embargo, la obligatoriedad nace del acto
voluntario en si mismo.

En derecho de familia los deberes carecen de contenido patrimonial, la idea de institucion es
concebida con la regulacién imperativa y trascendente a los sujetos. Por lo tanto, se exige una
conducta personal (ya sea positiva, ej: acuerdo de régimen comunicacional, o negativa, ej:
restriccion de acercamiento en caso de violencia).

Respecto de las sanciones son distintas en una y otra 6rbita, asi en derecho de familia la
indemnizacién puramente es ajena a las relaciones de familia. En los contratos, la
indemnizacidn pecuniaria es tipica del contrato.

El acto familiar (matrimonio, reconocimiento de hijos, adopcidn, etc.) pertenece a la teoria
general del acto juridico. ¢Porqué? Si bien la voluntad constituye ese acto familiar activo,
tambien tiene un papel pasivo en cuanto al contenido. Ej: matrimonio — la voluntad de las partes
es esencial, pero la regulacion esta fuera del libre albedrio de los contrayentes.

En el derecho romano encontramos una diferenciacién entre contrato y pacto, en el primero
se destacaban las formalidades entre las partes reconociéndosele eficacia juridica sélo si se
cumplian con las mismas. En cambio, en el pacto no habia ningun tipo de solemnidad y la

obligatoriedad se daba como un derecho natural.
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Actualmente, contrato y pacto son términos equivalentes. Los pactos son clausulas
accesorias insertas dentro de un contrato, pudiendo modificar alguna clausula de este, 0 anexar
una reglamentacion.

Si bien en el Cddigo Civil y Comercial en el Capitulo 2 del Titulo 111 del Segundo Libro se
menciona Pactos de Convivencia en la Uniones de Hechos, en realidad lo que se describe en
los arts. 513 a 517 especificamente se refieren a los Acuerdos Convivenciales ya sea en las
uniones de hecho como en las matrimoniales.

Por ultimo, el contrato se perfecciona con la aceptacion®, ya sea de la oferta o por conductas
realizadas por las partes que sean suficientes para demostrar la existencia de ese acuerdo, vale
decir, tiene principio de ejecucion una vez que se haya perfeccionado, por lo tanto, si es
incumplido es pasible de extincion o resolucion por la parte perjudicada. Es asi como en el
contrato el perjudicado puede pedir judicialmente una indemnizacion, y Unicamente puede ser
presentado ante la justicia en caso de incumplimiento; en cambio el convenio puede ser

presentado judicialmente previamente a su ejecucion.

DEFINICION DEL CONTRATO O CONVENIO DE SUSTITUCION DE VIENTRE.

Segun el diccionario Panhispanico del Espafiol Juridico se ha definido al contrato de
subrogacion o sustitucion como: “Mujer que previo, acuerdo 0 contrato, cede su capacidad
gestante para que le sea implantado un embrién ajeno, engendrado mediante fecundacién in

vitro, y se compromete a entregar al nacido al término del embarazo”3’

La Enciclopedia de Bioderecho y Bioétical® da su definicion juridica como:

El procedimiento mediante el cual una persona 0 una pareja encargan a una mujer la

gestacién de un nifio, el cual seré entregado a la pareja o persona que lo solicit6 después

136 Art. 978 C.C.C.: “...Para que el contrato se concluya, la aceptacion debe expresar la plena conformidad con la
oferta...” Art. 979 C.C.C.: “Toda declaracion o acto del destinatario que revela conformidad con la oferta
constituye aceptacion...” Art. 980: “...La aceptacion perfecciona el contrato: a) entre presentes, cuando es
manifestada; b) entre ausentes, si es recibida por el proponente durante el plazo de vigencia de la oferta”. Codigo
Civil y Comercial [CCC]. Ley 26.994 de 2014. Dcreto 1795/2014.

13"Diccionario panhispanico del espafiol juridico (2022) . Vientre de alquiler. https://dpej.rae.es/lema/vientre-de-
alquiler

1%8Brena Sesma, I. (s.f.). Maternidad Subrogada (Juridico). Enciclopedia De Bioderecho Y Bioética. Cétedra De
Derecho Y Genoma Humano. https://enciclopedia-bioderecho.com/voces/203
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de su nacimiento...Dependiendo del punto de vista econdémico los contratos de
maternidad subrogada pueden ser: a) Los mas comunes son los onerosos. La madre
gestante cobra por desarrollar en su cuerpo al nifio y si, ademas, aporta el évulo cobrara
una cantidad superior. Muchas mujeres de baja condicion econémica o sin un trabajo
permanente o simplemente porque quieren obtener un dinero extra, aceptan celebrar un
convenio de maternidad subrogada o de alquiler de Utero. b) En los contratos a titulo
gratuito, la madre gestante permite el desarrollo del nifio por un sentimiento altruista de

una mujer respecto a quienes encargan el nifio.

Por su parte en la Revista de Derecho de Facultad de Jurisprudencia de

la Universidad del Rosario de Colombia'*, conceptualiz6 que:
El contrato de madre subrogada ha sido definido como un acuerdo por medio del cual
una mujer acepta quedar embarazada mediante un procedimiento de inseminacién
artificial, para que luego, una vez que se produzca el nacimiento del bebé, lo entregue
al donante del esperma y su esposa, renunciando para ello a los derechos que la ley le
confiere sobre el recién nacido, y en contraprestacion, por regla general, al pago de una

compensacion, generalmente consistente en una suma de dinero.

Es hace necesario realizar una reflexion. Las definiciones hasta aqui dadas hacen referencia
a la “Maternidad Subrogada”, cuando en realidad la palabra maternidad involucra mucho mas
que el hecho de parir. Se es madre no sélo por dar a luz un nifio, sino también por criarlo,
cuidarlo en la enfermedad, ensefiarle pautas sociales y culturales, acompafarlo en su vida y

hasta aceptarlo con sus discapacidades fisicas y/o psiquicas.

13%Rodriguez-Yong, C. A. y Martinez-Mufioz, K. X. (2012). El contrato de maternidad subrogada: La experiencia
estadounidense. Revista de Derecho. 25(2), 59-81 https://scielo.conicyt.cl/pdf/revider/v25n2/art03.pdf
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Cabe recordar la diferencia entre subrogacion de vientre y sustitucion de vientre. En el
primer caso la gestante aporta sus 6vulos y su Utero para entregar a la/el nifia/o nacida/o después
del parto a la madre o padre contratante; en cambio en la sustitucion de vientre la pareja o
persona contratante aporta su embrion y la gestante sera la portadora de este en su vientre hasta
el nacimiento de la/el nifia/o.

Volviendo al tema, en cuanto al contrato o convenio de subrogacion o sustitucion de vientre
puede clasificarse como altruista, cuando la mujer gestante solo recibe como contraprestacion
el pago de los gastos derivados del embarazo (en Canada debe hacerse bajo recibo entregado a

la autoridad de fiscalizacién) y comercial u oneroso, cuando la gestante recibe como

contraprestacion por las obligaciones derivadas del acuerdo o contrato, el pago de una suma de
dinero o la entrega de objetos u otra cosa material que tenga valor pecuniario, aparte de los

gastos propios del embarazo.

APLICACION DE LA LEY 26.413 EN LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

¢Qué sucede cuando la inscripcion es provisoria o preventiva? ¢En qué situacion juridica
queda la persona?

Este es el caso de los nifios nacidos por medio de técnicas de reproduccion asistida por
sustitucion de vientres.

En conformidad al art. 2° de la ley 26.413 se dispuso que el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas sea organizado por los gobiernos provinciales y de la Ciudad
Autonoma de Buenos Aires.

Especificamente en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires por Ley 1218, en su art. 1°
establece la competencia de la Procuracion General, ejerciendo la representacion y el patrocinio
de la Ciudad en los procesos en que controviertan sus derechos e intereses. También esta
encargado de defender su patrimonio, asi como de dictaminar sobre la legalidad de los actos
administrativos e instruir sumarios.

Ejerciendo la facultad otorgada, la Procuracion solicita informes sobre el tramite de tres
amparos'* de filiacion por la técnica de reproduccion asistida “subrogacion solidaria” o

subrogacion de vientres, los cuales no habian tenido pronunciamiento judicial.

1401) "Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros ¢/GCBA y otros s/amparo otros".
Expte. 1861/2017; 2) "Lucca Mariana Inés c/GCBA y otros s/ Amparo". Expte. 6812/2017, en tramite ante el
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Respecto del pronunciamiento de la causa "Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires y otros c/GCBA y otros s/amparo otros - Expte. 1861/2017”, la Camara en lo
Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Buenos Aires resolvio:

hacer lugar al recurso de apelacion y dejar sin efecto el rechazo in limine del amparo y
hacer lugar a la medida cautelar solicitada con el siguiente alcance "ordenando que el
Registro inscriba en términos preventivos a los menores nacidos por técnicas de
reproduccion humana asistida de alta complejidad realizada en el pais, denominada
gestacion solidaria, conforme el consentimiento previo, libre e informado expresado por
los progenitores con voluntad procreacional, sin emplazar como progenitor a la persona
gestante cuando previa y fehacientemente- hubiera expresado no tener voluntad
procreacional. No obstante ... se ordena provisionalmente con sustento en el art. 184
CCA y T que los datos de la gestante sean debidamente asentados a fin de respetar el
derecho a la identidad de los nifios y nifias pertenecientes a dicho universo en el legajo
perteneciente a cada uno de ellos.

Por disposicion N.° 103/DGRC/17 modificatoria de la ley 26.413 se dispuso: “Art. 1°
Autorizar a inscribir, en términos preventivos, los nacimientos de los menores nacidos por
Técnicas de Reproduccion Humana Asistida de alta complejidad, denominada gestacién
solidaria, bajo los siguientes presupuestos de otorgamiento, a saber: 1) Que se trate de menores
nacidos en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires por el método de gestacion solidaria realizada
en el pais; 2) Que la voluntad procreacional de los progenitores haya sido expresada en forma
previa, libre e informada; 3) Que la gestante previa y fehacientemente hubiera expresado no
tener voluntad procreacional y 4) Que la inscripcion debera hacerse en términos preventivos,

ademas debiendo los datos de la gestante ser asentados en el legajo™,

Juzgado N° 5, Secretaria 10 CAYT; y 3) "Verzero, Rubén Cristian y otro ¢/ Registro Civil y Capacidad de las
Personas y otro s/Amparo Familia" Expte. 288487/2017 en tramite ante el Juzgado Civil N° 12, Secretaria 24.-

141“Buenos Aires, 30 de abril de 2020. Que la Sala I de la CAmara Contencioso Administrativo y Tributario de la
Ciudad de Buenos Aires, en la causa "Defensor del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires y Otros s/ Amparo -
otros" Expte- 1861/2017, se resolvid hacer lugar al recurso de apelacion interpuesto por los actores y dejar sin
efecto el rechazo in limine del amparo, haciendo lugar a la medida cautelar solicitada, con el siguiente alcance
"ordenando que el Registro inscriba en términos preventivos a los menores nacidos por técnicas de reproduccion
humana asistida de alta complejidad realizada en el pais, denominada gestacion solidaria, conforme el
consentimiento previo, libre e informado expresado por los progenitores con voluntad procreacional, sin emplazar
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En el campo del derecho filial, el derecho a la identidad es uno de los pilares de los derechos
humanos, y como tal se encuentra protegido por la Constitucion Nacional y por los Tratados de
Derechos Humanos con rango constitucional (art. 75 inc. 22). Por ende, la inscripcion
provisoria de la filiacion de un menor no da certeza juridica ni respeta el derecho humano del
nifio a tener un nombre, una nacionalidad y una familia. En el caso, la inscripcion provisoria o
provisional se encuentra supeditada a la sancion de una ley sobre gestacién por sustitucion de
vientre 0 gestacion solidaria. Cabe la pregunta, ¢qué sucede si esta ley no se sanciona? La
filiacién del menor ¢serd de los padres que dieron su material genético y tuvieron voluntad
procreacional o de la mujer gestante? O peor aun, ¢quedarad sin filiacion y serd un nifio

exposito?, como en el caso Paradiso e Campanelli C/ L’Italia.

como progenitor a la persona gestante cuando - previa y fehacientemente- hubiera expresado no tener voluntad
procreacional. No obstante ... se ordena provisionalmente -con sustento en el art. 184 CCAyT - que los datos de la
gestante sean debidamente asentados - a fin de respetar el derecho a la identidad de los nifios y nifias pertenecientes
a dicho universo - en el legajo perteneciente a cada uno de ellos (cf. Art. 563, CCyCom")” Disposicion N°
122/DGRC/20 G.C.B.A.
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CAPITULO 3: EL DERECHO ARGENTINO Y LA GARANTIA DEL DERECHO A
LA FILIACION Y A LA FAMILIA

LAS CONVENCIONES INTERNACIONALES Y SU RECEPCION EN LA
CONSTITUCION ARGENTINA. DERECHO HUMANO A LA FAMILIA

La Convencion Americana Sobre Derechos Humanos describe més detalladamente los
derechos y garantias de las personas humanas. En su predAmbulo reconoce expresamente que los
derechos esenciales del hombre tienen su fundamento en los atributos de la persona humana,
este hecho justifica la proteccién internacional que le otorga y el control convencional que
deben ejercer los paises firmantes. Los arts. 17, 18, 19, 20 y 24; se refieren a la familia como
un elemento natural y fundamental de la sociedad, el derecho al nombre y el apellido
imprescindible para la individualizacion de la persona humana dentro de la sociedad, el derecho
a la proteccion del nifio por parte de la familia, la sociedad y el estado, y el derecho a la
nacionalidad, derecho éste que va concatenado con el art. 18, derecho al nombre. Todo ello se
encuentra vinculado con el art. 24 que es la igualdad de todas las personas ante la ley y la
proteccidn que ésta brinda sin ningdn tipo de discriminacion. Principio éste que también se
encuentra contenido en la Constitucion Argentina en su art. 16: “La Nacién Argentina no admite
prerrogativas de sangre, ni de nacimiento: no hay en ella fueros personales ni titulos de nobleza.
Todos sus habitantes son iguales ante la ley...”%

En términos similares proclama el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el
art. 23 que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad, reconociéndoles tanto
al hombre como a la mujer el derecho a fundar una familia. Por su parte el art. 24 determina
que todo nifio tiene derecho a que se implementen medidas de proteccion por parte de la familia,
la sociedad y del estado. De la misma forma se refiere al nombre, estableciendo que el nifio
debe tener un nombre inmediatamente después de su nacimiento. Con ello se protege la
individualizacion de la persona como integrante de la sociedad, conjuntamente el derecho

humano internacional del nifio a una nacionalidad.

142y/ale aclarar, que la Constitucién Argentina, si bien fue reformada en el afio 1994, el Capitulo Primero que
consta de 35 articulos no tuvo reformas, dado estamos en presencia de una constitucién rigida con clausulas semi
pétreas.
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Del mismo modo la Convencion sobre los Derechos del Nifio en su art. 7.1 es descriptiva
cuando establece: “El niflo sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad...”

Cabe la pregunta, si Argentina se adhirid, ratifico e incorpord los Tratados Internacionales
de Derechos Humanos como ley suprema, ¢no seria una violacién a los mismos el hecho de dar
provisoriamente el nombre y nacionalidad a un nifio nacido por medio de la técnica de
reproduccion asistida por vientre sustituto (o gestacion solidaria, como algunos autores lo
denominan)? La respuesta es afirmativa, en conformidad al desarrollo realizado.

Por ultimo, respecto de la figura de la gestacion por vientre sustituto y dado que en varios
paises ha sido aprobada, ya sea de modo altruista como mediante un contrato o convenio de
sustitucion/subrogacién a titulo oneroso y que en Argentina no se encuentra expresamente
prohibida, se podria llegar a interpretar que por medio del art. 19 de la C.N. y sin que por ahora
medie un articulo o ley que la regule, la maternidad/paternidad genética es totalmente viable y
los nifios que nacen mediante la técnica de reproduccién asistida mediante gestacion por
sustitucion de vientre deberian ser asimilados a los hijos nacidos por parto bioldgico, dado que
el nombre y la nacionalidad es un derecho humano, caso contrario, volveriamos a distinguir
entre hijos legitimos e ilegitimos. Por otra parte, el ejercicio de la autonomia de la libertad de
las partes involucradas con consentimiento, libertad y voluntad debera ser respetado en
conformidad a las convenciones y tratados de derechos humanos firmados.

En este sentido se puede concluir que las convenciones internacionales implementan
medidas y declaraciones en proteccion de la familia, del nifio y del hombre y la mujer en su
conjunto y en forma universal. Por una parte trata el tema del nifio con independencia de la
forma en que comience su existencia en este mundo, estableciendo que tiene derecho a una
familia, un nombre y una nacionalidad; por otro lado trata el tema del hombre y la mujer dandole
esa proyeccion internacional y conjuntamente con el derecho de formar una familia, le otorga
proteccion a la forma de concretar ese derecho sin menoscabar la dignidad del ser humano,
respetando las decisiones que tomen en forma libre, autbnoma y con conciencia tanto el hombre
como la mujer, en forma conjunta o individualmente de acuerdo a la composicion de la
evolucion de la nueva modalidad de familia.

Cuando se hace referencia al concepto familia, se encuentra representado en los derechos
humanos de segunda, tercera y cuarta generacion, dentro de los cuales se halla inserto el derecho
a gozar de los beneficios de los avances tecnoldgicos los que estan intrinsecamente relacionados

con las técnicas de reproduccion humana asistida siendo una de ellas, la sustitucion de vientres
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como un hecho del avance tecnoldgico y de la posibilidad de concretar el anhelo de formar una
familia.

Por su parte Ana Elena Badilla#? en su analisis sobre el derecho a la formacion de una familia
sefiala que desde el punto de vista constitucional y convencional:

El derecho a la constitucion de la familia también se relaciona estrechamente con el
derecho al nombre y a la nacionalidad. En cuanto a lo primero, el Art. 18 de la
Convencidén Americana establece que toda persona tiene derecho a un nombre propio y
a los apellidos de sus padres o al de uno de ellos y agrega que la ley debe reglamentar
la forma de asegurar este derecho para todos, mediante nombres supuestos, si fuere
necesario. En cuanto al derecho a la nacionalidad, el Art. 20 de la Convencion
Americana sefiala que toda persona tiene derecho a una nacionalidad y que a nadie se
privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

En el mismo sentido especifica que:
El derecho a la proteccion de la familia entrafia también el derecho que tienen nifas y

nifios a las medidas de proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su
familia, de la sociedad y del Estado, reconocido en el Art. 19 de la Convencion
Americana, asi como la igualdad de derechos para todos los hijos e hijas, tanto nacidos

dentro como fuera de matrimonio.**
Con la modificacion de la Constitucion Nacional Argentina de 1998 se incorporaron las
convenciones y tratados de derechos humanos. Por consiguiente, se incorporé la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (aprobada en la novena conferencia

Internacional Americana en Bogota en afio 1948) que en su articulo segundo y cuarto establece

143Badilla, A. E. (1996). El derecho a constitucion y la proteccion de la familia en la normativa y la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.-

144 Badilla, A. E. y Blanco, L. (1996). Cddigo de la Mujer. Editorial Porvenir. Los derechos humanos.
Documentos basicos. Segunda edicion actualizada. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1992. Sitios
web Instituto Interamericano de Derechos Humanos, seccion Derechos Mujer:
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/DerechosMujerhttps://www.corteidh.or.cr/tablas/a22086.pdf -
http://www.iidh.ed.cr/comunidades/DerechosMujer
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laigualdad ante la ley y el derecho a la constitucion de una familia, como elemento fundamental
de la sociedad y a recibir proteccion para ello. Asimismo, la Declaracion Universal de Derechos
Humanos en su art. 7 se refiere a la proteccion contra todo tipo de discriminacion, y el art. 16
al derecho de fundar una familia como un “elemento natural y fundamental de la sociedad”. La
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en el preambulo expresa que se ha
considerado los principios consagrados en la Carta de la Organizacion de los Estados
Americanos, en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y en la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos “y que la Tercera Conferencia
Interamericana Extraordinaria (Buenos Aires, 1967), consagra en los arts. 17, 18, 19 y
20”.Reafirma la proteccion de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad,
el derecho a fundar una familia, reconoce la igualdad de derechos tanto para los hijos nacidos
fuera del matrimonio como para aquellos nacidos dentro del matrimonio, el derecho al nombre
y a la nacionalidad y el art. 24 establece que todas las personas tienen igualdad ante la ley y el
derecho a la proteccion igualitaria sin discriminacion.

El principio de igualdad se concreta en la igualdad entre los hijos matrimoniales y los no
matrimoniales. La igualdad entre la filiacion matrimonial y la no matrimonial se refiere
basicamente al contenido y efectos de la relacion paterno-filial.

El Cddigo Civil y Comercial de la Nacion (art. 582 y s.s) respecto de la reclamacion de la
filiacién (investigacion de la paternidad y la maternidad)establece que puede hacerse contra
cualquiera de los progenitores, ya no se exceptla la mujer casada. Esta regla sirve para
fundamentar constitucionalmente el principio de veracidad bioldgica, con la genética y su
vinculacion entre la filiacion bioldgica, genética y juridica.

Es posible reconocer en diversos instrumentos de derechos humanos, regionales e
internacionales, el derecho a formar una familia, los derechos de sus miembros, las obligaciones
de la sociedad y los Estados de brindarle proteccion. Entre ellos se destacan los siguientes:

Declaracién Universal de los Derechos Humanos articulo 1645, Declaraciéon Americana de los

1451_os hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil, tienenderecho, sin restriccion alguna por motivos de raza,
nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutaran de igualesderechosen cuanto al matrimonio,
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Derechos y Deberes del Hombre, articulos V y VI“, Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales articulo 10, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos articulo 23, Convencion Americana sobre Derechos Humanos articulo 17,
Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y el bienestar de
los nifios, con particular referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los
planos nacional e internacional®®, Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) (articulo 9,
10, 20, 21, 22), Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San Salvador” articulo
15151_

durante el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. https://www.un.org> universal-declaration-of-
human-rights Asamblea General de las Naciones Unidas. Declaracién Universal de Derechos Humanos.
Resolucién 217 A (1. 10 de diciembre de 1948. Paris.
https://www.ohchr.org/EN/UDHR/Documents/UDHR_Translations/spn.pdf

146Articulo V1. Toda persona tiene derecho a constituir familia, elemento fundamental de la sociedad, y a recibir
proteccion para ella. (Se protege el derecho a la constitucion y a la proteccion de la familia). IX Conferencia
Internacional Americana. Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.1948. Bogota .
https://www.oas.org/es/cidh/mandato/basicos/declaracion.asp#

147 Los Estados Parte en el presente Pacto reconocen que: 1. Se debe conceder a la familia, que es el elemento
natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia posibles, especialmente para su
constitucion y mientras sea responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo. ElI matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros codnyuges. https://www.ohchr.org

148 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad
y del Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si
tienen edad para ello. 3. EI matrimonio no podréa celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.
Asamblea General de las Naciones Unidas. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Resolucion 2200
A (XXI). 23 de marzo de 1976. https://www.ohchr.org/es/instruments-mechanisms/instruments/international-
covenant-civil-and-political-rights

149 Proteccion a la Familia: 1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer matrimonio y a fundar
una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que
éstas no afecten al principio de no discriminacion establecido en esta Convencién. 3. EI matrimonio no puede
celebrarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes.Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. (Pacto de San José). 7 al 22 de noviembre de 1969. Costa Rica. https://www.oas.org/dil/esp/tratados_b-
32_convencion_americana_sobre_derechos_humanos.htm

150 Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion 41/85. Proclama los siguientes principios: A.
BIENESTAR GENERAL DE LA FAMILIA Y DEL NINO Articulo 1 Todos los Estados deben dar alta prioridad
al bienestar de la familia y del nifio. Articulo 2 El bienestar del nifio depende del bienestar de la familia... Articulo
8 En todo momento el nifio debera tener nombre, nacionalidad y representante legal...”. Asamblea General de las
Naciones Unidas. Declaracién sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de
los nifios, con particular referencia en la adopcion y la colocacion en lugares de guarda, en los planos nacional e
internacional. Resolucion 41/85. 3 de diciembre de 1986.
https://www.bienestaryproteccioninfantil.es/fuentes1.asp?sec=13&subs=16&cod=634&page=

151 Derecho a la Constitucion y proteccion de la familia 1. 2. 3. a. b. La familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y debe ser protegida por el Estado quien debera velar por el mejoramiento de su situacion moral y
material. Toda persona tiene derecho a constituir familia, el que ejercera de acuerdo con las disposiciones de la
correspondiente legislacién interna. Protocolo adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
para asegurar los Derechos Econémicos Sociales y Culturales [DESC]. 1988.
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De los documentos arriba mencionados se desprende que toda persona tiene derecho a fundar
una familia. Se destaca que la familia es el elemento natural y fundante de la sociedad, y merece
ser respetada y protegida por la sociedad y el Estado.

En las convenciones se hace hincapié en la adopcién de medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razén de
filiacion. Por su parte, la Convencion sobre Derechos del Nifio (CDN) se encarga de la
proteccion y el derecho a la vida familiar en los articulos 5, 9, 10, 11, 18, 20 y 21 por razén de
filiacion (lo que incluye toda técnica de reproduccion asistida, entre las que se encuentra la
gestacion por sustitucién de vientre).

Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH), maximos 6rganos jurisdiccionales regionales en materia de
derechos humanos se han pronunciado acerca de la interpretacion del derecho a formar una
familia, en casos de TRHA y parejas del mismo sexo.

En este sentido, para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la familia, la forma de

conformarla, la decision de ser madre o padre resulta parte de la vida privada. En consecuencia:
La vida privada es un concepto amplio que no es susceptible de definiciones exhaustivas
y comprende, entre otros ambitos protegidos, la vida sexual y el derecho a establecer y
desarrollar relaciones con otros seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la
forma en que el individuo se ve a si mismo y como y cuando decide proyectar a los
demas.

Tanto en la Convenciones de Derechos Humanos como al explicar los derechos humanos y
las diferentes generaciones de derechos se aplica el derecho de toda persona de organizar, con
arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a sus propias opciones y convicciones.
Por lo tanto, para ser ejercida efectivamente la autonomia reproductiva, se debe en primera
instancia tener acceso a servicios de salud reproductiva, lo cual involucra, el derecho a acceder
a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho (derechos humanos de tercera y cuarta
generacion).

A su vez, y proyectandose para los supuestos de familias monoparentales o del mismo sexo,

la Corte IDH estableci6 que “la realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe
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una figura materna o una paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar
necesario para el desarrollo de nifios y nifias”.

La Corte Internacional de Derechos Humanos reconoce que en la Convencion Americana se
encuentra admitido un concepto amplio de familia, ya que, todas las familias deben ser
protegidas y respetadas. EI Tribunal Europeo de Derechos Humanos en su interpretacion del
art. 852 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales, establece que se garantiza el respeto a la vida privada familiar. En el caso
Vallianatos y otros ¢/ Grecia'®® ha reforzado su posicionamiento a favor del matrimonio
igualitario estableciendo que “la decision de casarse corresponde inicamente a la voluntad de
compromiso mutuo de dos personas independientemente de la presion exterior o de la
perspectiva de tener un nifio”. A su vez, concluyo que:

dado que el Convenio es un instrumento vigente, que puede ser interpretado en las
condiciones actuales, el Estado (...) necesariamente debe tener en cuenta la evolucién
de la sociedad y los cambios en las ideas sociales, sobre el estado civil y las cuestiones
relacionales.

El Comité de Derechos Humanos en su Observacion General relativa a la interpretacion de
la nocién y alcance de la familia, concluye:

que no es posible dar una definicién uniforme del concepto de familia ya que ésta puede
diferir de un Estado a otro, o entre diferentes culturas y regiones. Por tanto, el derecho
humano a formar una familia necesita no solo de la proteccion y el respeto del Estado
sino también de la sociedad. Para su efectivo goce requiere, a su vez, del pleno ejercicio

de otros derechos como ser el derecho a la vida privada; los derechos reproductivos (que

152 Derecho al respeto a la vida privada y familiar. 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el
ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
que, en una sociedad democrética, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la protecciénde la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los deméas. Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales [CEDH]. 4 de noviembre de 1950.
https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-Derechos-Humanos-CEDH/articuloBCEDH.htm
18 Grecia sancion6 la ley N° 3719/2008 que contemplaba un “pacto de convivencia” . Tribunal Europeo de
Derechos Humanos. Caso Vallianatos y otros ¢/ Grecia; 07 de noviembre de 2013.
https://jurisprudencia.mpd.gov.ar/Jurisprudencia/Forms/DispForm.aspx?I1D=1131&RootFolder
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se basan en el reconocimiento del derecho béasico de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente el ndmero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el intervalo entre éstos —planificacion- y a disponer de la informacion y
de los medios para ello -métodos de fecundidad, tecnologias disponibles y demaés
métodos seguros, eficaces, asequibles y aceptables; y el derecho de beneficiarse de los
avances de la ciencia.

El derecho humano a fundar una familia con independencia del método reproductivo que se
utilice, tal cual las disposiciones y declaraciones de los diferentes instrumentos de derechos
humanos se define como: “la familia es considerada un ‘elemento natural y fundamental’ de la
sociedad y, por tal motivo, constituye un principio esencial del derecho internacional de los
derechos humanos que merece la mas amplia proteccion por parte de la comunidad
internacional”.

La proteccion debida por el Estado hacia la familia y hacia el nifio se hayan intimamente
relacionadas y la desproteccion hacia uno perjudica al otro y a la inversa, la proteccion de uno
beneficia al otro.

Las T.R.H.A. promueven la fundacion de una familia respecto de aquellas personas que por
diferentes motivos no pueden concebir. Dentro de estas técnicas se encuentra la gestacién por
sustitucion de vientre como una técnica de alta complejidad, que permite la constitucién de una
familia, la posibilidad de tener un hijo, y gracias a la voluntad procreacional de esos padres/

madres nace un nuevo ser humano.

PADRES DE INTENCION — VOLUNTAD PROCREACIONAL

Los padres/madres de intencion, son aquellas personas que han tenido el deseo y la intencién
de tener un hijo aun con las dificultades médicas y/o funcionales que se lo impedian. Es la
persona o pareja sin cuya voluntad y accion, con independencia de su participacion bioldgica o
genética, no se hubiera originado el nuevo ser.

En las TRHA el consentimiento previo, informado y libre es requisito imprescindible para

seguir adelante el tratamiento elegido. A ello se le adicional la “Voluntad Procreacional” (art.

84



562), vale decir, que se lleve a cabo el tratamiento de reproduccion humana asistida para tener
un hijo “con independencia de quien haya aportado los gametos”

Por su parte, el art. 562, también establece que “son hijos de quien dio a luz y del hombre o
de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo”. Da prevalencia a la maternidad
gestacional.*>

El Dr. Enrique Diaz de Guijarro definié a la voluntad procreacional como el deseo o
intencion de crear una nueva vida, derecho que también merece la proteccion del ordenamiento
juridico al tutelarse a la persona en su decision libre de tener un hijo®®.

De acuerdo con el Dr. Gil Dominguez, la voluntad procreacional es un derecho fundamental
y un derecho humano desde una perspectiva psico-constitucional-convencional, la voluntad
procreacional es el deseo de tener un hijo sostenido por el amor filial que emerge de la
constitucion subjetiva de las personas siendo el elemento central el amor filial, que se presenta
como el acto volitivo, decisional y autbnomo.s

La Dra. Kamelmajer de Carlucci en el anélisis del fallo'>” sobre inscripcion de nacimiento de
un menor nacido por medio de gestacion por sustitucion de vientre transcribe el elemento
volitivo procreacional citado en el mismo como:

El elemento determinante de la filiacién es nada menos que la denominada voluntad
procreacional ... que importa la intencion de querer engendrar un hijo con material
biolégico propio, empero, acudiendo a la portacion del embridn en el vientre de un
tercero para su gestacion y alumbramiento posterior.

Parrafos mas adelante, cita a uno de los primeros autores que se ocup0 en la doctrina nacional
de reproduccion humana asistida, Diaz de Guijarro, quien sostenia desde mediados de los afios
60, que:

154 |_a "voluntad procreacional” es el eje vertebral de la filiacion en los casos derivados de TRHA, siendo indistinto
quien haya aportado el material genético para el tratamiento en cuestién, pudiendo ser los progenitores los cuales
poseen la voluntad procreacional y/o un tercero ajeno (donante), quien nunca tendré vinculo juridico con el nacido.
A diferencia de lo que acontece en la filiacién por naturaleza, el dato genético deja de ser un elemento determinante
en la creacion del vinculo juridico entre una persona y el nifio nacido. (Comentario de Marisa Herrera - Codigo
Civil y Comercial de la Nacion Comentado -Ricardo Luis Lorenzetti / Rubinzal - Culzoni).

1Fama, Maria V. “La voluntad y la responsabilidad procreacional es como fundamento de la determinacion
juridica de la filiacion”, JA, 1965-111-21

1%6Gil Dominguez, A. (2014). La voluntad procreacional como derecho y orden simbdlico. Ed. Ediar.
157Kemelmajer de Carlucci, A., Lamm, E., Herrera, M. Fallo comentado: Juzgado Nacional de Primera Instancia
en lo Civil Nro. 86 — 18/06/2013 - N.N. o DGMB M S/ Inscripcion de Nacimiento. Ed. LA LEY2013-D, 195. Cita
Online: AR/DOC/2573/2013http://www.colectivoderechofamilia.com
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la procreacion se encuentra integrada por tres aspectos diferenciados: a) la voluntad de
la unién sexual; b) la voluntad procreacional; y c) la responsabilidad procreacional”,
entendida la segunda como "el deseo o intencion de crear una nueva vida, derecho que
también merece la proteccion del ordenamiento juridico al tutelarse a la persona en su
decision libre de tener un hijo. Como consecuencia de aquélla, la responsabilidad
procreacional deriva del hecho de la procreacion y de las consecuencias que ésta
produce, de modo que si la unién sexual —con voluntad procreacional o sin ella—
genera la fecundacion, nace la responsabilidad directa de los progenitores respecto de
la persona por nacer.

Esta idea, trasladada en nuestros dias a las TRHA, implica que el elemento central,
determinante y base es la voluntad de ser padre y no quién o quiénes aportaron el material
genético, es decir, sea que en la practica médica se utilice material genético de la propia pareja
(homdloga) o de alguien externo a quien lleva adelante el proyecto parental (heteréloga), el
vinculo filial queda determinado por la voluntad procreacional, con total independencia de a
quien pertenezca el material genético.

Asi se ha expresado el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro. 86 en fecha
18/06/2013, en la causa “N.N. o DGMB M S/ Inscripcion de Nacimiento”:

La gestacidn por sustitucion importa comprender la existencia de una disociacion entre
la maternidad genética, la maternidad gestacional y la maternidad social, originada por
el acceso a técnicas de reproduccion humana asistida, por parte de quienes pretenden
acceder a la construccion de un vinculo parental ...En este sentido, se ha sefialado que
el elemento mas relevante en la determinacion de la filiacion de aquellos nifios nacidos
mediante Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, es la voluntad de quienes
participaron en el proceso de que aquel naciera...La llamada voluntad procreacional
entonces no es mas ni menos que el querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir la
responsabilidad de su educacién y crianza, por ello contiene sin dudas el elemento

volitivo que tiene en miras adquirir derechos y obligaciones emergentes de la relacion
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paterno filial que, justamente, en el campo de la reproduccion humana asistida - se ha
afirmado — es la tipica fuente de creacion del vinculo... Asi se ha sostenido que si bien
el concepto juridico del interés superior del nifio es indeterminado, no es menos cierto
que “el nifio no estaria en este mundo de no haberse recurrido a la gestacion por
sustitucion por parte de una o dos personas que desearon fervientemente su existencia;
tanto lo quisieron, que no pudiendo hacerlo por otro método recurrieron a uno que

implica dificultades de todo tipo.ts

FILIACION DEL NINO NACIDO POR LA TECNICA DE REPRODUCCION
ASISTIDA POR SUSTITUCION DE VIENTRES

El tema de la filiacién del menor nacido por medio de gestacidn por sustitucion de vientre
es un tema controvertido, ya que esta técnica de reproduccion asistida no es aceptada en todos
los paises, en muy pocos se acepta con caracter oneroso (se mencionan a modo de ejemplo:

Rusia, Israel, Grecia, Armenia, India, Ucrania) y en muchos paises no se encuentra regulada.

SIGNIFICADO Y EFECTOS DE LA FILIACION

Filiacion®® es el vinculo juridico que existe entre dos personas de la cual una desciende de
la otra. Puede darse como consecuencia de hechos bioldgicos y/ o de actos juridicos. La filiacién
es la relacion o vinculo biolégico entre los integrantes de la familia que es reconocido por el
derecho y regulado en la ley. En Argentina, el vinculo puede ser bioldgico, juridico, genético,

por voluntad procreacional.

1%8Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil Nro. 86 — 18/06/2013 - N.N. o DGMB M S/ Inscripcién de
Nacimiento —“Resulta procedente acceder a la inscripcién como hija de una nifia concebida bajo la modalidad de
maternidad subrogada, pues si bien en la Republica Argentina no existe aun regulacion legal que habilite o prohiba,
en su caso, el acceso a la maternidad mediante la subrogacion de vientre utilizando material genético de la propia
pareja, dicha solucion es la que mas responde al interés superior de la nacida y este principio ha sido reconocido
por la Convencién sobre los Derechos del Nifio -que a partir de la reforma a nuestra Carta Magna de 1994 goza de
jerarquia constitucional, conf. art. 75 inc. 22, CN- y por la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de
los Nifios, Nifias y Adolescentes”
19www.diccionariojuridico.mx » definicion » filiacién Maria de Montserrat Pérez Contreras — pag. 120 ISBN
978-607-7603-47-3
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¢ Qué efectos tiene la filiacion? La adquisicion de derechos y deberes que surgen de su misma
naturaleza. Es asi como, con cada derecho adquirido hay una correlativa obligacion o deber;
vg: quien es padre/madre también es hijo/hija, por lo tanto, al mismo tiempo se asumen
derechos y obligaciones segun el status en el que se encuentre la persona.

Para que se haga efectiva la filiacion'®, la persona tiene que llevar un nombre, y ese nombre
debe estar inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.

La filiacion puede ser matrimonial o extramatrimonial. En la filiacion por naturaleza, la
maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido (art. 566 CCCN),
excepto en los casos de técnicas de reproduccion humana asistida cuando alguno de los
cényuges no presto su consentimiento previo libre e informado, requisito este imprescindible
para la utilizacion de estas. En cambio, en la filiacién extramatrimonial, la maternidad queda
determinada por el reconocimiento, por el consentimiento previo, libre e informado de las
técnicas de reproduccion asistida o por sentencia judicial (art. 570 CCCN).

Respecto del tema que nos ocupa, tanto en la filiacion matrimonial como en la
extramatrimonial en la TRHA se manifiesta a través de la voluntad procreacional, la que se
traduce mediante el consentimiento previo, informado y libre.

En el primer caso, se parte de la presuncion negativa, esto es, si no hay consentimiento previo
no se considera que el hijo posee filiacion matrimonial; por lo tanto, para tomar posesion de
estado matrimonial se requiere que los padres previamente a la concepcion del hijo por TRHA
hayan prestado su consentimiento libre e informado y luego de su nacimiento lo hayan inscripto
en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas®! conjuntamente con la prueba del
matrimonio (partida o acta matrimonial).

En cambio, en el segundo caso, se parte de una premisa positiva, para la posesion de estado
de hijo se requiere el consentimiento libre e informado de ambos padres (padre o madre si se
forma una familia monoparental). El reconocimiento de la paternidad basta con la declaracién

jurada ante el Oficial del Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas.

160 «Articulo 558. Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos La filiacion puede tener lugar por naturaleza,
mediante técnicas de reproduccién humana asistida, o por adopcion. La filiacion por adopcion plena, por naturaleza
0 por técnicas de reproduccién humana asistida, matrimonial y extramatrimonial, surten los mismos efectos,
conforme a las disposiciones de este Cddigo. Ninguna persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera
sea la naturaleza de la filiacion.” . Cédigo Civil y Comercial de la Nacion [CCyCN] . Articulo 558. 8 de Octubre
de 2014. (Argentina).
161 Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. [CCyCN]. Articulo 569. 8 de octubre de 2014. (Argentina).
162posesion de estado, es la apariencia del estado de familia que se le da al hijo. Lo integran 3 elementos: 1) El
nombre (nomen), la persona lleva el nombre correspondiente al estado que posee. 2) El trato (tractus), a la persona
se lo considera por el trato de hijo que le da su familia. 3) Fama: la persona tiene publicamente la reputacién y
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Tanto en uno como en otro caso el elemento volitivo es fundamental en las TRHA, es decir,
la voluntad procreacional con independencia del tipo de técnica de reproduccion que haya sido
utilizada, encontrandose dentro de ellas la técnica de gestacion por sustitucion de vientre.

En Argentina, desde el afio 2013 se encuentran varios pronunciamientos a favor de la
voluntad procreacional de los comitentes al momento de determinar el vinculo juridico respecto
de los nifios nacidos mediante el método de gestacion por sustitucion (Juzg. Civil N°. 86, “N.N.
o D.G, M.BM. s/ inscripcion de nacimiento, 18/06/2013, Juzg. Civil N°. 8, “Barrios, Beatriz
Marianay otro c. Gonzalez, Yanina Alicia s/ impugnacion de la filiacion”, 20/09/2016; Juzgado
de Familia N° 1 Mendoza, “C.M.E. y J.R.M. s/ inscripcidon nacimiento”, 15/12/2015; Juzgado
de Familia Nro. 7 Lomas de Zamora, 30/12/2015, “H. M. y otro s/ medidas precautorias art.
232 del CPCC”; Juzgado de Familia Nro.2 de Moreno ya citado, del 4/07/2016, entre otros).
En lineas generales, se ha destacado como factor determinante la voluntad procreacional para
la determinacién de la filiacion de los nifios nacidos producto de técnicas de reproduccién
humana asistida, apelando a los principios convencionales y constitucionales de respeto a la
diversidad, a la no discriminacién, la proteccion de la familia desde una vision amplia y el

interés superior del nifio de contar con una filiacion acorde a la realidad volitiva.

FILIACION TERRITORIAL Y EXTRATERRITORIAL

¢Se puede inscribir preventivamente la filiacion de una persona? Es necesario tener presente
que en el ambito de las técnicas de reproduccion asistida’®, se diferencia la identidad genética
de la bioldgica. Entonces, ¢quién o quiénes son progenitores del hijo/a que nace por gestacion
por sustitucion? Y si esta técnica de reproduccion asistida fue realizada en el exterior, ¢se le

aplica la filiacion y ciudadania de Argentina?

trato de hijo ante los demas. Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. [CCyCN]. Articulo 571. 8 de octubre de
2014. (Argentina).
163 El art. 2°, decreto 956/2013, ley 26.862 define qué son las técnicas de reproduccion humana asistida, tanto las
de alta como las de baja complejidad: “Se entiende por técnicas de reproduccion médicamente asistida a todos los
tratamientos o procedimientos para la consecucién de un embarazo. Se consideran técnicas de baja complejidad a
aquellas que tienen por objeto la union entre 6vulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor
femenino, lograda a través de la induccion de ovulacién, estimulacidn ovérica controlada, desencadenamiento de
la ovulacidn e inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la pareja o donante. Se entiende
por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la unidn entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del
sistema reproductor femenino, incluyendo a la fecundacion in vitro; la inyeccion intracitoplasmatica de
espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donaciéon de ovocitos y embriones y la
vitrificacion de tejidos reproductivos...”. Ley 26.862. Articulo 2°, decreto 956/2013. 5 Junio de 2013. (Argentina).
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Lo cierto es que el nombre es un atributo de la personalidad, es la principal caracteristica de
la identificacion de la persona dentro de la sociedad. No podria existir juridicamente una
persona sin nombre, sin filiacion. Por ello la paternidad/maternidad en las TRHA se rige por
“voluntad procreacional”®* mediante el correspondiente consentimiento libre, previo e
informado. A partir de ese momento nacen todos los derechos y deberes que se derivan del
vinculo filial, sin embargo con el donante o con la gestante solo habra un derecho a conocer los
origenes, pero nunca un vinculo de parentesco.

¢Qué sucederia si no se aprobara dentro de la legislacion la técnica de gestacion por
sustitucion de vientre, o como lo llaman en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la “gestacion
solidaria”? Las nifias o nifios nacidos por esta técnica ¢seguiran portando el nombre de los
padres genéticos o el de la madre bioldgica o seran expositos? ¢De quién o quiénes seran
herederos?

Los fundamentos para la modificacion del art. 1° de la Disposicion DI 103-2017-DGRC
destaca el ejercicio de los derechos constitucionales de formar una familia, asi como el derecho
a la identidad, la que no puede circunscribirse a la acotacion territorial de Argentina. Asimismo,
resaltan que es privativo de cada familia la opcidn del lugar en donde se efectla el tratamiento
de la técnica de Reproduccion Asistida — Gestacion Solidaria, debiendo el Registro Civil, dar
debida respuesta a la necesidad de registracion de los ciudadanos de la Ciudad de Auténoma de
Buenos Aires, cuyo método de gestacion hubiera sido efectuado fuera Argentina. Sefialan que
en conformidad con la Constitucion Nacional se cumplen con los principios de igualdad y
reserva en ella establecidos en los articulos 16 y 19. En el mismo sentido manifiesta que, “la
Convencién de los Derechos del Nifio (aprobada por ley 23.849) establece, en su art. 2°, inc.
2°, que:

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que el nifio se
vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion,
las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0 sus tutores o

de sus familiares.

184 E] articulo 562 del C.C.C. establece: “Voluntad procreacional Los nacidos por las técnicas de reproduccion
humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos™.
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E impone que todas las medidas que a su respecto se adopten deben estar guiadas por el
"interés superior del nifio" (art. 3°, inc. 1°).

También sefiala, en su art. 7°, inc. 1°, que los menores deben ser inscriptos inmediatamente
después de su nacimiento y que tendran derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos,
respetando y preservando su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas; y obligando al Estado a adoptar las
medidas necesarias para restablecer rapidamente su identidad (inc. 2°, art. 8°).”

La Ley CABA 114 de proteccion integral de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
establece que la familia, la sociedad y el Gobierno de la Ciudad tienen el deber de asegurar a
nifias, nifios y adolescentes, con absoluta prioridad, los derechos a la vida, a la libertad, a la
identidad, a la salud, a la alimentacidn, a la educacion, a la vivienda, a la cultura, al deporte, a
la recreacion, a la formacion integral, a la convivencia familiar y comunitaria, y a su desarrollo
integral (art. 6).

De lo arriba desarrollado, y de acuerdo con los fundamentos Disposicion DI 103-2017-
DGRC, actualmente en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires se autoriza la inscripcién
provisoria de los nifios nacidos por vientre sustituto o gestacion solidaria, bajo la condicion
suspensiva que se regule una norma especifica de gestacion solidaria o gestacion por sustitucion

de vientre.

LEGALIDAD DEL CONVENIO DE SUSTITUCION DE VIENTRES

La evolucion del ser humano se ha producido rapidamente a través de los siglos. Se paso6 por
varias etapas desde aprender a utilizar del fuego para cocinar los alimentos, la creacion de
vacunas, la comunicacion a través de medios remotos, entre otros, hasta el desarrollo de
tecnologia en el campo industrial, rural, de la informacién y comunicacion, de la ciencia médica
y de la biotecnologia.

Dentro del avance de la ciencia médica y biotecnologica aparece una nueva forma de
reproduccion sin interaccion sexual para personas humanas que padecen problemas de salud,
infertilidad, tienen igualdad de sexo o personas solas que desean una proyeccién de vida y

entregar su amor a una hija/o con su propio material genético. En estas nuevas formas de
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reproduccion se encuentran la inseminacion artificial y las técnicas de reproduccion humana
asistida, dentro de las que se encuentran Sustitucion o Subrogacion de Vientre.

Especificamente, el tema de subrogacion o sustitucion de vientre ha traido una serie de
controversias sobre la validez o invalidez de la firma de un convenio o contrato. Aqui se
encuentran posturas que afirman la afectacion del orden publico y la autonomia de la voluntad,
siendo que para otras posturas no compromete el libre ejercicio de la autonomia de voluntad y
por lo tanto no incide en el orden publico siempre que esté regulado en proteccion de todas las
partes integrantes del convenio o contrato.

En el presente trabajo se analiza la validez de convenio o contrato de sustitucion de vientre
en Argentina, y la problematica de ser ejecutado validamente a titulo oneroso (comercial) o

Unicamente a titulo gratuito (solidario).

ANALISIS SOBRE SU LEGALIDAD

Dado que el contrato tiene contenido netamente patrimonial, en derecho de familia se hace
referencia a los convenios; si bien en algunas partes del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion
(en adelante C.C.C.) se refieren a pacto, este Gltimo es tomado en el sentido aplicado en el
derecho romano.

Las técnicas de reproduccion asistidas se encuentran incorporadas al C.C.C. en el Titulo V
— Capitulo 1, art. 558 “Fuentes de la Filiacion. Igualdad de Efectos. La filiacion puede tener
lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion asistida o por adopcion...”

La gestacion por sustitucion de vientre es un tipo dentro de las técnicas de reproduccion
asistida; ya que como la misma lo expresa, la reproduccion “es asistida”.

En efecto, encontramos tres partes inicialmente, los aportantes del material genético y la
persona que sustituye o subroga el vientre. Una cuarta parte, es el nifio por nacer, cuyos
derechos civiles son adquiridos posteriormente a su nacimiento.

Ahora bien, ;cOmo se protege a las tres partes involucradas en el acto juridico y al por nacer?
Mediante un convenio entre: a) los padres aportantes del material genético que tuvieron la
voluntad procreacional, prestaron su consentimiento libre e informado y asumen el compromiso
de ejercer la responsabilidad parental del recién nacido, y b) la mujer gestante que también
presto su consentimiento libre e informado para concretar el nacimiento de la nueva vida, sin

intencionalidad del ejercicio de la maternidad.
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Es importante destacar en este punto la “asuncion de responsabilidad parental” con el fin de
la proteccion integral del recién nacido. Entendiéndose que dicha asuncién de responsabilidad
persiste aln si hubiere una modificacion de la situacion familiar (Ej: separacion o divorcio de
los padres).

Dado que el proceso de familia se rige por el Libro VIII, Capitulo Primero - Disposiciones
Generales, en el cual en su art. 705 (dmbito de aplicacion, procesos en materia de familia) y en
especial el art. 710 (principios relativos a la prueba) del C.C.C., el convenio de sustitucion de
vientres no necesita de formalidades rigoristas en su redaccion, mas los términos que contenga
deben estar ser claros y precisos en cuanto a su pretension pues rigen los principios de libertad,
amplitud y flexibilidad de la prueba.-

Necesariamente, ¢este convenio debe ser altruista y gratuito para su validez?

Puede ser gratuito u oneroso y ser legal, ya que nada restringe la amplitud de la decisién de
las partes. En muchos paises se acepta Unicamente que sea altruista y el acuerdo se realice con
una relacion familiar (madre, tia, abuela, cufiada, amiga), entre algunos paises encontramos
Dinamarca, Canada, Australia, Uruguay; en algunos paises se acepta un convenio de tipo
oneroso en el que se sustituye un vientre a cambio de una prestacién monetaria o en especie,
entre los que encontramos Ucrania, Finlandia, algunos estados de E.E.U.U., entre otros.

¢Seria legal en Argentina este tipo de convenio? En opinidn de la exponente es perfectamente
valido y eficaz. Las razones son humanistas, pues no todas las personas pueden acceder a que
una relacion familiar le sustituya su vientre y no todas las personas lo harian gratuitamente sino
a cambio de una contraprestacion sujeto a una serie de restricciones (vg: cuidado de su salud,
no ingerir sustancias peligrosas, etc.). Por ello, con la firma de un convenio de sustitucion de
vientre, ya sea a titulo gratuito y altruista u oneroso, se estaria protegiendo a todas las partes
involucradas en el proceso y principalmente un marco legal que proteja y le brinde seguridad
juridica a la filiacion de los nifios nacidos por esta técnica de reproduccion.

Otra de las problematicas que se presenta es el costo del procedimiento de la gestacion por
sustitucion de vientre. Sin embargo, al ser una técnica de reproduccion asistida y actualmente,
tanto las obras sociales como la medicina prepaga tiene una cobertura para tratamientos de
reproduccion asistida de baja y alta complejidad, por lo tanto, siendo la gestacion por sustitucion
de vientre un tratamiento de alta complejidad, no influiria en el costo para los efectores de salud.

La ley 26.862, (acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida) en su art. 2 define a la reproduccién médicamente asistida

como “a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de
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un embarazo...”, quedando comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad las que podran
incluir la donacion de gametos y/o embriones. Asimismo, autoriza que puedan incluirse nuevos
procedimientos y técnicas desarrollados por avances técnicos-cientificos.

A su vez el articulo 7° requiere del consentimiento informado de una persona mayor de 18
afios (en conformidad a la ley 26.529)*° asi como los articulos 560 y 561 del C.C.C.

Siguiendo con este esquema normativo, el articulo 8 de la ley 26.862 se refiere a la cobertura
médica, estableciendo que tanto el sector publico como el privado deberan incorporar como
prestaciones obligatorias la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnostico,
los medicamentos y las terapias de apoyo y los procedimientos y las técnicas que la
Organizacion Mundial de la Salud define como de reproduccién médicamente asistida, los
cuales incluyen: a la induccion de ovulacion; la estimulacion ovarica controlada; el
desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccién asistida (TRA); y la
inseminacién intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del cényuge, pareja
conviviente o0 no, o de un donante, segun los criterios que establezca la autoridad de aplicacion.
Agregando que los criterios y modalidades de cobertura que se establezcan “no podran
introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o
el estado civil de los destinatarios”.

Por lo tanto, de la relacion de los articulos 2, 7 y 8 de la ley 26.862, se puede adelantar que,
la gestacién por sustitucion se encuentra implicitamente incorporada al ordenamiento juridico
argentino como parte del derecho a la voluntad procreacional mencionada en el art. 562 del
C.C.C.

Similar pensamiento ha sido legislado en la Provincia de Buenos Aires, en cuya ley 14.208
(ref. ley 14.611) reconoce en su art. 1° como enfermedad a la infertilidad humana de acuerdo a
los criterios de la Organizacion Mundial de la Salud, ademas incluye la definicion de las
diferentes técnicas de reproduccion asistida y establece que la Autoridad de Aplicacion “no

podré introducir requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacion

SARTICULO 5°— Definicion. Entiéndese por consentimiento informado, la declaracion de voluntad suficiente
efectuada por el paciente, o 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; ¢) 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. Ley 26.529 de
2009. Derechos del Paciente en su Relacion con los Profesionales e Instituciones de la Salud. Articulo 5°. 19 de
noviembre de 2009. (Argentina).
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sexual o el estado civil de los destinatarios”*®. Definiendo a la infertilidad como la dificultad
de una pareja de concebir a un nifio naturalmente o de llevar un embarazo a término y a la
reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia
médica para la consecucion de un embarazo (art. 2, ley 14611).

De ahi que al aceptarse en el Codigo Civil y Comercial las técnicas de reproduccion asistida
(TRA) con la definicion dada por la Organizacion Mundial de la Salud, entre los que se incluyen

también la inseminacion intrauterina®®’

, intracervical'® o intravaginal'®®, con gametos del
conyuge, pareja conviviente o0 no, o de un donante, a ello se le adiciona el consentimiento
informado (manifestacion de voluntad libre, previa, informada con claridad y formal), siendo
la gestacion por sustitucion una técnica de la reproduccion asistida que no se encuentra
prohibida, nos permite inferir que tacitamente se encuentra permitida. Ello es avalado por el
art. 19 de la Constitucion Nacional (principio de legalidad) que establece que “ningtn habitante
de la nacion serd obligado a hacer lo que no manda la ley ni privado de lo que ella no prohibe”.
Mediante el andlisis legislativo se concluye que el Cddigo Civil y Comercial ha aprobado en
forma técita la gestacion por sustitucion de vientre o gestacion solidaria.

Piénsese lo siguiente, una persona mayor de 18 afios debe someterse a un tratamiento o

intervencion quirdrgica para evitar el progreso de una enfermedad terminal o con un prondstico

IARTICULO 1°. (Texto segln Ley 14611) La presente Ley tiene por objeto el reconocimiento de la infertilidad
humana como enfermedad, de acuerdo a los criterios internacionales sustentados por la Organizacion Mundial de
la Salud (OMS). Asimismo se reconoce la cobertura médico 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 donacion de gametos y/o embriones, que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) define
como de reproduccion médicamente asistida, los cuales incluyen: a la induccién de ovulacion; la estimulacion
ovarica controlada; el desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la
inseminacidn intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un
donante, segun los criterios que establezca la Autoridad de Aplicacion, la cual no podra introducir requisitos o
limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacién sexual o el estado civil de los destinatarios. Ley
14.208 . Fertilizacion asistida. Articulo 1°. Provincia de Buenos Aires (Argentina).

167)_a inseminacion artificial intrauterina, es una técnica de fertilidad que consiste en depositar directamente en el
Gtero (inseminaci6n) un concentrado de espermatozoides sin el liquido seminal, de tal manera que los espermas
tengan mayor probabilidad de llegar a las trompas de Falopio, fertilizar al 6vulo y aumentar las probabilidades de
un embarazo exitoso. El Instituto Médico de la Mujer define dos tipos de inseminacion intrauterina: 1) Homoéloga:
cuando se practica con el semen de la pareja. 2) Heterdloga: se realiza con semen de un donador anénimo.

168 |_a inseminacion artificial intracervical, consiste en la colocacion de espermatozoides directamente en el cuello
del Gtero. http://www.inseminacionartificial .org/reproduccion-asistida/que-es-la-inseminacion-artificial-
intracervical.html

189Inseminacion artificial intravaginal: el esperma se sitta en el fondo de la vagina por medio de una jeringa, al
igual que ocurre con una relacién sexual normal. Este tipo de inseminacidn artificial se utiliza cuando el hombre
no puede eyacular en el interior de la vagina por problemas como la disfuncién eréctil o la eyaculacion retrograda.
Rodrigo, A., Barranquero Gémez, M., Cano Calvo, P., Sotelo, V., Blanco Maldonado, Z.(28 de julio de 2021)
¢Como se hace una inseminacion artificial paso a paso? Reproduccién Asistida ORG.
http://www.inseminacionartificial.info/tecnicas-de-inseminacion/
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negativo para su futuro y decide guardar sus gametos para procrear. Como puede esa persona
ejercer el derecho de procrear si no es a través de un vientre sustituto o de una mujer gestante
(pues hasta el presente la ciencia no ha descubierto una tecnologia que sustituya al vientre de
la mujer con éxito).

En los fundamentos del anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion” se expone
que en el derecho comparado se reconocen tres posiciones frente a la gestacion por sustitucion:
1) abstencidn; 2) prohibicion y 3) regulacion; inclinandose por esta Ultima postura. Las razones
que ha dado para fundamentar su postura son entre otras, no solo la realidad nacional como
internacional, sino también que esta técnica es practicada licitamente en varios paises
extranjeros, las personas que tienen recursos econémicos viajan con esos fines; expresa que, 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 impugnacién de la maternidad de la gestante que dio
a luz por no ser ella la titular del material genético femenino utilizado. Por otra parte, el
reconocimiento legal del matrimonio de las personas del mismo sexo ha hecho necesario regular
este tipo de filiacidn, pues se le reconoce el derecho a recurrir a la filiacion por adopcion, por
lo que seria inconsecuente no autorizar el 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.

Efectivamente, uno de los problemas que se presentan es también el tema de la filiacién. Un
nifio que ha nacido por la técnica de gestacion por sustitucion, ¢no tiene los mismos derechos
que aquel nifio que naci6 de manera tradicional o por otras técnicas de reproduccion asistida?
¢Acaso no tiene el mismo derecho de tener un apellido, una familia y un pais? Estos nifios
llegan a este mundo con el privilegio de tener padres que hicieron lo imposible para que
nacieran, y gracias a esa voluntad procreacional, ellos nacieron, ellos viven, ellos son seres

humanos.

170Cédigo Civil y Comercial de la Nacién Cadigo Civil y Comercial de la Nacion. [CCyCN]. pags., 492/494.
Afio 2012. Editorial La Ley
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Segun el texto del Anteproyecto del C.C.C. en su art. 562 en el que se contemplaba la
gestacion por sustitucion, establecia que:
GESTACION POR SUSTITUCION: El consentimiento previo, informado vy libre de

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

Asimismo explicita que el juez debe homologar sélo si, se acredita que si: a) Se ha tenido en
miras el interés superior del nifio que pueda nacer; b) La gestante tiene plena capacidad, buena
salud fisica y psiquica; ¢) Al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos; d) El o los
comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término; e) La gestante
no ha aportado sus gametos; f) La gestante no ha recibido retribucion; g) La gestante no se ha
sometido a un proceso de gestacidn por sustitucion mas de DOS (2) veces; h) La gestante ha
dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

En la exposicion de motivos del proyecto afirma que estos requisitos contribuyen a tener
certeza de que la mujer que presta su cuerpo lo hace libremente y que no es usado como un
mero capricho sino como Ultima alternativa.

Importante es tener en cuenta, que en los casos de transferencia embrionaria en la gestacion
por sustitucion la falta de autorizacion judicial provoca que la filiacion se determine por las
reglas de la filiacion por naturaleza.

Muchos conflictos se evitarian si se admitiera la regulacion legal de la sustitucion de
vientres, pues es importante destacar que, no se puede negar su existencia, siendo una realidad

en Argentina e internacionalmente!™

171Con s6lo buscar por internet la realidad se nos presenta en forma inmediata, las ofertas de alquiler de vientres
existen. De no existir una regulacion legal, aquellas personas deseosas de tener un hijo y no puedan viajar a
aquellos paises en los cuales esta permitida la sustitucion de vientres, podrian verse involucradas en abusos e
injusticias.
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CAPITULO CUARTO: METODOLOGIA

DISENO

Tal como se ha dicho en la introduccién, el disefio de esta investigacion es de tipo cualitativo.
Puede afirmarse que este tipo de disefio, corresponde a un proceso de investigacion que obtiene
datos del contexto en el que ocurren los fendmenos. Se trata de identificar de una manera
profunda dichos fendmenos para conocer la razén por la que ocurren. En el caso de esta tesis,
se trabaja con dos tipos de contenidos: el de los documentos normativos y el del discurso de los

actores que vivencian el fendmeno estudiado.

OBJETIVOS

El objetivo general de esta tesis consiste en examinar los derechos a la filiacion de los nifios

y del/la/los/las madres/padres a formar una familia y analizar la proteccidn juridica de las partes

en Argentina en el marco del instituto de la gestacion por subrogacién o sustitucion.
Para ello, se fijaron los siguientes objetivos particulares:

1. Examinar la situacién juridica de la filiacién del nifio nacido por medio de gestacion por
subrogacién de vientre.

2. Estudiar los principales proyectos de ley presentados ante el congreso argentino, a fin de
establecer si estos ya tienen integrado en su articulado un convenio de sustitucion de vientre;
analizando si existe alguna propuesta que prevea algin convenio, contrato u otra figura a
titulo oneroso respecto de la sustitucion de vientre.

3. Analizar casos jurisprudenciales nacionales, extranjeros y legislacion internacional,
respecto de la evolucion de la gestacion por sustitucion en la justicia.

4. Examinar casos jurisprudenciales de filiacion, en especial en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires.

5. Examinar el discurso de los actores, a partir del discurso de los actores y de articulos

periodisticos
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CONJETURA

En relacion con la conjetura, puede afirmarse, que el derecho argentino carece de una
legislacion adecuada en relacion con la Gestacion por Sustitucion de Vientre que defienda y
garantice los derechos del nifio, del padre/madre/s y la mujer gestadora del material genético
de los comitentes, como asi también que de certeza de la filiacion de los menores nacidos por
esta técnica, dado que la legislacion existente (hasta el momento de la realizacion de la presente
tesis), solamente permite la inscripcion filial en forma provisional hasta tanto sea legislada esta

técnica de alta complejidad.

CORPUS DE LA INVESTIGACION

El corpus de la investigacion se divide en tres tipos: la legislacion, la jurisprudencia y el

discurso de los actores.

LA LEGISLACION

Respecto del primer corpus se analizan tres grupos de legislacion: 1) legislacion vigente, 2)

proyectos de ley, y 3) legislacién comparada

1) LEGISLACION VIGENTE EN ARGENTINA

LEY 23660/1989

LEY 1218/2004

LEY 26061/2005

LEY 26.413/2008

LEY 26.529/2009

LEY 14.208/2010

LEY 26.682/2011

LEY 26.862/2013

DECRETO 956/2013

10. LEY 14.611/2014

11. DISPOSICION N° 93/DGRC/2017
12. DISPOSICION N° 103/DGRC/17

© ® N o o~ wDhdPRE
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2)

ok 0w D E

PROYECTOS DE LEY EN LA REPUBLICA ARGENTINA

PROYECTO DE LEY DE REGULACION DE LA TECNICA DEGESTACION SOLIDARIA 5700-D-2016
PROYECTO DE LEY 5759-D-2016 DE GESTACION POR SUSTITUCION

PROYECTO DE LEY 3202-2017

PROYECTO DE LEY 3765-D-2017

PROYECTO DE LEY S-825/18

LEGISLACION COMPARADA

REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL

CANADA

ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA
PORTUGAL

LA JURISPRUDENCIA

En relacion con el corpus de la jurisprudencia, la documentacion a analizar se encuentra

conformada por tres grupos: 1) juzgados, 2) tribunales, 3) jurisprudencia europea.

1

JUZGADOS

JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 86/2013. “N. N. O DGMB S/ INSCRIPCION DE
NACIMIENTO”

JUZGADO DE FAMILIA DE GUALEGUAYCHU/2013. “B., M. A. C/ F. C., C. R.S/ ORDINARIO”
JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 8/2016“BARRIOS, BEATRIZ MARIANA Y OTRO C/
GONZALEZ, YANINA ALICIA S/IMPUGNACION DE FILIACION”

JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 102/2015. “C.,F. A. Y OTRO C/R. S., M. L. S/ IMPUGNACION
DE MATERNIDAD”

JUZGADO N° 1 DE MENDOZA/2015. “A. V. 0., A. C. G. Y J. ]. F S/ MEDIDA AUTOSATISFACTIVA”
JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 83/2015. “N. N. O. S/ INSCRIPCION DE NACIMIENTO”
JUZGADO DE FAMILIA N° 7 DE LOMAS DE ZAMORA/2016. “B. J. D. Y OTROS S/ MATERIA A
CATEGORIZAR”

TRIBUNAL COLEGIADO DE FAMILIA N° 7 DE ROSARIO/2017. “H., M. E. Y OTROS S/ VENIAS Y
DISPENSAS”
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10.

11.

2)

3)

JUZGADO DE FAMILIA N° 2 DE MENDOZA/2018. “M. S.; T. C. J.; B. P. V. S/ MEDIDAS
AUTOSATISFACTIVAS”

JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA CIVIL COMERCIAL 2 A- S. 3. VILLA MARIA — CORDOBA/
2020. "RENAUDO, LUIS ALBERTO Y OTROS - SUMARIA"(EXPTE. N° 7889448)

JUZGADO DE FAMILIA N° 2 DEL DEPARTAMENTO JUDICIAL LA PLATA/2020. “N..C.,K.E.; B., C.
G. Y V. E. R. S/ AUTORIZACION JUDICIAL - DETERMINACION DE LA FILIACION —
INCONSTITUCIONALIDAD ART. 562 C.C.C.N.”

TRIBUNALES:

TRIBUNALES DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES - FUERO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO - DECLARACION DE INCOMPETENCIA - INSCRIPCION DE
NACIMIENTO - GESTACION O MATERNIDAD POR SUSTITUCION

GESTACION O MATERNIDAD POR SUSTITUCION - GESTACION O MATERNIDAD POR
SUSTITUCION - AUTORIZACION - VERDAD BIOLOGICA - TRANSFERENCIA EMBRIONARIA
ICSI - "DATO RESERVADO, EXPTE. NRO. 10178-14" SAN CARLOS DE BARILOCHE - JUZGADO
DE FAMILIA NRO. 9. 29 DE DICIEMBRE DE 2015.-

TRIBUNALES DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES - FUERO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO - DECLARACION DE INCOMPETENCIA - INSCRIPCION DE
NACIMIENTO - GESTACION O MATERNIDAD POR SUSTITUCION

SENTENCIA DE CAMARA NACIONAL DE APELACIONES EN LO CIVIL - CAMARA CIVIL - SALA
H, 15 DE MARZO DE 2018, EXPEDIENTE CIV 014153/2017/CA002

C.V.D. Y OTROS C/ OBSBA (OBRA SOCIAL DE LA CIUDAD DE BUENOS AIRES) S/ AMPARO —
SALUD-MEDICAMENTOS Y TRATAMIENTOS. TRIBUNAL: JUZGADO EN LO CONTENCIOSO
ADMINISTRATIVO Y TRIBUTARIO DE LA CIUDAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES -
SALA/JUZGADO: VI - FECHA: 22-JUN-2021.

JURISPRUDENCIA EUROPEA
PRIMER CASO: ASUNTO C-167/12 — C.D. C/ S.T. - PETICION DE DECISION PREJUDICIAL

PLANTEADA POR EL EMPLOYMENT TRIBUNAL, NEWCASTLE UPON TYNE (REINO UNIDO)172
SEGUNDO CASO: SENTENCIA NUM. 881/2016 FECHA DE SENTENCIA: 25/10/2016 N° 3818/2015

12 TRIBUNAL DE JUSTICIA, Gran Sala. 18/03/2014.
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=149387&doclang=ES
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EL DISCURSO DE LOS ACTORES

El tercer corpus corresponde a las entrevistas realizadas y a las recuperaciones de entrevistas
desde articulos periodisticos. Las entrevistas de primera fuente, fueron realizadas de manera no
estructurada, pero sobre la base de tres preguntas referidas a la decisién por la voluntad
creacional, por la modalidad de realizacién del proceso y por la concepcién que tienen los
entrevistados respecto del Derecho a la Familia. La entrevista realizada al presbitero de Cordoba
se hizo bajo las mismas consignas

Las entrevistas recogidas de articulos periodisticos, se incorporaron con la finalidad de
aportar mayor informacion al tema de esta tesis debido a que pone de manifiesto la modalidad

del procedimiento descripto en este trabajo, en otros paises

1) ENTREVISTAS DE PRIMERA FUENTE

1. PAREJA DE VILLA MARIA — CORDOBA QUE TIENE UNA RESOLUCION JUDICIAL FAVORABLE
PARA LA GESTACION POR SUBROGACION DE VIENTRE DE SU PRIMER HIJO.

2. FEDERICO LONGO - BUENOS AIRES

3. PRESBITERO DR. VILCA GARCIA - CORDOBA

2) ENTREVISTAS DE ARTICULOS PERIODISTICOS
1. DENISY LUIS, PAPAS POR GESTACION SUBROGADA - ESPANA
2. CLAUDIA HARTUNG, FELIPE Y DAMIAN FERNANDEZ — BUENOS AIRES - ARGENTINA

3. MARTA LOPEZ, PRESIDENTA DE LA ASOCIACION POR LA GESTACION SUBROGADA EN
ESPANA
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SEGUNDA PARTE: RESULTADOS Y CONCLUSIONES

RESULTADOS

Los resultados de la presente tesis, se presentan de acuerdo a cada uno de los corpus que
conforman la investigacion, explicitados en la seccion correspondiente a la metodologia. En ese
sentido se consideran de tres tipos, los que referencian a la legislacion, a la jurisprudencia y al
discurso de los actores. Todos ellos se analizan en los términos de la problematica de esta tesis,
respecto del vacio legal existente en Argentina en relacion con la gestacién por sustitucion de
vientre y el derecho del nifio y de los comitentes de formar una familia.

Debido a ello, los primeros tres capitulos de este apartado, corresponden a los resultados de

cada corpus para culminar con las conclusiones.
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CAPITULO 5: ANALISIS DE LA NORMATIVA LEGAL

1) LEGISLACION VIGENTE EN ARGENTINA

1. LEY 23.660

FECHA: 05/01/1989

DENOMINACION: REGIMEN DE APLICACION DE OBRAS SOCIALES.
JURISDICCION: Nacional.

La presente norma regula el régimen de las obras sociales, las cuales comprenden, en
particular, las obras sociales sindicales correspondientes a las asociaciones gremiales de
trabajadores con personeria gremial, signatarias de convenios colectivos de trabajo; los
institutos de administracion mixta; las obras sociales. En los arts. 3° y 4° determina que en
forma prioritaria destinaran sus recursos a la salud. Asimismo, especifican que formaran parte
del Sistema Nacional de Seguro de Salud en calidad de agentes, debiendo presentar anualmente
la documentacion ante la Administracion Nacional del Seguro de Salud (ANSSAL), respecto
del programa de prestaciones médico-asistenciales, el presupuesto de gastos y recurso para su
funcionamiento y presentar anualmente todos los contratos de prestaciones de salud a
ANSSAL. Si bien la gestacion por sustitucion de vientre no se encuentra mencionada
especificamente en esta reglamentacion, la referencia a las Técnicas de Reproduccidn Asistida
no es un numero clausus, pues queda abierta la posibilidad de incorporar nuevas técnicas que

hasta el momento de la sancion de la legislacion citada, si no se hubiera conocido.

2. LEY 1218

FECHA:5/01/2004.

DENOMINACION: LEY ORGANICA DE LA PROCURACION GENERAL C.A.B.A.
JURISDICCION: Local — Ciudad Auténoma de buenos Aires.

El art. 1° hace especifica referencia a la competencia, estableciendo que la competencia
abarca la administracion pablica centralizada, desconcentrada y descentralizada dentro de la
oOrbita del Poder Ejecutivo, las Sociedades del Estado, y las sociedades en las que la Ciudad
tiene participacion mayoritaria. La representacion y el patrocinio de la Ciudad es ejercido por
la Procuracién General en todo proceso en que se controviertan sus derechos e intereses,
defiende su patrimonio, dictamina sobre la legalidad de los actos administrativos, como

asimismo tiene como funcion instruir
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3. LEY 26.061

FECHA: 21/10/2005

DENOMINACION: LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE LOS DERECHOS DE LAS
NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

JURISDICCION: Nacional.

El art. 11 establece el derecho a la identidad de las nifias, nifios y adolescentes. Especifica
que tienen derecho a un nombre, a una nacionalidad, a su lengua de origen, al conocimiento
de quiénes son sus padres, a la preservacion de sus relaciones familiares de conformidad con
la ley. Determina que los Organismos del Estado tienen la obligacion de facilitar y colaborar
en la busqueda, localizacion y obtencidn de informacién, de los padres u otros familiares de

las nifias, nifios y adolescentes con el fin de facilitarles el encuentro o reencuentro familiar.

4. LEY 26.413

FECHA: 1°/10/2008

DENOMINACION: REGISTRO DEL ESTADO CIVIL Y CAPACIDAD DE LAS
PERSONAS

JURISDICCION: Nacional.

En el capitulo I sobre Disposiciones generales art. 1° especifica que “Todos los actos o
hechos que den origen, alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las personas,
deberan inscribirse en los correspondientes registros de las provincias, de la Nacién y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires.” Y en su art. 2° establece que este registro sera organizado

por los gobiernos provinciales y de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

5. LEY 26.529

FECHA: 19/11/2009

DENOMINACION: DERECHOS DEL PACIENTE EN SU RELACION CON LOS
PROFESIONALES E INSTITUCIONES DE LA SALUD.

JURISDICCION: Nacional.

Los Derechos del paciente se encuentran definidos en el art. 2°, estableciendo que son
derechos esenciales en la relacion entre el paciente y el o los profesionales de salud, asi como
los agentes del seguro de salud, que el paciente puede ejercer la autonomia de la voluntad y
aceptar o rechazar determinadas terapias o procedimientos médicos o biologicos, como asi

también a revocar posteriormente su manifestacion de la voluntad respecto de la aceptacion
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como del rechazo. Por su parte en el art. 3° define que se entiende por informacion sanitaria:
“entiéndase por informacion sanitaria aquella que, de manera clara, suficiente y adecuada a la
capacidad de comprension del paciente, informe sobre su estado de salud, los estudios y
tratamientos que fueren menester realizarle y la previsible evolucion, riesgos, complicaciones
o secuelas de los mismos”.

El consentimiento informado se encuentra definido en el Cap. III, art. 5° como “Entiéndese
por consentimiento informado, 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 de su estado de salud, los
procedimientos propuestos, los beneficios, sus riesgos y las consecuencias previsibles del

tratamiento o medicamento aceptado o rechazado por el paciente.

6. LEY 14.208

FECHA: 22/12/2010.

DENOMINACION: RECONOCIMIENTO DE LA INFERTILIDAD HUMANA COMO
ENFERMEDAD. RECONOCIMIENTO DE LA COBERTURA MEDICO ASISTENCIAL
INTEGRAL DE LAS PRACTICAS MEDICAS A TRAVES DE LAS TECNICAS DE
FERTILIZACION ASISTIDA (FECUNDACION-INSEMINACION GRATUITA).
JURISDICCION: Provincia de Buenos Aires.

La Ley que se analiza fue reformada por la ley 14.611. Por medio de esta se reconoce la
infertilidad humana en conformidad con los criterios internacionales de la Organizacion
Mundial de la Salud. Asimismo, se reconoce la cobertura médico asistencial integral e
interdisciplinaria respecto de su diagnostico, medicamentos, terapias de apoyo y los
procedimientos de baja y alta complejidad. Se incluyen en el art. 1°: “la estimulacion ovarica
controlada; el desencadenamiento de la ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida (TRA);
y la inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja
conviviente o no, o de un donante”

La definicion de infertilidad la da en el art. 2° como la “dificultad de una pareja de concebir
un nifio naturalmente o de llevar un embarazo a término, luego de un afio de vida sexual activa.
A su vez, se entiende por reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas

realizados con asistencia médica para la consecucion de un embarazo.”
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7. LEY 26.682
FECHA: 16/05/2011
DENOMINACION: MARCO REGULATORIO DE MEDICINA PREPAGA.
JURISDICCION: Nacional.

Por medio de la presente ley se regula las empresas de medicina prepaga, estableciendo la
obligacion de cubrir como minimo el Programa Médico Obligatorio vigente.

8) LEY 26.862

FECHA: 25/06/2013

DENOMINACION: ACCESO INTEGRAL A LOS PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS
MEDICO-ASISTENCIALES DE REPRODUCCION  MEDICAMENTE  ASISTIDA.
JURISDICCION: Nacional.

El art. 2° define que se entiende por reproduccion médicamente asistida de la siguiente
forma: “a los procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion
de un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o
no la donacién de gametos y/o embriones. Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas
desarrollados mediante avances técnico-cientificos, cuando sean autorizados por la autoridad
de aplicacion.”. Los beneficiarios de la utilizacién de estas técnicas deberan dar su
consentimiento informado, el que sera revocable hasta antes de producirse la implantacién del

embrion en la mujer. Respecto de la cobertura médica determina que:
incorporaran como prestaciones obligatorias y a brindar a sus afiliados o beneficiarios,
la cobertura integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagndstico, los medicamentos
y las terapias de apoyo Yy los procedimientos y las técnicas que la Organizacién Mundial
de la Salud define como de reproduccion médicamente asistida, los cuales incluyen: a
la induccion de ovulacion; la estimulacion ovérica controlada; el desencadenamiento de
la ovulacion; las técnicas de reproduccion asistida (TRA); y la inseminacion
intrauterina, intracervical o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja conviviente

0 no, o de un donante, segun los criterios que establezca la autoridad de aplicacion.
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9. DECRETO 956/2013
FECHA: 23/07/2013

DENOMINACION: REGLAMENTACION DE LA LEY N° 26.862 - ACCESO INTEGRAL

A LOS PROCEDIMIENTOS Y TECNICAS MEDICO-ASISTENCIALES DE
REPRODUCCION MEDICAMENTE ASISTIDA
JURISDICCION: Nacional.

El objeto de la reglamentacion de ley es posibilitar a todos los pacientes que padezcan

infertilidad u otros problemas médicos que deban recurrir al uso de técnicas de reproduccion

asistida, puedan acceder a dichos procedimientos y técnicas cualquiera sea la cobertura que

posea el titular del derecho en ejercicio. El art. 2° define por técnicas de reproduccion asistida

a:

a todos los tratamientos o procedimientos para la consecucion de un embarazo. Se
consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la union entre
ovulo y espermatozoide en el interior del sistema reproductor femenino, lograda a traves
de la induccion de ovulacion, estimulacion ovérica controlada, desencadenamiento de
la ovulacién e inseminacion intrauterina, intracervical o intravaginal, con semen de la
pareja o donante. Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union
entre 6vulo y espermatozoide tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino,
incluyendo a la fecundacién in vitro; la inyeccidén intracitoplasmatica de
espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacion de ovocitos

y embriones y la vitrificacidn de tejidos reproductivos.

10. LEY 14. 611
FECHA: 19/09/2014.

DENOMINACION: MODIFICA LA LEY 14208 POR LA CUAL SE RECONOCE A LA

INFERTILIDAD HUMANA COMO ENFERMEDAD (PRACTICAS MEDICAS-
TECNICAS DE FERTILIZACION- COBERTURA-IOMA- FERTILIDAD ASISTIDA
FECUNDACION INSEMINACION).

JURISDICCION: Provincia de Buenos Aires.
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En los fundamentos se reconoce la infertilidad como una enfermedad, en
conformidad a los parametros establecidos por la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS); habilita al estado a la generacion de mecanismos necesarios con el objeto de
realizar una cobertura en salud para que todo ciudadano pueda acceder a un
tratamiento reproduccion asistida. Se modifica el art. 1° de la ley 14.208, el que

quedo redactado de la siguiente manera:

La presente Ley tiene por objeto el reconocimiento de la infertilidad humana como
enfermedad, de acuerdo a los criterios internacionales sustentados por la Organizacion
Mundial de la Salud (OMS). Asimismo se reconoce la cobertura médico asistencial
integral e interdisciplinaria del abordaje, el diagnostico, los medicamentos, las terapias
de apoyo Y los procedimientos y técnicas de baja y alta complejidad que incluyan o no
la donacidon de gametos y/o embriones, que la Organizacién Mundial de la Salud (OMS)
define como de reproduccién médicamente asistida, los cuales incluyen: a la induccion
de ovulacidn; la estimulacion ovarica controlada; el desencadenamiento de la ovulacion;
las técnicas de reproduccién asistida (TRA); y la inseminacion intrauterina, intracervical
o intravaginal, con gametos del conyuge, pareja conviviente o no, o de un donante,
segun los criterios que establezca la Autoridad de Aplicacion, la cual no podra introducir
requisitos o limitaciones que impliquen la exclusion debido a la orientacion sexual o el

estado civil de los destinatarios.

En el mismo sentido se modificd el art. 2° de la ley 14.208 el que quedé redactado de la
siguiente forma:

Lainfertilidad es la dificultad de una pareja de concebir un nifio naturalmente o de llevar

un embarazo a término, luego de un afio de vida sexual activa. A su vez, se entiende por

reproduccion médicamente asistida a los procedimientos y técnicas realizados con

asistencia médica para la consecucion de un embarazo.
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11. DISPOSICION N2 93/DGRC/17

FECHA: 03/11/2017

DENOMINACION: AUTORIZACION PARA INSCRIBIR NACIMIENTOS DE
MENORES NACIDOS POR TECNICAS DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA
JURISDICCION: Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires.

En sus considerandos establece: “Que la Ley Nacional N° 26.413 establece que todos
los hechos que den origen, alteren o modifiquen el estado civil y la capacidad de las personas,
deberan inscribirse en los correspondientes registros de las provincias, de la Nacion y de la
Ciudad Autonoma de Buenos Aires; bajo los siguientes presupuestos: “1) Que se trate de
menores nacidos en el pais por el método de gestacion solidaria realizada en el pais; 2) Que
la voluntad procreacional de los progenitores haya sido expresada en forma previa, libre e
informada.; 3) Que la gestante previa y fehacientemente hubiera expresado no tener voluntad
procreacional y 4) Que la inscripcion debera hacerse en términos preventivos , ademés
debiendo los datos de la gestante ser asentados en el legajo”.

Asimismo, el organismo establece que todas las personas que hayan tenido un hijo/a bajo la
técnica de gestacion solidaria le sea aplicada esta disposicion. Por ende y sin oposicién de la
autoridad de aplicacion se dispuso mediante la Disposicion 93/17:

Articulo 1°.- Autorizar a inscribir, en términos preventivos, los nacimientos de los
menores nacidos por Técnicas de Reproduccién Humana Asistida de alta complejidad,
denominada gestacion solidaria, bajo los siguientes presupuestos de otorgamiento a
saber: 1) Que se trate de menores nacidos en el pais por el método de gestacion solidaria
realizada en el pais; 2) Que la voluntad procreacional de los progenitores haya sido
expresada en forma previa, libre e informada.; 3) Que la gestante previa y
fehacientemente hubiera expresado no tener voluntad procreacional y 4) Que la
inscripcion debera hacerse en términos preventivos , ademas debiendo los datos de la
gestante ser asentados en el legajo.

12. DISPOSICION N° 103/DGRC/17
Es una disposicion modificatoria ya que Disposicion DI -93- 2017-DGRC vya se
menciono | disposicion a nivel nacional en lugar de decir en la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires. Por ello se modifico en este sentido:
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Articulo 1°.- Modificar el articulo 1° de Disposicién D1 93-2017-DGRC, el que quedara
redactado de la siguiente manera: "Autorizar a inscribir, en términos preventivos, los
nacimientos de los menores nacidos por Técnicas de Reproduccion Humana Asistida de
alta complejidad, denominada gestacion solidaria, bajo los siguientes presupuestos de

otorgamiento, a saber: 1) Que se trate de menores nacidos en la Ciudad Auténoma de

Buenos Aires por el método de gestacion solidaria realizada en el pais; 2) Que la

voluntad procreacional de los progenitores haya sido expresada en forma previa, libre e
informada; 3) Que la gestante previa y fehacientemente hubiera expresado no tener
voluntad procreacional y 4) Que la inscripcion debera hacerse en términos preventivos,

ademas debiendo los datos de la gestante ser asentados en el legajo.

2) PROYECTOS DE LEY PRESENTADOS EN ARGENTINA

La figura de la gestacion por sustitucion de vientre fue derogada antes de la entrada en vigor
del C.C.C. por lo tanto, encontramos un vacio legal.

En efecto en Argentina, la licencia por maternidad es de 90 dias calendario; 45 dias
corresponden al periodo prenatal y 45 dias al posnatal. Es decir que se distribuyen entre antes
y después que nazca el bebé; sin embargo, la mujer puede optar la reduccién de la licencia
anterior al parto. Si opta por la reduccion, no podra ser inferior a treinta (30) dias; el resto del
periodo total de licencia se acumulara al periodo de descanso posterior al parto. En caso de
nacimiento pre-término se acumularé al descanso posterior todo el lapso de licencia que no se
hubiere gozado antes del parto, de modo de completar los noventa (90) dias. Concluida la
licencia puede solicitar la extension de esta por un periodo entre 3 y 6 meses (periodo de
excedencia).

Como se evidencia, unicamente se hace referencia a la madre biologica, no a la madre
genética ni con voluntad procreacional.

El marco normativo general en materia laboral en Argentina esta dado por la ley 20.744,
denominada Ley de Contrato de Trabajo (LCT), que en su art. 9 denominado “el principio de

la norma mas favorable para el trabajador”, establece que “en caso de duda sobre la aplicacion

113



de normas legales o convencionales prevalecera la mas favorable al trabajador (...). Si la duda
recayese en la interpretacion o alcance de la ley, o en apreciacion de la prueba en los casos
concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido mas favorable al
trabajador” (este ultimo parrafo también se lo conoce como in dubio pro operario).

Por ende, el marco legal rige Unicamente para trabajadores en relacién de dependencia,
aquellos trabajadores que son independientes y/o autdnomos se encuentran fuera del sistema
Ej: abogados, médicos, empleadas domeésticas, pequefias empresas, entre otros rubros.

Un proyecto interesante al respecto fue el presentado por el Dr. Cobos, Expediente S-825/18
(previamente por Laura Montero, registrado bajo el nimero de expediente S2574/15 ambos han
perdido estado parlamentario) con relacién a la licencia por maternidad procreacional e
intencional, cuyo texto reza:

CAPITULO IX - MODIFICACIONES A LA LEY DE CONTRATO DE TRABAJO

Articulo 31.- Modifiquese el art. 177 de la ley de Contrato de Trabajo N° 20.744 el que
quedara redactado de la siguiente manera: Articulo 177. - Prohibiciéon de trabajar.
Conservacion del Empleo. Queda prohibido el trabajo de la persona gestante durante los
cuarenta y cinco (45) dias anteriores al parto y hasta cuarenta y cinco (45) dias despues
del mismo. Sin embargo, la persona interesada podra optar por que se le reduzca la
licencia anterior al parto, que en tal caso no podra ser inferior a treinta (30) dias; el resto
del periodo total de licencia se acumulara al periodo de descanso posterior al parto. En
caso de nacimiento pre-término se acumulara al descanso posterior todo el lapso de
licencia que no se hubiere gozado antes del parto, de modo de completar los noventa

(90) dias. En los casos de gestacidén por sustitucion, la licencia anterior al parto

correspondera a la persona gestante v la posterior a la gestante v la parte comitente que

tenga a su cargo el cuidado del nacido, en forma conjunta. La gestante y, en los casos

de gestacion por sustitucién, también la persona comitente que tenga a su cargo el
cuidado del nacido, deberan comunicar fehacientemente su embarazo al empleador, con

presentacion de certificado médico en el que conste la fecha presunta del parto, o
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requerir su comprobacion por el empleador. La persona trabajadora conservard su
empleo durante los periodos indicados, y gozara de las asignaciones que le confieren
los sistemas de seguridad social, que garantizaran a la misma la percepcion de una suma
igual a la retribucion que corresponda al periodo de licencia legal, todo de conformidad
con las exigencias y demas requisitos que prevean las reglamentaciones respectivas.
Garantizase a toda persona gestante, durante la gestacion, el derecho a la estabilidad en
el empleo. El mismo tendra caréacter de derecho adquirido a partir del momento en que
practique la notificacién a que se refiere el parrafo anterior. En caso de permanecer
ausente de su trabajo durante un tiempo mayor, a consecuencia de enfermedad que
segln certificacion médica deba su origen al embarazo o parto y la incapacite para
reanudarlo vencidos aquellos plazos, sera acreedora a los beneficios previstos en el
articulo 208 de esta ley.

Actualmente, el tema vientre subrogado, vientre sustituto o de maternidad con voluntad
procreacional o padres de intencion, es complejo de tratar en Argentina porque la propia
sociedad lo censura. Esta cesura también ha sucedido antafio con en el tema de adopcidn, y algo
mas cercano el divorcio (que ain hoy no ha sido totalmente aceptado). Incluso, la propia o el
propio interesado no lo menciona por temor a perder su trabajo, ya que no podria pedir permiso
por maternidad, porque embarazo es sindonimo de maternidad, “si no hay embarazo no hay
maternidad”. Con el concepto biolgico de maternidad dejamos desamparadas a trabajadoras
gue son madres de intencion, que crian, educan y protegen a sus hijos.

Por ello, es de urgencia una legislacion que proteja las madres y los padres de intencion no
solo respecto a la licencia por enfermedad sino también en la preservacion de sus puestos de
trabajo y en defensa de la familia.

Concretizar mediante una norma los derechos que nos regula la Ley Fundamental, que en su
art. 14 bis ultima parte de la C. N. establece: “la proteccion integral de la familia; la defensa del
bien de familia; la compensacion econdémica familiar...” y el art. 75 inc. 22 que integro los
Tratados Internacionales de Derechos Humanos dandole jerarquia constitucional.

En los casos analizados, se optd por una via judicial para obtener el amparo o proteccion que

Ilegé tardiamente o nunca lleg6 (caso ltalia, el nifio quedo con una familia de adopcidn).
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En conformidad a la legislacion argentina hasta el presente no podrian gozar de los
beneficios de la seguridad social, ya que la figura si bien no est& prohibida (tal cual arriba se
menciono), tampoco esta expresamente permitida. Por ende, no se encuentra esta prevista en la
legislacion laboral.

Mas preocupante es la filiacion de los menores, dado que la inscripcion es supletoria, por lo
menos hasta la presentacion de la investigacion. La incertidumbre sobre el status de hijo y el
status de padre 0 madre es muy grande y angustiante, hasta tal punto que en muchos casos se
prefiere que los menores ostenten la ciudadania del lugar donde se realizo la subrogacion o
sustitucion de vientre de sus hijos de intencidn que la Argentina.

La filiacion es un derecho inherente a todo ser humano, el derecho a un nombre, a la
nacionalidad, a tener una familia no se lo puede dar supletoriamente durante afios a la autoridad
para que lo verifique algin dia, pues se viviria eternamente en estado de incertidumbre.

Pues no nos llevemos a engafio, en Argentina existe la figura de sustitucién de vientre de
hecho (en varios centros dedicados a la medicina reproductiva lo publicitan), se ejecuta con o
sin acuerdo convencional, en forma gratuita y onerosa. A su vez, los padres de intencion y peor
aun, los hijos de esos padres/madres se encuentra con una gran inseguridad juridica y
desprovistos de proteccion, ya que ni siquiera los menores tienen la “filiacion definitiva”. Es
por ello que se hace necesaria una legislacion de seguridad social que ampare no sélo a los
trabajadores en relacion de dependencia, sino también a los auténomos e independientes y a los
hijos/as nacidos de esos trabajadores con independencia del lazo biol6gico, genético o juridico
y de las técnicas utilizadas ya sean naturales o por reproduccién asistida y dentro de esta Gltima,
por subrogacion o sustitucion de vientre.

Si bien en Argentina no se encuentra legislado, se han presentado varios proyectos para su

regulacién, entre los que se mencionan:

1. PROYECTO DE LEY DE REGULACION DE LA TECNICA DEGESTACION
SOLIDARIA 5700-D-2016'"® (presentado por Dip. Araceli Ferreyra y otros en el
afio 2016).

Senala que la gestacion solidaria “es un tipo de técnica de reproduccion médicamente

asistida de alta complejidad, que consiste en el compromiso que asume una persona, llamada

173 https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=5700-D-2016
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gestante, de llevar a cabo la gestacion a favor de una persona o pareja, denominada/s
“comitente/s”; sin que se produzca vinculo de filiacion alguna con la gestante, sino inicamente
y de pleno derecho con él/la o los/as “comitente/s”. La persona gestante y él/la o pareja
comitente formalizan el acuerdo a través del Instrumento de Gestacion Solidaria. Este se debe
formalizar con el centro médico autorizado, y posteriormente protocolizarlo ante escribano o
autoridad sanitaria correspondiente en la jurisdiccion. Este acuerdo se asimila al consentimiento
previo, informado y libre de las partes para someterse a las Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida (TRHA), y es constitutivo e indispensable para reconocer la Gestacion subrogada. La
gestante, entre otros requisitos, debe tener como maximo treinta y cinco afios de edad al
momento de suscribir el instrumento, y el contacto con él o los nacidos debe concluir, salvo
pacto en contrario, al momento del nacimiento. El proyecto también modifica el articulo 562
del Cddigo Civil y Comercial sobre Voluntad Procreacional. Este quedaria redactado de la
siguiente forma:

Las personas nacidas por las técnicas de reproduccion humana asistida son hijos/as de
quienes prestaron su consentimiento previo, informado y libre en los términos de los
articulos 560 y 561, debidamente inscritos en el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos; y si fuere
mediante Gestacion Solidaria, con independencia de la persona gestante.

Se contempla una cobertura integral e interdisciplinaria de medicamentos, terapias de apoyo,
diagndstico, ropa y transporte para la gestante y el procedimiento de gestacién solidaria, y
propugna un trato igualitario sin distincion de orientacién sexual, identidad de género o
condicion social de los actores gestantes y comitentes. Asimismo, establece que durante las
primeras catorce semanas de gestacion él/los comitentes podran decidir la interrupcion
voluntaria del embarazo que cursa la gestante. La técnica de Gestacion Solidaria se podra
realizar con el aporte de gametos del/la cnyuge, pareja conviviente o no, o de un/a tercero/a
donante.

La gestante no podré aportar, en ningun caso, sus gametos para la fecundacion del embridn
que luego le sera implantado. Las personas nacidas por la técnica de Gestacion Solidaria seran

inscritos/as como hijos/as de la/s “comitente/s”.
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En cuanto al instrumento de Gestacién Solidaria que deberén firmar la gestante y los
comitentes debe fecha y lugar cierto, se debe dejar constancia del consentimiento informado y

contener clausulas que aseguren el bienestar integral de la persona gestante.

2. PROYECTO DE LEY 5759-D-2016 DE GESTACION POR SUSTITUCION

Esta iniciativa destaca el caracter no lucrativo o comercial de la gestacion por sustitucion.
La compensacion econdmica a cargo de los comitentes, y en beneficio de la gestante es valida
solo para gastos médicos, traslados, de asesoramiento legal y psicoldgico, y todos aquellos que
sean consecuencia directa de la gestacidn por sustitucion y que no deban ser cubiertos por los
agentes o entidades de salud. En este proyecto se plantea la autorizacion judicial para la
gestacion por sustitucion, el que estaria dividido en etapas y se realizaria con la intervencion de
un equipo interdisciplinario que se expedird a favor o no de la autorizacion peticionada. Se
exige una relacion afectiva previa entre los comitentes y la gestante. Se incorpora como figura
penal punible la intermediacidn que ignore la autorizacion judicial. Respecto de las exigencias
para la gestante, ésta no puede aportar sus propios gametos, debe haber concebido un hijo, debe
tener una residencia ininterrumpida en el pais de al menos cinco afios (no se exige a los
argentinos), debe acreditar aptitud fisica y psiquica y no debe haber participado en méas de dos
gestaciones por sustitucion. Por el lado de los comitentes, se les exige que al menos uno de ellos
aporte sus gametos; tengan imposibilidad de gestar y/o lleven a término un embarazo por
razones de salud, sexo, género, identidad de género u orientacidn sexual; contraten 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. Se incluye un registro de gestantes y la filiacion se predetermina
en la sentencia que autoriza la gestacion subrogada. No podran establecerse obstaculizaciones,
restricciones ni exclusiones en relacién con la orientacidn sexual, identidad de género, sexo o

estado civil de la gestante y/o de la/él o las/os comitentes.

https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/proyecto.jsp?exp=5759-D-2016 (presentado por Rach Quiroga, Analia 'y
otros)
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3. PROYECTO DE LEY 3202-2017'7

En junio del afio 2017, se presentd este proyecto con el objeto de modificar algunos articulos
del Cdédigo Civil y Comercial argentino en lo referente a técnicas de reproduccién humana
asistida, y que hoy excluyen la gestacion subrogada. No se refiere al contrato de base en que se
plasman los compromisos de la gestante y los comitentes. Se sustituye el articulo 562 por el
siguiente: “Las personas nacidas por técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de
quien o quienes han prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos de
los articulos 560 y 561”. Este tltimo a su vez, también es objeto de modificaciones. Apunta a
la forma y requisitos del consentimiento, indicando que “la instrumentacion de dicho
consentimiento debe contener los requisitos previstos en las disposiciones especiales. El centro
de salud interviniente debera emitir un certificado que acredite el consentimiento previo,
informado y libre prestado para la realizacion de la técnica, el cual debera ser presentado por
las personas que lo hubieran prestado ante el Registro Civil de su jurisdiccion. El
consentimiento es libremente revocable mientras no se haya producido la concepcion en la
persona o la implantacion del embrion”. Respecto del articulo 575, se establece que en los
supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida, la determinacion de la filiacion se
deriva del consentimiento previo, informado y libre. Cuando en el proceso reproductivo se
utilicen gametos de terceros, no se genera vinculo juridico alguno con estos, excepto a los fines
de los impedimentos matrimoniales en los mismos términos que la adopcidn plena. El proyecto
considera a la Gestacion Solidaria como “un tipo de técnica de reproducciéon médicamente
asistida de alta complejidad, que consiste en el compromiso que asume una persona, Illamada
“gestante”, de llevar a cabo la gestacion a favor de una persona o personas, denominadas
requirente; sin que se produzca vinculo de filiacion alguno con la gestante, sino Gnicamente y

de pleno derecho con los requirentes”.

4. PROYECTO DE LEY 3765-D-2017

Establece la autorizacion judicial para la gestacion por sustitucion. En caso de carecer de
ésta, la filiacion se determina por las reglas de la filiacion por naturaleza previstas en el Codigo

Civil y Comercial. La autorizacion del procedimiento debe solicitarse al juez con competencia

175 https://www.hcdn.gob.ar/proyectos/textoCompleto.jsp?exp=3202-D-2017&tipo=LEY
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en familia y debe incluir copia de la documentacion que acredite la identidad de los
peticionantes; certificado médico en caso de razones de salud que acredite imposibilidad de
gestar y/o llevar a término un embarazo por razones de salud, sexo, géenero, identidad de género
u orientacion sexual y que acredite que al menos uno de los comitentes aporta su material
genético, cuando proceda. Ademas, certificado que acredite que él o los comitentes cuentan con
el debido asesoramiento y evaluacion psicosocial previa. Se establecen penas de reclusion o
prision de 3 a 6 afios e inhabilitacion especial por doble tiempo al funcionario publico o
profesional de la salud que facilitare la gestacion por sustitucion sin autorizacion judicial. Para
la realizacion del procedimiento él o la comitente o al menos uno de los/as comitentes debe
aportar sus gametos, salvo razones médicas que justifiquen la imposibilidad de aportarlos.
Asimismo, se fija una compensacion econdémica a favor de la gestante para compensar sus
gastos médicos, de traslados, de asesoramiento legal y psicoldgico. Sobre las exigencias para
la gestante, ésta no debe aportar sus gametos, debe tener plena capacidad civil, acreditar aptitud
fisica y psiquica, evaluacion psicosocial previa, 2 afios de residencia ininterrumpida en el pais
salvo que ostente nacionalidad argentina y 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,
entre otros. La persona nacida como consecuencia de un procedimiento de gestacion por
sustitucion tiene derecho de acceder al expediente judicial, y a toda otra informacion que conste
en otros registros, centros de salud o dependencias administrativas, cuando cuente con edad y
grado de madurez suficiente. Respecto de la Jurisprudencia existente menciona que, al no existir
normas que regulen la gestacion por sustitucion, la jurisprudencia nacional Argentina se ha
pronunciado en diversas ocasiones en favor de la misma. Las sentencias dictadas y que
otorgaron la filiacion a favor de los comitentes, tomaron en consideracion el derecho a la
identidad del nifio nacido, la voluntad procreacional como herramienta fundamental para

emplazar a un nifio como hijo de sus progenitores y el interés superior del nifio.
5. PROYECTO DE LEY S-825/18
El proyecto (S-825/18) presentado por el diputado Cobos'’® en el Capitulo 1°, en su art. 1°

expresa que tiene por objeto regular la figura de gestacion por sustitucion, estableciendo en el
art. 2° la finalidad,

8https://www.senado.gov.ar » comisiones » ver EXp. > 825.18 > S
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a) Garantizar el interés superior de los nifios que nacen mediante esta técnica. B)
Establecer normas que otorguen seguridad juridica al procedimiento de gestacion por
sustitucion y a todas las personas que intervienen en el proceso garantizando el pleno
ejercicio de sus derechos.

Asimismo, hace referencia al principio de no discriminacion y a los derechos personalisimos
de la gestante, tal como libertad personal, privacidad, disposicion de su propio cuerpo,
seguridad y autonomia.

El Capitulo Segundo, se refiere a los requisitos de las personas intervinientes. En el que se
destaca el consentimiento. El Capitulo Tercero define en el art 12 el acuerdo de gestacion por
sustitucion como el:

instrumento por medio del cual la gestante acuerda con el/los comitente/s gestar un
embrion con el fin de que la persona que nazca tenga vinculos juridicos de filiacion con
el/los comitente/s, y en el que se establecen las obligaciones de las partes” y en el art.
13 expresa; “Obligaciones de la gestante y del o los comitente/s. Las personas
intervinientes deben cumplir con las obligaciones pactadas en el Acuerdo de Gestacion
por Sustitucién. La persona gestante debera llevar adelante el embarazo con la diligencia
apropiada que requiere aplicar los mejores esfuerzos para lograr el resultado deseado,

independientemente de su éxito. El/los comitente/s deberd/n contratar un sequro de

vida en favor de la gestante que cubra las contingencias que puedan derivarse de

la gestacion por sustitucion.

Podria pensarse que “cubrir contingencias” es una forma enmascarada constituir un convenio
0neroso.

En el Capitulo Cuarto se refiere al proceso judicial de autorizacion de la gestacidén por
sustitucion. De la lectura surge en forma inmediata los tiempos que demorara ya que no se
especifica que sea un proceso sumarisimo, o por lo menos no se tiene en cuenta el tiempo que

demandara el proceso judicial de homologacién del acuerdo. Sin embargo, queda establecida
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la filiacion de los padres/madres genéticas/os en los menores nacidos por medio de esta técnica.
Luego en otros capitulos se refiere a la creacion de un Registro de Gestacion y los deberes de
los Centros de Salud. Completa con disposiciones acerca del derecho de Trabajo y las acciones

penales en caso de incumplimiento.

3) LEGISLACION COMPARADA

La sustitucion de vientre es un tema que ha suscitado controversias éticas, religiosas,
morales, culturales y sociales. Mé&s lo cierto, es que se trata de una técnica de reproduccion
asistida que cada dia se practica méas. Por ello es necesaria su legislacion para evitar los efectos
negativos del uso de esta en aquellos paises que aun no se ha regulado.

Actualmente hay paises que han regulado el contrato o convenio de sustitucién de vientre,
otros que si bien no esta regulada tampoco esta prohibida y otros los cuales se pronunciaron por
la negativa total (atn en perjuicio de la filiacion de los nifios/as).

Unicamente se previene el delito con una legislacion que sea acorde a la realidad.

En este contexto se analizan diversas legislaciones en las cuales el contrato o convenio de

gestacion por sustitucién de vientre es valido ain a titulo oneroso.

1. REPUBLICA ORIENTAL DEL URUGUAY

En la Republica Oriental del Uruguay la Ley N° 19.167 sobre técnicas de reproduccion
humana asistida regulacién su Capitulo IV se titula “DE LA GESTACION SUBROGADA” En
el art. 25 expresamente establece que:

Seran nulos los contratos a titulo oneroso o gratuito entre una pareja 0 mujer que provea
gametos o0 embriones, sean estos propios o de terceros para la gestacién en el utero de
otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido a la otra parte o a un tercero. Exceptuase
de lo dispuesto precedentemente, unicamente la situacion de la mujer cuyo Utero no
pueda gestar su embarazo debido a enfermedades genéticas o adquiridas, quien podra
acordar con un familiar suyo de segundo grado de consanguinidad, o de su pareja en su

caso, la implantacion y gestacion del embrion propio.
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En Uruguay se legislé la gestacion subrogada con restricciones. Debe ser realizada con el
aporte genético de una de las partes, de naturaleza gratuita, con consentimiento informado y
libre, puede subrogar el vientre sélo un familiar de segundo grado de consanguinidad (hermana)
0 en su defecto de segundo grado de su pareja (cufiada). En preservacion de la filiacion, se
establece que esta le corresponde a quienes hayan solicitado y acordado la subrogacion de la

gestacion.

2. REPUBLICA FEDERATIVA DE BRASIL

Brasil sancion6 la Resolucién CFM N° 1957 bajo el titulo de NORMAS ETICAS PARA EL
USO DE TECNICAS DE REPRODUCCION ASISTIDA, como un dispositivo deontol6gico a
seguir por los médicos, Capitulo VII — SOBRE EL EMBARAZO DE REEMPLAZO
(DONACION TEMPORAL DEL UTERO) se establece que:

1. Las clinicas, centros o servicios de reproduccién humana pueden utilizar técnicas de

realidad aumentada para crear la situacion identificada como un embarazo de

reemplazo, siempre que exista un problema médico que prevenga o contraindica el

https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/leyes/ley/19167 (visto 10/09/2020) Ley N° 19.167 - TECNICAS
DE REPRODUCCION HUMANA ASISTIDA — REGULACION Articulo 1°. (Objeto).- La presente ley tiene por
objeto regular las técnicas de reproduccién humana asistida acreditadas cientificamente asi como los requisitos
gue deben cumplir las instituciones publicas y privadas que las realicen. A tales efectos se entiende por técnicas
de reproduccién humana asistida el conjunto de tratamientos o procedimientos que incluyen la manipulacion de
gametos o embriones humanos para el establecimiento de un embarazo. Quedan incluidas dentro de las técnicas
de reproduccion humana asistida la induccién de la ovulacién, la inseminacion artificial, la microinyeccién
espermatica (ICSI), el diagndstico genético preimplantacional, la fecundacion in vitro, la transferencia de
embriones, la transferencia intratubarica de gametos, la transferencia intratubarica de cigotos, la transferencia
intratubarica de embriones, la criopreservacion de gametos y embriones, la donacién de gametos y embriones y la
gestacion subrogada en la situacion excepcional prevista en el articulo 25 de la presente ley. La aplicacion de
cualquier otra técnica no incluida en la enumeracion detallada precedentemente, requerira la autorizacion del
Ministerio de Salud Publica, previo informe favorable de la Comision Honoraria de Reproduccion Humana
Asistida. Articulo 25. (Nulidad).- Serdn absolutamente nulos los contratos a titulo oneroso o gratuito entre una
pareja 0 mujer que provea gametos o embriones, sean estos propios o de terceros para la gestacion en el Gtero de
otra mujer, obligando a esta a entregar el nacido a la otra parte o a un tercero...Exceptiase de lo dispuesto
precedentemente, Unicamente la situacion de la mujer cuyo Utero no pueda gestar su embarazo debido a
enfermedades genéticas o adquiridas, quien podra acordar con un familiar suyo de segundo grado de
consanguinidad, o de su pareja en su caso, la implantacion y gestacion del embrion propio. Articulo 27.
(Filiacién).- En el caso previsto como excepcion en el articulo 25 de la presente ley, la filiacion del nacido
correspondera a quienes hayan solicitado y acordado la subrogacidn de la gestacion.

123


https://parlamento.gub.uy/documentosyleyes/leyes/ley/19167

embarazo en el donante genético. 2. La donacion temporal del Gtero puede no ser

rentable o comercial.

Por Resolucion 2.121/2015 del Consejo Federal de Medicina contempla que, para acceder a
un tratamiento de reproduccion, éste debera ser altruista, la gestante subrogada debera tener
relacion de hasta el 4° grado de consanguineidad con los padres de intencion. La madre de
intencion deberd acreditar su incapacidad para gestar. Las parejas homosexuales también
pueden recurrir a este método. Con la excepcion de que deben pedir permiso a la Junta Médica

Regional para que la gestante sea una mujer ajena a los padres de intencion.

3. CANADA

La gestacién subrogada en Canada estd regulada por la Ley C-6 Assisted Human
Reproduction Act. Se permite la gestacion subrogada a todo tipo de familia, es decir, parejas
heterosexuales, homosexuales, hombres o mujeres solteros(as), con la condicién de que sea
altruista. Los padres de intencion pueden pagar los gastos que irrogue el embarazo, previa
peticion a la autoridad y bajo recibo que debera ser presentado ante el ente fiscalizador:
“Ninguna persona debera pagar una contraprestacion a una mujer para ser madre sustituta,
ofrecer a pagar dicha contraprestacién o anunciar que se pagara”.

No estd permitido que se reembolse los gastos en que haya incurrido la mujer gestante, por
los gastos en que haya incurrido como consecuencia de la sustitucion. Tampoco se le puede
reembolsar por la pérdida de ingresos relacionados con el trabajo durante el embarazo, con la
excepcién que un médico calificado certifique por escrito que seguir trabajando implica un
riesgo para su salud o la del embrion o el feto, en cuyo caso el reembolso se realizara en
conformidad a la normativa vigente. Se especifica que la seccién pago por gestacion subrogada
no afecta la validez de los acuerdos que se realicen si se cumplen con las disposiciones.

Por el contrario, la provincia de Quebec considera que los contratos de subrogacion son

nulos.

1%8https://laws-lois.justice.gc.ca/eng/acts/A-13.4/page-2.html#docCont
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4. ESTADOS UNIDOS DE NORTE AMERICA

Fue uno de los primeros paises en el que se permitid la gestacion subrogada. En este pais
cada Estado se regula bajo su propia legislaciéon, por ello algunos estados permiten la
maternidad subrogada y otros estados consideran al contrato nulo. Asimismo, hay estados que
permiten la maternidad subrogada para diversos tipos de familia (solteros, parejas
homosexuales y/o heterosexuales) y otros solo para parejas casadas.

Por ejemplo, en Florida un contrato para la subrogacion gestacional sélo sera vinculante y
ejecutable si la pareja que desea tener un hijo esté legalmente casada, y el sustituto gestacional
y la pareja tienen 18 afios 0 mas de matrimonio; en New Hampshire la ley permite acuerdos de
subrogacion gestacional para todos los padres, sin discriminacién basada en el estado civil u
orientacion sexual y en California se admite para cualquier tipo de modelo familiar; sin embargo
en Utah, solo se permite acceder a la subrogacién a parejas casadas. En todos los casos

mencionados se permite tanto la gestacion subrogada comercial como altruista.

S. PORTUGAL!"®

La gestacion subrogada en Portugal es un tratamiento legal de la infertilidad. Las
caracteristicas de la regulacion legal de la maternidad subrogada en Portugal, establece que el
vientre de alquiler solo se puede usar como la ultima opcién en los casos cuando una mujer no
puede gestar y dar a luz a un bebé debido a los problemas de salud graves (falta de utero,
enfermedades que impiden el embarazo y el parto). El caso debe ser examinado por una
comisidn especial la que acepta que se celebre un contrato entre la madre sustituta y la pareja;
el esposo Yy la esposa buscan las gestantes subrogadas por su cuenta. La ley permite el uso de
subrogacion solo con FIV, utilizando el biomaterial de al menos uno de los conyuges.

El vientre de alquiler en el territorio de Portugal se puede realizar exclusivamente de forma

altruista.

https://vittoriavita.com/spa/el-vientre-de-alquiler-en-portugal/
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CAPITULO 6: ANALISIS JURISPRUDENCIAL

JURISPRUDENCIA NACIONAL

1) JUZGADOS

1) JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 86

FECHA 18 de junio De 2013

AUTOS “N. N. 0o DGMB S/ INSCRIPCION DE NACIMIENTO”

ARGUMENTO: Se presentan ante la justiciaJ. LD Gy M S M y solicitan la inscripcion del
nacimiento de la nifia nacida el 19 de abril de 2012 en esta Ciudad, en el Instituto Argentino del
Diagnostico. Relatan que han contraido matrimonio en noviembre de 2006 y que a partir de
entonces comenzaron la larga busqueda en pos de concebir un hijo. Asi sefialan que la esposa
cursé dos embarazos que no llegaron a término siendo muy compleja la situacion que
atravesaron en el segundo de ellos, en el afio 2010, por cuanto al perder al bebe, en un estado
avanzado fue necesario practicarle una intervencion de complejidad que incluyo la extirpacion
de su utero, siendo la Unica alternativa el acudir a la Fertilizacion in Vitro con subrogacion
uterina. La pareja comenzd a averiguar y evaluar las posibilidades de acceder a la maternidad a
través de la subrogacion de vientre en el exterior empero desecharon esta alternativa en funcion
de los altos costos que ello implicaba. Fue asi que conocié a la Sra. C. R. C., segun relata, amiga
y masajista, que vividé muy de cerca todo el proceso mencionado anteriormente y quien,
voluntariamente, al ver la enorme frustracion que significé para la esposa el no poder engendrar
un hijo, se ofrecid a gestarlo en su vientre.—“Resulta procedente acceder a la inscripcién como
hija de una nifia concebida bajo la modalidad de maternidad subrogada, pues si bien en la
Republica Argentina no existe aln regulacion legal que habilite o prohiba, en su caso, el acceso
a la maternidad mediante la subrogacién de vientre utilizando material genético de la propia
pareja, dicha solucion es la que mas responde al interés superior de la nacida y este principio
ha sido reconocido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio -que a partir de la reforma
a nuestra Carta Magna de 1994 goza de jerarquia constitucional, conf. art. 75 inc. 22, CN- y por
la ley 26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes”.

MATERIA: Derecho de Familia — Inscripcion de Nacimiento.
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JURISDICCION: Capital Federal

DERECHOS: proteccion de nuevos ndcleos familiares, ejercicio de la voluntad
procreacional, derecho a la no discriminacion por razon de orientacion sexual y el interés
superior del nifio respecto del derecho a la identidad y a la proteccion de las relaciones
familiares.

JUEZ A CARGO: Maria Bacigalupo de Girard.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

NORMAS APLICADAS: Cadigo Civil en el art. 242 Ley 24.540 de Régimen de
Identificacion de Recién Nacidos, modificada por la ley 24.884, ley 23.264, Art. 243 ler parrafo
del C.C., ley 26.413, arts. 32 y 33, art. 75 inc. 22° Constitucidén Nacional, y la ley 26.061.

CONVENCIONES CITADAS: Convencion sobre los Derechos del Nifio, Opinion
Consultiva 17/2002, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

2) JUZGADO DE FAMILIA DE GUALEGUAYCHU

FECHA 19 de noviembre de 2013

AUTOS “B,M.A. C/F. C., C.R.S/ORDINARIO”

ARGUMENTO: Comparece la Sra. M. A. B., por propio derecho y con el patrocinio letrado
..., promoviendo demanda de impugnacion de filiacion contra la Srta. C. R. F. de C., de
nacionalidad peruana, con residencia en Calle ... de la ciudad de Gualeguay, por no ser ésta
ultima la madre bioldgica o genética del hijo que pasa legalmente a ser suyo. Que
conjuntamente con la anterior promueve accion de reclamacion de filiacion materna
matrimonial, a fin de emplazar al nifio T. N. en el estado filial que le corresponde, segun el
vinculo biolégico o genético, con todos los efectos declarativos que se peticionan con

retroactividad a la concepcion. Solicitan el consecuente reconocimiento en la Sra. M. A. B. de
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la maternidad matrimonial, en razon de haber aportado conjuntamente con su marido el Sr. E.
H. N., los 6vulos y espermatozoides que dieron origen a la formacion del embrion de cuyo
producto y con el aporte de un Utero perteneciente a una tercera persona (la aqui demandada
Sra. C. R. F. C.), nacio el nifio T. N. Sefiala que primigeniamente se controvertié la legitimacion
de la actora para promover la presente accion, discusion que quedé disipada con la resolucién
de la Alzada..., que armoniza la interpretacion del art. 262 del Codigo Civil con el art. 261 del
mismo cuerpo legal y en consecuencia, faculta para impugnar la maternidad a «todo tercero que
invoque un interés legitimo», quedando de esta manera la Sra. B., legitimada para promover la
presente. Finalmente, el Juez a cargo de la causa, Dr. Gustavo Piquet, admiti6 la demanda de
impugnacion de maternidad extramatrimonial y el reconocimiento en la actora de la maternidad
matrimonial, pues mediante el aporte de sus dvulos y espermatozoides de la pareja dieron origen
a la formacion del embrion de cuyo producto y con el aporte del Utero perteneciente a la
demandada, nacid el nifio cuya filiacion se cuestionaba. El Dr. Piquet expreso:

El elemento prioritario en la determinacion de la filiacion de aquellos nifios nacidos
mediante técnicas de reproduccion humana asistida es la voluntad procreacional, siendo
a todas luces evidente y comprobada la misma por parte de los actores, es decir, de
quienes participaron en el proceso de que aquél naciera y no asi de la gestante...Cuando
existe conformidad de todos los involucrados, la voluntad procreacional sera el eje a
tener en cuenta para determinar la maternidad, més alla de la regla expuesta por el art.
242 del CCiv., ello en tanto ésta es la solucidn que responde a la proteccion del interés
superior del nifio habido de tal gestacion.

MATERIA: Derecho de Familia— Ordinario.
JURISDICCION: Entre Rios — Gualeguaych.

JUEZ A CARGO: Gustavo Piquet.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.
ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.
PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.
FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.
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DERECHOS: Interés Superior del Nifio, Voluntad Procreacional, Derecho a la Identidad,

Derecho a la proteccidn de las relaciones familiares, Derecho a la consolidacion de la familia.

NORMAS APLICADAS: art. 242, 262 y 261 del Codigo Civil.

3) JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 8

FECHA Expte. 70522/2014 — Sentencia el 20 de septiembre de 2016

AUTOS “Barrios, Beatriz Mariana y Otro ¢/ Gonzélez, Yanina Alicia s/Impugnacién de Filiacién”

ARGUMENTO: Los conyuges Beatriz Mariana Barrios y Raul Alberto Diaz,
solicitaron la inscripcion de nacimiento de Lorenzo como hijo de ambos, pues aquél fue dado
a luz Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (TRHA) por Yanina Alicia Gonzalez,
(quien también suscribe el escrito de inicio) en virtud que aquella presto su vientre para que
los peticionantes pudieran ser padres del nifio. Ambos residen en la provincia de Cérdoba,
comenzaron a convivir en el afio 2000 y contrajeron matrimonio en el afio 2006. Ante la
imposibilidad de lograr un embarazo, efectuaron consultas médicas y se diagnostico que
Mariana padece un problema congénito —Sindrome de Rockitansky'®-, que le impide llevar
a cabo un embarazo en forma natural. La pareja mantenia una amistad con Yanina Gonzélez,
residente de la Ciudad Autéonoma de Buenos Aires, y por intermedio en el afio 2009
conocieron la clinica de fertilidad “Halitus”. En dicha institucién médica le recomendaron
como Unica opcion intentar un embarazo con un Gtero portador, en el que se implantara el
embrion formado por los dvulos de Mariana y el esperma de Raul. Durante el afio 2012,
Yanina -quien ya tenia hijos propios-, les ofreci6 prestar su Utero para llevar el embrién y
cuidar de su hijo durante los nueve meses de gestacion. Tras nuevos estudios previos al
tratamiento se determind que los évulos de Mariana ya no tenian buena calidad debido a su
edad, por lo que debieron recurrir a la ovodonacion, junto con la gestacion por sustitucion.

El procedimiento fue llevado a cabo en la citada clinica, después de mantener entrevistas

180 «E| sindrome de Mayer-Rokitansky-Kuster-Hauser -0 simplemente, sindrome de Rokitansky-; es una
enfermedad congénita (de nacimiento), que tiene como caracteristica principal que las mujeres que la padecen
carecen de Utero. Desde el punto de vista de fertilidad, resulta obvio que estas pacientes no podran gestar debido
a la ausencia del Utero o matriz. Desde el punto de vista de técnicas de reproduccion asistida, y dado que la mujer
mantiene los ovarios intactos (pudiéndose obtener évulos para ser fecundados in-vitro); los esfuerzos se centran
en “solucionar” la ausencia de Gtero. La técnica mas empleada en estos casos es la llamada subrogacion uterina,
término que describe la transferencia de embriones a otra mujer con ttero intacto capaz de sostener la gestacion.”
Castillo, Juan Carlos. Instituto Bernabeu - https://www.institutobernabeu.com/es
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con psicologos, la gestante y los peticionantes suscribieron un acuerdo de voluntades. El

tratamiento tuvo buenos resultados y la transferencia del embrion en el Gtero de Yanina se

realizd en octubre de 2013, tomando conocimiento los primeros dias de noviembre que se

habia producido el embarazo. Los conyuges acompafiaron a Yanina y su familia durante los

nueve meses de gestacion tanto en lo emocional como en todo aquello que necesitaban,

viajando desde Cordoba con asiduidad y para presenciando los estudios médicos de rutina

que se practicaban. El dia 14 de julio de 2014 nacio Lorenzo, logrando asi conformar la

familia que ansiaron desde el inicio de su relacion. Y CONSIDERANDO: I.- La gestacion

por sustitucion es una realidad, existe -con distintas formas y alcances- en un ndmero

creciente de paises del mundo y en Argentina. En nuestro pais, la figura de la gestacion por

sustitucion no esta regulada y, si bien lo estuvo en el proyecto del Cédigo Civil y Comercial,

se decidio excluirla antes de ser aprobado. Es la figura juridica dentro del Libro Segundo

sobre “Relaciones de familia” que mas voces encontradas ha generado. Sucede que es un

proceso especial de técnicas de reproduccion asistida que compromete a tres personas y no

a dos, para alcanzar la maternidad/paternidad. Es decir, una tercera persona con quien no se

tendra vinculo filial alguno. La especialidad y mayor complejidad de esta técnica de

reproduccion humana deriva del propio texto legal proyectado, siendo este tipo de practica

médica la nica que involucraba un proceso judicial previo con la prevision de cumplir varios

elementos o requisitos para la viabilidad de la accion.

MATERIA: Derecho de Familia — Impugnacion de filiacion.

JURISDICCION: Capital Federal.

JUEZ A CARGO: Myriam M. Cataldi.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Voluntad Procreacional, Interés Superior del Nifio, derecho de fundar una
familia, derecho a la identidad, derecho de acceder a las TRHA, derecho a la libertad personal,
derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologias, derecho a no ser

discriminados, derechos a la vida privada y familiar, a la integridad personal, derecho a la
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igualdad, derecho a la maternidad y de conformar una familia. Principios a la libertad, la
privacidad, la autonomia y dignidad de la persona.

NORMAS APLICADAS: Ley 26.862 (art. 558C.C.C. impugnacion maternidad) y decreto
reglamentario 956/2013, ley 26.994 (art. 9 clausula tercera, retroactividad ley), ley26.862, ley
26.529, ley 26.485, art. 19 de Constitucion Nacional, Comité de los Derechos del Nifio,
Observacion General N° 14 del afio 2013, Ley 26.061.

CONVENCIONES CITADAS: Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
Convencidn Interamericana para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra
las Personas con Discapacidad, Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad, Convencion sobre los Derechos del Nifio.

4) JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 102

FECHA 18 de mayo de 2015

AUTOS “C.,F. A y OTRO C/R. S, M. L. S/ IMPUGNACION DE MATERNIDAD”

ARGUMENTO: F. A. C. y M. C. C. impugnan la maternidad de M. L. R. S. respecto de la
menor E. C. nacida el 10 de marzo de 2014 y solicitan que se laemplace como hija de la coactora
M. C. C. Refieren que comenzaron su relacion de pareja en mayo de 2003, e iniciaron la
convivencia al afio y medio. Ante la imposibilidad de C. a quedar embarazada, dado el deseo
de ambos cényuges de tener un hijo, hicieron averiguaciones acerca de la gestacién por
sustitucion en los E.E. U.U. y en la India, cuyos costos tan elevados eran imposibles de afrontar.
Mas tarde, recibieron el generoso ofrecimiento de M., la nifiera del sobrino de F. con quien
mantenian un fuerte vinculo afectivo desde hace afios y conocia los deseos frustrados del
matrimonio. Ella se ofreci6 a ayudarlos, encontrandose dispuesta a llevar adelante el embarazo,
con el material genético que aportaran los accionantes. Es asi que el 26 de junio de 2013 se
utiliz6 la técnica de fecundacion “in vitro” y se transfirio a M. el 6vulo fecundado. Luego de
nacer la hija fue reconocida por F. , pero no pudo ser reconocida por C., dado que al momento
de su nacimiento fue anotada como hija de M., conforme lo prevé el articulo 242 del Codigo
Civil. La accién promovida de impugnacién de la maternidad de M. y de reconocimiento de la
maternidad por parte de C. tiene por objeto desplazar del estado de madre a aquélla y emplazar
a ésta como madre de E.

MATERIA: Derecho de Familia - Impugnacion de Maternidad.
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JURISDICCION: Capital Federal.

JUEZ A CARGO: Martha B. Gomez Alsina.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: voluntad procreacional, interés superior de la nifia, derecho a procrear,
proteccion de la familia, derecho supremo a la identidad.

NORMAS APLICADAS: articulo 261 del Caodigo Civil, 75 inciso 22 de la Constitucién
Nacional, art. 3 de la ley 26.061.

CONVENCIONES CITADAS: Convencién sobre los Derechos del Nifio, Opinion

Consultiva 17/2002, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5) JUZGADO N° 1 DE MENDOZA

FECHA 29 de junio de 2015

AUTOS “A.V.0.,A.C.G. Y J.J.FS/MEDIDA AUTOSATISFACTIVA”

ARGUMENTO: Los Sres. A.C. G. y J. J. F. Solicitan que se ordene la emision de la partida
de nacimiento del nifio J. C. y su DNI como hijo de A.C. G. y J. J. F. y se disponga el ejercicio
retroactivo de la patria potestad sobre el menor, desde la fecha de la concepcion, a favor de sus
padres genéticos. Relatan que la Sra. A. V. O., una mujer mayor de edad y con dos hijos propios
a fines de 2013 y principios de 2014 se interes6 por motivos personales en ayudar a procrear a
una pareja que no pueda tener hijos. Que investigando en internet y consultando a distintos
profesionales, conoce a la pareja de J. J. F. y A. C. G., que residia en Buenos Aires, quienes
convivian desde 2007 y que a la fecha no podian gestar hijos. Que la Sra. G. ha sufrido una
histerectomia subtotal de Utero, desapareciendo por ello su posibilidad de gestar un bebé. Sin
embargo, conserva sus ovulos. Suscribieron un acuerdo el 29 de abril de 2014, estableciendo

algunas obligaciones mutuas, tales como el pago de gastos médicos, viaticos, ropa y
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medicacion. La Asesora pide la nulidad del convenio en virtud de la aplicacion del art. 1047
del Cddigo Civil. El Juez Neirotti ha dicho:

Es necesario distinguir el caso de maternidad subrogada tradicional de la gestacional.
En el primer caso, se pacta la entrega de un hijo propio, lo cual conllevaria un objeto
ilicito, dado que solo se puede entregar el hijo propio mediante el tramite de adopcion.
Pero en el caso de la maternidad subrogada gestacional, la mujer gestante no pacta la
entrega de un hijo propio, dado que el nifio no guarda ningun vinculo bioldgico con ella,
no es su hijo ni desde el punto de vista biologico ni desde el punto de vista de la voluntad
procreacional, dado que ha manifestado su libre consentimiento al respecto. Y en este
caso se esta retribuyendo un servicio, el servicio de gestacion. Creo que existe cierto
resquemor en vincular dinero con procreacion, en el entendimiento de que todo aquello
relacionado con la dacion de vida debe estar rodeado de una actitud de solidaridad y de
altruismo, por ello doctrina y jurisprudencia comparadas se interrogan acerca de si los
gastos médicos o de asistencia a la gestante por parte de la pareja comitente tifien de
onerosidad a la contratacion, o si solo se trata de una indemnizacion por los gastos
producidas por la gestacion y el alumbramiento, inclindndose por esto Gltimo. Debo
decir que me inclino por la remuneracion del servicio de gestacion. Es incongruente que
el centro de salud interviniente perciba una ganancia, los comitentes reciban al nifio, el
0 los abogados reciban sus honorarios, pero la mujer portadora no perciba ninguna
contraprestacion.

MATERIA: Derecho de Familia — Accion Declarativa de Filiacion — Medida
Autosatisfactiva.

JURISDICCION: Mendoza.

JUEZ A CARGO: Carlos Neirotti

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.
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MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: El derecho del nifio a su verdadera filiacion, derecho a la vida privada,
derecho a la identidad, derecho a la filiacion, principio a la igualdad, interés superior del nifio,
dignidad del ser humano.

NORMAS APLICADAS: Art. 76 bis de la Ley 6354 (legislacion procesal de Mendoza),
ley 26.862, ley 24.540 (modificada por ley 24.884), art. 75 inc. 22, CN, ley 26.061, ley
26.413,

CONVENCIONES CITADAS: Convencion de los Derechos del Nifio, Convencion
Europea de Derechos Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos - Opinién
Consultiva 17/2002.

6) JUZGADO NACIONAL EN LO CIVIL N° 83

FECHA 30 de junio de 2015

AUTOS “N. N. O. S/ INSCRIPCION DE NACIMIENTO”

ARGUMENTACION: Se solicita la inscripcion del nacimiento de la nifia "...." ocurrida el
dia 7 de agosto de 2014 en el Sanatorio Maternidad Suizo Argentina de ésta ciudad de Buenos
Aires.- Manifiestan que la Sra. XXX dio a luz una nifia, mediante la técnica procreacional de
"maternidad subrogada”. La Sra. XXX acepta que le fuera implantado un embrion, y llevar
adelante el embarazo, y luego entregar a la nifia que diera a luz. Como prueba acompafian al
pedido, el acuerdo de "voluntad subrogada” cuyas firmas se encuentran certificadas por
escribano, y el estudio de filiacién bioldgica que luce realizado en la clinica Fundacion
Favaloro. En el dictamen del Sr. Agente Fiscal, manifiesta el vacio legislativo expreso sobre la
materia... “Sostiene el Magistrado que ante la advertida laguna legal, corresponde aplicar para
resolver los conflictos que se susciten, la normativa general de fondo y tratdndose de un caso
de concepcion mediante fertilizacion in vitro con subrogacion uterina, el elemento determinante
de la filiacion es la "voluntad procreacional”, que importa la intencion de querer engendrar un
hijo con material genético propio, aunque acudiendo a la portacién del embrion en el vientre de

un tercero para su gestacion y alumbramiento posterior...”. En tal tesitura, considero que resulta

135



de trascendental importancia el derecho de toda persona a conocer su identidad, como un
derecho de los no enumerados a que se refiere el art. 33 de nuestra Carta Magna y el art. 8 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que deberemos hacer valer, a fin de resolver el
presente caso.- La doctrina nos ensefia que el individuo como ser Gnico e irrepetible, posee el
derecho personalisimo a la identidad que como tal es el elemento m&s importante de
construccion de su personalidad, esto significa, en primer lugar la identificacion por el Estado,
mediante los documentos, partida de nacimiento e identificacion adosada al documento del
padre o la madre y luego el propio; en segundo lugar, la pertenencia a una determinada familia,
lo que denominamos el estado de familia (Ghersi, Carlos A., (director), "Pruebas de ADN.
Genoma Humano", Ed. Universidad SRL, Buenos Aires, 2006, P4g. 51) entre otros tantos...
entiendo que ante la inexistencia de conflictos entre las partes intervinientes, merecen otorgarles
preeminencia a los principios aqui involucrados como son el interés superior del nifio, respecto
del Derecho a la Identidad, y a la proteccion de las relaciones familiares y la consolidacion de
la familia.- Por todo lo expuesto y normas legales citadas, RESUELVO: 1) Disponer la
inscripcion del nacimiento de XXX, ocurrido en ésta ciudad el dia XXX de agosto de 2014
como hija de XXX y XXX 2) En consecuencia, librese oficio al Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, a tal fin. 3) Disponer la retroactividad del ejercicio de la patria
potestad al momento de la concepcion de XXX de la pareja XXX.

MATERIA: Derecho de Familia — Inscripcion de Nacimiento.

JURISDICCION: Capital Federal.

JUEZ A CARGO: Gustavo Eduardo Noya.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Voluntad Procreacional, Interés Superior del Nifio, derecho a la identidad,
dignidad humana, derecho a la identidad familiar, derecho al nombre, derecho a la nacionalidad,
derecho a la intimidad, derecho, derecho a la consolidacion de la familia.

NORMAS APLICADAS: art. 75 inc. 22, art. 33 de la C. N., ley 26.061, art. 242 del Cddigo
Civil, ley 24.540 (modificada por la ley 24.884), Cadigo Civil y Comercial (ley n°26.449) arts.

558 y 560. De la Convencion sobre los Derechos del Nifio arts. 2, 7, 8, 9, 10, 16, 20, 22,29 y
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30. Convencion Americana de Derechos Humanos art. 17 punto 5 y el art. 2 de la Convencion
sobre los derechos del Nifio
CONVENCIONES CITADAS: Convencion sobre los Derechos del Nifio, Comision

Internacional de Derechos Humanos, Convencién Americana de Derechos Humanos.

7) JUZGADO DE FAMILIA N° 7 DE LOMAS DE ZAMORA

FECHA 30 de noviembre de 2016

AUTOS “B.J. D.y OTROS S/ MATERIA A CATEGORIZAR”

ARGUMENTACION: Se presentan peticionando Medidas Precautorias (art.232 del CPCC).
peticionando con caracter URGENTE autorizacion judicial para la inscripcion del nifio por
nacer ante el Registro Nacional de las Personas con el nombre D.N. y con los apellidos de los
donantes de los gametos G. y B., en gestacion por medio de técnicas de reproduccion humana
asistida de Alta Complejidad con gametos de la propia pareja G. y B. (FIV/ICSI) y con probable
fecha de parto para el 30 de noviembre de 2016. Las peticionantes relatan que son madre e
hija... Cuando la pareja formada por J. y D. decidieron ser padres, J. B. queda embarazada con
fecha probable de parto para el dia 26 de septiembre de 2012. En el mes de agosto del mismo
afio, sufre un desprendimiento prematuro de placenta, cuya urgencia culmina en una cesarea y
con el resultado del feto muerto, tal como surge del resumen de historia clinica ... y el
certificado de defuncién ... En el momento inmediato a la cesarea, ante la falta de retraccion del
utero y el peligro de muerte de la madre, los médicos actuantes debieron efectuar la
histerectomia total, mediante el cual se extirpa la totalidad del dtero y el cuello uterino casi en
su totalidad. La Sra. C. es la madre de la Sra. B. y la suegra del Sr. G., esposo de ésta Gltima.
La primera cursa un embarazo con posible fecha de parto para el 7 de diciembre préximo. Por
su aspecto fisico, especialmente por el volumen de su vientre, no aparenta un embarazo tan
avanzado. En la fecha mencionada se practicard una cesarea programada con inhibicion de
produccién lactea para evitar el amamantamiento.... El sufrimiento de la Sra. B. se hizo
extensivo hacia su madre quien padecié el dolor por la frustracion de su hija y por la
imposibilidad de tener los nietos deseados. La infelicidad de su hija produjo en ella el intenso
deseo de favorecer en la medida de sus posibilidades el anhelo de su hija, alojando también en
su deseo y en su cuerpo al nieto tan esperado. Se resolvié que reconoce la maternidad de la

mujer que ha expresado su voluntad procreacional mediante el consentimiento informado,
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emplazar como hijo a los padres con voluntad de procreacion y genético, ordenar la inscripcion
del nifio a favor de los padres con voluntad procreacional y genética. Asimismo, se concedio
licencia por paternidad al padre de intencion.

MATERIA: Derecho de Familia.

JURISDICCION: Lomas de Zamora — Provincia de Buenos Aires.

JUEZ A CARGO: Maria Silvia Villaverde.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: Si.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Voluntad Procreacional, Interés Superior del Nifio, Derecho a la Identidad,
derechos a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnolégicos, derecho a formar una
familia, derecho a no ser discriminado en el acceso a las técnicas de reproduccion asistida,
derecho de acceder a las TRHA, derecho a formar una familia, derecho a la vida privada,
derecho a la integridad personal a derecho a la libertad personal, derecho a la igualdad y derecho
a no ser discriminada con relacion al derecho a la maternidad y a conformar una familia.
Principio de igualdad y no discriminacion, derecho a la identidad del hijo, derecho al
parentesco. Autonomia de la voluntad.

NORMAS APLICADAS: Ley 26.862 y decreto 956/2013, ley 26.529, arts. 560 y 561
C.C.C., Constitucion Nacional, Constitucion de la Provincia de Buenos Aires, ley 13298, ley
26061.

CONVENCIONES CITADAS: Convencién sobre los Derechos del Nifio, ley 26.061,
Convencion Americana de Derechos Humanos, Convencidn sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinion
Consultiva 17/2002, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, Declaracion Universal de
Derechos Humanos, Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales,
Convencion para la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, Pacto
de San José de Costa Rica (art. 29)
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8) TRIBUNAL COLEGIADO DE FAMILIA N° 7 DE ROSARIO

FECHA 05 de diciembre de 2017

AUTOS “H., M. E.y OTROS S/ VENIAS Y DISPENSAS”

RESUMEN: La Sra. M.E. H. y el Sr. I. O., solicitan autorizacion para la realizacion de
transferencia de embriones a través de gestacion por sustitucion por parte de la Sra. A. H., en
adelante "gestante” y subsidiariamente, para el caso de prosperar la autorizacion, solicitan que
se inscriba en el Registro de Estado Civil y Capacidad de las personas al nifio/nifia/s,
concebido/s, a su nombre. Presentaba un problema de autoinmunidad, por el cual, cerca del
sexto mes de embarazo sus hijos fallecian (5 nifios), por lo que los médicos le recomendaron
que, ante el grave riesgo a su salud, no podia seguir intentando un nuevo embarazo. Viendo el
gran deseo de ser padres y las dificultades por la que pasaban su hermana A. les propuso
prestarles su vientre.

MATERIA: Derecho de Familia — Venias y Dispensas.

JURISDICCION: Santa Fe — Rosario.

JUEZ A CARGO: Andrea Mariel Brunetti.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: Si.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Voluntad procreacional, Interés Superior del Nifio, Principio de Legalidad,
Derecho a la Privacidad, y Principio de Dignidad de la persona, ejercicio de la autonomia
reproductiva, derecho a fundar una familia, derecho de autonomia y a la libertad reproductiva,
principio de derecho de proteccion igualitaria y efectiva de la ley, derecho a la no
discriminacion, proteccién de la familia y Derecho a formar una familia, Derecho a acceder a
las TRHA, Derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologia, garantia de
acceso integral a las TRHA, Interés superior del Nifio.

NORMAS APLICADAS: art. 19 de la Constitucion Nacional, ley 26.862 art. 2, 7 y 8, art.
75 inc. 22 de la Constitucion Nacional, Ley No. 26.682; No. 26.529; No. 23.592.
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CONVENCIONES CITADAS: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966,
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
de 1948 art. 6 y el Pacto de San José de Costa Rica, Convencion sobre los derechos de las
personas con discapacidad, Convencion de los Derechos del Nifio, Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos.

9) JUZGADO DE FAMILIA N° 2 DE MENDOZA
FECHA 15 de febrero de 2018

AUTOS “M.S.; T.C.J;B.P.V.S/ MEDIDAS AUTOSATISFACTIVAS ”

ARGUMENTACION: Se interpone una accion declarativa de certeza con medida
autosatisfactiva para requerir autorizacion judicial a fin de iniciar técnica médica de gestacion
por sustitucion, y que se determine la filiacion del o los bebes que nazcan. Manifiestan que los
padres procreacionales del bebé son los Sres. M. S. S.yJ. L. T. C. y que la Sra. P. V. B. brindara
su capacidad gestacional. Los padres procreacionales se encuentran casados y mediante
distintos estudios médicos se detectdé a la Sra. S. padece una afeccién que obstaculiza la
gestacion normal de un bebé. Fueron sometidos a diversas terapias de reproduccién sin éxito.
En blsqueda de ayuda conocieron a la Sra. B, quién se ofrecié a colaborar con ellos en forma
desinteresada con el fin de que el matrimonio pueda concretar el derecho de formar una familia.

MATERIA: Derecho de Familia — Medidas Autosatisfactivas.

JURISDICCION: Mendoza.

JUEZ A CARGO: Gustavo Adolfo Antelo.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Derechos Humanos, el reconocimiento del derecho a la vida familiar y el

principio del interés superior del nifio; Declaracion Americana de Derechos y Deberes del
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Hombre, Protocolo de San Salvador, Voluntad Procreacional, Convencion sobre los Derechos
del Nifio.

NORMAS APLICADAS: Ley 26.862; ley 26.529, art. 19 y 75 inc. 22 de la Constitucion
Nacional Argentina, arts. 1,2y 3 C.C.C., ley 26.061.

CONVENCIONES CITADAS: Tratados de Derechos Humanos con jerarquia

constitucional, Convencion Americana de Derechos Humanos

10) JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA CIVIL COMERCIAL 2 A- S. 3 — VILLA MARIA — CORDOBA
FECHA 21/05/2020

AUTOS "RENAUDO, Luis Alberto y otros - Sumaria"(Expte. N° 7889448)

ARGUMENTO: Los sefiores Luis Alberto Renaudo y Eduardo Andrés Zapata (padres
intencionales), junto a la sefiora Mariana Valls (gestante), peticionan conjuntamente se les
otorgue autorizacion judicial, a fin de que ésta ultima geste un nifio con material genético de
terceros, con el objeto de que la pareja convivencial asuma en base a la figura de la voluntad
procreacional, la condicion de progenitores legales. Mas concretamente, sostienen que “el
procedimiento de reproduccion humana asistida se realizard con ovocitos de donante anénimo
y semen de uno de los padres intencionales” (Clausula Primera del Acuerdo, fs. 16). Por su
parte, requieren que se ordene la inscripcion del nifio o nifia en el Registro Civil y Capacidad
de las Personas como hijo de Luis Alberto Renaudo y Eduardo Andrés Zapata. Finalmente,
peticionan que se emplace a la obra social OSPIA a los fines de que dé cobertura al tratamiento
de fertilizacidn asistida de alta complejidad. Decidieron iniciar los tramites de inscripcion para
adoptar. Sabiendo que por los prejuicios sociales aun existentes, al ser una pareja igualitaria no
iban a tener muchas chances, decidieron intentar inscribirse como adoptantes monoparentales,
pero fue tanto el desgaste y manoseo que sufrieron que claudicaron esa opcion. Que Luis
conocid a Mariana, quien es actualmente secretaria administrativa de la escuela Danza Vida.
Mariana convive con su pareja, Sergio Martin Hernan Cerutti quien trabaja en relacion de
dependencia para AMBAR. Que Luis y Mariana se hicieron amigos. Luis le cont6 de su suefio
de ser padre y Mariana le dijo que le parecia una buena idea la gestacion por sustitucion. Que
ese momento fue de una importante emocion, que envolvié nuevamente de esperanza y deseo

de ser padres. Que realizaron los estudios preliminares y acudieron a una clinica a los fines de

141



iniciar los trdmites. Que cuentan con el apoyo de sus grupos familiares. Formulan el acuerdo
de gestacion por sustitucion que acompafan.

MATERIA: Derecho de Familia — Informacion Sumaria

JURISDICCION: Villa Maria. Provincia de Cordoba.

JUEZ A CARGO: Sebastian Monjo.

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: No.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Derecho a procrear, voluntad procreacional, Derecho a la salud sexual y
reproductiva, Derecho a gozar los beneficios del progreso cientifico, Derecho a acceder a las
TRHA, derecho a formar una familia, el principio de igualdad y de no discriminacion por
orientacion sexual.

NORMAS APLICADAS: Ley 26.862; ley 26.529, art. 19, 33 y 75 inc. 22 de la Constitucién
Nacional Argentina, arts. 58,60 y 61, 562 C.C.C., ley 25.326, ley 26.061, arts. 18, 19 (incs. 1,
2,3y 7)y 20 de la Constitucion Provincial, 1y 2 del CCyC.

CONVENCIONES CITADAS: Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en su tercer informe “A/HRC/20/26,
Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tratados de Derechos Humanos con jerarquia

constitucional, Convencion Americana de Derechos Humanos

11) JUZGADO DE FAMILIA N° 2 DEL DEPARTAMENTO JUDICIAL LA PLATA

FECHA 11 de septiembre de 2020

AUTOS “N.C, K. E.;B.,C G.yV,E R S AUTORIZACION JUDICIAL - DETERMINACION DE
LA FILIACION — INCONSTITUCIONALIDAD ART. 562 C.C.C.N.”

ARGUMENTACION: Que en fecha 11/9/2020 se presentan N..C., K. E.; B., C. G. y
V., E. R,, solicitando autorizacién judicial para acceder a la realizacion de la técnica de
reproduccion humana asistida gestacion por sustitucion y a ordenar al IOMA a la autorizacion

de la préactica de fertilizacion asistida correspondiente y la consecuente determinacion de la
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filiacion conforme la voluntad procreacional involucrada, declardndose para ello la
inconstitucionalidad del art. 562 C.C. y C.N. Manifiestan que, en el comienzo de afio pasado,
en fecha 26/03/2020, luego de diversos estudios la Sra. N. se realizd un tratamiento de
fertilizacion asistida, de alta complejidad, con material genético de su pareja (B.), arrojando
dicho tratamiento resultado negativo. Ante ello, segun informe médico actualizado que se
acompanfa al presente de fecha 11/09/2020, su médico tratante el Dr. A. G. MP -, le informa
que no podian realizar mas intentos, ya que un problema de salud que padece N. hace imposible
que pueda dar resultado favorable. Aclara N. que es una mujer de 46 afios de edad, la cual
padece de multiples miomas que incluso con el tratamiento que realiz6, debido al estrégeno,
los mismos han aumentado significativamente, conforme relata la accionante. A su vez, segun
sus médicos tratantes, conforme los estudios médicos realizados, si es intervenida
quirdrgicamente cuenta con el riesgo de perder el Gtero, con lo cual no hay posibilidad alguna
que pueda ser madre naturalmente y menos aun por técnicas de fertilizacion asistida, conforme
expresa N. su hermana la Sra. V. E. R, DNI - de nacionalidad argentina, de veinticuatro (24)
afios de edad, soltera, de muy buen estado de salud y sin deseo alguno de ser madre, le manifesto
a N. su deseo de poder prestar su vientre y su cuerpo de manera altruista y desinteresada, para
que su pareja y N., puedan se padres. Se celebrd un acuerdo privado entre las partes, en el que
manifestaron su clara y libre voluntad de ser ayudados a ser padres, asi como su hermana ha

declarado libremente y en absoluto acto de amor disponerse como gestante a esos fines.

MATERIA: Derecho de Familia — Inscripcion de Nacimiento.

JURISDICCION: La Plata — Provincia de Buenos Aires.

JUEZ A CARGO: Mauro Javier Cerda

ADMITE LA DEMANDA DE FILIACION: Si.

ELEMENTO PRIORITARIO: Voluntad Procreacional.

PARENTESCO: Si.

MODALIDAD COMPENSATORIA: No.

FILIACION: Si.

CON CONVENIO: Si.

DERECHOS: Voluntad Procreacional, Interés Superior del Nifio, derecho humano a fundar
una Familia, derechos sexuales y reproductivos, derecho a ser padres, derecho a decidir
libremente, derecho a la salud reproductiva, principio de igualdad, principio de no
discriminacion
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NORMAS APLICADAS: Constitucién Nacional - art. 19 y 16, ley 26.682, art. 562
C.C.C.N., ley 26.061, ley 13.298 de la Provincia de Buenos Aires, art. 75 inc. 22 de la
constitucion Nacional

CONVENCIONES CITADAS: Convencion Americana de Derechos Humanos, Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Convencion Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion Racial, Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacién contra la Mujer, Declaracion sobre la utilizacion del progreso cientifico y
tecnoldgico, Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Convencion
de los Derechos del Nifio, Corte IDH en la opinion consultiva n° 17/2002 sobre Condicion
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Declaracion Americana de Derecho y Deberes del
Hombre, la Declaracion Universal de Derecho Humanos, Pacto Internacional sobre Derechos
Economicos Sociales y Culturales, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

2) TRIBUNALES

En el presente acapite se presentan algunos fallos jurisprudenciales a fin de demostrar su

evolucion.

1. Tribunales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires - Fuero contencioso administrativo y
tributario - Declaracion de incompetencia - Inscripcion de nacimiento - Gestacion o maternidad

por sustitucion

Corresponde rechazar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la sentencia
confirmatoria de la decision de grado que declard la incompetencia del fuero local en lo
contencioso administrativo para conocer en la accién que persigue que se disponga
judicialmente la inscripcion registral como hijos de los accionantes de dos menores nacidos por
el método de utero portador o maternidad subrogada, en cuyos certificados de nacimiento
ostenta la maternidad la hermana de la actora, quien fuera prestadora voluntaria del Utero, toda
vez que la cuestion en debate no se trata de un mero problema registral, pues primero se debe

determinar si se aplica en el caso la pauta general del art. 562, Codigo Civil y Comercial, u otra
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como la propuesta por los actores (que reclama el reconocimiento de la maternidad para quien
brind6 el sustento genético y la voluntad procreacional, y no para quien dio a luz a los menores),
y eso0 no puede realizarse en sede administrativa, sino que debe actuar un juez competente en
cuestiones de filiacion. El consentimiento de todas las partes involucradas (padres y "madre
sustituta™) no permite eludir la intervencion judicial o reducirla a un mero "tramite registral”,
pues en todo lo relativo a la filiacion se encuentran involucradas normas de orden puablico
(indisponibles para las partes) y deben extremarse los recaudos para resguardar la verdadera
identidad de los menores. Si bien es cierto que aqui no se presenta un “conflicto de filiacion™,
entendido éste como el de partes que asumen posturas contrapuestas respecto de la filiacion de
los menores (pues en el escrito inicial figura la conformidad de quien dio a luz a los menores
para que se los anote como hijos de los peticionantes), lo que si existe es una "reclamacion de
maternidad” por parte de la actora, que por el vacio legal no encuentra sustento expreso en la
normativa vigente, y que implicaria inaplicar la pauta general contenida en el art. 562, Codigo
Civil y Comercial. Por lo tanto, corresponde que intervenga el fuero de familia de la justicia

nacional en lo civil. (Del voto de la Dra. Conde.)8!

2. Gestacion o maternidad por sustitucion - Gestacion o maternidad por sustitucion -
Autorizacion - Verdad biol6gica - Transferencia embrionaria ICSI - "DATO RESERVADO,
Expte. Nro. 10178-14" San Carlos de Bariloche - JUZGADO DE FAMILIA Nro. 9. 29 de
diciembre de 2015.-

Se concede la autorizacion para realizar la transferencia embrionaria en el vientre sustituto,

previa suscripcion del consentimiento informado, atento a que la maternidad subrogada, es la

181Gestacion o maternidad por sustitucion - Tribunales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires - Declaracion de
incompetencia - Inscripcidn de nacimiento - Gestacién o maternidad por sustitucién - Competencia

Se rechaza el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la sentencia confirmatoria de la decision de
grado que declaro la incompetencia del fuero local en lo contencioso administrativo para conocer en la accion que
persigue que se disponga judicialmente la inscripcion registral como hijos de los accionantes de dos menores
nacidos por el método de Utero portador o maternidad subrogada, en cuyos certificados de nacimiento ostenta la
maternidad la hermana de la actora, quien fuera prestadora voluntaria del Utero, pues la decisién a adoptar
necesariamente trae aparejada la definicion de una cuestion filiatoria, esto es, a quién se atribuye su maternidad,
para lo que deberan aplicarse las normas del Cédigo Civil y Comercial, que si bien reconoce como fuente de
filiacion a la reproduccion humana asistida (art. 558 y 562, Cadigo Civil y Comercial), no prevé una solucion
juridica para la atribucion de maternidad en los supuestos de "gestacion por sustitucion" o "maternidad subrogada”,
por lo que la pretension excede lo meramente registral, correspondiendo a la competencia de la justicia nacional
prevista por los inc. fy n, art. 4, Ley 23637.0.02125 || M., C. K. y otros s. Informacién sumaria - Recurso de
inconstitucionalidad concedido///TSJ, Ciudad Auténoma de Buenos Aires; 04/11/2015; Rubinzal Online;
11927/2015; RC J 1032/16
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Unica posibilidad de la pareja peticionante de tener descendencia. En efecto, la actora ha
acreditado poseer una anomalia médica que le impide lograr un embarazo y gestar un bebé
(padece de Sindrome de Mayer-Rikitansky-Kuster-Hauser), y, habiendo realizado tratamientos
de fecundacion in vitro, se formaron tres embriones que se encuentran criopreservados,
peticiondndose la autorizacion judicial para su implantacion. Para su concesion se tiene presente
que existe voluntad procreacional por parte de los solicitantes: el deseo de tener un hijo,
sostenido por el amor filial, a diferencia de la motivacién de la futura gestante (cufiada de la
pareja solicitante), basada en fines altruistas de ayudar a otros, no de ser madre. Este elemento
volitivo hace que deba ponerse el foco en la "paternidad voluntaria”, mas alla de la verdad
genética y la bioldgica que, en este caso confluyen. En efecto, el nifio/a sera criado por quienes
aportaron sus gametos; es decir que, la verdad genética, la verdad bioldgica y el elemento
volitivo seran coincidentes. Por otro lado, no se presenta un caso de cosificacion de la gestante,
dado que ha quedado demostrado que la madre sustituta ha dado su consentimiento en forma
totalmente libre, responsable y cuenta con el apoyo de su familia ampliada, contando, ademas,
con herramientas suficientes a nivel cognitivo y emocional, contencion afectiva y una claridad
en el rol que decide ocupar, para afrontar el despegue de la entrega del bebé al momento del

nacimiento y las consecuencias que de ello se podrian desprender. (Sentencia firme.)

3. Tribunales de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires - Fuero contencioso administrativo y
tributario - Declaracion de incompetencia - Inscripcion de nacimiento - Gestacion o maternidad

por sustitucion

Corresponde rechazar el recurso de inconstitucionalidad interpuesto contra la sentencia
confirmatoria de la decision de grado que declar6 la incompetencia del fuero local en lo
contencioso administrativo para conocer en la accién que persigue que se disponga
judicialmente la inscripcion registral como hijos de los accionantes de dos menores nacidos por
el método de utero portador o maternidad subrogada, en cuyos certificados de nacimiento
ostenta la maternidad la hermana de la actora, quien fuera prestadora voluntaria del Utero, toda
vez que la cuestion en debate no se trata de un mero problema registral, pues primero se debe
determinar si se aplica en el caso la pauta general del art. 562, Codigo Civil y Comercial, u otra
como la propuesta por los actores (que reclama el reconocimiento de la maternidad para quien
brindé el sustento genético y la voluntad procreacional, y no para quien dio a luz a los menores),

y es0 no puede realizarse en sede administrativa, sino que debe actuar un juez competente en
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cuestiones de filiacion. El consentimiento de todas las partes involucradas (padres y "madre
sustituta™) no permite eludir la intervencion judicial o reducirla a un mero "tramite registral”,
pues en todo lo relativo a la filiacién se encuentran involucradas normas de orden publico
(indisponibles para las partes) y deben extremarse los recaudos para resguardar la verdadera
identidad de los menores. Si bien es cierto que aqui no se presenta un "conflicto de filiacion",
entendido éste como el de partes que asumen posturas contrapuestas respecto de la filiacion de
los menores (pues en el escrito inicial figura la conformidad de quien dio a luz a los menores
para que se los anote como hijos de los peticionantes), lo que si existe es una "reclamacion de
maternidad" por parte de la actora, que por el vacio legal no encuentra sustento expreso en la
normativa vigente, y que implicaria inaplicar la pauta general contenida en el art. 562, Codigo
Civil y Comercial. Por lo tanto, corresponde que intervenga el fuero de familia de la justicia
nacional en lo civil. (Del voto de la Dra. Conde.) 0.01125 || M., C. K. y otros s. Informacion
sumaria - Recurso de inconstitucionalidad concedido - TSJ, Ciudad Autonoma de Buenos
Aires; 04/11/2015.

4. Sentencia de Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil - Camara Civil - Sala H, 15 de
Marzo de 2018, expediente CIV 014153/2017/CA002

La "gestacién por sustitucién”, "maternidad subrogada”, "vientre de alquiler", "maternidad
intervenida”, "maternidad disociada", "gestacion por contrato”, "madre sustituta” o "madre de
alquiler”, evidencia el compromiso de una mujer, llamada "mujer gestante™ a través del cual
ésta acepta someterse a técnicas de reproduccién asistida para llevar a cabo la gestacion a favor
de una persona o pareja comitente, llamados él o los "subrogantes" a quien 0 a quienes se
compromete a entregar el nifio o nifios que pudieran nacer, sin que se produzca vinculo de
filiacién alguno con la mujer gestante, sino con él o los subrogantes. (Del voto en disidencia de

la Dra. Abreut.)!®?

5. C. V. D. yotros ¢/ OBSBA (Obra Social de la Ciudad de Buenos Aires) s/ amparo — salud-
medicamentos y tratamientos. Tribunal: Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario
de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires - Sala/Juzgado: VI - Fecha: 22-jun-2021.

1820,0127 || S. T., V. s. Inscripcion de nacimiento///CNCiv. Sala H; 15/03/2018; Rubinzal Online; 014153/2017;
RC J 5052/18
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Se ordena a la obra social que cubra integramente la técnica de reproduccion asistida de alta
complejidad a una gestante solidaria que ‘prestard’ su vientre a los actores, quienes son una
pareja amiga de ella, constituida por personas del mismo sexo. 1.-Corresponde hacer lugar a la
medida cautelar solicitada por los actores y en consecuencia, ordenar a la obra social que brinde
a los amparistas la cobertura integral de la técnica de reproduccion asistida de alta complejidad
FIV, con ovodonacion proveniente de banco y gametos masculinos aportados por uno de los
accionantes, la criopreservacion de embriones, la transferencia embrionaria en el cuerpo de la
gestante solidaria, todo ello bajo cumplimiento y respeto con lo normado en la Ley nacional N°
26.862 y su Dec. reglamentario N° 956/2013 pues negar la cobertura de tal técnica a los actores
del mismo sexo representaria un acto discriminatorio en razén del sexo. 2.-La igualdad, al igual
que la libertad, son presupuestos convivenciales y sostén que posibilitan la existencia de los
restantes derechos, por lo tanto, no es posible suponer la inteligibilidad racional de una norma
como el art. 562 C.C. C. que admite la co-maternidad -en tanto la madre que dio a luz lo integre
con el consentimiento previo de la otra mujer con voluntad procreacional- sin salvedad
igualitaria para el supuesto de la co-paternidad pues ello seria un palpable exponente de la
consagracion de una discriminacion indirecta, pues una norma que pudiera aparentar ser neutra,
conduciria en su aplicacion al perjuicio de otras personas. En el fallo explican que, “la
GESTACION SUSTITUTIVA es una TRHA a través de la cual una mujer -gestante- conviene
con otra persona, 0 como en el caso a decision con una pareja, gestar un embrion, sin voluntad
procreacional alguna, por lo cual carecera de vinculo legal alguno con la persona por nacer, ya
que no es considerada su madre. Vale decir que los progenitores (padres de intencion -0
comitentes en una jerga mas contractual- en este caso los actores) seran reconocidos por la ley
como los padres legales. En funcién del vinculo de amistad que une a la pareja actora con la
gestante, y el ofrecimiento desinteresado de ésta, torna la gestacién sustitutiva en solidaria,

exenta de caracter lucrativo”. 18

ANALISIS DE LOS FALLOS DE LA JURISDICCION NACIONAL

Conforme a los fallos presentados en el cuadro de jurisprudencia como los analizados a lo

largo de la tesis se reconoce la practica de la Gestacion por Sustitucion con el reconocimiento

18Cita: MJ-JU-M-132962-AR | MJJ132962 | MJJ132962
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del vinculo filiatorio del recién nacido con los comitentes. Se pone especial énfasis en el interés
superior del nifio como elemento fundamental y el derecho a la identidad. Sin embargo, no se
precisa que la filiacion del menor es un Derecho Humano, asi como los comitentes tienen el
Derecho Humano de formar una familia con su material genético y la voluntad procreacional.

Asimismo, en la mayoria de los casos, si bien se remarca que la gestacion por sustitucion se
realiza en forma gratuita o solidaria, basta con analizar los fallos que se deduce que en la
mayoria de los casos se recibe una contraprestacion, la que queda patente con el posterior
comportamiento de la gestante, salvo casos excepcionales (vg.: abuela). EI Dr. Neirotti en su
dictamen dijo y “si percibiera una contraprestacion el fallo seria el mismo”, la razon es que se
dio nacimiento a un nifio que, sin la voluntad procreacional de sus progenitores genéticos, no
habria nacido.

En todos los casos analizados, aun siendo la gestacion realizada por familiar directo, se
realizaron convenios y los mismos fueron sometidos a la instancia judicial.

Estos convenios fueron aceptados judicialmente, ya que daba certeza a la filiacion del menor
y seguridad juridica a los comitentes y la mujer gestante.

En los convenios, quienes se hacen cargo del pago de los gastos médicos y compensaciones
son los comitentes, y la persona que los acepta y recibe la compensacién es la gestante. Es
importante destacar que el consentimiento tanto de la gestante como de los comitentes ha sido
debidamente informado en todos los casos. La consecuencia de esta interrelacion es el
nacimiento de un nuevo ser humano, un nuevo ser que se le dio vida por la voluntad
procreacional de los padres de intencion y por el ejercicio de la autonomia de la voluntad de la
mujer gestante.

Parrafo aparte es la situacion de la mujer gestante, ¢por qué se destaca que el convenio es a
titulo gratuito?

Cabe preguntarse, ¢por qué la mujer gestante no puede recibir una compensacién o
indemnizacién por el préstamo de su vientre por nueve meses, para albergar una nueva vida
generado por los comitentes? ;Por qué se realiza ese tipo de discriminacion con la mujer
gestante?

En toda la jurisprudencia citada, los jueces se aseguraron que la mujer gestante hubiera dado
su consentimiento informado para la transferencia del o los embriones, que ese consentimiento
haya sido dado en ejercicio de la autonomia de su voluntad y que no existe relacion genética ni

psicolégica con el nuevo ser, ya que no es su proyecto de vida, sino el de el/los comitentes.
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Ademas del anélisis de los fallos se puede inferir que la mujer gestante elige si la sustitucion de

vientre es solidaria (s6lo gastos médicos) o con una compensacion.

3) JURISPRUDENCIA EUROPEA

Las exposiciones sobre la jurisprudencia europea se basan en 2 fallos sobre la tematica.

1. PRIMER CASO: ASUNTO C-167/12 — C.D. C/ S.T. - PETICION DE DECISION
PREJUDICIAL PLANTEADA POR EL EMPLOYMENT TRIBUNAL, NEWCASTLE
UPON TYNE (REINO UNIDO)*8

El primer caso es el Asunto C-167/12 — C.D. ¢/ S.T. - Peticion de decision prejudicial
planteada por el Employment Tribunal, Newcastle upon Tyne (Reino Unido)

La Sra. C.D. (asi se la identifica en el fallo) por medio de la técnica de reproduccion asistida
de gestacion de sustitucion de vientre fue madre de intencion de un bebé el 26 de agosto de
2011. El embridn se genero a partir del esperma de la pareja y évulo de donante. A partir del
nacimiento del bebé, C.D. procedié a amamantarlo. Con fecha 19 de diciembre de 2011 se dict6
la orden parental mediante la cual se atribuye a C.D. y su pareja la responsabilidad plena y
permanente del nifio.

Cabe aclarar que la demandante laboraba en uno de los hospitales de la entidad demandada,
especificamente en National Health Service Foundation, siendo éste un organismo estatal.

La actora solicita ante su empleador permiso de maternidad por adopcion ante la ausencia
de legislacion sobre el tema de sustitucion de vientre. En su primera intimacion a la empleadora
éste le fue denegado. Sin embargo, en una segunda presentacion, mayo de 2011, es decir, antes
del nacimiento del nifio, la entidad modifico su posturay, aplicando el régimen de permisos por
adopcidn, otorg6 a la demandante un permiso remunerado.

Mediante la demanda interpuesta ante el 6rgano jurisdiccional competente la demandante
alega perjuicios, basandose en la denegacion inicial, una discriminacion ilegal por razon de
sexo y/o embarazo y maternidad. Asimismo, alega haber sufrido un perjuicio por razén de

embarazo y maternidad y por el hecho de haber intentado obtener un permiso de maternidad.

184 TRIBUNAL DE JUSTICIA, Gran Sala. 18/03/2014.
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=149387&doclang=ES
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En el debate se presentaron cuestiones prejudiciales a resolver:

Las cuestiones prejudiciales se refieren: 1) por una parte, a la Directiva 92/85 y, 2) por otra
parte, a la Directiva 2006/54. En el marco del andlisis de la Directiva 92/85 se examino si ésta,
y en su caso en qué condiciones, reconoce a la madre intencional un derecho a obtener un
permiso de maternidad. Respecto a la Directiva 2006/54'%, se analizo, si en las circunstancias
del procedimiento principal, la denegacion de la concesién de un permiso de maternidad
constituye una discriminacion por razon de sexo.

El Tribunal, luego de un extenso analisis de la problematica concluyé la Abogado General
Sra. Juliane Kokott (primera preopinante) que:

En consecuencia, propongo al Tribunal de Justicia que responda a las cuestiones

prejudiciales del siguiente modo: En una situacion como la del procedimiento principal,
una madre intencional que ha tenido un hijo en virtud de un contrato de maternidad
subrogada tiene derecho, tras el nacimiento del nifio y aunque no amamante a su hijo, a

un permiso de maternidad conforme a los articulos 2% y 8¢ de la Directiva 92/85/CEE

185 (24) EI Tribunal de Justicia ha reconocido reiteradamente que, en lo que respecta al principio de igualdad de
trato, es legitimo proteger la condicion bioldgica de una mujer durante el embarazo y la maternidad, asi como
prever medidas de proteccion de la maternidad con el fin de lograr una verdadera igualdad. Por consiguiente, la
presente Directiva no debe afectar a lo dispuesto en la Directiva 92/85/CEE del Consejo, de 19 de octubre de 1992,
relativa a la aplicacion de medidas para promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la persona
embarazada, que haya dado a luz o esté en periodo de lactancia (1). La presente Directiva tampoco debe afectar a
lo dispuesto en la Directiva 96/34/CE del Consejo, de 3 de junio de 1996, relativa al Acuerdo marco sobre el
permiso parental celebrado por la UNICE, el CEEP y la CES (26) En la Resolucion del Consejo y de los Ministros
de Trabajo y Asuntos Sociales, reunidos en el seno del Consejo, de 29 de junio de 2000, relativa a la participacién
equilibrada de hombres y mujeres en la actividad profesional y en la vida familiar (3), se alienta a los Estados
miembros a evaluar la posibilidad de que los respectivos ordenamientos juridicos reconozcan a los hombres
trabajadores un derecho individual e intransferible al permiso de paternidad, manteniendo al mismo tiempo sus
derechos laborales. (27) Deben aplicarse consideraciones analogas al reconocimiento por los Estados miembros a
hombres y mujeres de un derecho individual e intransferible al permiso por adopcién de hijos. Corresponde a los
Estados miembros determinar la oportunidad de conceder tal derecho al permiso parental y al permiso por
adopcidn, asi como las condiciones, distintas del despido y la reincorporacion laboral, que queden fuera del &mbito
de aplicacion de la presente Directiva.

186Directiva 92/85/CEE - Articulo 2 Definiciones: “A efectos de la presente Directiva se entendera por: a)
trabajadora embarazada: cualquier trabajadora embarazada que comunique su estado al empresario, con arreglo a
las legislaciones y/o practicas nacionales; b) trabajadora que ha dado a luz: cualquier trabajadora que haya dado a
luz en el sentido de las legislaciones y/o practicas nacionales, que comunique su estado al empresario, con arreglo
a dichas legislaciones y/o practicas nacionales; c) trabajadora en periodo de lactancia: cualquier trabajadora en
periodo de lactancia en el sentido de las legislaciones y/o practicas nacionales, que comunique su estado al
empresario, con arreglo a dichas legislaciones y/o practicas nacionales”.

Directiva 2006/54/CE del Parlamento Europeo y del Consejo https://eur-lex.europa.eu

187Articulo 8 Permiso de maternidad- 1. Los Estados miembros tomaran las medidas necesarias para que las
trabajadoras a que se refiere el art. 2 disfruten de un permiso de maternidad de como minimo catorce semanas
ininterrumpidas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas nacionales.
2. El permiso de maternidad que establece el ap. 1 debera incluir un permiso de maternidad obligatorio de como
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del Consejo, de 19 de octubre de 1992, relativa a la aplicacion de medidas para
promover la mejora de la seguridad y de la salud en el trabajo de la trabajadora
embarazada, que haya dado a luz o en periodo de lactancia, cuya duracion minima sera
de dos semanas y de cuya duracion total podra descontarse la duracion del permiso de
maternidad que, en su caso, haya disfrutado la madre subrogada, siempre que la madre
intencional haya asumido la custodia del nifio tras el parto, la maternidad subrogada
sea admisible en el Estado miembro afectado y se cumplan los requisitos previstos al
efecto en la legislacion interna. A la luz de las circunstancias del procedimiento
principal, no se aprecia una infraccion del articulo 14 de la Directiva 2006/54/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 5 de julio de 20086, relativa a la aplicacion del
principio de igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en
asuntos de empleo y ocupacion.

En la segunda cuestién (2) el Tribunal no considerd que se haya configurado la figura de

discriminacion en los términos expuestos en la demanda.

ANALISIS PRIMER CASO

Se presentaron los hechos, las cuestiones prejudiciales y la conclusion final del fallo del
Tribunal Superior de Derechos Humanos.

Se arrib0 a una sentencia satisfactoria, con el reconocimiento de la madre de intencion y su
posterior permiso de maternidad. Se especifican en la sentencia dos formas diferentes de
reproduccion, a saber: a) la gestacion por sustitucion; b) inseminacién artificial.

En efecto, el punto doce establece:

minimo dos semanas, distribuidas antes y/o después del parto, con arreglo a las legislaciones y/o practicas
nacionales. “ Téngase en cuenta que conforme establece la Sentencia TJUE (Sala Gran Sala) de 18 marzo 2014,
la presente Directiva debe interpretarse en el sentido de que los Estados miembros no estan obligados en virtud
del articulo 8 de esa Directiva a conferir un permiso de maternidad a una trabajadora, en su calidad de madre
subrogante que ha tenido un hijo gracias a un convenio de gestacioén por sustitucion, incluso cuando puede
amamantar a ese nino tras su nacimiento o lo amamanta efectivamente”.
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La normativa del Reino Unido - 12  El articulo 54 de la Ley de 2008 sobre la
fertilizacion y la embriologia humana (Human Fertilisation and Embryology Act 2008)
prevé que, a instancia de dos personas, un tribunal puede dictar una resolucién que les
confiera la patria potestad sobre un nifio («parental order»), al que se considerara
legalmente hijo de los solicitantes, si: — el nifio ha nacido de una mujer que no es uno
de los solicitantes como consecuencia de la implantacion en ella de un embrion, o de
esperma y 6vulos, o de su inseminacion artificial; — se han utilizado los gametos de al
menos uno de los solicitantes para crear el embrion, y — se cumplen otros requisitos,
entre los cuales el de que los solicitantes sean marido y esposa 0 mantengan una relacion
analoga.

Es por ello, que es necesario realizar un pequefio paréntesis, aclarar los mismos, y luego
proseguir con el analisis del tema. La inseminacion artificial en los seres humanos es “un
método o artificio distinto de los usados por la naturaleza, para lograr introducir el esperma en
el interior de los 6rganos genitales de la mujer#, La técnica consiste en depositar el semen en
el interior de la cavidad uterina. La fecundacion del 6vulo se produce de forma natural en el
cuerpo de la mujer. En cambio, en la fertilizacion in vitro se extraen los évulos de la mujer para
realizar la fecundacion en el laboratorio y transferir los embriones'®.

La maternidad no solo es bioldgica sino también puede ser genética e intencional. Lo que
significa que con la introduccion de las técnicas de reproduccion asistida vario el paradigma de
“mater sempre certa est” para un concepto mas amplio y comprensivo de la palabra
maternidad/paternidad que abarca también a la genética y no sélo a la bioldgica y a la juridica
(adopcion).

Uno de los puntos mas importantes es la relacion entre madre-hijo/a, padre hijo/a, ese amor
que lleva a esta pareja 0 madre o padre, a que este nuevo ser venga a la vida, su intencion fue o

sera la que sea el motor propulsor que dé Vida a ese nuevo ser.

188Deﬁnici()ln de Raoul Palmer en Aspectos Médicos de la Inseminacion Artificial, “Biogenética, filiacion y Delito
de Miguel Angel Soto Lamadrid.
189 https://www.reproduccionasistida.org
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Por lo tanto, las mujeres que van a ser madres intencionales (sean genéticas o no) tienen los
mismos sentimientos, angustias, ilusiones y hasta percepciones como si estuvieren fisicamente
embarazas, debiéndosele dar el mismo tratamiento que a las madres biologicas.

Sabiamente el fallo apel6 a la finalidad tuitiva de la directiva 92/85 estableciendo que:

Al igual que una mujer que ha dado a luz, la madre intencional asume la custodia de un
lactante y es responsable de su bienestar. Pero, justamente porque no ha estado
embarazada, la madre intencional se encuentra ante el reto de establecer un vinculo con
ese nifio, integrarlo en la familia y amoldarse al papel de madre. En el caso de la madre
intencional, la «especial relacion existente entre madre e hijo durante el periodo que
sigue al embarazo y al parto» merecen la misma proteccion que la brindada a la madre
bioldgica.

La mujer que gesta el nifio firma un convenio en cuyas clausulas se encuentra protegida no
solo con los gastos de embarazo, de médicos, de alimentacion sino también con un seguro que
la protege ante cualquier contingencia, la madre/padre genético y/o intencional es quien paga
ese seguro. En dicho contrato o convenio, también se estipula que nacido el nifio/a la madre de
intencion asume la custodia y cuidado del recién nacido inmediatamente.

Por ello en su conclusién parcial la Sra. Kokott detalla que la sentencia del Tribunal de
Justicia en el caso Mayr que abordd la cuestién de determinar en qué momento debe
considerarse embarazada una trabajadora sometida a una fecundacion in vitro, en el sentido de
la Directiva 92/85 declar6 “la aplicabilidad de dicha Directiva a partir del momento en el que
también en caso de concepcidn natural se entenderia que ha comenzado el embarazo”

Asi explica que, siguiendo este razonamiento se concluye que:

la madre intencional podréa invocar la proteccion de la Directiva 92/85 una vez que haya
asumido la custodia del nifio y comenzado a desempefiar su papel de madre, puesto que,
a partir de ese momento, se encuentra en una situacion equiparable a la de una madre
bioldgica.

Por lo tanto, la finalidad tuitiva de la Directiva 92/85, art. 2 es preservar el interés superior
del nifio, respetando lo dispuesto por el art. 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de la

Union Europea: “en todos los actos relativos a los nifios llevados a cabo por autoridades
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publicas o instituciones privadas, el interés superior del nifio constituird una consideracion

primordial”.

2. SEGUNDO CASO: SENTENCIA NUM. 881/2016 FECHA DE SENTENCIA: 25/10/2016
N° 3818/2015

La esencia del debate que el Tribunal Supremo Sala de lo Social en Pleno, Sentencia nam.
881/2016 Fecha de sentencia: 25/10/2016 N° 3818/2015'° que se tratd, fue sobre si la
denominada "maternidad subrogada™ es una situacion protegida por el sistema de Seguridad
Social Espafiol. Para el supuesto, en que se acepte esta figura por lo menos en cuanto a la
filiacién, determinar si le corresponde el beneficio social y el descanso por la figura de
maternidad, en particular respecto de quien ha sido padre por ese método de reproduccién
asistida y aparece como padre tanto bioldgico como registral.

En la exposicion de hechos el Sr. J.E. firma un contrato de subrogacion de vientre con la Sra.
A. en Nueva Delhi (India) en el afio 2013. Producto de la aplicacion de esta técnica de
reproduccion asistida, nacen dos nifias que fueron inscriptas en el Consulado del Registro Civil
de Espaia. En dicho acuerdo los “padres bioldgicos” pactan el 23 de octubre de 2013 que el Sr.
J.E. asuma en forma exclusiva "todas las funciones y obligaciones que se derivan de la patria
potestad”, pudiendo instalarse con las menores en el pais donde el padre bioldgico

determinaratet,

190R0j: STS 5375/2016 ECLI:ES:TS:2016:5375
www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databas

191" 1. Que Ana tuvo dos bebés el NUMO002 de 2013, identificados en sus certificados de nacimiento como Rafaela
y Reyes, quienes estan inscritas en el Registro Civil del Consulado de Espafia en Nueva Delhi, Tomo NUMOO03,
paginas nimeros NUMO004, NUMO005, NUMO006, NUMOQ7. El padre de los bebés es Juan Enrique. 2. Que Juan
Enrique, siendo padre de los bebés, acepta a ejercer exclusivamente, todas las funciones y obligaciones que se
derivan de la patria potestad, incluyendo el cuidado exclusivo y la custodia y todos los derechos como padre,
debido a la imposibilidad de Ana para ejercer su funcion. 3. Que para que Juan Enrique pueda ejercer todas las
funciones y cumplir con sus obligaciones Ana renuncia a toda accidon y derecho sobre los bebés mencionados en
el presente documento y autoriza a Juan Enrique a llevar todas las acciones necesarias para facilitar una ejecucion
satisfactoria de los acuerdos de este documento. 4. Que Ana renuncia, por tanto, a la guardia y custodia y a todos
sus derechos como madre, incluyendo derechos de visita, dentro del marco establecido por la ley, autorizando
expresamente al padre, Juan Enrique, a establecer su casa y el hogar de los bebés en cualquier pais y ciudad de su
libre eleccion”. 4°.- En declaracién jurada ante notario de Nueva Delhi, de fecha 23 de octubre de 2013, la Sra.
Ana declara lo siguiente: "Que ella es la madre de las nifias Rafaela y Reyes quienes estan inscritas en el Registro
Civil del Consulado de Espafia en Nueva Delhi, Tomo NUMO003, paginas nimeros NUMO004, NUMO005, NUMO006,
NUMOO7. Que ella consiente y esta de acuerdo en que las nifias mencionadas en este documento puedan viajar a
Espafia con su padre, Juan Enrique, titular del pasaporte espafiol nimero NUMOO08, y establecer su domicilio y
residencia habitual en Cami
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“El 31 de octubre de 2013, el demandante reclama al INSS prestacion por nacimiento de sus
dos hijas y descanso por maternidad con fecha de inicio idéntica a la del nacimiento.”%

Esta peticion es rechazada por el Instituto de Seguridad Social de Espafia (INSS) mediante
Resolucion de 6 de noviembre de 2013. La argumentacion dada por el organismo fue “que no
concurre ninguna de las situaciones protegidas por el art. 133 bis de la LGSS”. Posteriormente
(Resolucidn de 9 de mayo de 2014) se desestima también la reclamacion previa.'*

El Tribunal examina la eventual vulneracion del art. 8° del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Derecho al respeto a
la vida privada y familiar, en especial la proscripcion de toda injerencia de las autoridades
publicas en el ejercicio de este derecho salvo que sea necesario para la seguridad
nacional)!**.Para ello se recurre a lo decidido en tres casos relevantes, a saber: 1) STEDH 26
junio 20145, A) El caso Mennesson c. Francia (demanda 65192/11) aborda un supuesto en que
una pareja de nacionalidad francesa recurre a la gestacion por sustitucion en California luego
de realizar varios intentos de fecundacion in vitro con sus propios gametos. La familia
Mennesson asegurd que la subrogante no percibié remuneracion por subrogar el vientre. El
consulado francés rechaza practicar la inscripcion de nacimiento, pues consideré que las
inscripciones serian nulas al contravenir los principios del orden publico (indisponibilidad del
cuerpo humano, estado de las personas). B) El caso Labassee c. Francia (demanda 65941/11).
Una pareja francesa con problemas de fertilidad recurre a la gestacién por sustitucion. Suscriben

contrato de maternidad por subrogacién en los Estados Unidos de América (Minnesota). Las

92www.poderjudicial.es/search/doAction?action=contentpdf&databas
198https://www.supercontable.com/informacion/laboral/Art.133_RD-L.1-1994

Ley General_de_la_Seguridad_Social.html

Art. 133 bis. Situaciones protegidas. “A efectos de la prestacion por maternidad prevista en esta Seccion, se
consideran situaciones protegidas la maternidad, la adopcién y el acogimiento, tanto preadoptivo como permanente
o simple de conformidad con el Cédigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Auténomas que lo regulen,
siempre que, en este Ultimo caso, su duraciéon no sea inferior a un afio, y aunque dichos acogimientos sean
provisionales, durante los periodos de descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en
el articulo 48.4 del Texto Refundido del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo
1/1995, de 24 de marzo, y en el articulo 30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la
funcién publica.”

1%4articulo 8. Derecho al respeto a la vida privada y familiar 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber injerencia de la autoridad pablica en
el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida
gue, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar
econémico del pais, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o0 la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas. https://www.derechoshumanos.net/Convenio-Europeo-de-
Derechos-Humanos-CEDH/index.htm

1%5GSentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
casoshttps://revistas.usal.es/index.php/ais/article/viewFile/12785/13156
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autoridades francesas niegan la inscripcion por considerar que infringe el Cddigo Civil y en
consecuencia el orden publico nacional.

El Tribunal menciona que las cuestiones éticas que suscita el tema de la subrogacion de
vientre hacen que no haya consenso sobre el mismo por lo que los estados deben tener un amplio
margen para regularlo y consensuarlo politicamente. Destaca que se ha encontrado el justo
equilibrio entre los intereses del Estado y los de los individuos directamente afectados en base
al principio sobre primacia del interés del menor.

El Tribunal consider6 que se encontraban acreditados los lazos de union como familia entre
los nifios nacidos y sus padres de intencién, que no habia riesgo que fueran separados por las
autoridades del Estado, por lo que se alcanz6 un justo equilibrio entre los intereses de los
recurrentes y el Estado en lo referente al respeto a la vida familiar.

El problema se suscita en cuanto al reconocimiento de la filiacion de los nifios/as nacidos/as
por la técnica de reproduccion asistida por gestacion por sustitucion en el extranjero, ya que no
solo afecta a los padres intencionales sino principalmente a los propios menores, cuyo derecho
a la filiacion, se encuentra afectado. En lo referente al respeto de la vida privada de las nifias,
el Tribunal aprecia una situacién de incertidumbre juridica en cuanto a la posibilidad de ver
reconocida su nacionalidad francesa y de heredar de los esposos recurrentes, incertidumbre que
adquiere un relieve especial cuando uno de los miembros de la pareja es a la vez el que engendrd
al nifio. Concluye que al obstaculizar el Tribunal de Casacion francés tanto el reconocimiento
como el establecimiento de su vinculo de filiacion respecto de su padre biolégico (dado que ni
siquiera le permite reconocerlo como hijo o adoptarlo), el Estado francés ha ido mas alla de lo
que permite su margen discrecional y ha ignorado el derecho de las nifias a su vida privada,
conculcando el art. 8 del Convenio.

El caso Paradiso y Campanelli contra Italia, -particularmente adelantando mi opinion- es
violatorio del derecho de los nifios a tener una identidad propia, una familia, una nacionalidad,
mas alla de la transgresion al art. 8 de la Convencion; su no reconocimiento implico despojar
al nifio del seno de su familia ya constituida y dejarlo exposito.

El caso es el siguiente: La STEDH 27 enero 2015 (demanda 25358/12), Paradiso y

Campanelli contra Italia'*¢, se refiere a un matrimonio italiano recurre a un vientre de alquiler

1%CASO el matrimonio formado por Donatina Paradiso y Giovanni Campanelli, ante sus problemas de
infertilidad, decidieron recurrir a la maternidad subrogada (prohibida en Italia), en Rusia, donde es legal. La esposa
viajo a Rusia llevando el liquido seminal de su marido; tras un proceso de fecundacién in vitro, con dvulo de
donante, dos embriones fueron implantados en la madre gestante, que dio a luz un nifio en febrero de 2011, en
cuya fecha la madre portadora consintié formalmente en que el nifio fuera registrado como hijo del matrimonio
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en Rusia, tras haber tenido varios intentos de fertilizacion sin éxito. La gestante dio su
consentimiento escrito para que el bebé fuera registrado como hijo de los progenitores italianos.
Inicialmente tuvo lugar la inscripcidn de éstos como padres de acuerdo con la legislacion rusa,
pero posteriormente en Italia cuando se solicitd su inscripcién fueron imputados por alteracion
del estado civil, falsedad y violacion de la ley sobre adopcion, en tanto se acreditaron notables
falsedades en el relato de los hechos, negandoseles el reconocimiento de la filiacion establecida
en el extranjero Las autoridades italianas rechazaron la filiacion del nifio, poniéndolo bajo la
tutela de una institucion suprimiendo asi toda posibilidad de contacto mutuo, y ademas
entregaron al nifio a una familia de acogida.

El Tribunal considera que existe la vulneracion del art. 8 del Convenio la decision de las
autoridades italianas de alejar al nifio de los padres y ponerlo bajo la tutela de una institucion,

pues el tiempo de convivencia supone que los tres constituian un nucleo familiar "de facto".

ANALISIS DE SEGUNDO CASO

De lo hasta aqui analizado no se discute sobre la proteccion por maternidad como una
excepcidn al sistema de Seguridad Social Espafiol, sino la trasgresion o no al art. 8 del Convenio
para la proteccidon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales

En el fallo se discutié la viabilidad y validez de la inscripcién registral de las nifias nacidas
mediante un contrato de maternidad.

Advierte el Tribunal que la aplicacion del principio de la consideracion primordial del interés

superior del menor se emplea para interpretar, aplicar la ley y en su caso se utiliza para llenar

comitente, expidiéndose por las autoridades rusas el correspondiente certificado de nacimiento a nombre del
matrimonio Paradiso-Campanelli. La esposa regreso a Italia el 30 de abril de 2011. EI 5 de mayo de 2011 dieron
comienzo en Italia varios procedimientos legales contra el matrimonio, por violacién de las leyes italianas relativas
a la adopcion y las técnicas de reproduccién asistida, en cuyo transcurso se deneg6 la inscripcion en Italia del
certificado de nacimiento emitido por las autoridades rusas. En agosto de 2011, por decision de los tribunales
italianos, se realizaron test de ADN al esposo y al nifio, cuyo resultado fue que no existia vinculo genético entre
ambos, de forma que el marido no era realmente el padre biolégico del nifio. EI 20 de octubre de 2011 se dict6 una
orden de retirada inmediata del nifio, que fue puesto al cuidado de los servicios sociales, y cuyo procedimiento de
adopcidn se abrid poco después. El nifio recibié un nuevo nombre, y meses después fue adoptado por otra familia.
Los tribunales italianos rechazaron todos los intentos del matrimonio Paradiso-Campanelli de recuperar al nifio,
por lo que estos recurrieron ante el TEDH, el cual, en una primera decision de Sala (27 de enero de 2015) considerd
gue se habia producido violacion del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Tal decision fue recurrida
por el Gobierno italiano ante la Gran Sala. En el afio 2017 la Gran Sala decidié que no habia sido conculcado el
art. 8 de la Convencion.

https://hudoc.echr.coe.int/eng#{"documentcollectionid2":["GRANDCHAMBER","CHAMBER"]} (visto
26/06/2020)
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lagunas del derecho, pero no para contrariar lo previsto en la ley, caso contrario podria llevar a
la desvinculacién del juez respecto del sistema de fuentes, que es contraria al principio de
sujecion al imperio de la ley que establece el art. 117.1 CE.»’

¢Qué es lo decisivo para las normas de Seguridad Social para otorgar las prestaciones por
maternidad?

La concurrencia de un doble requisito: 1) acontecimiento familiar regulado por las normas
civiles y 2) las leyes sobre prestacion de actividad productiva asalariada.

La maternidad por subrogacién o sustitucion de vientre no aparece expresamente
contemplada por la LGSS cuando identifica las situaciones protegidas por las prestaciones de
"maternidad".

Asi surge el interrogante, ¢como se aplicaria esta situacion si no esta contemplada? ;Se le
debe o no otorgar la prestacion por maternidad?

Diversas interpretaciones hay al respecto, entre las que se encuentran: a) que el listado es un
numero clausus, no admite una nueva forma de maternidad; b) que la maternidad subrogada es
una variante de la maternidad genérica, por lo tanto se la debe tratar del mismo modo; ¢) que
por analogia se la asimila a la figura de acogimiento; d) que seria una ley contraria a la
Constitucion pues discrimina en razon de género a determinadas personas que desean acceder
a la paternidad; e) discrimina a los menores mediante un trato peyorativo incompatible con el
art. 14 CE.»®

En definitiva, lo que se trata es de determinar si el padre bioldgico de dos nifias gestadas
mediante sustitucion de vientre tiene derecho al disfrute de las prestaciones asociadas a la
maternidad.

El Tribunal llegé a la conclusion que la Resolucion denegatoria del INSS no obedece

Unicamente a que el padre (J.E.) no se encuentra en ninguno de los supuestos y situaciones

197Constitucion Espafiola de 1978 - TITULO VI - Del Poder Judicial. Articulo 117: 1. La justicia emana del pueblo
y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados integrantes del poder judicial, independientes,
inamovibles, responsables y sometidos unicamente al imperio de la ley...3. El ejercicio de la potestad
jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segln las normas de competencia y procedimiento que las
mismas establezcan. 4. Los Juzgados y Tribunales no ejerceran méas funciones que las sefialadas en el apartado
anterior y las que expresamente les sean atribuidas por ley en garantia de cualquier derecho. 5. El principio de
unidad jurisdiccional es la base de la organizacion y funcionamiento de los Tribunales...”
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/constitucion.t6.html
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=117 &tipo=2

1%Capitulo Segundo - Derechos y libertades -Articulo 14: Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién
o0 circunstancia personal o social.https://www.derechoshumanos.net/constitucion/index.htm#A14
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protegidas en el art. 133 bis de la LGSS*, sino que la verdadera causa de la denegacion radica
en que las menores han nacido mediante un contrato de maternidad por subrogacion.
Por lo tanto, el Tribunal sentencia que:

Existiendo una verdadera integracion del menor en el nucleo familiar del padre
subrogado, las prestaciones asociadas a la maternidad han de satisfacerse, salvo
supuestos de fraude, previo cumplimiento de los requisitos generales de acceso a las
mismas... Cuando el solicitante de las prestaciones por maternidad, asociadas a una
gestacion por subrogacion, es el padre bioldgico y registral de las menores existen
poderosas razones adicionales para conceder aquéllas.

Dictando sentencia a favor de Juan Enrique, quien percibira las prestaciones otorgadas a la
maternidad en su calidad de padre bioldgico y registral de las menores.

El desarrollo de la sentencia es una justificacion para arribar a una proteccion integral
positiva hacia los menores involucrados, y que el padre “bioldgico” pudiese percibir los
beneficios del Sistema de Seguridad Social. ¢Por qué me refiero a padre bioldgico? Pues es
resaltado en diversas partes del fallo. Con lo cual se podria razonar que, de no ser el padre
bioldgico y registral, quizas la resolucion hubiere sido diferente.

En efecto, se cita a las sentencias “Mennesson”, “Labassee” y “Paradiso — Campanelli” en
paises como Francia e Italia donde se prohibe la sustitucion de vientre, considerando que si
como producto de la utilizacion de esa técnica de reproduccion asistida nacen nifios se les
prohibe darlos en adopcion a la pareja que uso este tipo de técnica.

Evidentemente, nos desarrollamos ante una sociedad en que Gnicamente cree que la biologia
del ser humano se basta a si mismo para superar los obstaculos imprevistos de la naturaleza,
cuando es palmario que no es asi, la prueba de ello es la creacion de vacunas y medicamentos

para mejorar o alargar la calidad de vida del ser humano.

199Art. 133 his. Situaciones protegidas.

A efectos de la prestacion por maternidad prevista en esta Seccidn, se consideran situaciones protegidas la
maternidad, la adopcion y el acogimiento, tanto preadoptivo como permanente o simple de conformidad con el
Cadigo Civil o las leyes civiles de las Comunidades Autonomas que lo regulen, siempre que, en este Gltimo caso,
su duracion no sea inferior a un afio, y aunque dichos acogimientos sean provisionales, durante los periodos de
descanso que por tales situaciones se disfruten, de acuerdo con lo previsto en el articulo 48.4 del Texto Refundido
del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de marzo, y en el articulo
30.3 de la Ley 30/1984, de 2 de agosto, de Medidas para la reforma de la funcién publica.
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Quizas lo que mereceria el debate es respecto del status de padres de quienes deben recurrir
a la gestacion por sustitucion. Dejando en claro, que la filiacion de los nifios/as no deberia ser

un tema para debatir, ya que los padres de intencion son los que le dieron la vida.
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CAPITULO 7: ANALISIS DEL DISCURSO DE LOS ACTORES

ENTREVISTAS DE PRIMERA FUENTE

ENTREVISTA 120
Corresponde a una pareja de Villa Maria — Cordoba que tiene una resolucion judicial favorable
para la gestacion por subrogacién de vientre de su primer hijo. No solo se refiere a la
subrogacion de vientre sino que la resolucion es anterior a la implantacion con cobertura del
100% de la Obra Social. Es asi, que me contacté con uno de los principales protagonistas Lucho,
quien accedi6 a una entrevista.

En informal y cordial conversacion telefonica, se fue desandando el camino, por el que
transitaron Lucho y Andrés para llegar a esta decision.

Comenta Lucho que es instructor de baile (35 afios). Hace 6 afios que se encuentra en pareja
con Andrés (trabajador lacteo de 34 afios), en una relacion sélida y consolidada.

Pregunta: ;Como fue que se decidieron por la gestacion subrogada de vientre?

Contesta Lucho: “Primero pensamos con Andrés en adoptar un nifio o nifia; comenzamos

los tramites, s6lo el armado de carpeta nos Ilevé un afio, y no pudimos concluirla. Todavia
hay muchos prejuicios, con lo cual cada vez se hacia méas dificultoso poder concluir los
tramites. Fue ahi, que me enteré de la existencia de la gestacidn solidaria. Se lo comuniqué
a mi pareja y comenzamos a ver si lo podiamos concretar por ese método tener nuestro hijo
y completar la familia.”

Pregunta: ¢Por donde averiguaron?

Contesta Lucho: “Estuvimos averiguando por el exterior. Es muy caro, casi inaccesible.

Hasta que, por medio de una pareja nos enteramos de que se podia pedir ante la justicia.
Soledad y Jorge, nos contaron su caso, y abrieron nuevamente la puerta de la esperanza.”
Pregunta: Ya sabian como seguir el tramite, pero faltaba la persona que lo subrogara su
vientre. Es una tarea muy dificil. Un camino muy dificil de transitar.

Responde Lucho: “Si. Primero sabiamos que era muy dificil. Todavia hay ignorancia en el

tema. No esta bien tratado. Y ahi aparece de pronto Mariana, una amiga de siempre. Por aca
nos conocemos todos. Viendo como se nos complicaba cada paso que ddbamos, nos dijo “yo

quiero ser la mujer que les preste su vientre y los ayude. Creo que una de mis misiones en la

200 Realizada el 22 de agosto de 2020
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vida es éste” Se nos abrid el panorama. En forma inmediata comenzamos los tramites
judiciales. Esa fue una dificultad que se nos presento por la falta de conocimiento del tema,
por ejemplo, en las entrevistas psiquiatricas confundian gestacion, gestadora con gestante.
Tuvimos que llevar nuestra propia psicologa”.

Pregunta: Antes de seguir adelante, le pregunto por Mariana, cuénteme algo de ella.

Responde Lucho: “Mariana es un ser de luz. Tiene un hijo de 18 afios. Una vez que Mariana

nos dijo que nos iba a ayudar, habia que decirle a su hijo. Tarea nada facil, decirle que su
madre iba a ser nuestra gestante solidaria. Eso fue lo que pensamos. Apenas se lo
comentamos, a Pedro le pareci6 bien. Es que la gente de ahora tiene la mente més abierta,
las cosas la toma como son, con la normalidad que realmente tienen.”

Pregunta: VVolviendo al tema, ya estaban en la etapa de informes psiquiatricos, ¢como siguié
el tema?

Contesta Lucho: “Nos llevd como 2 afios. Se vencieron estudios médicos, entre ellos el de

genética que es carisimo, tuvimos que hacer todos los estudios nuevamente. Y finalmente el
Juez Sebastian Monyo, saco la resolucion mediante la cual se nos autorizaba a realizar la
técnica de subrogacion de vientre y que la cubriera en un 100% mi obra social. Nos cubre la
ovodonacion la gestacion de Mariana y cuando nazca nuestro hijo la inscripcion a nuestro
nombre. Mariana ya empez0 el tratamiento, estamos contentos y agradecidos porque s un
Ser Maravilloso. Ella nos dice, sé que sélo presto mi vientre que no es mi hijo, el hijo es de
Uds.”

Luego de bregar por tantas dificultades finalmente Lucho y Andrés con la ayuda de Mariana
van a poder concretar su deseo de ser padres. Personas con tanto amor, que buscan ser padres
de intencién y voluntad, el destino y la justicia finalmente les dio la oportunidad que asi sea.

ENTREVISTA 2

Federico Longo (38 afios) es escribano, escritor, actor y productor de obras de teatro. Es una

persona respetuosa, con mucha calidez humana que espera Ser Padre el afio que viene y quien

me concedié una entrevista via celular el dia 16 de agosto de 2020. Mantuvimos una

conversacion amplia, sin restricciones, educativa. Leyendo la misma, se desmitifican muchos

de las creencias sobre un tema tan sensible para la sociedad como lo es la subrogacion de vientre

también llamado sustitucién de vientre.
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Pregunta: ; CoOmo surgio la idea de recurrir a la gestacion por sustitucion para ser padre?
Respuesta Federico: En realidad fue mi primera opcion. A partir de mi intension de ser

padre y ver como mi prima hermana paso6 7 afios para poder adoptar, mis posibilidades eran
muy escasas porque soy una persona sola. Averigiié con una pareja que ya habia realizado este
proceso y decidi encarar este proyecto de vida aun poniéndome en vulnerabilidad econémica.
Tuve que recurrir a préstamos. En Estados Unidos el proceso sale entre u$s120.000 y
u$s130.000. Me entrevisté con el Dr. Akerman por medio de Skype y coordinamos los pasos a
seguir. Realicé unos estudios en el Hospital Britanico y con ellos me fui a Miami, en la fecha
ya programada en el Instituto. Apenas llegué comencé a realizar un tratamiento de 15 dias para
obtener un resultado con mayor probabilidad de fertilizacion. Luego me someti a un tratamiento
de biocodificacién. Como recurri también a la ovodonacidn se requeria un examen genético, es
necesario para saber si hay o no compatibilidad con la donante de 6vulos.

Pregunta: ¢ Concluye ahi la primera etapa o es necesario hacer algln estudio o tramite mas?

Respuesta Federico: Con mi examen genético no concluye. Se compara con el genético de

la donante de 6vulos y envian una carpeta con perfiles cuyo cuestionario debe ser llenado de
pufio y letra. Lo importante aqui es la conexion con la donante de 6vulos. Del tratamiento
nacieron 4 embriones en septiembre de 2019, que hoy se encuentran crioconservados, ya que
hasta aqui llegé mi presupuesto u$s70.000. Mas el viaje, los gastos aparte de alojamiento por 1
mes en Estados Unidos, y los demés gastos para mantenerme mientras realizaba el tratamiento.
Todo es muy costoso. En general el proceso, al ser tan costoso es sélo para personas con mucho
poder adquisitivo, las demas personas o lo hacen con mucho sacrificio como es mi caso o no lo
hacen porque no tienen el dinero.

Pregunta: Termind la primera etapa del procedimiento, ;,como sigue la segunda etapa?

Respuesta Federico: Dentro de la oferta, se recomienda a una empresa seria para que realice

contacte a la futura portadora de mi hijo, la parte juridica y registral. Se tiene una primera
reunion en la cual se realizan una serie de preguntas, por €j., “si tengo alguna condicion, si
molesta que sea de color o lesbiana, si se prefiere que trabaje o no, etc.” Se recomienda que
tengan seguro social, si no lo tiene, yo le tengo que pagar el seguro. El Unico pedido que hice
es que viva en Florida, porque si no es mucho mas costoso, hay que pagar pasajes de traslado,
estadia, remise y todo lo que necesite, aparte de lo pactado. A esta parte todavia no pude acceder
porque no reuni el dinero. A la mujer subrogante se le paga u$s30.000 (recién a partir que se le
implanta el embridn), los gastos extras que necesite o pida, y seguro social si no tiene. De todas

formas, la mujer subrogante es la persona que elige a quien va a subrogar. La agencia le
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proporciona un perfil de los futuros padres/madres de intencion, ella les hace una entrevista y
elige a quien va a subrogar el vientre. No es tan fécil acceder a un vientre subrogado. No se
informa bien. Es todo un proceso muy dificultoso para tener un hijo por medio de este método.
Hay muchas emociones, ilusiones puestas en marcha; y el deseo de ser padre o madre, dar vida
a un ser, es inexplicable por todos los estados y ansiedades que uno pasa.

Pregunta: ¢En Uruguay ya esta legislada la subrogacién de vientre, por qué no optd por
hacerlo en su pais?

Respuesta Federico: Si existe, pero esta limitada. Solamente la hermana o una cufiada

pueden subrogar el vientre. Tengo una hermana, pero nunca le pediria. Es como obligarla a que
asuma una responsabilidad que realmente no puede. Es més perjudicial, porque se convierte en
una obligacion moral. Asi, no concibo tener un hijo.

Pregunta: ;Qué espera de aqui en adelante?

Respuesta Federico: Estoy trabajando y juntado el dinero que me falta. Tengo 4 embriones

crioconservados, y toda la ilusion de que pronto una mujer me elija para subrogar su vientre, y
viviré el embarazo como un padre mas, pero a la distancia. “Yo tengo un deseo interno de ser
padre, de tener un hijo o una hija como una prolongacion de mi en este mundo, de ensefiar a mi
hijo/a, de verlo crecer, de llevarlo al colegio, de llevarlo a ver a sus abuelos que tanto apoyo me
dan”

Con esta frase me despido de Federico Longo una persona que ha entregado su verdad en
una entrevista abierta, dejandome con la sensacién que sélo un PADRE puede hablar asi y hace

tantos sacrificios por tener un hijo. A eso le llamo Amor Paternal.

ENTREVISTA 3

El dia 17 de agosto de 2021 tuvo lugar una entrevista con el Presbitero Dr. Pablo Sebastian
Vilca Garcia, quien ejerce su funcion pastoral en la ciudad de Cérdoba.

En forma amable y cordial mediante web accedié expresar el pensamiento de la Iglesia
Catdlica.

Previamente y en forma preliminar se hacen algunas precisiones.

E: El tema central son las técnicas de reproduccion asistida, ¢podria adentrarnos en el

pensamiento de la Iglesia Catolica al respecto?
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V.G: Ante todo es preciso considerar que la doctrina catdlica tiene su base y fundamento en
la Sagrada Escritura y las Ensefianzas del Magisterio Pontificio. Es decir que en cuestiones de
Fe y de Moral, la Iglesia al pronunciarse no puede enajenarse de las ensefianzas del Evangelio
y de la Tradicion Apostolica, de la interpretacion auténtica de los Papas en relacion a la Palabra
de Dios y las definiciones dogmaticas emitidas por los distintos Concilios, que tuvieron lugar a
lo largo de la historia.

Para la Iglesia Catolica, la valoracion de la Vida requiere considerar de antemano dos
principios fundamentales, la “Dignidad Humana de la Vida” y la vida como un “Don divino”.
La Iglesia entiende que toda vida se respeta porque es “Sagrada”, es decir que no proviene del
hombre, sino que es Creacion de Dios. EI hombre es el instrumento insigne mediante el cual la
voluntad creadora de Dios da origen a la vida. EI hombre, por lo tanto, es su Custodio, pero no
su hacedor. La iglesia considera que este hombre tiene el deber moral y la obligacion grave de
cuidar de la vida; y no solamente la humana sino la vida de la creacion en general. El libro del
Génesis (el primer libro de la biblia) sefiala que Dios cred todas las cosas al servicio del hombre,
siendo el mismo también un servidor de la voluntad creadora de Dios.

Por otra parte, la Iglesia también sostiene y comparte aquellas convicciones legales y éticas
de reconocimiento universal ordenadas a la proteccion de la vida humana y su promocion. La
adhesion del Magisterio de la Iglesia a la Carta Fundamental de los Derechos Humanos, los
Tratados Universales sobre el respeto y la proteccién de la vida desde la concepcion hasta su
muerte natural, la prohibicién de los experimentos humanos dictados en Niremberg, los
presupuestos emitidos por la Convencion de Ginebra sobre el respeto a la vida de prisioneros,
detenidos, enfermos y en situacion de vulnerabilidad, entre otros. La Iglesia ha manifestado,
histéricamente, su expresa adhesion a estos pactos protectorios.

Por consiguiente, y bajo estas premisas la Iglesia considera que nada autoriza al hombre a
disponer egoistamente de la vida, como asi tampoco suprimirla a su antojo. La practica del
aborto, la pena de muerte, o la experimentacion con seres humanos siempre seran actos
reprochables ética y moralmente porque atentan gravemente contra la sacralidad de la vida y
las normas de proteccién. El acto abusivo sobre las cosas creadas es un grave desorden, y en
las categorias religiosas lo llamamos “pecado”, porque es el hombre el que pretende ocupar el
lugar de administrador, reservado solo a Dios, su Creador. Por consiguiente la Iglesia admite la
Vida como un don divino y al hombre como custodio de su dignidad.

La técnica y la Ciencia, por consiguiente, deben estar al servicio del hombre, instrumentadas

para una mejora en la calidad de vida, enfocada a la erradicacion de la pobreza y las
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enfermedades, al cuidado del planeta, al progreso real de las naciones, y a una cada vez mayor
humanizacion que haga de nuestro mundo un lugar para todos. Pero nunca puede estar la ciencia
por encima de la dignidad y la vida de las personas, ya que el hombre se convierte en un objeto
0 en un medio, pero nunca en un fin en si mismo. La Voluntad Creadora de Dios ha puesto en
el hombre su propia imagen, y no existen excusas que justifique la deshumanizacion: “A imagen
suya lo cre6” (Génesis 1, 27).

E: ¢Cual es la posicion asumida por la Iglesia Catdlica respecto de las técnicas de
reproduccion humana asistida y de la subrogacion de vientre?

V.G.: La ética cristiana sostiene que “no siempre lo técnicamente posible es moralmente
admisible”. Este principio es también de aplicacion para las ciencias médicas y la salud. Es
decir, no siempre lo que la técnica y la ciencia nos permiten lograr, sera moralmente permisible
para el hombre.

Ahora bien, negar al hijo el derecho de nacer naturalmente serd siempre “una aberracion”.

Como lo adelanté, y teniendo en cuenta que la vida es un don y el hombre esta Ilamado a ser
su custodio y no su egoista administrador, se debe decir que la subrogacién de vientre, como
producto de la técnica y la ciencia, ain con buenas intenciones no encuentra un real asidero de
aprobacién dentro de la ética y la moral cristiana, justamente porque atenta contra la dignidad
del ser humano en tanto es utilizado como material genético, y sometido a un experimento. El
alquiler de vientre es fundamentalmente un contrato, en el que se resuelve la implantacion de
ovulos, propios o donados, fecundados con espermas propios o donados en el cuerpo de una
mujer que presta su vientre para gestar y alumbrar, y entregar ese hijo a cambio de un pago en
dinero. Esta practica disuelve la identidad del hombre y su inalienable derecho de vincularse
naturalmente a una familia como fruto del amor de esposos, y de un proyecto natural de vida.

Respecto a la fertilizacion asistida, debemos hacer una diferencia entre lo que es fecundacion
artificial homologa, donde la esposa es fecundada con esperma del esposo, y la fecundacion
artificial heterénoma, es decir, fecundacion del évulo de la mujer con esperma de un donante.
En el primer caso, fecundacién homdloga, no obstante, cierto sector de la doctrina observa que
puede considerarse una practica tolerable moralmente, siempre y cuando “asista al acto de
fecundacion natural”, es decir sin que afecte la dignidad de la mujer y del futuro hijo. Pero en
cambio para la técnica heteronoma de fecundacion, el acto siempre sera reprochable, ya que el
esperma debe ser del esposo. Igual valoracion sera la compra de esperma en un banco de

esperma.
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La fecundacion in vitro (la que se hace en un laboratorio) es moralmente objetable, porque:1)
Aplica latécnica artificial sobre la Vida como experimento; 2) la fecundacion no es en el cuerpo
de la mujer, por lo tanto, atenta contra la dignidad humana; 3) La fecundacion in vitro implica
fecundar varios dvulos, pero no todos son implantados. Esto significa que, se requerira aplicar
técnicas de manipulacion con 6vulos fecundados, los cuales algunos seran desechados y otros
crio conservados. La Fe Cristiana sostiene que en cada 6vulo fecundado existe una vida humana
que se debe respetar y proteger. Desechar ovulos fecundados es equivalente a un “aborto”.

E: ¢Podria englobar sintéticamente el pensamiento de la Iglesia Catdlica?

V.G: Sera bueno recordar que lo hijos no son un derecho del hombre, como alguien podra
pensar. Los hijos son un don de Dios y fruto del amor de esposos. Admitir lo contrario seria
semejante a constituir derechos patrimoniales sobre la vida de los hijos, y este pensamiento
“cosificador” lleva a creer que el hombre puede manipular la vida, “rectificarla” o suprimirla,
sea por causas eugenésicas o incluso, y lastimosamente, sociales. Por consiguiente, todo acto
que vulnere estos dos principios: dignidad de las personas y vida como don de Dios, serd
contrario a la naturaleza y fin del ser humano.

Por lo que concluida la entrevista con el Presbitero Dr. Vilca Garcia se le agradecio la

cordialidad de trato y la expresion del pensamiento catélico de la Iglesia a través de sus palabras.
C.- ENTREVISTAS DE ARTICULOS PERIODISTICOS
1. DENIS Y LUIS, PAPAS POR GESTACION SUBROGADA (por Andrea Rodrigo

(embri6loga) — Espafia®*

Denis y Luis son una pareja que ha cumplido su suefio de formar una familia gracias a la

gestacién subrogada. Hace un tiempo tuvieron a su primera hija en Estados Unidos y ahora

estan esperando el nacimiento de su segunda hija, para lo que han contado con la ayuda de la
misma gestante.

Con el objetivo de dar visibilidad a la gestacion por sustitucion y contar con un medio con
el que explicar a sus hijas su origen, Denis y Luis escribieron dos libros basados en este proceso
reproductivo sobre el que nos hablas en esta entrevista.

¢Como surgio la idea de recurrir a la gestacion subrogada para ser padres? ¢Fue vuestra

primera opcion?

Dlhttps://babygest.com/es/denis-y-luis-papas-por-gestacion-subrogada/ - (visto 14/08/2020)
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Nos planteamos la adopcion, pero el largo proceso de la nacional y la complejidad y casi
imposibilidad de la internacional para parejas de hombres hizo que nos informasemos sobre
gestacion subrogada, algo desconocido para nosotros. Es mas, nos llegaba solo informacion
negativa a través de los medios de comunicacion.

Al conocer la grandeza del proceso y la felicidad que aportaba a todas las partes implicadas
se nos abrié un mundo y una ilusion que nos impulsé a luchar para conseguir nuestro suefio de
ser padres.

¢Dbnde y como fue el proceso desde la decision de tener un hijo hasta tenerla en brazo?

Para nosotros era fundamental poder conocer a la gestante y tener trato con ella y nos
decantamos por Estados Unidos porgue es el pais que mas garantias tiene para todas las partes
implicadas. Junto a ello, esta permitido conocer a la donante, aspecto que considerdbamos
relevante.

También se realizan muchas pruebas médicas y psicoldgicas a todas las partes implicadas.

La seleccion es mutua, la gestante elige a los padres de intencidn y viceversa. Antes de que
se produzca el “matching de perfiles” entre padres de intencion y gestante la agencia con la que
se contacta realiza una preseleccion de las personas capacitadas para llevar a cabo el proceso.

En nuestro caso seleccionamos a Melissa porque cumplia con lo que esperdbamos y habia
un feeling mutuo. También ella nos selecciond de entre los perfiles que le presentaron.

Tenemos contacto casi diario a través de whatsapp, es parte de nuestra vida y una persona
muy importante en ella, a la que amamos y por la que sentimos un gran agradecimiento. Ha
gestado a nuestra primera hija y ahora esta gestando a la segunda que nacera a principios de
marzo de 2016. El agradecimiento se extiende a su familia, sobre todo a su marido, por su apoyo
y ayuda en el proceso.

Nuestra hija conocera con seguridad a la gestante, de hecho ya la conoce a través de Skype
y lo haré personalmente en breve cuando vayamos al parto de su hermana. Conocera asimismo
a la donante cuando ella lo desee, pues ella se mostré totalmente abierta a ello si nuestra hija
asi lo queria.

Al saber la noticia, todo nuestro entorno nos felicitd y nos apoyd. Compartieron la ilusion e
incluso participaron apoyando a la gestante en su blog en el que explicaba sus experiencias
durante el proceso.

¢Qué es lo més duro de la gestacion subrogada?

Es un proceso complicado, requiere persistencia, estar abierto a recibir mucha informacién

y trdmites tanto burocraticos como médicos y legales.
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Quiza lo més duro de la gestacion subrogada es la distancia y no poder realizarlo de forma
cercana. La distancia con la gestante hace que el proceso pueda ser mas estresante. Por este
motivo, una regulacion en nuestro pais ayudaria mucho y mejoraria el proceso y el bienestar de
los implicados.

Hay mucha gente que no puede tener hijos a través de esta técnica debido al aspecto
econdmico. En vuestro caso, ;como conseguisteis hacer frente al coste de la técnica?

El proceso es caro, nosotros hemos invertido todo lo que tenemos en él, pero nada nos puede
aportar mayor felicidad. Todos nuestros ahorros y nuestro esfuerzo han ido a destinados a
perseguir nuestro suefio.

Ahora que vais a repetir la experiencia, ¢habéis seguido los mismos pasos? (misma agencia,
misma gestante, misma donante...)

Hemos tenido la suerte que tanto la gestante como la donante han accedido a volver a repetir
el proceso. Cuando se lo planteamos a la gestante nos dijo que tendria que pensarlo porque era
una experiencia que pensaba hacer solo en una ocasion. Sin embargo, al tratarse de nosotros y
tener esa gran disposicion a ayudarnos decidio repetir la experiencia. Se trata de una persona
muy empatica y con una gran disposicion a ayudar, una persona excepcional con una gran
fortaleza.

¢Con qué objetivo nacieron vuestros libros?

Todo empezd porque queriamos que nuestra hija tuviese un cuento en el que reflejarse.
Mucho antes de que ella naciese nos planteamos como le explicariamos la forma en que vendria
al mundo, a que edad decirselo y con qué palabras.

La Psicologia afirma que es conveniente que todos/as los nifios/as conozcan sobre sus
origenes, al menos en la medida de lo posible.

El cuento es un instrumento para conectar con los mas pequefios, no sélo esperando sus
preguntas a las que hay siempre que contestar de acuerdo con la edad, sino también para
fomentarlas.

Mientras el proyecto se iba desarrollando y tomando forma pensamos que hubiese sido muy
atil hacer un cuento en una familia heteroparental. Muchos desconocen que el 80% de las
personas gque acuden a la gestacion subrogada en nuestro pais son parejas heterosexuales.

También estos nifios y nifias tienen el mismo derecho a saber sobre sus origenes y los padres
se enfrentan, del mismo modo, al reto de tener que explicarselo. Si en el primer cuento nos

habiamos inspirado sélo en nuestra historia en el segundo lo hicimos en las de muchas parejas
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y personas que han acudido a la gestacién subrogada y que directa o indirectamente hemos
tenido el placer de conocer.

Hemos intentado cuidar el lenguaje en todo momento, tanto en los términos utilizados, como
en la expresion, la adecuacion a la edad y la utilizacion de un lenguaje no sexista. Ha sido pues
una labor pedagogica.

¢ Qué recibimiento estan teniendo?

A los pocos dias de hacer publica la edicion de los cuentos, nos escribieron muchas personas,
algunas también del extranjero. Habia mucha expectacion pese a que todavia no lo habian visto
ni leido, y nos daban las gracias una y otra vez por haber llevado a cabo este proyecto.

Actualmente los cuentos estan teniendo una gran acogida, pues estan muy pensados tanto en
lenguaje como en el contenido del mensaje y explican de forma clara a nifios/as y adultos qué
es la gestacion subrogada y la felicidad que aporta a todas las personas que la realizan.

Se trata de amor y de ayuda a personas que por alguna razén no pueden concebir. Ademas
estan representados con la figura humana, lo que hace que los nifios se identifiquen en mayor
medida con los personajes.

¢Como creéis que esta evolucionando el concepto de gestacidon subrogada en la sociedad
espafiola? ¢ Creéis que es una técnica mas aceptada que rechazada o al revés?

Uno de los objetivos principales de nuestros cuentos es el de dar visibilidad y normalizar la
gestacion subrogada, se trata ademas de una cuestion politica.

Queremos que se sepa lo que es la gestacion subrogada, que se pregunte, que se informe,
gue no se quede con las noticias de prensa amarillista o con la informacidén sesgada y
tergiversada que proporcionan algunos medios.

La gestacion subrogada cada vez es mas aceptada por la sociedad espafiola. Sin embargo ha
habido mucha desinformacion y por ello es deber de todos los defensores de esta técnica de

reproduccion asistida, informar aunque sélo contando la propia experiencia.

Contamos con grandes profesionales del derecho, la psicologia y la medicina que pueden
establecer las directrices a seguir para garantizar el bienestar de gestantes, padres/madres de
intencion y descendencia.

Nuestra familia ha sido posible porque en algiin momento hemos conocido la de otras
personas que habian compartido su experiencia y vimos que también nuestro suefio se podia
realizar. No podemos dejar de decir que es un proceso que bien regulado y llevado a cabo solo

aporta que felicidad a todas las partes implicadas.
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2. CLAUDIA HARTUNG, FELIPE Y DAMIAN FERNANDEZ (por Camila Hernandez
Otafio para INFOBAE)?%

Hace dos meses que Damian Fernandez (39) adelanta el horario de salida de su trabajo para
llegar a casa y compartir el tiempo con su hijo Felipe. El bebé, de sesenta dias, es el suefio
hecho realidad de él y de Claudia Hartung, con quien esta en pareja hace 20 afios. Pero la llegada
del pequefio no fue nada sencilla: la encargada de cumplir el deseo profundo de la pareja fue la
hija mayor de Claudia, Vanina Ornella (34), que decidio prestar su vientre para traer al mundo
a su hermanito.

"Ante los mdultiples intentos fallidos de embarazo y tratamientos de fertilizacion de mi
madre, le propuse poder prestarles el vientre. Siempre tuve ganas de ayudarlos”, confiesa
Vanina -mama de cuatro hijos- que dio a luz a su hermano menor a través del método de
gestacion solidaria.

Claudia y Damian son de Rafael Calzada, en el sur del conurbano bonaerense, y se
conocieron hace méas de dos décadas. Juntos terminaron de criar a las tres hijas del primer
matrimonio de Claudia.

"Yo me acababa de separar del papa de Vanina, Noelia y Diana cuando apareci6 en mi vida
Damian. Formamos una familia hermosa. Pero yo sabia que él tenia un profundo anhelo de
convertirse en papd”, relata Claudia.

Lo intentaron. "Hace 15 afios tuvimos a Agustin, que nacié prematuro. A los pocos dias
muri6.Costd mucho recomponerse tras esa pérdida, es una herida que ain no cerrg"”, relata
Claudia.

Tiempo después volvieron a la idea de ser padres. "Averiguamos tratamientos defertilizacion
asistida. Puse mi cuerpo, mis ganas y todo el dolor que arrastra. Pero cada vez que aparecia una
esperanza después se caia. Hasta que Damian me pidi6 que no siguiéramos”, confiesa.

Pensaron en la subrogacion de vientre, vieron a los famosos felices con sus hijos, pero
tambien desistieron cuando supieron que esos bebés nacian en el exterior y que en la Argentina
ese sistema no esta permitido porque implica un contrato comercial.

La vida siguié. Claudia y Damian fueron abuelos y hoy ya tienen nueve nietos. "Hasta que

un dia vino Vani con la noticia impresa de un diario local, un caso de una cufiada que le habia

202https://www.infobae.com/sociedad/2019/09/19/en-mi-panza-mi-hermano-la-conmovedora-historia-de-la-hija-
que-le-presto-el-vientre-a-su-mama-para-que-pudiera-tener-un-bebe
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prestado el vientre a su hermano para gestar a su sobrino. Ella nos incentiv a buscar la manera
de probar con la gestacion solidaria".

La esperanza volvié de la mano de la llamada "gestacion solidaria™.

"La gestacion solidaria o por sustitucion, es el acto en el cual una mujer lleva adelante un
embarazo para otra persona donde no hay vinculo genético con el embridn. Antes de la
transferencia embrionaria se firma un consentimiento previo, libre e informado para hacerlo.
La solidaria puede aceptar una compensacion, pero no hay un contrato comercial de por medio™,
explica a Infobae Fabiana Quiana, abogada especialista en derecho internacional de familia.

Decididos, los tres se contactaron con los médicos para poder llevar a cabo el tratamiento.
"Tuve que hacerme muchos estudios de salud, se trataba de mi quinto embarazo. Mis cuatro
partos por via natural y mi edad fueron fundamentales y jugaron a favor", dice Vanina.

La que no estaba de acuerdo fue la psicéloga que interviene en el proceso de aprobacion.
"Nos desalent6 a hacerlo por el vinculo familiar, aunque nunca estuve tan segura en mi vida".

En paralelo, la Justicia autoriz6 el procedimiento. El primer intento de implantacién no
funciond. "Hubo miedo, desesperacion y dolor, aunque no perdimos las esperanzas”, relatan.
Al mes siguiente, la noticia mas esperada: la confirmacion del embarazo. Y los primeros
sintomas no tardaron en llegar, "vomitos, nauseas, y acidez. Todo lo que no tuve con mis otros
cuatro hijos, con Felipe se manifestd todo junto", recuerda, entre risas, Vanina.

Pasado el primer trimestre de embarazo, la ecografia anuncio el sexo. "Le pedi al ecografo
que no les contara a ellos, me lo guardé para mi. Al dia siguiente organicé una fiesta para
revelarlo: jun varon!™.

Como no podia ser de otra manera, Damian sali6 a comprar una camiseta de River. Y la
eleccion del nombre del bebé fue un pedido especial de la madre y su hermana.

Alli estuvieron los tres méas unidos que nunca durante los controles prenatales, las ecografias
para seguir de cerca el crecimiento: "Fuimos cuatro durante los nueve meses".

Hasta que lleg6 el dia tan esperado. Después de once horas de parto, una induccion de por
medio, el 15 de julio de 2019 a las 23.50 nacio Felipe Fernandez por cesarea de la mano del
obstetra Ignacio Pérez Tomasone: "Un lechoncito de 3,930 kilos", coinciden todos.

La decision de Vanina: "Segui de cerca el proceso de busqueda de mi madre y Damian.
Nunca me saque de la cabeza la idea de ayudarlos. Al ver esta posibilidad de la gestacion

solidaria no lo dudé. Siempre habia pensado que yo seria capaz de hacer algo asi por ellos".
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Vanina cuenta que no mantiene un vinculo con su padre bioldgico y que practicamente vivio
toda su vida con la pareja de su madre. "Damian me ayud6 mucho y esto se lo debia. Lo Unico

que queria era hacerlos feliz".

3. MARTA LOPEZ, PRESIDENTA DE LA ASOCIACION POR LA GESTACION
SUBROGADA EN ESPANA (realizada por Andrea Rodrigo - embri6loga)2°3

Os presentamos la entrevista realizada a Marta Lopez, presidenta de la Asociacion por la

Gestacién Subrogada en Espafa. En ella nos habla de la Asociacion, la lucha continua que
realizan y la controversia que existe en Espafia en relacion a esta técnica.

¢ Qué te llevo a fundar esta asociacion?

La asociacion nace a raiz de una tragedia que sufrimos mi marido y yo hace tres afios.
Estando embarazada de 39 semanas, por un mal diagnéstico perdimos a la nifia que
esperabamos y ademas, perdi la posibilidad de volver a gestar, ya que me extirparon el Utero.

Mi vida también corrié peligro y estuve diez dias en coma. Cuando regresé a casa, empece
a investigar a través de internet las alternativas que me quedaban para volver a ser madre, y asi

descubri que habia una técnica de reproduccién asistidaque era la solucién a mi incapacidad

para gestar, la gestacion subrogada.

Esta técnica es legal en muchos paises, pero no en el mio. Por eso, junto con amigos y
familiares, nos propusimos cambiar la Ley en Espafia y pusimos en marcha la Asociacion.

¢ Cudl es el objetivo principal por el que luchais?

Nuestro objetivo es la regulacion de la gestacion subrogada en Espafia. Luchamos por una
regulacién garantista que proteja escrupulosamente los derechos de todas las partes implicadas
en este proceso.

¢COmo puede una persona apoyar vuestra causa?

Hay muchas formas de colaborar con la Asociacion: haciéndose socio, realizando un
donativo, uniéndose a nuestro grupo de teaming... En nuestra web hay un apartado con las

distintas formas de colaborar.

Normalmente se toma como ejemplo el modelo de California, ¢qué diferencias deberia haber
entre la legislacion espafiola y la de California?

203https://babygest.com/es/entrevista-a-marta-lopez-presidenta-de-la-asociacion-por-la-gestacion-subrogada-en-
espana/ - (visto 14-08-2020)
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California es uno de los estados donde vienen realizando gestacion subrogada desde hace
mas de treinta afios. Ellos han ido solventando todas las incidencias que hayan podido surgir y
ofrecen la mayor garantia juridica a todas las partes.

Si hay un modelo del que tomar ejemplo, es, precisamente, el suyo aunque, evidentemente,
adaptado al marco juridico y a la situacion social y politica de nuestro pais.

¢Crees que la sociedad esparfiola esta preparada para aceptar esta técnica como un método
mas de reproduccion asistida?

Claro que si, lo que pasa es que hay mucha desinformacion sobre gestacion subrogada, o
informacion que no es del todo objetiva y que crea muchos prejuicios, pero cuando le explicas
a la gente qué es la gestacion subrogada y por qué es necesaria su regulacién, lo entienden
perfectamente y nos apoyan.

¢ Cual crees que es la vision de los profesionales de las clinicas de reproduccion asistida en
referencia a la gestacion subrogada? ¢La apoyan o la rechazan?

La mayoria de los profesionales con los que hemos contactado estan a favor de la regulacién
de la gestacion subrogada, e incluso varios han mostrado su opinién favorable publicamente en
medios de comunicacion.

¢Crees que la legalizacion de la GS en Espafia esta méas cerca que lejos?

Creo que hemos avanzado muchisimo en estos tres afios que llevamos trabajando y
compartiendo camino con la Asociacion Son Nuestros Hijos, a la cual tenemos mucho que
agradecer ya que, gracias a ellos, muchas personas han podido ver y escuchar a padres y madres
gue han tenido hijos a través de esta técnica y también a las mujeres que les han ayudado a
formar a sus familias.

Aun asi, sabemos que nos queda mucho trabajo por hacer, pero estamos completamente
seguros de que la regulacion de la gestacion subrogada en Espafia estad cada vez mas cerca, y

nosotros seguiremos trabajando para que sea una realidad lo antes posible.
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CAPITULO 8: CONCLUSIONES

La utilizacion de técnicas de reproduccion asistida es una realidad dada por los avances
cientificos, médicos y tecnoldgicos.

Como se ha desarrollado en la resefia histérica, en todas las sociedades la procreacion ha
sido el medio de preservacion de la especie humana.

Dentro de las TRHA encontramos la gestacion por sustitucion o vientre sustituto, donde se
plantea la posibilidad de la intervencion de una tercera persona en cuyo Utero se desarrollara el
nuevo ser humano fecundado hasta su nacimiento.

Existen diferentes supuestos en la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, asi
encontramos que puede ser: plena, genética, gestativa y legal.

Estas posibilidades que la ciencia nos ha brindado en el campo de la medicina son nuevas
formas de lograr que aquellas parejas que tengan problemas de infertilidad, esterilidad o peligre
su salud por enfermedades preexistentes 0 posean el mismo sexo u otro tipo de dificultades
médicas, puedan acceder a tener ese hijo/a que tanto han deseado y por el cual se someten a
este tipo de técnicas reproductivas. Estos padres/madres requieren de una gran fortaleza
espiritual y un gran deseo de ser padres.

La justicia, ha tratado de subsanar el tema de la filiacion del nifio nacido por sustitucion de
vientres ya en el 20102, donde la Cdmara de Apelaciones de Gualeguaychu ante la presentacion
de una mujer que impugna la maternidad a la gestante subrogada al ser ella la madre genética
y no la mujer que gest6 al nifio, fallé a favor de la madre genética teniendo en cuenta la
importancia del vinculo genético.

El derecho no sélo pena los delitos, sino que previene que ellos no sean cometidos. Este seria
el caso de “prevenir” que parejas o personas que deciden formar una familia monoparental y

gue desean ser padres/ madres sean objeto de la comisidn de actos abusivos o inescrupulosos.

24Ver Juz. Nac. Civ. nro. 83, “NN O, s/INSCRIPCION DE NACIMIENTO”, 30/06/2015,
http://colectivoderechofamilia.com/categoria/jurisprudencia/jurisprudencia-nacional/.Asi se procedi6 también en
el caso del Juzgado nacional en lo Civil Nro. 86, 18/06/2013, “N.N. o DGMB s/ inscripcioén de nacimiento', cita
Microjuris: MJ-DOC-6401-AR | MJD6401.  9Juz. Nac. Civ. nro. 102, “C., F. A. Y OTRO ¢/ R. S., M. L.
s/IMPUGNACION DE MATERNIDAD”, 18/05/2015,
http://colectivoderechofamilia.com/categoria/jurisprudencia/jurisprudencia-nacional/.VVéase, también Camara de
Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral Gualeguaychu, “B., M. A. c. F. C., C. R.”, 14/04/2010, cita La Ley
online: AR/JUR/75333/2010. Juzgado de Familia de Gualeguay, 19/11/2013, “B. M. A. ¢/ F. C. C. R. | ordinario”.
Cita Microjuris online MJ-JU-M-83567-AR | MJJ83567.
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A lo largo del presente trabajo se muestra la complejidad de la temética de la Gestacion por
Sustitucion y de la Filiacion de los nifios nacidos por esta técnica. Por ese mismo hecho, se
necesita que se establezcan reglas precisas con el fin de evitar abusos, por un lado y por el otro
lado, teniendo el pensamiento en interés superior del nifio y el principio de igualdad de todos
los nifios de tener una filiacion se debe precisar que dicho vinculo filiatorio cuando nazca el
nifio sea inscripto en forma inmediata como hijo de quienes han querido ser sus padres o0 madres.

Para ello la intervencion judicial deberia ser previa al embarazo, donde se exponga que los
padres biologicos, aportantes del material genético fueron quienes tuvieron la voluntad
procreacional, prestaron el consentimiento libre e informado y que la mujer gestante también
presto su consentimiento libre e informado, demostrando su intencionalidad de ser Gnicamente
gestadora y colaboradora para concretar esta nueva vida, sin intencionalidad de ser madre.

Como se ha expresado en el anteproyecto del codigo civil y comercial sobre sustitucién de
vientres y pensando en la prevalencia del interés superior del nifio, es necesario contar con
normas claras, previamente fijadas y que brinden seguridad tanto a los usuarios de estas
técnicas, y principalmente a los nifios nacidos de ellas.

Para que lo ut supra se concrete y compatibilice con la realidad, la intervencion judicial
deberia ser previa al embarazo mediante la firma de un convenio, donde se exponga con claridad
que los padres bioldgicos, aportantes del material genético, son los que tuvieron la voluntad
procreacional, prestaron el consentimiento libre e informado y asumen el compromiso de
ejercer la responsabilidad parental del recién nacido y, que la mujer gestante también preste su
consentimiento libre e informado demostrando su intencionalidad de ser Gnicamente gestante y
colaboradora para concretar el nacimiento de la nueva vida sin intencionalidad del ejercicio de
la maternidad.-

El nombre es un atributo de la personalidad, por lo tanto, es inherente al ser humano, y como
tal no puede ser inscripto en forma “preventiva” a resultas de la posibilidad de la sancion de
una ley. Los nifios o nifias nacidos por medio de esta técnica deben ser inscriptos bajo dos
condiciones especificas del art. 1° de la ley 26.413.

En el caso del acta de nacimiento de nifios o nifias nacidos por medio de la técnica de
subrogacion de vientre, tanto en Argentina como en el exterior, siempre debe estarse a favor el
interés superior del menor, sustentandose en la conservacion del derecho de reconocerlo como
hijo/a de quien o quienes genéticamente tuvieron la voluntad procreacional de concebirlo. Si
no fuese de esa manera, la persona no tendria certeza juridica, influiria negativamente en la

identidad del menor, en la pertenencia a una familia, en su ciudadania, en los derechos
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hereditarios, en su derecho a ser representado por su padre o madre o un familiar en su
minoridad. Es por lo tanto una violacion los principios establecidos en la constitucion y los
tratados internacionales, entre ellos al derecho a la igualdad, a la nacionalidad, a tener una
familia.

Como expreso la Dra. Eleonora Lamm (2012), con cita de Massager y Golombok, refiere
que la gestacion por sustitucién no viola el interés superior del nifio, debido a que el nifio nace
en una familia que lo dese6 y no hubiera existido de no haberse recurrido a la gestacion por
sustitucion. Ademas, el interés superior del nifio exige la regularizacién de la gestacion por
sustitucion, es decir, de un marco legal que lo proteja y le brinde seguridad juridica. Sin
perjuicio advierte que de esa préctica nace un nifio y el interés superior exige que las personas
que quieren ser padres puedan serlo y que esa filiacion sea reconocida legalmente.

En la filiacion no s6lo debe importar la verdad bioldgica, sino también, el conjunto de
verdades que conforman la persona en el transcurso de la vida. Por esta razén, al momento de
adjudicar un vinculo filial, el repartidor debe estar convencido que el mismo guarda armonia
con el interés del hijo en vinculacion con el interés familiar (conf. Krasnow, Adriana,
“Filiacion”. La Ley, Buenos Aires, 2006, pag. 11 1)%05,

El convenio (sea a titulo gratuito u oneroso) es la norma méas conveniente frente al vacio
legal existente respecto de la sustitucion de vientres pues daria solucién a la problemaética tanto
de la filiacién de los nifios nacidos por esta técnica de reproduccion asistida, como otorgaria
seguridad juridica a los comitentes y a la mujer gestadora.

Por lo fundamentado se propone: 1) Que la voluntad procreacional de los progenitores haya
sido expresada en forma previa, libre e informada; 2) Que la gestante previa y fehacientemente
hubiera expresado no tener voluntad procreacional; 3) que la inscripcion de los menores debe
hacerse en forma definitiva en el Registro Civil, con las prevenciones de resguardar los datos
de la gestante, asentandolos en el legajo al cual sélo se puede acceder por causas justificadas
de salud; 4) Que el consentimiento informado de todas las partes sea incluido en la historia
clinica; 5) Que previa a la implantacion del embrion se homologue judicialmente un convenio
de sustitucion de vientre; 6) Que la mujer gestante pueda optar, dentro del acuerdo, si la
contraprestacion que realiza es a titulo gratuito u oneroso; 7) Que las Obras Sociales y Medicina

Prepaga incluyan dentro del Programa Médico Obligatorio la técnica de sustitucion de vientre

205 http://absta.info/poder-judicial-de-la-nacin-juzgado-civil-7-buenos-aires-15-de.html
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como una técnica de alta complejidad, dandole el mismo tratamiento que a las técnicas de alta
complejidad ya existentes; 8) Que la mujer gestante, ya haya tenido por lo menos un hijo; 9)
Solo las clinicas de reproduccion asistida aprobadas por el Ministerio de Salud podran realizar
este tipo de técnica reproductiva, elevando un informe anual a la autoridad de aplicacion de las
précticas realizadas; 10) Los comitentes y la gestante deberdn tener un minimo de tres afios de
residencia permanente en la Republica Argentina; 11) Es requisito imprescindible para la
realizacion de la técnica de gestacion por sustitucion de vientre el aporte de material genético
de por lo menos uno de los comitentes. 12) La filiacion del menor sera la genética, haciéndose

hincapié en la voluntad procreacional del o los comitentes.
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ANEXOS

A.- MODELO DE CONVENIO EN CALIFORNIA

Se presenta un ejemplo de acuerdo entre los padres de intencidn y una agencia. Se trata de

un contrato de gestacion subrogada llevado a cabo en California, que es uno de los lugares con

mas experiencia y con mayores garantias y seguridad legal. A continuacion, se transcribe un

indice con los 22 puntos2°®

1.
2.
3.
4.
S.
6.
7.
8.
9.

10

11.
12.
13.
14.
15.
16.
17.
18.
19.
20.
21.

indice

Preambulo

Articulo 1. Servicios de gestacion subrogada

Articulo 1. Honorarios

Articulo 111. Cuenta del fideicomiso del cliente

Articulo 1V. Seleccion de la gestante y honorarios

Articulo V. Genética médica, servicios legales y psicologicos
Articulo VI. Evaluaciones médicas

Articulo VII. Otros Acuerdos

. Articulo VIII. Informacion proporcionada por los padres intencionados
Articulo IX. Gestantes adicionales

Articulo X. Rescindir el contrato de maternidad subrogada
Articulo XI. No se asume ninguna garantia, aval o representacion
Articulo XII. Conciliacion

Articulo XI1I1. Impuestos/Inmigracion

Articulo X1V. Legislacion aplicable

Articulo XV. Interpretacién neutral

Articulo XVI. Divisibilidad

Articulo XVII. Acuerdo total

Articulo XVIII. Enmiendas

Articulo XIX. Encabezamientos

206https://babygest.com/es/foro/tema/formato-de-contrato-de-alquiler-de-vientre/
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22. Articulo XX. Acuerdo vinculante
Autor
Preambulo

A. La agencia se encarga de coordinar los acuerdos de gestacion subrogada, ayudando a los

futuros padres en la seleccion de la gestante y dandoles acceso a profesionales en los &ambitos
médico, judicial y psicoldgico. Asimismo, ayuda a los padres de intencidn a gestionar los gastos
derivados del proceso.

B. Los padres intencionales contratan el servicio de la agencia para recibir ayuda a la hora
de encontrar una mujer idénea para someterse al proceso de gestacion subrogada (‘gestante
subrogada’). Esta mujer aceptara hacerse una transferencia transvaginal de los embriones de los
padres intencionados y dar a luz a un nifio de los padres intencionados.

C. Los padres intencionados han decidido en el programa de gestacion subrogada que los
embriones serén producidos mediante la técnica de fecundacion in vitro (EIV) a partir de los
6vulos de la madre intencionada o de una donante y del esperma del padre intencionado o un
donante. Esta técnica se realizara bajo la supervision de un doctor especialista en FIV que sera
seleccionado y contratado por los padres intencionados.

D. Las partes reconocen y comprenden que este acuerdo solamente contiene los derechos y
obligaciones respectivos a la agencia y los padres intencionados. Una vez los padres
intencionados hayan seleccionado a una gestante, se redactara un contrato (‘Contrato de
gestacion subrogada’) entre la gestante y los padres intencionados bajo asistencia juridica. En
dicho contrato de gestacion subrogada se detallaran los respectivos derechos, obligaciones,
compromisos y previsiones tanto de los padres intencionados como de la gestante, incluyendo
todos los aspectos financieros referentes al proceso de gestacion subrogada.

El contrato de gestacidn subrogada sera revisado por un abogado en representacion de la
gestante y, una vez concluidos dichos contratos, serd formalizado por los padres intencionados
y la gestante junto con su marido/pareja, en caso de haberlo.

Contrato de gestacion subrogada entre los padres y la gestante

Los padres intencionados comprenden que la agencia no participara en dicho contrato y por
tanto no tendra obligaciones en él. Sin embargo, asumen que los acuerdos financieros que se
reflejan en el contrato de gestacion subrogada cumpliran con los requisitos minimos en materia
de compensacion para las gestantes establecidos en el programa de la agencia.

E. Los padres intencionados reconocen por la presente que la agencia les ha informado sobre

la busqueda de asesoramiento legal en relacion a los términos y la significacion juridica de este
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acuerdo. Asimismo, reconocen su entendimiento en lo que a este acuerdo respecta y firman el
mismo de manera libre y voluntaria.

Por lo tanto, en consideracion al contenido dispuesto en el presente documento, las partes
convienen en lo siguiente:

Articulo I. Servicios de gestacion subrogada

La agencia proporcionard la coordinacion y los servicios administrativos pertinentes para
prestar la asistencia necesaria a los padres intencionados durante el proceso de gestacion
subrogada. Dichos servicios incluyen: ayudar a los padres intencionados a elegir una gestante,
ponerlos en manos de profesionales de los ambitos médico, judicial y psicolégico, dando apoyo
administrativo a la relacion entre la gestante y los futuros padres.

Articulo Il. Honorarios

Los padres intencionados acuerdan por la presente abonar a la agencia por la prestacion de
servicios la tarifa de 18.750%. Estos honorarios se consideran totalmente cobrados y no
reembolsables. Dicha cantidad es el precio final y no incluye otros cargos, costes o gastos, o
compensacion a pagarle a la gestante.

Los honorarios de la agencia son un cargo Unico. El pago fraccionado recogido en este
Articulo 2 se pagara en una Unica vez por los padres intencionados hasta que la gestante lleve
a cabo sus servicios en virtud del presente acuerdo.

El compromiso, tiempo, experiencia y recursos que la agencia debe considerar a la hora de
prestar los servicios que se mencionaran a continuacion son cuantiosos y dificiles de medir. Por
consiguiente, ninguna porciéon de los honorarios de la agencia pagados por los padres
intencionados es reembolsable, independientemente de si los padres intencionados llegan a
recibir un hijo o si, por el contrario, deciden abandonar el tratamiento, salvo en caso de que la
agencia incumpla sus obligaciones mencionadas anteriormente o dé por concluido este acuerdo
en virtud de lo establecido en el Articulo 10 mostrado més abajo.

Articulo I111. Cuenta del fideicomiso del cliente

Previamente a la firma de este acuerdo, la agencia debe proporcionar a los padres
intencionados un documento con el coste estimado que se derivara de los gastos y los honorarios
asociados el programa de gestacion subrogada. Dicho documento solo puede contener precios
estimados y estard sujeta a que se realicen cambios en cualquier momento sin necesidad de
notificarlo previamente a los padres intencionados.

Los padres intencionados acuerdan abonar la cantidad de 30 000 $ en una cuenta (‘Cuenta

del fideicomiso del cliente') mantenida y gestionada por la agencia, la cual mantiene un Bono
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de Fidelidad y cumple con los requisitos dispuestos en las Secciones 7960, 7961 del Codigo de
Familias de California, dado que el fideicomiso esta gestionado por el abogado facilitador en
materia de gestacion subrogada de la agencia.

Dichos fondos (‘Fondos Fiduciarios del Cliente) se depositaran en la cuenta del fideicomiso
del cliente en los dos dias siguientes a la firma del acuerdo legal entre los padres intencionados
y la gestante. Los Fondos Fiduciarios del Cliente, asi como la responsabilidad que asumen los
padres intencionados se destinaran a lo que se menciona a continuacion:

e Costes derivados de las pruebas psicologicas y médicas a las que sea sometida
la gestante. Dichos gastos se reembolsaran a la agencia en caso de que ésta sea quien pague

por dichas pruebas.

e Seguro Sanitario de la gestante (si se requiere segun lo estipulado en el contrato

de gestacion subrogada).

e Coste de la gestante y otros gastos recogidos en el contrato de gestacion

subrogada.

e Honorarios legales incurridos por la gestante en relacién con lo estipulado en el

contrato de gestacion subrogada.

e Cualquier otro gasto razonablemente necesario para llevar a cabo los términos

estipulados en el contrato de gestacion subrogada.

e Las cantidades necesarias para realizar el pago de los honorarios de la agencia

que los padres intencionados no hayan abonado todavia.

Cuenta de fideicomiso para los gastos de la gestacion por sustitucion

Cabe sefialar que toda la asistencia legal serd proporcionada en lengua inglesa, ya que todos
los contratos y dictdmenes seran validos en Estados Unidos. La agencia cuenta con un grupo de
profesionales que proporcionaran ayuda en caso de requerirla para la comprension de los
documentos. Sin embargo, si deseas que todos estos documentos sean traducidos a tu lengua
nativa, deberas abonar un cargo adicional.

Todos los fondos pendientes en la cuenta del fideicomiso después de que este acuerdo haya
concluido por el motivo que sea o después del nacimiento del nifio aqui mencionado seran
devueltos por parte de la agencia a los padres intencionados bajo la consideracion de buena fe
de que todos los honorarios, reembolsos y beneficios correspondientes se han abonado

adecuadamente, que se ha obedecido la clausula que recoge que se le debe haber pagado
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integramente a la gestante y que todas las tasas, costes y gastos médicos de la gestante previstos
para los que se usaré la cuenta del fideicomiso se hayan pagados en su totalidad.

Respecto a esto, desafortunadamente, algunos proveedores de servicios medicos son
considerablemente lentos a la hora de generar facturas y, por consiguiente, puede que sea
necesario mantener la cuenta del fideicomiso durante unos cuantos meses tras la finalizacion
del acuerdo o el nacimiento del nifio para garantizar el suministro de dichas facturas.

Se preveé gue la cuenta del fideicomiso debera permanecer abierta como minimo durante un
mes tras la finalizacion de este acuerdo o el nacimiento del nifio. Si la gestante con la que los
padres intencionados han decidido trabajar cuenta con un seguro medico completo que exija un
gravamen Yy los padres intencionados deciden utilizar dicha poliza de seguro para el embarazo,
los padres intencionados acuerdan y entienden que deberan abonar un gravamen por la cantidad
de 15000 $ en una cuenta del fideicomiso que permanecerd abierta durante dos afios tras el
nacimiento del nifio.

Si la gestante posee un seguro a punto y los padres intencionados eligen hacer uso de la
poliza de seguro médico de la gestante, los padres intencionados asumen la adquisicién de un
seguro de apoyo. Si los padres intencionados eligen no adquirir dicho seguro de apoyo, tendran
que contratarle a la gestante una péliza de seguro completa.

Sequro médico de la gestante

La agencia proporcionara a los padres intencionados un libro mayor mensualmente donde se
enunciaran todos los desembolsos pagados en nombre de su nombre sacados de la cuenta del
fideicomiso del cliente. En él se mostrara el saldo corriente actual del Fondo Fiduciario del
cliente. En caso de que el saldo de fondos se considere insuficiente para dar cobertura a los
pagos anticipados previstos para el proceso de gestacion subrogada, los padres intencionados
remitiran dichas cantidades que la agencia estime oportunas para dar cobertura a los gastos
previstos.

Una vez terminado todo el proceso de gestacion subrogada, tal y como se contempla en el
presente acuerdo y el contrato de gestacion subrogada, la agencia transferird inmediatamente
cualquier fondo adicional del Fondo Fiduciario del cliente a los padres intencionados. Los
honorarios de la agencia por la gestion de la cuenta del fideicomiso del cliente ascienden a
1250 $.

Articulo V. Seleccidn de la gestante y honorarios
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La agencia ayudara a los padres intencionados en el proceso de seleccion de la futura
gestante, el cual se basara en sus preferencias explicitas. Los padres intencionados tendran
pleno derecho a aceptar o rechazar una posible gestante sea cual fuere la causa.

En caso de que los padres intencionados seleccionasen a una gestante y dicha gestante no
comenzase el ciclo de medicacién dentro de los 90 dias desde la fecha en que los padres
intencionados contrataron los servicios de la agencia, entonces la agencia se reserva el derecho
de poner dicha gestante a disposicion de otros clientes.

La compensacion econdémica que se concede a las gestantes en el campo de la gestacion
subrogada ha ido aumentando durante los ultimos afios. Las tasas competitivas para las
gestantes variaran con el tiempo y no pueden ser predichas por parte de la Agencia.

Por tanto, los honorarios estimados para la gestante enumerados en cualquier documento de
estimacion de costes expedido por la agencia pueden ser simplemente aproximaciones.
Ademas, muchas gestantes que ya han completado satisfactoriamente uno o mas procesos de
gestacion subrogada podrian exigir tasas por encima del estandar.

Compensacién econdémica a la gestante
Articulo V. Genética médica, servicios legales y psicologicos

La agencia no proporciona servicios médicos, legales o psicoldgicos de evaluacion. La
agencia quiere garantizar que la gestante seleccionada por los padres intencionados tiene acceso
a profesionales altamente cualificados en los ambitos médico, juridico y de salud mental y, en
este sentido, proporcionara asesoramiento a los padres intencionados, en caso de que éstos lo
soliciten, para contactar con dichos profesionales.

Sin embargo, la responsabilidad de seleccionar y contratar a profesionales independientes
en estos ambitos y hacerlos conocedores de todos los aspectos relacionados con el proceso de
gestacion subrogada recae en Ultima instancia sobre los padres intencionados. Mas
concretamente, los padres intencionados asumen que llevaran a cabo las siguientes acciones:

e Seleccionar y contratar uno o mas abogados que los representen en la
elaboracion, negociacion y finalizacion del contrato de gestacion subrogada, asi como en

cualquier procedimiento legal en curso o previsto.

e Seleccionar y contratar un psicélogo/psicoterapeuta altamente cualificado en el
campo de la gestacion subrogada para llevar a cabo una evaluacion de la gestante durante el

proceso de gestacion subrogada.
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e Seleccionar y contratar a un médico especialista en FIV para prestar los servicios
y cuidados médicos contemplados en el contrato de gestacion subrogada.

Todo profesional contratado por los padres intencionados es responsable a titulo individual
de sus propios servicios. La agencia no avala o garantiza que los requisitos legales se hayan
cumplido o cualquier documento de caracter legal haya sido formalizado, ni que la gestante se
encuentre en las condiciones psicolégicas adecuadas para ser gestante, ni que los
procedimientos médicos llevados a cabo sean adecuados o necesarios.

Servicios médicos y psicoldgicos para una gestacion subrogada

Ademas, los padres intencionados asumen que la agencia trabaja con gestantes que no han
pasado por ningun chequeo médico, psicoldgico o genético. Una vez seleccionada la gestante,
los padres intencionados acuerdan asumir todos los gastos derivados de cualquier chequeo
médico, psicoldgico y genético, independientemente de si la gestante resulta apta o no apta en
cada uno de estos chequeos.

Articulo VI. Evaluaciones médicas

En relacion al proceso de gestacion subrogada, los padres intencionados asumen que es
posible que deban someterse a ciertas evaluaciones médicas o pruebas segin consideren los
profesionales médicos o de salud mental que los padres intencionados hayan seleccionado y
contratado.

Articulo VII. Otros Acuerdos

No podéis formalizar otros acuerdos con la gestante si no se redacta un acuerdo por escrito
y en él aparece vuestra firma y la de la gestante, de la que la agencia tiene conocimiento. Si vais
a llevar algun tipo de procedimiento entre vosotros y la gestante sin consentimiento previo por
escrito de la agencia, podriais incurrir en obligaciones o cargas financieras a las que no estais
obligados y que podrian ser considerables.

Articulo VIII. Informacion proporcionada por los padres intencionados

Los padres intencionados avalan que toda la informacion y representacion proporcionada
por ellos mismos a la agencia en relacién al proceso de gestacién subrogada que aqui se
contempla es precisa y completa a su saber y entender.

Los padres intencionados acuerdan que si se dan cuenta posteriormente de que dicha
informacién o parte de la misma es imprecisa o incompleta, proporcionaran la informacion
pertinente de manera inmediata a la agencia. Los padres intencionados reconocen que la agencia

debe compartir, durante el proceso de gestacion subrogada, la informacion proporcionada por
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los padres de intencidn con los profesionales en los ambitos psicolégico, médico y juridico, asi
como con futuras candidatas a ser gestantes.

Con la firma de este acuerdo, los padres intencionados por la presente autorizan a la agencia
a compartir dicha informacion a las partes que formen parte del proceso de gestacion subrogada.
Articulo IX. Gestantes adicionales

En caso de que los padres intencionados quieran que su gestante se someta a un ciclo
adicional o que los padres intencionados necesiten ayuda para volver a seleccionar a otra
gestante, la agencia proporcionar asistencia y seguimiento una vez mas sin cargos adicionales,
durante un méaximo de dos afios de acuerdo con los términos estipulados en el programa SAFE
(Single Agency Fee Exclusive). Asimismo, los padres intencionados se harén responsables de
cualquier compensacién econdmica dirigida a la gestante.

Articulo X. Rescindir el contrato de maternidad subrogada
Resolucion por parte de los padres intencionados

Los padres intencionados podran rescindir este acuerdo en cualquier momento antes de que
se realice la transferencia de los embriones a la gestante mediante notificacion por escrito. En
caso de rescision de contrato, todas las tasas y los gastos que corran a cuenta de los padres
intencionados deberan abonarse de forma inmediata.

Los honorarios abonados a la agencia no son reembolsables. De acuerdo con lo expuesto en
el Articulo 3, si los padres intencionados han depositado fondos en la cuenta del fideicomiso
del cliente, dichos fondos se utilizaran en primera instancia por la agencia para abonar tasas o
cubrir gastos, ya sea de la gestante, de la agencia o de terceras partes que participen en el
proceso de gestacion subrogada.

Cualquier exceso sobre dichos fondos se remitiran inmediatamente a los padres
intencionados después de que la agencia haya determinado razonablemente que no queda
ninguna otra obligacion para la que deba utilizarse la cuenta del fideicomiso del cliente. Si el
contrato de gestacion subrogada ha sido suscrito por parte de los padres intencionados y la
gestante, la rescision del mismo debera efectuarse en base a las clausulas establecidas en el
mismo. Si los padres intencionados rescinden este acuerdo, pero continlian trabajando con una
gestante proporcionada por la agencia, los honorarios destinados a la agencia en virtud de lo
establecido en el Articulo 2 més arriba permaneceran vigentes, aplicables y efectivos, y la
agencia, bajo su criterio exclusivo, podria proporcionar asistencia a la gestante en caso de que
ésta la solicite.

Resolucién por parte de la agencia
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Dado el caracter exclusivo y personal del proceso de gestacion subrogada, la agencia podria
considerar que no es posible mantener una relacion profesional satisfactoria con los padres
intencionados. Por consiguiente, la agencia podria, bajo su criterio exclusivo, rescindir este
acuerdo previo aviso por escrito con tres dias habiles de anticipacion a los padres intencionados,
siempre y cuando la gestante no se haya sometido ya a la transferencia uterina de los embriones
de dichos padres intencionados.

En caso de llevar a cabo dicha rescision, la agencia reembolsara a los padres intencionados
los honorarios abonados en virtud de la agencia (excepto cualquier gasto generado por los
padres intencionados y asumido por la agencia) sin responsabilidad alguna ni obligacién con la
agencia.

Rescindir el contrato de gestacion subrogada

Articulo XI. No se asume ninguna garantia, aval o representacion
Los padres intencionados, una vez formalizado este acuerdo, asumen no haber utilizado
ninguna representacion que no haya sido expuesta aqui. Asimismo, los padres intencionados
asumen que la gestacién subrogada y la copaternidad son asuntos no resueltos por la ley. Los
padres intencionados acuerdan que la agencia no puede avalar o garantizar, entre otras cosas,
lo que se expone a continuacion:
e Los embriones transferidos a la gestante o los dvulos extraidos de la futura
madre/donante serdn fecundados o daran como resultado un embarazo, o un nifio serd

concebido en base a este acuerdo.

e El nifio, en caso de ser concebido, contara con salud fisica y mental, y libre de
cualquier defecto o anomalia congénita.

e La gestante o su marido/pareja, en caso de haberlo, cumpliran con las clausulas
establecidas en el contrato de gestacion subrogada o los consejos de cualquier profesional
que participe en el proceso.

e La informacion proporcionada por la gestante o su marido/pareja, en caso de
haberlo, es cierta, completa y exacta.

e La gestante no intentard quedarse con el nifio ni renunciard a los derechos
paternos y/o consentira la copaternidad.

e Los padres intencionados podran establecer o confirmar los derechos paternos

sobre el nifio que hayan sido reconocidos legalmente como tales.
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e Este acuerdo o el contrato de gestacion subrogada sera aplicable por cualquier
Tribunal de Justicia.

e Todo profesional involucrado en el proceso a manos de los padres
intencionados, incluyendo sin limitaciones cualquier médico o grupo médico, abogado,

psicologo, o asesor en genética, prestara sus servicios de forma satisfactoria.

e El coste real total de todo el proceso de gestacion subrogada no serd mayor al
estimado por la agencia.

e El seguro médico, en caso de haberlo, cubrira en su totalidad cualquier gasto
médico de la gestante relacionado con el proceso de gestacion subrogada. Los padres
intencionados asumen el riesgo de que el seguro de la gestante no cubra los gastos medicos
de la relacionados con el proceso de gestacion subrogada y acuerdan pagar por todo gasto

no cubierto por el seguro médico tal y como se establece aqui.

Articulo XI1. Conciliacion

En caso de litigio entre los padres intencionados y la agencia, tanto en referencia a lo
dispuesto en este acuerdo como relacionado con el proceso de gestacion subrogada, las partes
deberan presentar dicho litigio ante procedimiento de mediacién no vinculante. El lugar para la
celebracion de dicho procedimiento deberd pertenecer exclusivamente al condado de San
Diego. Todas las partes implicadas asumiran los gastos y tasas derivados de dicho
procedimiento.
Articulo XII1. Impuestos/Inmigracion

Las partes asumen que la agencia no efectla manifestacidn ni declaracion de garantia alguna
en cuanto a las consecuencias fiscales derivadas de todo pago efectuado en relacion al proceso
de gestacion subrogada por la presente contemplados o cualquier asunto de inmigracion.
Articulo XIV. Legislacion aplicable
Este acuerdo se regira por y se entendera conforme a las leyes de Estado de California.
Articulo XV. Interpretacion neutral

Cada una de las partes ha tenido ocasion de consultar con su propio abogado todo lo expuesto
en este acuerdo, y ha leido y entendido los términos y disposiciones del mismo. Ninguna de las
partes ha firmado este acuerdo mediante declaracion falsa, corrupcion, coaccion o cualquier
otra forma ilegal. Este acuerdo se interpretard por tanto de manera neutral y toda ambigliedad
derivada del mismo sera resuelta sin referencias al hecho de que este acuerdo ha sido elaborado

por parte de la agencia.
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Articulo XVI. Divisibilidad

En caso de que un tribunal competente invalidara alguna de las clausulas de este acuerdo,
las demaés clausulas seguiran en vigor a no ser que el cumplimiento de dichas clausulas sea
contradictorio con las intenciones y los propositos de las partes involucradas en este acuerdo.
Articulo XVII. Acuerdo total

Este acuerdo constituye el acuerdo total entre las partes con respecto a los servicios
proporcionados por parte de la agencia a los padres intencionados, y reemplaza todo acuerdo
previo tacito o por escrito entre las partes en relacion a dichos servicios.

Articulo XVIII. Enmiendas

Este acuerdo no sera modificado excepto mediante una ejecucion adecuada por escrito de
las partes.

Articulo XIX. Encabezamientos

El titulo de cada péarrafo se ha incorporado simplemente para la comodidad del lector y no
constituye parte alguna del acuerdo entre las partes tal y como se expresa en este instrumento.
Articulo XX. Acuerdo vinculante

Este acuerdo sera vinculante, asegurara el beneficio de los herederos, sucesores, agentes y
representantes personales de cada parte.
¢COMO ES EL ACUERDO DE GESTACION SUBROGADA EN UCRANIA?

Por Andrea Rodrigo(embri6loga).?%’

Para que un acuerdo de gestacion subrogada sea legitimo debe respetar los derechos de todas
las partes implicadas: el bebé, la gestante y los futuros padres.

El Codigo de Familia establece que la gestacién subrogada comercial en Ucrania esta
permitida. Sin embargo, no hace referencia al acuerdo o contrato de gestacion subrogada, sus
efectos legales y el proceso para su conclusion, modificacion y finalizaciéon.

A pesar de ello, el acuerdo de gestacion subrogada se considera el Unico documento legal
que regula la relacién entre la gestante y los futuros padres.

Se presenta 5 puntos referente al contrato de gestacion en Ucrania.

1. indice

1.1.Clausulas del contrato de gestacion subrogada

27https://babygest.com/es/foro/tema/formato-de-contrato-de-alquiler-de-vientre/ Actualizado 26/10/2015
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1.2.Partes implicadas
1.3.Sujetos
2.Formato
3.Compromiso de los implicados
4.Compensacion econdémica y gastos del embarazo
5.Problemas con el contrato
Clausulas del contrato de gestacion subrogada
Segun el Articulo 9 del Cddigo Civil de Ucrania, las clausulas del Cddigo Civil son
aplicables también en el caso de las relaciones de familia, las cuales no se regulan mediante
ninguna otra ley vigente.
El Articulo 6 del Cédigo Civil estipula que las partes implicadas tienen derecho a concertar
un acuerdo. Dicho acuerdo no se debe a ninguna ley o reglamentacion vigente; sin embargo,
esta en conformidad con el principio general del derecho civil.

Contrato de gestacion subrogada en Ucrania

Las principales clausulas que se deben incluir en el acuerdo de gestacion subrogada firmado
por la gestante y los futuros padres son las siguientes:

Partes implicadas

El Apartado 2 del Articulo 123 del Cddigo de Familia establece que las partes implicadas en
el acuerdo de gestacion subrogada son la gestante y los padres de intencion.

Conforme a la legislacion, nadie tiene derecho a limitar el derecho reproductivo de un ser
humano. Por otro lado, el Codigo de Familia sugiere que el padre del hijo de los padres de
intencidn, debe ser el marido de la mujer que lo trajo al mundo.

Por esta razén, aunque la clausula no haga especial mencion al marido de la gestante, se
considera importante tenerlo en cuenta. En este sentido, tanto la gestante como su marido
deberian manifestar la renuncia a la custodia del hijo nacido de la gestante para el cuidado y
desarrollo por los padres bioldgicos.

Implicados en la gestacion subrogada
La orden n.° 771 del Ministerio de Sanidad establece:
e La gestante: debe ser una mujer mayor de edad (mayor de 18 afios) con
capacidad judicial. Ademas, debe tener al menos un hijo propio, estar sana a nivel tanto

fisico como psicologico y ser capaz de llevar un embarazo a término y dar a luz.
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e Los padres de intencion: deben estar casados, tener la mayoria de edad y al
menos uno de ellos debe contar con una justificacion médica que le permita someterse a un
tratamiento de reproduccion asistida.

Sujetos

La fecundacion de la gestante tendré lugar mediante técnicas de reproduccion asistida. Su
papel es el de llevar el embarazo a término y dar a luz a un nifio con el que no posee ninguna
relacién biologica. Debera renunciar a la custodia de dicho nifio a favor de los padres
bioldgicos, que seran los padres naturales y tutores legales del mismo.

Asimismo, los padres biolégicos asumen todos los derechos y responsabilidades de
paternidad y se comprometen a hacerse cargo de todos los gastos derivados de la gestante,
incluyendo la compensacidn econémica por sus Servicios.

Formato

El contrato de gestacion se redactara a mano y ante notario antes de la transferencia de los
embriones para asegurar los derechos y responsabilidades legales de las partes implicadas y el
nifio.

El notario se encargard de asegurar que todas las partes han llegado a dicho acuerdo de
manera libre y voluntaria, con ausencia de cualquier tipo de coaccién. En caso de requerir
traduccion, ésta deberd ser notariada.

Contrato de gestacion subrogada en Ucrania

Los siguientes documentos deberan formalizarse ante notario y constituirdn una parte

integral del acuerdo:

e Declaracion sobre Orientacién Independiente y la decision informada de llegar
a un acuerdo (ejecutado por ambas partes).

e Consentimiento de la Gestante para que aparezcan los nombres de los padres
intencionados en el certificado de nacimiento del nifio (el cual serd archivado méas adelante

en la Oficina del Registro Civil).

e Consentimiento del marido de la Gestante, en caso de haberlo, en lo que respecta
a la participacién de su esposa en el programa de gestacion subrogada y su renuncia a toda
reclamacion que pudiera tener respecto a sus derechos paternos sobre el nifio su esposa va a

trae al mundo.

El notario deberd mantener los datos del Acuerdo de GS en régimen de estricta

confidencialidad.
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Compromiso de los implicados

Tanta la gestante como los futuros padres tienen unas obligaciones en funcién de lo acordado
en el contrato de gestacion subrogada:

e Compromiso de la gestante:

La gestante se compromete a seguir de la mejor manera posible todas las
instrucciones médicas que su obstetra 0 médico le asigne durante el proceso y a no participar
en actividades potencialmente peligrosas o dafiinas para el embarazo. Ademas, acuerda
revelar a los futuros padres toda la informacion relativa a su embarazo.

La gestante firma un consentimiento obligatorio para poder inscribir al nifio en la Oficina de
Registro Civil. En dicho consentimiento, manifiesta su conformidad para que sean los padres
bioldgicos quienes aparezcan en el certificado de nacimiento del nifio que ella va a dar a luz
conforme a lo dispuesto en el contrato.

Por ultimo, tanto la gestante como su marido acuerdan que no realizaran ningun intento de
contactar o mantener ningun tipo de comunicacién con el nifio tras el nacimiento del mismo sin
el consentimiento previo por escrito de los padres biologicos, de conformidad con lo dispuesto
en el Acuerdo de GS.

Compromiso de los futuros padres:

Los padres biolégicos aceptan la custodia de todos y cada uno de los nifios nacidos a partir
del acuerdo de gestacion subrogada, independientemente del sexo, nimero, estado de salud,
condiciones fisicas y psicoldgicas, y de si se trata de un nacimiento prematuro o a término
completo.

Los padres bioldgicos se haran cargo de los gastos reales derivados del proceso y de la
compensacion de la gestante de acuerdo con lo establecido en el acuerdo.

Compensacién econdmica vy gastos del embarazo

Segun lo dispuesto en el Articulo 632 del Cadigo Civil de Ucrania, la cuantia que recibira la
gestante sera determinada por las partes interesadas. No existe restriccién alguna con respecto
a la remuneracion y los gastos reales a pagar.

Compensar a la gestante

Asi, los gastos de la gestacion subrogada a cargo de los futuros padres pueden desglosarse
en dos partes:
e Gastos derivados del embarazo: costes de subsistencia (ropa premama, salario

no percibido, transporte alojamiento...), gastos médicos (tratamientos farmacéuticos,
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chequeos médicos, clases prenatales, gastos de laboratorio) y rehabilitacion parto y
postparto.

e Compensacion econémica a la gestante: la cuantia de la compensacion se
acordara por las partes implicadas y no incluira los gastos reales derivados del proceso de
gestacion subrogada ni durante el embarazo ni durante el parto. Si la gestante se somete a un
aborto voluntario bajo consentimiento médico y de las partes implicadas, o sufre un aborto
espontaneo, dicha compensacion no se pagara; no obstante, si se podra ofrecer una pequefia
compensacion.

Problemas con el contrato

Aunque ambas partes implicadas se someten a la gestacion subrogada de forma libre y
voluntaria, pueden ocurrir ciertos problemas que impidan la culminacion del tratamiento:

e Cancelacion del tratamiento: la gestante tiene derecho a retractarse del
contracto Unicamente antes de que se realice la transferencia embrionaria. En caso de que se
produzca una rescision anticipada del Acuerdo de GS, los futuros padres se haran cargo de
los costes y gastos derivados de la gestante hasta la fecha.

e Incumplimiento del acuerdo: la gestante debera devolver toda cantidad
abonada por parte de los futuros padres en caso de incumplir alguno de los aspectos
detallados en el acuerdo (aborto voluntario, actividades peligrosas, no seguir indicaciones
médicas, negarse a la renuncia de la custodia...).
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