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I. Plataforma fáctica
Una pareja heterosexual casada recurre a la gestación por sustitución (1) con la ayuda de una amiga que se ofrece de manera altruista a gestar el embrión compuesto por el material genético de ambos cónyuges. La razón de esta compleja decisión que compromete en el proyecto parental a una tercera persona es la siguiente: la comitente no puede gestar; ella cursó dos embarazos que no llegaron a término y en el segundo de ellos, acontecido en el año 2010, no sólo perdió el embarazo sino que se le debió practicar una intervención quirúrgica que incluyó la extirpación del útero.

Por su parte, la gestante es madre de dos hijos, de 18 y 21 años de edad, con quienes ha conversado su deseo de ayudar al matrimonio; está separada de hecho del padre de sus hijos (quien desconoce su voluntad de ser gestante) y vive en unión convivencial con una persona desde hace ocho años.

Cuando la niña gestada nace, se expide un certificado de nacimiento que tiene como madre a la gestante, mas no se la inscribe en el registro, de modo que la niña carece de partida de nacimiento y del correspondiente documento nacional de identidad. Ante esta situación fáctica, se interpone una acción judicial solicitando la inscripción del nacimiento de la niña nacida el 19 de abril de 2012 en una clínica privada muy conocida de la Ciudad de Buenos Aires. (2)
El 18-06-2013, la jueza interviniente hizo lugar a la demanda y ordenó al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas local la inscripción del nacimiento de la niña "N.N o B. M. D. G. M", (3) nacida el 19/04/2012 como hija del matrimonio integrado por J. L. D. G. y M. S. M.

II. Por qué sí a la gestación por sustitución: los argumentos
 II.1. La falta de prohibición expresa 

La sentencia, primer precedente nacional en reconocer, permitir y habilitar la gestación por sustitución nacional, explicita varias razones para hacer lugar a la demanda interpuesta. Deja abiertos (como no puede ser de otro modo, dado que debe referirse a los hechos del proceso) varios interrogantes acerca de qué sucedería si se modificaran ciertos elementos fácticos, cuestión que retomaremos más adelante.

El primer argumento gira en torno a la falta de una regulación expresa. Afirma que en la República Argentina no existe aún regulación legal sobre la gestación por sustitución (de ahora en adelante GS); no está, pues, ni prohibida, ni permitida legalmente.

En la misma situación, agregamos, se encuentran otros países del mundo (por ej., Bélgica y Holanda), en los que, sin ley, sin prohibición expresa, la GS se practica.

En este contexto de debilidad legislativa, adquiere relevancia el régimen vigente en materia de determinación de la maternidad prevista en el art. 242 del Código Civil -mantenida en la reforma proyectada en el art. 565- que se sintetiza con los adagios romanos partus sequitum ventrem (el parto sigue al vientre) y mater semper certa est (la madre siempre es cierta). Es decir, se trata de un sistema legal de determinación por el cual el niño genera vínculo filial con la persona que lo da a luz, que lo pare. (4)
De este modo, y sin entrar todavía a profundizar en el fallo, se observa que el conflicto jurídico planteado no es, técnicamente, una cuestión que hace a la partida de nacimiento como título formal, sino al vínculo filial que debe reflejar ese documento, básico para la identidad de las personas.

Esta es una de las tantas diferencias con otro resonado fallo argentino en el tema de la gestación por sustitución, que la sentencia bajo comentario cita, emanado de la Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychú, Entre Ríos, el 14/04/2010 (5) que hasta la fecha, a más de 3 años, aún no resolvió la cuestión de fondo, es decir, la determinación filial de un niño que convive con el matrimonio "comitente" prácticamente desde que nació. En el caso entrerriano, el niño fue inscripto a nombre de la gestante, y la "comitente", que también aportó el óvulo, impugna la maternidad que documenta la partida de nacimiento reivindicando su maternidad.

La falta de una regulación expresa es la primera causa de complejidad, no sólo desde la perspectiva del derecho de fondo, sino también en el campo procedimental: ¿una cuestión de inscripción de nacimiento por la cual debe dársele intervención al registro civil, o un tema de determinación filial en la que se pretende impugnar la maternidad determinada por la ley (art. 242) por ser la gestación por sustitución una clara excepción a los dos adagios romanos?

 II.2. El proyecto de reforma del Código Civil y comercial 

La sentencia sigue la línea de otras que citan el proyecto de reforma del Código Civil y comercial (6) y meritúa positivamente su regulación en el art. 562, que se transcribe luego.

La recepción de la gestación por sustitución en el proyecto ha generado uno de los debates más encendidos a los que ha dado lugar la propuesta de nueva codificación. Está fuera de duda que es la que más voces en contra ha despertado (7) y, por ende, la que ha merecido varias réplicas. (8)
La disyuntiva, como se ha dicho en otra oportunidad, es decidir cuál es la mejor postura legislativa, la más realista, la más protectora; y como surge de la sentencia bajo comentario, la más a tono con el principio de seguridad jurídica, en temas tan sensibles y que comprometen de manera directa varios derechos humanos (determinación de la filiación y construcción de la identidad): ¿Prohibir, silenciar o legislar?

Este precedente es una prueba -como lo fue el mencionado precedente de Gualeguaychú- de por qué la balanza se inclina por la regulación.

¿No será esta sentencia la punta del iceberg de tantas otras situaciones fácticas que llegan a la justicia con el hecho consumado?

 II.3. La ley 26.862 

La sentencia bajo comentario también menciona la reciente ley de "técnicas de reproducción humana asistida" dedicada a regular uno de los aspectos de esta práctica médica, el de la cobertura médica. Adviértase que al día de la emisión de la sentencia, la ley 26.862 aún no estaba publicada en el Boletín Oficial, hecho que aconteció el 25/06/2013. (9)
La ley no se refiere expresamente a la cobertura de la gestación por sustitución. La protección de la ley es amplia, en tanto el art. 2 se refiere a técnicas de baja y de alta complejidad pero, al parecer, ha tenido en miras las personas que tienen la voluntad de ser padres y no los terceros intervinientes.

¿Por qué citar, entonces, esta ley, en la motivación de la decisión si no resuelve expresamente la cuestión? Porque se quiere reafirmar que el silencio legislativo está en proceso de paulatina reversión, que la realidad de las prácticas de TRHA amerita la acción positiva del legislador en pos de brindar soluciones concretas y claras, y que el agujero normativo que la jurisprudencia ha tenido que sortear, no siempre de manera coherente, debe ser atendido por el legislador.

 II.4. La disociación entre biología (gestación y parto) y maternidad: la determinación de la maternidad en crisis por la voluntad procreacional 

A) La fuerza de la voluntad procreacional 

El fallo coloca en un lugar protagónico a la voluntad procreacional, noción que recepta con la misma entidad el proyecto de reforma del Código Civil (conf. art. 560, 561, 562, 563 por citar los más elocuentes) y varios precedentes jurisprudenciales en los cuales se ha permitido a la pareja del mismo sexo de la mujer que da a luz, tener vínculo filial con el niño nacido con anterioridad a que ambas mujeres pudieran contraer matrimonio por imperativo de la ley 26.618 (10) y de manera implícita, se deriva del decreto 1006/2012 que crea un régimen administrativo para "completar el acta de nacimiento" con la cónyuge de la madre. ¿En qué se funda tal permisión jurídica que trae consigo vínculo filial con aquélla? En la columna vertebral de la determinación filial derivada del uso de las TRHA: la voluntad procreacional. (11)
Lo dice de modo expreso la sentencia.

Tras definir qué es la gestación por sustitución, asevera que "el elemento determinante de la filiación es nada menos que la denominada voluntad procreacional (...) que importa la intención de querer engendrar un hijo con material biológico propio, empero, acudiendo a la portación del embrión en el vientre de un tercero para su gestación y alumbramiento posterior".

Párrafos más adelante, cita a uno de los primeros autores que se ocupó en la doctrina nacional de reproducción humana asistida, Díaz de Guijarro, quien sostenía desde mediados de los años 60, que "la procreación se encuentra integrada por tres aspectos diferenciados: a) la voluntad de la unión sexual; b) la voluntad procreacional; y c) la responsabilidad procreacional", entendida la segunda como "el deseo o intención de crear una nueva vida, derecho que también merece la protección del ordenamiento jurídico al tutelarse a la persona en su decisión libre de tener un hijo. Como consecuencia de aquélla, la responsabilidad procreacional deriva del hecho de la procreación y de las consecuencias que ésta produce, de modo que si la unión sexual —con voluntad procreacional o sin ella— genera la fecundación, nace la responsabilidad directa de los progenitores respecto de la persona por nacer".

Esta idea, trasladada en nuestros días 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 práctica médica se utilice material genético de la propia pareja (homóloga) o de alguien externo a quien lleva adelante el proyecto parental (heteróloga), el vínculo filial queda determinado por la voluntad procreacional, con total independencia de a quien pertenezca el material genético.

Esta consideración general nos obliga a plantear algunos interrogantes que son útiles no sólo para analizar el fallo en estudio sino para dejar esgrimidas ciertas inquietudes para futuros conflictos.

 B) Deconstruyendo la noción de "maternidad": la voluntad sobre la biología-genética 

El fallo destaca que la circunstancia particular de que el material genético fue implantado en un vientre que no era el de quien aquí reclama la maternidad utilizando la técnica denominada "gestación por sustitución" importa comprender la existencia de una disociación entre la maternidad genética, la maternidad gestacional y la maternidad social.

Por nuestra parte, damos un paso más adelante preguntándonos si, en las TRHA, técnicamente, existe tal "maternidad" genética y gestacional, o si, por el contrario, la noción de "maternidad" debe quedar circunscripta o centrada en la maternidad social, porque sólo así queda claro el rol jurídico de cada uno de los que participan en este proyecto parental.

En la gestación por sustitución, la "voluntad procreacional" es la intención de querer engendrar un hijo con material genético propio, acudiendo a la implantación del embrión en el vientre de una tercera persona para su gestación y alumbramiento posterior. Esta tercera persona carece de esa voluntad; por ende, aun cuando por aplicación de los principios legales ya reseñados correspondería la atribución de la maternidad a la gestante, falta el elemento central que atribuye o determina la filiación en las TRHA: la voluntad procreacional, esto es, la intención de adquirir derechos y obligaciones y, a la par, el afecto que se deriva o se construye con el despliegue de tales responsabilidades.

En este sentido, en el precedente en análisis se afirma que "A los efectos de dictar un pronunciamiento que sea útil y efectivo, se debe considerar la voluntad procreacional del matrimonio D.G.M., así como también, lo que surge de la correspondencia genética de la nacida con el matrimonio que, en definitiva, es coherente con uno de los pilares básicos sobre los que asienta el derecho filial argentino, esto es, la correspondencia de la identidad biológica".

¿Qué sucedería si la plataforma fáctica hubiera sido diferente? O sea:

-si la gestante hubiera prestado, además de su cuerpo para gestar, su material genético;

-si los óvulos hubieran provenido de una donante

-si los óvulos son -como en este caso- de la mujer que quiere ser madre pero no puede gestar, pero el semen es de un tercero, no del marido o conviviente estable.

¿La resolución hubiese sido la misma?

Si como bien se señala en el fallo, la voluntad procreacional o el elemento volitivo es el más relevante, el determinante en términos filiales, a quién pertenece el material genético con el cual se formó el embrión no sería un dato importante para el derecho filial (aunque sí lo es para la efectividad del derecho a conocer los orígenes, cuestión que no está en discusión en la sentencia que se comenta).

Al igual que en el fallo de la Cámara Civil y Comercial de Gualeguaychú, la sentencia bajo comentario parece dar relevancia a la cuestión genética. En consecuencia, ante la carencia de una normativa expresa y precisa, en los casos en los que la reproducción no es homóloga sino heteróloga (material de un tercero o de la gestante), la decisión dependerá del elemento que prima según el leal saber y entender del juez interviniente (el volitivo o el genético). Esta abierta discrecionalidad judicial es uno de los tantos interrogantes que se derivan de la falta de regulación.

 II.5. El interés superior del niño 

El último argumento de la sentencia es que la solución es la que mejor responde al principio rector del "interés superior" de la niña nacida mediante gestación por sustitución. Si bien el concepto jurídico del interés superior del niño es indeterminado, no es menos cierto que "el niño no estaría en este mundo de no haberse recurrido a la gestación por sustitución por parte de una o dos personas que desearon fervientemente su existencia; tanto lo quisieron, que no pudiendo hacerlo por otro método recurrieron a uno que implica dificultades de todo tipo (legales, económicas, fácticas, etc.".

Ya hemos sostenido en otras oportunidades que regular de manera positiva esta figura es la respuesta legal que mejor satisface el interés superior del niño. (12)
Hasta la fecha, ningún estudio científico de psicología prenatal relativo a la gestación por sustitución ha demostrado que este modo de gestar suponga daño para el niño, ni siquiera potencial. (13)
Todo lo contrario. El primer estudio local que indaga acerca de los aspectos emocionales de esta práctica con seguimiento de estos niños durante dos años y medio, afirma: "La estabilidad emocional que un niño necesita para su bienestar está más relacionada con la historia previa, la personalidad de sus padres y el afecto que les brindan que con la forma en la que fueron concebidos". Por ende, las primeras investigaciones cualitativas sobre el tema son favorables. (14)
Otros estudios empíricos sobre el funcionamiento de las familias que han recurrido a la gestación por sustitución llegan a resultados aún más positivos, como son los llevados adelante por la reconocida estudiosa en temas de diferentes modelos de familia derivadas de las TRHA, Susan Golombok, directora del "Centre for Family Research" del Departamento de Psicología de la Universidad de Cambridge, con su equipo de investigación. (15)
Otro estudio sobre niños concebidos mediante técnicas de reproducción asistida, independientemente de si están genéticamente relacionados o no con sus padres muestra que los resultados no difieren en sus niveles de adaptación psicológica con los niños concebidos naturalmente. (16)
Sólo un estudio reciente ha demostrado que, por lo menos a la edad de siete años, los niños nacidos a través de gestación por sustitución mostraron dificultades de adaptación con niveles más altos que los niños concebidos por donación de gametos. Este hallazgo puede deberse a que a esa edad, los niños tienen una mayor comprensión de la gestación por sustitución. Los investigadores de la Universidad de Cambridge estudiaron a 30 familias que recurrieron a la gestación, 31 familias que recurrieron a la donación de óvulos, 35 familias que recurrieron a la donación de esperma, y 53 familias que concibieron naturalmente. No obstante, los propios investigadores reconocieron que los resultados tienen limitaciones debido a que el tamaño de la muestra es relativamente pequeño. (17)
De conformidad con los estudios analizados, se puede afirmar que la gestación por sustitución no conculca ni viola el principio del mejor interés del niño; por el contrario, lo satisface. Las investigaciones empíricas referidas arrojan resultados positivos en la interacción entre padres y niños nacidos por gestación por sustitución en los primeros años de vida. Una posible explicación es que los niños nacidos como resultado de la gestación por sustitución son extremadamente queridos y, consecuentemente, son criados por padres muy comprometidos y amorosos.

Con este punto de partida, el interés superior del niño puede ser analizado a priori y a posteriori.

 A priori, ese interés exige contar con un marco legal que brinde seguridad jurídica al niño y, de este modo, lo proteja.

Examinado a posteriori del nacimiento, es en su interés superior que las personas que realmente quisieron asumir el papel de padres puedan serlo. (18) Por el contrario, la prohibición o criminalización de la gestación por sustitución (que implica que este niño no tenga vínculos jurídicos, ni viva con quienes lo quisieron e incluso, uno de ellos, al menos, aportó su material genético) puede ser causa de un daño sustancial para un niño, que ha nacido y no está con quienes quisieron asumir el rol de padres desde antes que él existiera. (19) Este es el examen que se realiza en el fallo en análisis.

En suma, la regulación es la solución que mejor satisface el interés superior del niño, (20) tanto a priori como a posteriori, dado que la experiencia muestra que, salvo supuestos de verdaderos ilícitos (por ej., apropiación), casi siempre es mejor para el niño tener vínculo legal con quien lo quiere, lo educa, lo protege. (21)
Ahora bien, el interés superior del niño no sólo justifica la regulación de la gestación por sustitución, sino que debe ser el principal aspecto a tener en cuenta al debatirse sobre la gestación por sustitución. (22) Los especialistas en ética también están de acuerdo, en general, que el interés superior del niño debe triunfar sobre cualquier otra consideración. (23)
III. Los aportes implícitos del fallo
El fallo es valioso, porque reconoce de manera acertada el vínculo filial con quienes tienen la voluntad procreacional de ser padres; al hacerlo, muestra sin tapujos lo que el proyecto de reforma del Código Civil y Comercial recoge, cual es, que la gestación por sustitución no es sólo una situación que se observa en el derecho comparado -cada vez con mayor énfasis, a tal punto que la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado se encuentra preparando un convenio específico para regular los acuerdos internacionales de gestación por sustitución (24), sino que también es parte de nuestra realidad social, con mucha más frecuencia de que lo que se conoce o se pueda imaginar.

El fallo pone en crisis una regla del derecho filial, hasta ahora considerada incontrastable (madre es quien da a luz, quien pare); ha movido, pues, una barrera considerada infranqueable, recogida por el art. 242 del Código Civil aún vigente, y admite que el principio puede tener una excepción y ello acontece, precisamente, cuando se trata de una gestación por sustitución, en la que la filiación se establece a favor de los comitentes.

Esta sentencia, estimamos, será el antecedente base de otros planteos que ya se han interpuesto ante la justicia, pero aún están sin ser resueltos, con los efectos perniciosos que implican la falta de decisión en cuestiones que afectan de manera directa el derecho a la identidad en su faz más elemental.

Obviamente, el primer antecedente a favor del reconocimiento de la filiación a favor de una persona/pareja que ha encomendado la gestación de un niño no resuelve la cuestión en general; ese resultado sólo lo puede alcanzar la ley; en suma, la inseguridad jurídica seguirá presente, con la inestabilidad, imprevisibilidad y discrecionalidad que ello significa.

Desde esta perspectiva, más allá de la valiosa respuesta para la niña nacida el 19/04/2012, el fallo reafirma los riesgos de continuar en el silencio legislativo, que para algunos significa que la gestación por sustitución estaría prohibida y para otros, permitida por estar silenciada. Prohibición y silencio no dan efectiva solución a un conflicto que está en la realidad social. Por lo tanto, la conclusión a la cual se debe arribar tras este primer precedente es la misma que propone el proyecto de reforma del Código Civil: la necesidad de una ley y de un marco legal que fije parámetros y proteja a todas las partes que intervienen en este proceso.

IV. Los aportes del proyecto de reforma del Código Civil
Tal como se adelantó, en el fallo se alude de manera expresa a la propuesta de regulación que contiene el proyecto de reforma del Código Civil en el art. 562.

Uno de los argumentos que se esgrimen es que en el proceso judicial se respetaron varios de los elementos o requisitos que se explicitan en la norma mencionada.

En efecto, el texto proyectado dice:

"El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestación por sustitución debe ajustarse a lo previsto por este Código y la ley especial. La filiación queda establecida entre el niño nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar sólo si, además de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras el interés superior del niño que pueda nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud física y psíquica; c) 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 retribución; g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestación por sustitución más de dos -2- veces; h) la gestante ha dado a luz, al menos, un -1- hijo propio. Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la autorización judicial. Si se carece de autorización judicial previa, la filiación se determina por las reglas de la filiación por naturaleza".

En el caso, tal como se reconoce en el fallo, el proceso judicial fue posterior a la realización de la gestación por sustitución; ello se explica por la falta de un marco legal que obligue a recurrir a la justicia para obtener la filiación que coincida con la realidad, destacándose que a pesar de esta diferencia temporal, se cumplen todos los otros requisitos que exige el articulo proyectado.

Se tiene principalmente, en cuenta el interés superior del niño, con la diferencia que en el proyecto es analizado ex ante y en el fallo ex post; distinción fundamental ya que la niña hace más de un año que se encuentra conviviendo con el matrimonio comitente. En consecuencia, el interés superior del niño, en concreto, está determinado por la satisfacción del derecho a la identidad, tanto en el plano estático como dinámico.

La gestante tiene plena capacidad, buena salud física y psíquica, cuestión que se encuentra acreditada en el caso a través de diferentes medios de prueba, tales como: acompañamiento médico, contención terapéutica, involucramiento de los hijos mayores de edad y de la pareja actual de la gestante.

Ambos comitentes aportaron sus gametos; por ende, al menos uno de los comitentes ha aportado su material genético.

La mujer tiene imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término. Precisamente, al sintetizarse la plataforma fáctica, se pone de resalto que la mujer perdió su segundo embarazo y debieron extirparle el útero.

La gestante no aportó sus gametos; se trata, en el caso, de una fertilización homóloga, es decir, con material de ambos integrantes del matrimonio comitente.

La gestante actuó de manera absolutamente altruista, tratándose de una amiga de la mujer, que manifestó que no había recibido retribución alguna.

La gestante no se había sometido a un proceso de gestación por sustitución en más de dos ocasiones, siendo este caso la primera vez que se sometía a este tipo de técnica médica.

La gestante tenía hijos propios; en el caso, mayores de edad, que fueron entrevistados por la jueza al ser ofrecidos como testigos.

En definitiva, salvo la cuestión procedimental, que como se dijo, se debe a que el proyecto citado no es ley, se cumplen todos los otros requisitos establecidos en la legislación proyectada. Se advierte, entonces, la fuerte presencia de este texto y la superación del debate generado.

La gestación por sustitución, tal como está proyectada, da solución valiosa a situaciones como las que el fallo plantea; a nadie perjudica; a muchos beneficia.

V. El derecho a conocer los orígenes en la gestación por sustitución
El fallo se centra en el derecho a tener vínculo filial entre la niña y los comitentes; no obstante, el derecho a conocer los orígenes no ha sido ajeno al tema en discusión. Así, adhiriéndose a la propuesta esgrimida por el Fiscal, la sentencia dispone: "imponer a los peticionantes hacer conocer oportunamente a su hija su realidad gestacional".

¿La obligación impuesta es moral o jurídica? ¿Cómo se verifica su cumplimiento?

El punto de partida de esta orden judicial es la consideración del derecho a la identidad (estática y dinámica) (25) como un derecho humano (26) y, sobre esta base, hoy se propicia una apertura al conocimiento del propio origen. (27)
Dentro de este vasto campo, varios estudios sostienen que el secreto en cuanto al método o modo de concepción puede dañar las relaciones familiares con un consecuente impacto negativo en el desarrollo psicológico del niño. Por eso, se recomienda que los niños sepan acerca de su origen cuanto antes, en especial, antes de la adolescencia. (28)
Destacamos que la cuestión relativa al secreto y al anonimato adquiere dimensiones particulares en los casos de gestación por sustitución (29) por varias razones: (a) el nacimiento tiene fuente en un acuerdo entre las partes; (b) como en el caso en comentario, la gestante puede llegar a tener alguna participación en la vida familiar; hay casos documentados en los que la gestante ha mantenido contacto con la familia, principalmente, con los comitentes, y también con los niños. En el año 2003 se realizó un estudio en Inglaterra con 42 parejas, que como consecuencia de haber acudido a la gestación por sustitución tenían un niño de un año de edad. De acuerdo con este estudio, el 91% de las madres y el 93% de los padres vieron a la gestante al menos una vez después del nacimiento. La gestante vio de nuevo al niño en el 76% de los casos. Alrededor del 60% de las parejas continúa viendo a la gestante un par de veces al año, y en la mayoría de los casos, la relación parece ser armoniosa. Entre los casos en los que la gestante ha visto al niño, el 92% de las madres y el 90% de los padres ven la participación de la gestante en la vida del niño de manera positiva. (30)
En cuanto a la revelación del origen, el estudio demuestra que todas (100%) las madres y los padres reportaron que tenían intención y planificaban decirle al niño que había nacido como consecuencia de un acuerdo de gestación por sustitución. Mientras que las madres planeaban empezar a decirles a los niños acerca de la gestación por sustitución a la edad media de 3 años, los padres pensaban revelar esta información a la edad media de 5 años. El argumento más fuerte para ello es que el niño tiene derecho a saber la verdad. Esta razón la dio el 69% de las madres (n = 29) y los padres (n = 20). Otra razón reportada por el 64% (n = 27) de las madres y el 48% (n = 14) de los padres era impedir que el conocimiento provenga de cualquier otra persona, (31) mientras que el 41% (n = 17) de las madres y el 45% (n = 13) de los padres consideró que simplemente no había razón para no decirle al niño. (32)
En sentido coincidente se pronuncian otros dos estudios. En el primero, se estudiaron 20 parejas y se reportó que todos los comitentes creen que el niño debe ser informado sobre el acuerdo de gestación por sustitución y todos manifestaron la intención de mantener contacto de alguna forma con la gestante. (33) En el segundo, Van den Akker estudió a 29 mujeres que acudieron a la gestación por sustitución y encontró que el 97% afirmó que le revelará el modo al que se recurrió para tener un hijo. (34)
Estos estudios demuestran que, en general, los comitentes tienen la intención de decirle a su hijo desde una temprana edad cómo ha sido concebido y gestado. (35) La apertura en cuanto a la concepción y gestación tiene también razones prácticas, especialmente, en el Reino Unido, en el que muchas gestantes y parejas comitentes desarrollan una fuerte relación de amistad, debido a que los cambios físicos y emocionales son relevantes para ambas partes. Otra razón práctica es que el Reino Unido no permite la existencia de agencias o intermediarios, de modo que es prácticamente imposible que no lleguen a conocerse mutuamente. Finalmente, es imposible para la mayoría de las mujeres comitentes escondan la verdad en su entorno social ya que como no estuvieron embarazadas no pueden justificar cómo tienen un niño tan pequeño. (36)
En cuanto a los efectos de esta revelación, un estudio más reciente también del Reino Unido que comprende a comitentes que han revelado a sus hijos de entre 7 y 10 años de edad que habían nacido por gestación por sustitución, muestra que la mayoría de los niños eran indiferentes o reaccionaban de manera positiva ante esta forma de ser gestados. Los niños veían a las gestantes como mujeres que ayudaron a sus madres a tenerlos y elogiaron su altruismo. Este estudio sostiene que los niños nacidos por gestación por sustitución son más propensos a que se les revele su origen de nacimiento, con resultados positivos. (37) Ahora bien, el mismo estudio mostró que los comitentes no tuvieron ningún problema para revelar el vínculo cuando se trataba de un caso de gestación como es el caso en comentario. En cambio, cuando se trataba de gestación en la que la gestante también aporta el material genético (se conoce como gestación tradicional), casi la mitad de los comitentes no divulgó la existencia de la gestación por sustitución a los niños. (38)
En similar sentido, en otro estudio, 16 de las 21 (76,2%) familias que habían acudido a la gestación tradicional sólo le revelaron a sus hijos que fueron gestados por otra mujer pero no les revelaron el uso del óvulo por parte de la gestante. (39)
De lo dicho se desprende, que si bien los comitentes parecen estar dispuestos a decirle al niño que ha nacido a través de gestación por sustitución, no es la misma postura la que existe respecto del origen genético cuando se utilizaron óvulos y/o semen de donante. En parte, esta diferencia se debe a que en la gestación por sustitución no hay embarazo, por lo que es más difícil de ocultar, no sólo respecto del niño que nace, sino también en el entorno y esto promueve la mayor facilidad al acceso a la información del niño respecto al modo en que fue gestado.

Un estudio encabezado por Readings examinó a 101 familias en las que los niños no tenían un vínculo genético y/o gestacional con sus padres: 36 familias que recurrieron a la inseminación artificial (IA), 32 familias que recurrieron a la donación de óvulo (DO) y 33 familias que recurrieron a la gestación por sustitución, fueron entrevistadas cuando los niños tenían 7 años. La mitad de los niños concebidos por donación de óvulos y casi tres cuartas partes de los niños concebidos por inseminación artificial no estaban al tanto de que la persona que conocen como su madre o padre no es, de hecho, su progenitor genético. Por el contrario, casi todos los comitentes en los casos de gestación por sustitución les habían dicho a sus hijos cómo nacieron. En concreto, a 52 (51,5%) niños se les había informado sobre su origen. (40)
Compartimos la decisión que se adopta en el fallo al reconocer de manera expresa el derecho de la niña a conocer su realidad gestacional. El precedente muestra que el derecho a conocer los orígenes en el campo de la filiación derivada de las TRHA no se circunscribe a los casos de filiación heteróloga (con material genético de un tercero), sino también a la filiación homóloga cuando se trata de una gestación por sustitución. En este último caso, no se trataría técnicamente del derecho a conocer el origen genético ya que el material utilizado es del matrimonio comitente, sino del derecho a conocer "la realidad gestacional" en palabras que se utilizan en el fallo. Como se puede observar, el derecho a conocer los orígenes tiene diversas aristas, incluso dentro del campo de la filiación por TRHA.

Cuando se trata de la gestación por sustitución, el derecho a conocer los orígenes compromete no sólo el derecho del niño a saber que nació de un acuerdo de gestación por sustitución, sino además, el derecho a conocer la identidad de la gestante, información que queda resguardada cuando el proceso tramita ante un proceso judicial, ex ante, como se propone en el proyecto de reforma o ex post como se lo hace de manera obligada por la realidad en el fallo en comentario.

VI. Reflexiones finales
El proyecto de reforma del Código Civil ha sido un punto de inflexión para repensar el derecho de familia. En este vasto y complejo ámbito, ha habido temas harto sensibles que generaron arduos debates doctrinales.

¿Cuáles han sido los nichos temáticos que mayor tensión han despertado? Las técnicas de reproducción asistida como una tercera fuente filial y dentro de este campo, la cuestión de la naturaleza jurídica del embrión juntamente con la existencia de la persona cuando se trata de este tipo de práctica médica y la figura de la gestación por sustitución.

¿Qué acontecimientos vienen sucediendo sobre estos temas sensibles?

Recientes sucesos muestran la "oportunidad, mérito y conveniencia" del modo cómo el proyecto de reforma del Código Civil y comercial ha reglado estas cuestiones:

-La mencionada ley 26.862 otorga cobertura médica del uso de las TRHA de manera amplia, al igual que la regulación proyectada.

-El resonado caso "Artavia Murillo y otros contra Costa Rica" resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos el 28/11/2012 asevera que el embrión no implantado no puede ser considerado persona en los términos previstos en el art. 4.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos; que la existencia de esa persona comienza a partir de la implantación, en total consonancia con el art. 19 del proyecto.

-La sentencia bajo comentario reconoce vínculo filial de un niño, no con quien lo dio a luz según lo dispone el art. 242 del Código Civil sino, con quienes tienen la voluntad procreacional de ser padres a través de la figura de la gestación por sustitución.

Quizás, todos estos hechos transcurridos en el tiempo pasado desde que el proyecto ingresó al Congreso de la Nación, sirvan para mostrar el peso de la realidad y la necesidad de la sanción de las normas propuestas. Por eso, a lo mejor, la sentencia bajo comentario, que marca un antes y un después en la gestación por sustitución nacional, sirve también para reafirmar el conocido refrán "no hay mal que por bien no venga".

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723).
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