Poder Judicial San Luis

_SENTENCIA DEFINITIVA NUMERO: VEINTIUNO .- Villa

Mercedes, San Luis Cinco de Marzo de Dos Mil Dieciocho.-
AUTOS Y VISTOS:

Los presentes autos caratulados: “ViEEEL I
I Y OTROS S/ AUTORIZACION JUDICIAL (FAMILIA) - EXP
-117", de fecha 25 de Octubre de 2017, traidos a despacho a
fin de resolver.

Y RESULTANDO: Que mediante adjunto de actuacién digital
N° 8127491 de fecha 30/10/2017, se presenta la Sra. VI

L v o - U B AEE con e

patrocinio letrado de la Dra. CINTIA PARRINO GONELLA, abogada,
Mat N°1779, constituyendo domicilio legal en calle Juan Llerena N°
1083, ciudad y domicilio electrénico en
ceparrinogonella@giagsaniuis.govar, por una parte y SN N
V. oN: B con domicilio en [NENENGEGEGEGN
TS, . oo -

patrocinio letrado del DR. JUAN TOMAS EDUARDO MERCAU,
Abogado, Mat1357, constituyendo domicilio legal en calle Pedernera
N°491, ciudad y electrénico en jtmercau@giajsanluis.com.ar con el fin de
solicitar la correspondiente AUTORIZACION a favor de los Sres.

I~ O~ I v I O
I =bos con domicilio en calle GGG

ciudad, para poder llevar a cabo el tratamiento de Fertilizacion

Asistida: “Maternidad por Subrogaciéon”. Asimismo, se solicita que
una vez que nazca el nifo, sea inscripto ante el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas a nombre de los padres genéticos
Sra. L Ve, B Al (B Por los
antecedentes que a continuacion se exponen: Que hoy en dia los
avances cientificos ( en materia de reproduccion medicamente

asistida), brindan la posibilidad a todas aquellas personas que, por
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diversos motivos,
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no pueden consumar ese tan preciado deseo. Dentro de aquellas se
encuentran los Sres. N Al U y 1 VI
quienes son pareja desde hace 6anos y 3 meses aproximadamente,
y desde hace 2 afos y 8 meses estan casados. A partir de entonces
emprendieron la larga busqueda en pos de concebir un hijo, infinitos
han sido los intentos y no lo han logrado debido a que la Sra. VI
padece “UTERO HIPOPLASICO". La actora desde su adolescencia
tiene conocimiento de la afectacion que la aqueja. Es asi que el
primer estudio (Ecografia Ginecologica) se la realiz6 en el afo 1999
en el Policlinico Regional Juan Domingo Perén, en donde a modo de
observacién el Dr RIJJIl CHE se pregunté si lo que padecia la
paciente era “Utero hipoplasico”. Luego de ello en el afio 2000, se
realiza una nueva Ecografia Ginecoldgica (en el Sanatorio Mitre) con
un médico distinto, el Dr, RIJJI 0. Rl Mat. |l quien
determina que la paciente padece “Hipoplastia Uterina" vy
Microquistosis Ovarica Derecha. En el afio 2001 conoce a [N
Ul con quien esté casada desde hace 2 afios y 8 meses. La
pareja una vez mas decide consultar con el Dr. LIl RIEE quien
confirmé el diagnostico que desde el afio 1999 los galenos venian
determinando. En atenciéon a ello, se le solicitd la practica de un
tratamiento, el cual consistia en ingerir medicacion (CICLOCUR) e
inyectables. Pero debido al hecho de que la Sra. v- no contaba
con “ENDOMETRIQ", los mismos no fueron absorbidos por su
organismo. Sin perder las esperanzas y con la misma motivacion de

siempre, decidieron ir mas alld y hacerse atender por un especialista
en fertilidad, Dr. NJJJl M. <IN (Esterilidad- Fertilizacion
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Asistida- Ginecologia), en la ciudad de San Luis, el cual los deriv6 a
la provincia de Cordoba, en donde atiende en el Centro Integral de
Ginecologia, Obstetricia y Reproduccién ( CIGOR), quien solicité un
estudio especifico “ Histerosalpingografia con Prue”, pero dicho

estudio no se pudo llevar a cabo por la ausencia de cuello uterino en
el
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organismo de la Sra. VIl Luego de ello se le solicité otro estudio
“histeriscopia”. Pero frente a los resultados negativos se lo confirma

a la Sra. VIl e! mismo diagnéstico “Utero Hipoplasico” por los
que les recomienda acudir a la Unica posibilidad viable, la

“Maternidad Subrogada”. Como consecuencia del cuadro descripto,
la hermana de la Sra. Vi SHIEEEE VI
desinteresadamente y con el fin de poder ayudar a su hermana a
que sea madre, se ofrece voluntariamente a gestar el bebé del Sr.
I B v 2 Sra. LI VI L= pareja habia iniciado en el
aho 2014, los tramites previos necesarios y a someterse a
tratamientos medicos y psicolégicos para determinar si los
intervinientes se encontraban aptos para enfrentar el proceso que la
maternidad subrogada requiere, la hermana de Ll S
V-, quien de manera voluntaria, altruista, gratuita, afectiva y
solidaria, se habia ofrecido a ayudar a gestar el bebé, queda
embarazada de quien en ese momento era su pareja. Por lo que se
deben interrumpir los procesos iniciados hasta ese momento
(médicos y psicolégicos). Habiendo transcurrido ya un lapso de 3
afos, los actores en el corriente ano, retoman los procedimientos
que hablan quedado suspendidos. Asi es que, ya decididos en llevar
a caho el procedimiento en pos de poder ser padres. S_
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(portadora gestacional), en fecha 28 de julio de 2017 y 11 de agosto
de 2017, se realizé diversos estudios médicos, segun los cuales, la
paciente A- , se encuentra dentro de los limites normales. Por su
parte la Sra. LI VEEI vy ¢ Sr. [ LBl con el fin de
afrontar los gastos que el tratamiento conlleva, realizaron los
tramites pertinentes en su Obra Social “OSPIA”, a efectos de que la
misma autorice y cubra la realizacion de los estudios previos y
necesarios al tratamiento. En este sentido, la clinica a la cual asisten
les facilité el presupuesto por los estudios previos que Lorena se
realizé: ESTIMULACION OVARICA C7 VITRIFICACION DE
OVOCITOS, los cuales son cubiertos en su totalidad
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por OSPIA. En cuanto a los gastos respecto de los tratamientos
médicos, psicolégicos, traslados y cualquier otro gasto necesario
seran por cuenta y costo de los Sres. L_V- y -
A-L- sin tener que aportar emolumento alguno la Sr. S-

B/ Asimismo, se proporciona el “consentimiento

informado”, el cual detalla las particularidades de la técnica, las
etapas del procedimiento los riesgos y todos aquellos datos
imprescindibles que la paciente debe tener presente previo a la
realizaciéon del procedimiento a someterse. Por su parte, y asi como
en el afio 2014, la Sra. L) VI v o <. I | .
retomaron las entrevistas psicolégicas a los efectos de que la
profesional interviniente realice una evaluacion del estado psiquico
de los solicitantes, Ofrece prueba documental, informativa. Hace

reserva de Caso Federal
Obra en adjunto de Actuacién Digital N° 8127491 de fecha

30/10/2017 fotocopia de DNI de la Sra. Vil I o 1
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fs.. Fotocopia de DNI del Sr. LG AWM cn 1 fs,
Fotocopia de DNI de la Sra. S| VI en 01 fs.; Partida
de nacimiento de la Sra. VI LN WM en 02 fs.; Partida de
Nacimiento de la Sra. S| GEGEEN VI 2 fs.; Acta de
matrimonio de los Sres. - A- L-y L—
V- en 2 fs.; Ecografia ginecol6gica de V- L-de fecha
21/12/99, Dr. RIJI CHI en 02 fs.; Ecografia ginecol6gica de
VI U< fecha 18/01/00, Dr. RN RIMM, Sanatorio Mitre
en 02fs.; Ecografia ginecolégica de VIl I de fecha
26/04/06, Dr. HIIE Al Hospital privado de la Villa S.R.L en
02 fs.; Ecografia ginecoldgica de V|l LI de fecha 11/08/06,
Dr R REM. Hospital Privado de la Villa S.R.L en 02 fs,;
Ecografia ginecolégica de VIl LIl de fecha 11/02/09, Dr.
HIEE Al Hospital privado de la Villa S.R. en 02 fs.; Examen
Médico de fecha 23/02/10, Dr JJ I NI Centro Médico
Privado para la Mujer), Ciudad de Rio
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Cuarto, en 02 fs.; Estudios ginecoldgicos, Ecografia Ginecoldgica y

Ecografia Mamaria Bilateral de VI ILIIllde fecha 9/08/10, Dr.
RIBM O. RI en 04 fs; Estudio de ecografia Mamaria y

Ginecolégica de VI LI de fecha 21/03/2013 Clinica del Nifio
en 02 fs.; Estudio I.R.M de Abdomen y Pelvis de fecha 18/03/2014

Dr. FIE CHEBEll o 01 fs.; Estudio

“HISTEROSALPINGOGRAFIA con PRUE" de fecha 13/09/2016, Dr.

ECHE. - VI diagnostico por imagenes en 01

fs; Copia de solicitud de estudio ICSI, perteneciente al Dr. NIl M.
< (CIGOR), de fecha 22/04/2017 en 01 fs.; Historia Clinica
de fecha 22/04/2017, Dr.NIEE M. < en 01fs; Copia de
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solicitud de cripercervacionde ovocitos de fecha 14/07/2017, Dra
HIE (CIGOR) en 01fs.; Copia de presupuesto de Estimulacién
Ovarica C/ vitrificacion de ovocitos, Dra HJJll(C/GOR) en 01fs.;
Copia de consentimiento informado de ANESTESIA y original de
consentimiento  informado de CRIOPRESERVACION Y
ALMACENAMIENTO DE OVULOS, en 04fs Informe psicolégico del
Sr. U y de '2 Sra. VI U de fecha 11/09/2017,
Psic. M VEEl. en 03fs. ; Cobertura (Autorizacién) de obra
social OSPIA por brindar prestaciones Medico-asistenciales para el
Sr. LI e~ fecha 11/08/2017 en 01 fs.; en fecha 4/10/2017
en 01fs.; y en fecha 06/10/2017 en 01 fs. ; Historia Clinica de la
paciente portadora gestacional Sra. S| NNV . estudio de
ecografia ginecolégica y mamaria y estudio de Papanicolao y
colposcopia de fecha 28/07/2017 y 11/08/2017 en 05fs; Evaluacién
Psicolégica de la Sra. VI S rsc. N
PIIl. en 06 fs. ; Convenio Altruista y gratuito suscripto entre las
partes: Sra. VI (. s R AN,
portadora gestacional S| IINNEEEEEVEE o 03 fs.; Actuacién

Notarial respecto a las firmas obrantes en el documento que

antecede, en 01fs.-
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Obra en Actuacion Digital N° 8158066 constancia de cotejo
de documental.-

Que mediante proveido de fecha 3 de noviembre de 2017 se

tiene a los Sres. VI I v DN NN ror

presentados, por parte, en el caracter expresado, con el patrocinio

letrado de la Dra. |GG For denunciado

domicilio real y por constituido domicilio legal y electrénico. Por
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ofrecida documental. Se tiene a la Sra. a la Sra. ViR ST
. por presentada, por parte, en el carécter expresado, con el
patrocinio letrado del Dr. Juan Tomas Eduardo Mercau. Por

denunciado domicilio real, por constituido domicilio legal vy
electrénico. Por ofrecida documental. Vista al Fiscal.-

Obra en Actuacién Digital N° 8370203 de fecha 07/12/2017
Vista de la Sra. Agente Fiscal, Titular de la Fiscalia N° 3, Dra.
VERONICA ALONSO ERNST, que “... adelanta su criterio que V.S.
estéa facultada para autorizar el tratamiento del embarazo subrogado,
y también el aval juridico al matrimonio para que puedan reconocer
al hijo que crecera en el Gtero de otra mujer y es producto de un
embrion de ambos” conforme fundamentos que expone. “Que
sugiere se disponga con habilitaciéon de dia y hora, una audiencia de

VISU con la pareja solicitante y la Sra. S| IENEEEVEE. vy de

intervenciéon al Cuerpo Técnico Forense, con el objeto que la LIC.

VIl o B < ifiquen si la voluntad de los

protagonistas no esta viciada, y si comprenden cabalmente lo que
estan por emprender, como asi también toda otra circunstancia que
a su leal saber y entender sea necesario evaluar para la realizacion
del tratamiento con esta técnica especifica”.

Obra en adjunto de Actuacion Digital N° 8460535 de fecha
21/12/2017 comprobante de pago de Aporte Colegial, fotocopias de

DNI debidamente certificadas de los Sres. VN L. VIR
sl y
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Obra en Actuacion Digital N° 8546745 de fecha 01/02/2018
contestacién de oficio por parte del la Lic. en Psicologia PN
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B v o Or. O Fsiquiatra, que informan que

habiendo brindado turno para el dia 01/02/2018, las personas a
evaluar psicologica y psiquiatricamente, no se presentaron.

Obra en actuacion digital N° 8662389 de fecha 21/02/2018,
informe psiquiatrico y psicologico realizado por el DR. M-
I V\cdico, Especialista en Psiquiatria, y la Lic. Ml
B Fsicologa quienes concluyen que los Sres.
vl I - v B o poscen
ningun trastorno de personalidad que les impidan comprender y
dirigir sus acciones. Todos son conscientes de la decisién que han
tomado al elegir la técnica de reproduccién humana asistida, con
fecundacion extracorpérea como método para gestar un hijo que ha
sido intensamente deseado por la Sra. VI 2 quien
acompana generosamente en este deseo su marido -
companero que la apoya y la apuntala en este proyecto y en los
cuales se observa que mantienen una relacion unida y estrecha que
se ha ido fortaleciendo con el transcurso del tiempo. En cuanto a la
Sra. V] A quien es consciente del camino que debera
recorrer y de los cambios que sufrird su cuerpo con la decisién
asumida, decisiébn pensada y analizada larga y detenidamente,
basada en un fin altruista hacia su hermana que se fundamenta en el
lazo fraterno existente entre ambas y en la empatia en cuanto el
deseo de maternar. Son consientes de que en este proceso pueden
surgir inconvenientes e Imprevistos por lo cual han comenzado un
tratamiento psicolégico a fin de prepararse emocional vy
psicolégicamente para cumplimentar el objetivo que han acordado, y
donde han intentado imaginar los posibles escenarios a transitar. Se

cree conveniente que tanto la
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sra. TR VIR vy su marido LI como la futura
gestante, Sra. SHEGGN VI continten con dicho

acompanamiento psicoterapéutico ya que este proceso que se
encuentran transitando constituye el inicio de un largo proyecto de
vida, que iran construyendo a lo largo de su historia familiar.

Obra en Actuacién Digital N° 8672800 Acta de Audiencia de
fecha 22 de febrero de 2018, donde comparecen los Sres. L-

I VI N I v S VA con o

patrocinio letrado de los Dres. Mercau y Parrino Gonella; las Lic.
I v B o' édico psiquiatra RN
B pcricnecientes al CAP; y la Sra. Agente Fiscal Dra.
Verénica Alonso Ernst.-

Obra en Actuacion Digital N° 8673096 de fecha 22/02/2018
contestacién de oficio por parte del Centro Integral de Ginecologia y
Reproduccién (CIGOR) en 4 fs. en donde se informa que la Sra.
VEEBE "B '.co0 de efectuados los diagnésticos,
encuentra la presencia de Gtero muy pequefio de caracteristicas de
hipoplasia extrema, por lo que se propone segun su edad la
estimulacién de la ovulacion y criopreservacion de ovocitos. El
procedimiento se lleva a cabo el dia 9 de septiembre de 2017, donde
se logra criopreservar 8 (ocho) ovocitos.

Obra en Actuacion Digital N° 8673529 de fecha 22/02/2018
contestacién de oficio por parte de la Obra Social OSPIA y adjunta
documentacion en 6 fs.

Obra en Actuacién Digital N° 8313459 de fecha 28/02/2018,
vista de la Sra. Defensora de Nifiez y Adolescencia N° 2, Dra. EVA
CAROLINA GATICA que advierte que la primer vista se confiere en
fecha 18 de diciembre del afio 2017 y que la misma no fue
efectivizada, la que recién es conferida luego de la audiencia
celebrada en fecha 22/02/18. Que considera que es prematuro

asumir la correspondiente intervencion de ley. Que
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considera que una vez, efectuada la implantacién se corra una
nueva vista a los efectos de asumir la correcta intervenciéon en
defensa de los intereses de derechos de la persona por nacer. Que
no obstante no formula objecién a la promocion de demanda
atendiendo que el presente caso trata una combinacion particular de
diferentes aspectos de la vida privada, que se relacionan con el
derecho a fundar una familia, el derecho a la integridad fisica y
mental y especificamente los derechos reproductivos de las
personas.

Que mediante proveido de fecha 12 de marzo de 2018, se
LLAMAN AUTOS PARA DICTAR SENTENCIA, providencia que firme
y consentida deja las presentes actuaciones en estado de resolver.-

Y CONSIDERANDO:

Que el Tribunal es competente para entender en la presente
causa atento lo prescripto por la Ley IV-0089-2004 que al momento
de regular la competencia de los Juzgados de Familia y Menores en
el Capitulo Il, establece en el Art. 5- Inc. f).-

Que los presentes tratan en primer término sobre un pedido
de autorizacién para realizar una TRHA, cohsistente en transferencia
del embriéon generado por la fertilizacién in vitro, fecundacion
producto de los 6vulos obtenidos de la madre genética, Sra. L-
- V- y de los espermatozoides aportados por el padre
genético, Sr. Il AN Bl e el Gtero de la Sra. Sl
B /Bl < adclante gestante, hermana de la actora, lo que
es conocido en doctrina, jurisprudencia y derecho comparado como

“gestacion por sustitucién” entre otras denominaciones [Krasnow,
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Adriana N. “La filiacion”, La Ley, Bs. As., 2006, p.229). En segundo
lugar, subsidiariamente en caso de prosperar la autorizacién, la
pretension de inscribir en el Registro de Estado Civil y capacidad de
las personas, al bebé luego de nacido a nombre de los padres

“biolégicos”, esto
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es, aquellos que realizaron los aportes genéticos, quienes ostentan
la voluntad procreacional, fundandose ello en el derecho a formar
una familia, el derecho a la identidad y el derecho a recibir todo el
respeto y la maxima proteccion por parte del Estado y del ciudadano
comun. Cita art. 562 CCC, jurisprudencia de la Sala | de la Camara
en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad de Bs.
As., CIDH, entre otros.

Previamente cabe aclarar que, ante la falta de regulacién
expresa respecto de la pretension deducida, dada la delicada
sensibilidad del tema y los fundamentales derechos en juego, obliga
a realizar el analisis de la situacion actual, a la luz del ordenamiento
juridico en general, desde una vision integradora y en dialogo de
fuentes internas y convencionales, en funcién de lo prescripto por el
art. 3C. C. y C., y en base a lo estipulado en las normas de los arts.
1y 2 del C. C. y C., en tanto ordenan que, los casos que este
Cédigo rige deben ser resueltos segln las leyes que resulten
aplicables, de conformidad con la Constitucién Nacional y los
tratados de derechos humanos en los que la Republica sea parte. A
tal efecto, se tendra en cuenta la finalidad de la norma (art. 1),
interpretando la ley teniendo en cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones que surgen de los tratados

sobre derechos humanos, los principios y los valores juridicos, de
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modo coherente con todo el ordenamiento (art. 2).

Respecto al primer punto, se sefiala que si bien la gestacion
por sustituciéon (matemidad subrogada) no cuenta con prevision legal
expresa, ha sido reconocida implicitamente en nuestro ordenamiento
juridico, a través de la Ley Nacional N° 26.862 que garantiza el
acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales
de reproduccién médicamente asistida. En su articulo 2 dispone, “se
entiende por reproducciébn médicamente asistda a los
procedimientos y técnicas
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realizados con asistencia médica para la consecucibn de un
embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta
complejidad, que incluyan o no la donacion de gametos ylo
embriones. Podran incluirse nuevos procedimientos y técnicas
desarrollados mediante avances técnico cientificos, cuando sean
autorizados por la autoridad de aplicaciéon”, determinando la
extension de los beneficiarios en el articulo 7, el que reza: “Tiene
derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de reproduccion
médicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena
conformidad con lo previsto en la Ley 26.529 “Derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud”, haya
explicitado su consentimiento informado. El consentimiento es
revocable hasta antes de producirse la implantacién del embrién en
la mujer”. Esto es, en el marco de la autonomia de la voluntad (art. 1
y 2 Ley 26.529). De ello se deduce, que abarca “el supuesto de un
hombre solo o pareja casada o conviviente -de distinto o igual sexo
-que recurre a una gestacion por sustitucién para tener un hijo”
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[Krasnow, Adriana Noemi, Tratado de Derecho de Familia, 17 ed.,
CABA, La Ley, 2015, T. lll, p. 76]. Ademas como consecuencia del
reconocimiento de la voluntad procreacional como fuente filiatoria,
incorporando al sistema juridico las TRHA (art. 558 CCC), entre las
que légicamente se halla la gestacién por sustitucion, y asi se
deprende ademas de lo dispuesto por el art. 562 del referido cuerpo
legal, armonizado ello en funcién de las reglas de reconocimiento
constitucionales y convencionales conforme analizaremos
seguidamente (art.1y 2 CCC).

Asi la gestacién por sustituciéon, constituye un compromiso
mediante el cual la mujer gestante acepta someterse a la TRHA
para llevar a cabo la gestacion a favor de una persona o pareja
denominados comitentes, obligandose a entregar el nifo, nifa o
niflos o nifnas por nacer, sin que pueda establecerse ningun vinculo
juridico de filiacion con ella, que es quien da a
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luz [Scotti, Luciana; “El reconocimiento extraterritorial de la
“maternidad subrogada”: una realidad colmada de interrogantes sin
respuestas”; en Pensar en Derecho; http://www.derecho.uba.ar%5D.
Desde una 6ptica mas humanista, se la describe como “una TRHA
que, a mas de posibilitar el ejercicio del derecho reproductivo en pos
del libre desarrollo de la personalidad, conlleva un inmenso acto de
amor tanto de quienes quieren ser padres como de quien presta
para ello su utero. Mientras el amor de los primeros esta reservado
por y para el anhelado hijo o hija, el amor de la gestante es por y
para aquellos que albergan el deseo de formar una familia. Ese
amor que da inicio al proyecto parental se traduce al lenguaje
juridico en lo que conocemos como “voluntad procreacional” [De
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Lorenzi, Mariana y Cappella, Lorena: "Gestacion por sustitucion:
cuando el derecho habla el lenguaje del amor” -Ed. Abeledo Perrot
-RDF 2016-1V-136].

Pese a la escasa regulacion legal las personas acuden a
dicha técnica para concretar su deseo de tener un hijo, ello se
advierte de cotejar los casos presentados en la justicia ya sea para
determinar la filiacion de los nifios/nifas asi nacidos, o de modo
previo como el presente, a fin de solicitar la autorizacién judicial
respectiva [CACiv., Com. y Lab. Gualeguaychu, 14/04/2010, “B., M.
A.c. F. C., C. R";Trib. Cont. Adm. y Trib. N° 5, CABA, 22/03/2012,
“D.C.G y G.A. M. c/GCBA, s/Amparo”; Juzg. de Flia. N° 1, Mendoza
15/12/2015, “C. M. E. y J. R. M. s/ inscripciébn nacimiento”; Juzg. de
Flia. N° 7, Lomas de Zamora, 30/12/2015, H. M. y otro s/ medidas
precautorias art. 232 del CPCC; SCJBA, 06/04/2016, “B., M. y otros
s/ filiacion”"; Juzg. Flia. No. 2, Coérdoba, 22/11/2017; “R., L. S. Y
OTROS -Solicita Homologacién], entre otros.-

En todos los casos la justicia admitié la practica, reconociendo
el vinculo filial con las personas que han emitido su voluntad

procreacional.
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Esto es, asumir la responsabilidad procreacional plasmandola al
emitir el consentimiento libre e informado (Lamm, Eleonora, “La
autonomia de la voluntad y aplicabilidad en las nuevas formas de
reproduccion. La maternidad subrogada. La importancia de la
voluntad como criterio decisivo de la filiacion y la necesidad de
regulacion legal”’, RDF, N° 50, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011,

p. 108). Gil Dominguez define la voluntad procreacional, como un
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derecho fundamental y un derecho humano que se proyecta en toda
clase de relacion, definiéndola desde wuna perspectiva
psico-constitucional-convencional, como el deseo de tener un hijo o
hija sostenido por el amor filial que emerge de la constituciéon
subjetiva de las personas [Gil Dominguez, Andrés, “El derecho a la
identidad genética y las TRHA en el Cédigo Civil y Comercial”’, DFyP
2015 (septiembre), 03/09/2015, 143].

Es importante destacar que este tipo de TRHA, ha sido y es
ampliamente debatida en doctrina, logrando en la actualidad
mayores adherentes. Sin embargo, en nuestro derecho interno no se

encuentra regulada.

Sin embargo, pese al vacio legal, no existe norma legal
expresa que prohiba la gestacién por sustitucién, ni que disponga
sancion de nulidad como consecuencia de su utilizacion. Por
consiguiente, debo entender que se trata de una TRHA permitida en
principio, en nuestro ordenamiento juridico, toda vez que en razon
del principio de legalidad (art. 19 CN) todo lo que no esta prohibido
esta permitido. Asi lo explica Gil Dominguez: “Si bien existe un vacio
legal, esto no se traduce en un vacio constitucional convencional. En
primer lugar, porque la legalidad como principio estructural del
Estado constitucional y convencional de derecho argentino establece
que “ninguin habitante de la Nacién sera obligado a hacer lo que
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no manda la ley, ni privado de lo que ella no prohibe" (art. 19 CN)
[Gil Dominguez, “La gestante no es madre. Reflexiones sobre la
gestacion por sustitucion y el discurso juridico", Diario DPI

Suplemento Civil, Bioética y Derechos Humanos Nro 30
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-11.07.2017]. En similar entendimiento se concluy6é por unanimidad
en la Comisién nro. 6 (Familia), “Identidad y filiacion”, de las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil (Bahia Blanca, octubre 2015),
como asi también se ha decidido en la jurisprudencia nacional
citada; ademas de haber sido receptada a través del reconocimiento
implicito en la Ley Nacional N° 26.862 y su decreto reglamentario
956/2013, y en funcién de la coherencia normativa de los articulos
comprendidos en el cédigo civil y comercial de la Nacion, Libro
Segundo, Titulo V, sobre Filiacion, en especial articulos 558 y 562
que reconoce como fuente de la filiacién a la voluntad procreacional,
incorporando las TRHA, expresando la voluntad procreacional

mediante el consentimiento previo, informado y libre.

Ahora bien, en orden a la coherencia con el ordenamiento
juridico exigida al interpretar las normas (art. 2 CCC), la gestacion
por sustitucion no se encuentra prohibida por el ordenamiento
juridico argentino, habiendo sido receptada en el contexto normativo
de las normas del Libro Segundo, Titulo V sobre Filiacion,
especialmente articulos 558 y 562 del cédigo civil y comercial, en
consonancia con el sistema de tutela fundamental y convencional de
derechos, en cuyo marco se han dictado las Leyes Nacionales N°
26.862 de reproduccion humana asistida, y N° 26.529 de los
Derechos del paciente (arts. 1° y 2° autonomia de la voluntad) que la
reconocen implicitamente; Ley N° 26.485 de proteccion integral para
prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los
ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, que
reconoce el derecho de la mujer a decidir sobre la vida reproductiva,

nGmero de embarazos y
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cuando tenerlos, de conformidad con la Ley 25.673 de Creacion del
Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable
(art. 3 inc. e); configurandose hipétesis de violencia sexual cualquier
accién que implique la vulneracion del derecho de la mujer de decidir
voluntariamente acerca de su vida sexual o reproductiva (art. 5 inc.
3) en las modalidades, tipos y ambitos en los que se manifieste (art.
6, inc. a, d, y e) [cfm. Galati, Elvio, “Un estudio juridico complejo de
la gestacion por sustitucion”, DFyP 2015 (febrero), 165].

Todo lo cual debe ser interpretado e integrado en coherencia
y armonia con las normas constitucionales y convencionales, en
razén de lo dispuestos por los articulos 1 y 2 del Cédigo Civil y
Comercial. En tal sentido ensefia Gil Dominguez, en argumentos que
se comparten, “la filiacion basada en la voluntad procreacional por
acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida que sélo
pueda concretarse a través de la gestacion por sustitucion implica el
ejercicio del derecho a procrear, a conformar una familia que debe
ser protegida integralmente, a desarrollar un plan de vida libre de
interferencias y a disfrutar del desarrollo humano vinculado al
aprovechamiento del desarrollo cientifico y tecnolégico como
vectores conducente hacia la efectiva tutela de la dignidad humana
[] el derecho humano y fundamental de acceso integral y sin
ninguna clase de discriminacion a las técnicas de reproduccion
humana asistida garantiza que, en aquellos casos donde se verifica
una incapacidad de desarrollo de un embarazo, se pueda acceder a
la gestaciéon por sustituciéon [Gil Dominguez, La gestante.; op. cit.].
Postulados sostenidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, puntualmente en el caso “Artavia Murillo y otros (F.I.V.) vs.
Costa Rica”, donde la Corte interpreta la norma del art. 11 de la
CADH, y precisa el derecho a la vida familiar entendido mas alla del

derecho a la privacidad; y el derecho de toda persona de organizar,
con
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arreglo a la ley, su vida individual y social, a autodeterminarse y
escoger libremente las opciones y circunstancias que le dan sentido
a su existencia conforme a sus propias opciones y convicciones.
Definiendo asi a la libertad como derecho humano, comprendiendo
la decisién de ser o no madre o padre como parte del derecho a la
vida privada, reconociéndose asi el derecho de acceder a las
técnicas de reproduccién humana asistida para intentar procrear, ya
sea como un derecho autbnomo o como un derecho derivado de la
libertad de intimidad, del derecho a formar una familia o del derecho
a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologias,
derecho fundamental y humano que debe garantizar y efectivizar el
Estado [CIDH, “Artavia Murillo y otros (F.I.V.) vs. Costa Rica”, 28 de
noviembre de 2012, LL, 2013-A, 160].

Concretamente, a la luz de los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos (art. 1 y 2 C.C. y C.), la gestacién por sustitucién
se encuentra garantizada a través del reconocimiento del derecho a
la vida privada y familiar (cfm. art. 11 CADH e interpretacién CIDH
“Artavia Murillo y otros (F.l.V.) vs. Costa Rica”, op, cit.), derecho a
que se respete su integridad fisica, psiquica y moral (art. 5. 1
CADH), derecho a la libertad y a la seguridad personales (art. 7.1
CADH), derecho a la igualdad y a no ser discriminado (art. 24
CADH). Precisamente, advierte Gil Dominguez, la discriminacién
que se produce no admitiendo la gestacién por sustitucion en
nuestro pals, toda vez que solo las personas con recursos
econdmicos de consideracion pueden acceder a la gestacién por
sustitucién en el extranjero, en desmedro de aquellas que no los

poseen. Ademas de la discriminacion que implicaria negar una
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autorizacion judicial a la mujer que se encuentra impedida de gestar
por su condiciéon de persona discapacitada, o por su condicién de
género en funcién de los estereotipos sociales (art. 1, y s.s. Ley No.
23.592). Entiendo, en forma coincidente con el autor, que la
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intervenciéon judicial previa se presenta como necesaria en el
contexto legal actual. Asi expone, “. que hasta tanto no exista una
ley que regule el derecho a la gestacion por sustitucion, es positivo
que los procesos que se desarrollen en Argentina sean
judicializados con el objeto de garantizar los derechos de las
personas y otorgar transparencia al procedimiento” [Gil Dominguez,
Andrés, “La gestaciéon por sustitucion como derecho fundamental y
derecho humano”, DFyP 2015 (diciembre), 07/12/2015, 237].

Por lo expuesto, la solicitud de autorizacion judicial pretendida
es de recibo toda vez que, ante la falta de regulacién legal expresa,
conforme los fundamentos precedentemente expuestos y los
alegados por los actores, corresponde resolver la pretension
formulada, a fin de garantizar la efectividad del derecho de acceso a
justicia [100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condiciones de vulnerabilidad Reglas #3; #4; #7; y #24
inc.b)] dado que la falta decidida de regulacién ha dejado la cuestion
librada al solo arbitrio de la decision judicial (art. 3 CCC) [De Lorenzi,

-Cappella;"Gestacion., op. cit.].

Sentado ello, cabe adentrarse al andlisis del caso concreto
traldo a resolver, a fin de evaluar si se encuentran reunidos en los
presentes, los recaudos que hacen procedente la solicitada

autorizacién judicial, tomando como base las elaboraciones
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formuladas uniformemente en doctrina y jurisprudencia. Respecto de
la gestante se ha evaluado y corroborado a través de los certificados
y copia de historia clinica acompafnados (adjunto de AD. N°
8127491), informe emitido por los profesionales del Cuerpo
Profesional Forense (A.D. N° 8665923), que la Sra. S| NN
V- “no posee ningln trastorno de personalidad que le impida
comprender y dirigir sus acciones. Que es consciente del camino

que debera recorrer y de
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los cambios que sufrird su cuerpo con la decision asumida, decision
pensada y analizada larga y detenidamente, basada en un fin
altruista hacia su hermana que se fundamenta en el lazo fraterno
existente entre ambas y en la empatia en cuanto el deseo de
maternar” (A.D. N° 8665923), “posee capacidad perceptiva normal,
su consciencia e idoneidad se encuentran en los rangos esperables
y normales. No presenta indicadores de patologia psiquiatrica o
perturbaciones psicolégicas que puedan ocasionar dificultades en su
vida y en la de los demas” “Posee lucidez y sentido de realidad que
le permiten comprender la complejidad de la situacion de gestacion
subrogada. Se encuentra en condiciones de acompanar y contener a
su hermana para enfrentar la gestacion” (A.D. N° 8127491).
Informes remitidos por el Centro Integral de Ginecologia y
Reproduccion (CIGOR) (A.D. N° 8673096), informes remitidos por la
Obra Social OSPIA (A.D. N° 8673529). Se ha determinado que el

material genético utilizado proviene de los propios comitentes, se ha

obtenido de 6vulos de la Sra. Vi I y de
espermatozoides del Sr. LN A 2 los fines de la

fecundacién, no aportando la gestante material genético alguno
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(A.D. N° 8127491). Asimismo se ha comprobado en autos, a través
del preciso relato de los actores respaldado con las constancias
médicas adjuntadas a en la misma actuacion digital, que la Sra.

U VB padece de “Utero Hipoplasico®, por lo que la

misma se encuentra imposibilitada de procrear. Por dultimo, la
gestante S| VI ha manifestado en ocasién de
audiencia celebrada en fecha 22/02/2018 que se ofrece para ser
inseminada y de esa manera ayudar a la pareja a tener una familia.
Por su parte S- refiere tener tres hijos y no tiene inconvenientes
en someterse al tratamiento. La Lic. en psicologia manifiesta que las
partes estan convencidas acerca del procedimiento, que es una
decisidn consensuada y una amplia contencion familiar. El psiquiatra

en la valoraciéon pone de resalto que la voluntad no
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esta viciada y es independiente y autbnoma, y que la Sra. slllya
ha transitado por la maternidad y quiere cooperar para que su
hermana y pareja puedan ser padres. Que la voluntad surge de
manera espontanea por parte de s y se basa en el vinculo
fraterno que tienen entre hermanas. La Lic. -a su turno expresa
que analizaron que es un proceso de varios anos que arribd a la
decisiéon que motiva el presente pedido judicial y que disponen de
herramientas para afrontar la gestacion y el embarazo. Que hay
voluntad, conviccién y acompanamiento familiar y en especial entre
las hermanas Viillll. Que la Sra. Sl tenia planeado ligarse las
trompas, posponiéndolo en virtud de querer legitimamente ayudar a
su hermana (A.D. N° 8672800). Por su parte, A describe las
peripecias por donde tuvo que transitar su hermana _ en el

intento de tener un hijo, y, como en el camino recorrido para logarlo
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surge la opcién de gestar mediante la técnica de fertilizacién asistida
de vientre subrogado; expresa que ella sinti6 el deseo de ayudar a
su hermana, que este deseo surgid espontaneamente de ella y luego
de acompaiiaria en este largo proceso transitado, manifestando que
ella comprende a su hermana en este anhelo de tener su propio
bebe; agrega que ella considera que su hermana haria lo mismo por
ella si la situacién fuera inversa. Refiere que esta decision ha sido
tomada desde hace mucho tiempo atrds, que luego queda
accidentalmente embarazada por lo cual se detiene el plan (A.D. N*
8665923).

Que en funcién del interés superior del nifio, el que aun no ha
sido concebido, pero como consecuencia de llevar a cabo la técnica
que se autoriza, y lograda con éxito, acaecerd, principio rector que
constituye un imperativo legal ante cualquier decision judicial que
involucre a un nifio (art. 3 CON; art. 3 Loy Nacional No. 26.061; art.
706 inc.c) CCC), aun cuando a la hora do tomar la decision judicial
no ha sido concebido, como es la hipdtesis del presente caso.
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Que de las constancias de autos surge con total evidencia
que ha motivado estas actuaciones el ferviente deseo de L-
V. y de I U lllllde engendrar su hijo, de poder darle
vida, amarlo, cuidarlo, verlo crecer, vivir en familia, todos sus
proyectos apuntan a ello. De manera tal que, el interés superior de
este “nifio por gestar” no dista del proyecto familiar de cualquier otra
pareja que, motivada en el amor engendra su hijo producto de una
relacién sexual. Considero, que el interés superior del nifio por
gestar que debo tener en miras en este acto, responde a su derecho
a poder nacer en esta familia, a poder crecer ser cuidado y amado
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por esta familia, todas circunstancias comprobadas en autos. Desde
ya no escapa a estas reflexiones que el nifio por gestar no es
persona, no es niflo aun (art.19 CCC). No obstante reparo en la
necesidad de legislar la problematica planteada en el presente caso,
pues el principio rector y garantista del interés superior exige esa
tutela. (Cita: MJ-JU-M-108324-AR)" Asi Kemelmajer de Carlucci,
Lamm y Herrera, en comentario al primer fallo habido en la materia
en la jurisprudencia nacional expresaron que, “el nifio no estaria en
este mundo de no haberse recurrido a la gestacién 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
(legales, econémicas, facticas, etc.), concluyendo que regular de
manera positiva la gestacion por sustitucién es la respuesta legal
que mejor satisface el interés superior del nifto. A priori, ese interés
exige contar con un marco legal que brinde seguridad juridica al nifo
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 [Kemelmajer de Carlucci,
Alda Lamm, Eleonora Herrera, Marisa; “Gestacion por sustitucion en
Argentina. Inscripcién judicial del nifio conforme a la regla de la
voluntad
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procreacional’, La Ley, 11/07/2013, 3, comentario al fallo del
Juzgado Nacional de 1* Instancia en lo Civil Nro. 86, 2013-06-18,
*N.N.o DGMB M s/ inscripcién de nacimiento ].

En consecuencia, habiendo comprobado en autos la
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existencia de las condiciones aptas para la procedencia de la
autorizacién, los argumentos expuestos por los actores y la
entrevista con la gestante, con fundamento en las nomas
precedentemente invocadas, comresponde hacer lugar a la
autorizacién judicial para la respectiva transferencia embrionaria, en
la forma, modo y circunstancias que se han constatado en estos
obrados.

Establecido eflo, procederé a analizar el segundo punto traido
a resolucién esto es, la pretensidn de inscribir oportunamente en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las personas, al niflo/nifa/s
asl concebidols, como hijohjahijoshijas de los demandantes,
fundandose elio en el reconocimiento de la voluntad procreacional
como fuente filistoria conforme art. 558 del Cddigo Civil y Comercial
do 1a Nacion, derecho a 1a Wentidad 7 y 8 Convencidn sobre los
Dorochos del Nifio, no decrminacidn art. 2 de la referida
convencidon, detecho a wn recurso efectivo art. 23 Pacto
Interacional de Derechos Cailies y Politicos, ant, 75 Inc. 22
Constitucion Nacional, y ant. 52 CCC

Debemos resaltar la dferencia del derecho a la identidad, que
en su aspecto estatico comprende el acceso a la verdad de origen,
del derecho a la filiacén, que refiere a la prerrogativa de toda
persona de acceder a un emplazamiento en el doble vinculo, el cual
puede fundarse en el elemento biolégico (filiacién por naturaleza) o
en el elemento volitivo (filiacién por TRHA) [Kemelmajer de Carlucci,
A., “El derecho humano a conocer el origen biol6gico y el derecho a
establecer vinculos de filiacién. A propdsito de la decision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 13/02/2003,
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en el caso Odievre c/France”, Derecho de Familia. Revista
interdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia, n° 26, Buenos Aires,
LexisNexis -AbeledoPerrot, 2004, 77].

Efectivamente, en los casos de TRHA, el derecho a la filiacién
se determina en razén del elemento volitivo -voluntad procreacional
-sin considerar la concurrencia de nexo biolégico (art.558 CCC).
Conforme ya estableciera precedentemente, el Cédigo Civil y
Comercial reconoce como fuente filiatoria a la voluntad
procreacional. Asi dispone en la norma del articulo 558: “La filiacién
puede tener lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion
humana asistida, o por adopcién”. Y en el art. 561 establece cémo
se define el vinculo en la hipétesis, a través del otorgamiento del
consentimiento informado vy libre, con prescindencia de quien haya
aportado el material genético: “Los hijos nacidos de una mujer por
las técnicas de reproduccién humana asistida son también hijos del
hombre o de la mujer que ha prestado su consentimiento informado

y libre en los términos del articulo anterior, debidamente inscripto en
el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con
independencia de quién haya aportado el material genético”. A su
turno, el art. 569 C.C. y C. dispone que, en la filiacion matrimonial, c)
en los supuestos de técnicas de reproduccion humana asistida, la
filiacién se determina por el consentimiento previo, informado y libre
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, y el art. 575 C.C. y C., filiacién extramatrimonial, en
los supuestos de TRHA, la determinacion de la filiacion se deriva del
consentimiento previo, informado y libre, prestado de conformidad
con lo dispuesto en este Cédigo y en la ley especial. De ello se
destaca la diferencia entre verdad bioldgica y voluntad procreacional
como elementos que definen el vinculo filial en la filiacion por
naturaleza y en la filiacién por TRHA respectivamente, introduciendo
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cuestiones y terminologias propias de la bioética, como es el
consentimiento informado. En consecuencia el principio de
autonomia presente en la filiacion por TRHA, se corresponde con la
voluntad procreacional como elemento que determina el vinculo filial.
Asi aclara Krasnow que, ello reposa en un juego arménico entre
autonomia de la voluntad y orden publico, y el principio bioético de
autonomia, que exige al médico el deber de informar, para que el
paciente esté en condiciones de prestar un consentimiento pleno y
libre. En estos casos, como el presente, el elemento biolégico queda
asi desplazado por el elemento volitivo, que se manifiesta en el
consentimiento informado, dejando de pertenecer la procreacion al
ambito intimo para trascender al ambito publico. Razones por las
cuales el Cdédigo Civil y Comercial brinda tratamiento diferenciado a
una y otra fuente filial [Krasnow, Adriana N., “La filiacion por
Técnicas de Reproducciéon humana asistida en el Cdédigo Civil y
Comercial argentino. Un avance que permite armonizar la norma con

la realidad”, Dialnet, Rev. Der. Priv., N°. 32, 2017].

La voluntad procreacional se ha definido como un derecho
fundamental y un derecho humano que se proyecta en toda clase de
relacién; como el deseo de tener un hijo o hija sostenido por el amor
filial que emerge de la constitucion subjetiva de las personas [Gil
Dominguez, Andrés, “Gestacién por sustitucion, voluntad

procreacional y heterobiologicidad”, LLOnline).

“En la gestacién por sustitucién la “voluntad procreacional” es
la intencién de querer engendrar un hijo con material genético
propio, acudiendo a la implantacién del embrién en el vientre de una
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tercera persona para su gestacion y alumbramiento posterior. Esta
tercera persona carece de esa voluntad; por ende, aun cuando por

aplicacion de los
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principios legales ya resefiados corresponderia la atribucién de la
maternidad a la gestante, falta el elemento central que atribuye o
determina la filiacion en las TRHA: la voluntad procreacional, esto
es, la intencién de adquirir derechos y obligaciones vy, a la par, el
afecto que se deriva o se construye con el despliegue de tales
responsabilidades” [Kemelmajer de Carlucci, Lamm, Herrera, a;
“Gestacion., op. cit.; Juzgado Nacional de 1a Instancia en lo Civil
Nro. 86, 18/06/2013, “N.N. o DGMB M s/ inscripcién de nacimiento”].

Sentado ello, no caben dudas que siendo la gestacion por
sustitucion una de las técnicas de reproducciéon humana asistida,
previstas éstas por el Cédigo Civil y Comercial como una de las tres
fuentes filiatorias (art. 558 CCC) a todo evento, la filiacién en aquella
hipotesis quedara determinada inexorablemente del mismo modo,
esto es, a fravés de la definicién del vinculo volitivo, con total

independencia de la existencia o no del vinculo biolégico.

Ahora bien, el articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial no se
aplica a la hipétesis de gestacion por sustitucién toda vez que la
norma alli contenida no ha tenido en miras regular esta especie de
TRHA, sino exclusivamente aquellas técnicas en que la persona
gestante y la persona que ha emitido su voluntad procreacional son
la misma, haya aportado o no su propio material genético.
Precisamente porque en estos casos de TRHA, lo basal es la
voluntad procreacional y no el dato genético. Lo que sucede es que
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al no regularse la gestacién por sustitucion, el c6digo no se aparté
de la regla que la madre sigue al vientre, pues no tuvo en miras la
disociacion entre gestante y maternidad socioafectiva. Por otra
parte, resultarfa contradictorio aplicar la regla del articulo 562 a los
casos de gestacion por sustitucién, cuando el propio sistema juridico
del mismo Libro Segundo,
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Titulo V, reconoce a la voluntad procreacional como determinante del
vinculo filial, a mas do implicar derechamente una grave vulneracién
al derecho a la filiacidon del nifo o nifa que como consecuencia de
este tipo de técnicas nazca, al obligario/a a mantener una filiacién
materna con quien no ha quendo asumir ese rol, habiéndolo
manifestado previo y fehacientemente, privandolo del verdadero
vinculo filiatorio y de su derecho a la identidad subjetiva. Asimismo,
constituiria una grave vulneracién a los derechos de la mujer no
gestante que hubiera otorgado su voluntad procreacional, en un
claro trato desigualitario y discriminatorio desconociéndole los
derechos que la propia ley del mismo cuerpo normativo le otorga.
Como también implicaria una seria afectacién al derecho a la libertad
y privacidad de la mujer gestante, obligandola a ser madre cuando
precisamente su voluntad es de no serlo. “Madre es querer ser
madre y si ese deseo 0 querer no existe, resulta injusto imponer a la
persona gestante la maternidad, la que en los hechos no se hara
efectiva® [Lamm, Eleonora, “La autonomia de la voluntad., op. cit.,
pag.111]). Desde un razonamiento de pura logica, hasta un
razonamiento fundado en la interpretacién aiménica y coherente en
didlogo de fuentes intemas y convencionales en virtud de lo
dispuesto por los articulos 1 y 2 del Cédigo Civil y Comercial, se
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arriba a la misma conclusién: la regla del articulo 562 CCC resulta

inaplicable a los casos de gestacion por sustitucion.

A esta altura del razonamiento cabe sefialar que, en l0s casos
jurisprudenciales en los que se reconocié el vinculo filial a los
comitentes de gestaciones por sustitucion homologas, citados ab
initio, se valor6 el elemento genético como fuerza argumental para
asi determinarlo, cuando en verdad lo concluyente es el elemento
volitivo con prescindencia del dato genético. No obstante,
atendiendo a los antecedentes del presente caso que también trata
de una gestacion por sustitucion homoéloga, evidencia aun lo
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ilégico de aplicar la regla del articulo 562 CCC al caso, cuando ya en
autos se ha constatado desde el inicio, que el material genético
utilizado para la fecundacion in vitro del embrién que se implantara
en el atero de la gestante, proviene de los propios comitentes que
han otorgado su voluntad procreacional. Esto es, si al nacer el
nifio/nifia/s se determinase su filiacion conforme la regla que la
madre sigue al vientre, se estaria obligando a los comitentes,
verdaderos madre y padre segun la norma del art. 558 CCC a
realizar una accién impugnativa de filiacion fundado en la
inexistencia de vinculo biolégico, lo que constituiria ademas de una
ficcion una clara hipocresfa. Pues esto no es lo que la ley tuvo en
miras al idear el sistema plasmado en el Libro Segundo, Titulo V del
Codigo Civil y Comercial. (CITA: MJ-JU-M-108324-AR)

Consecuentemente, conforme la norma del articulo 558 del
coddigo civil y comercial, la filiacién puede tener lugar mediante

técnicas de reproduccién humana asistida, sin distinguir sub especie
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alguna de TRHA. Luego, siendo la gestacion por sustituciéon
gestacional -hipotesis de la que trata el presente caso -un tipo de
TRHA, queda comprendida en la norma referida. Por ende, la
filiacién del nifio/nifa/s que como consecuencia de la realizacién de
la TRHA que por el presente se autoriza, nazca/n, se determinara a
través de la voluntad procreacional manifestada en el
consentimiento previo, libre e informado, conforme lo estipulado en
el articulo 575 CCC.

En autos, los actores han manifestado su voluntad
procreacional, en el acta de consentimiento libre e informado que en
debida forma fue otorgado y obra en A.D. N° 8127491. A su turno,
han expresado desde su més intimo sentir, el deseo de tener un hijo
0 hija sustentado en el amor filial que claramente emerge de la
“constitucion subjetiva de la pareja”,
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tanto surge del escrito de demanda como de lo expresado en
ocasién de audiencia celebrada en fecha 22/02/2018. Por su parte,
se ha constatado la falta de voluntad procreacional por parte de la
gestante, en el acta de consentimiento informado que en debida
forma obra A.D. N° 8127491. Esta ha manifestado en audiencia su
deseo desinteresado de ayudar mediante la gestacién, a que su
hermana y su marido puedan concretar el deseo de ser madre y
padre. Concretamente ha manifestado tanto en forma escrita y
verbal, su compromiso de gestar para otros, sin aportar material

genético alguno y sin intencién de asumir la maternidad.

Asi, analizada integralmente la normativa es el principio pro
homine el pilar fundamental de la dignidad humana [art. 29 CADH,;
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art. 5. 1 PIDCP; art. 5 PIDESC]. En los presentes el principio pro
homine se traduce ademas en el principio rector del interés superior
del nifio (art. 3 CDN; art. 3 Ley 26.061; art. 706 inc. ¢) CCC),
principio de interpretacion normativa y de garantia jurisdiccional, que
exige aplicar el mejor derecho que satisfaga integral y
simultdaneamente los derechos y garantias reconocidos en todo el
ordenamiento juridico [Brunetti, A. Mariel, “El Interés Superior del
Nifio como garantia del debido proceso”; Rev. Col. Mag.; Rosario,
2014; “El interes superior del nifio y el proceso”; Ponencia
presentada en el | Congresso Internacional de Direito Processual
Civil de Presidente Prudente -Sao Paulo -Rep. Fed. Brasil, mayo,
2013]. En lo que a TRHA respecta, Kemelmajer de Carlucci, Lamm y
Herrera (op. cit.), han sostenido que a priori, ese interés exige contar
con un marco legal que brinde seguridad juridica al nifo 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.” De manera tal que en funcién del
interés superior del nifo, se debe interpretar, integrar y aplicar las
normas fundado en la dignidad misma del ser humano, en las
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caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el
desarrollo de ellos, con pleno aprovechamiento de sus
potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, siendo el punto de
referencia para asegurar la efectiva realizacion de todos los
derechos contemplados en los instrumentos, cuya observacion
permitira al sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus
potencialidades [0.C.17/2002, CIDH].
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En consecuencia, la voluntad procreacional existente y
manifestada por los actores, plasmada de conformidad a lo
estipulado por el art. 560 y s.s., como asi también la falta de dicha
voluntad procreacional en la gestante, constatado del mismo modo,
establecen la fuente de la filiacion (art. 5568 CCC). De manera tal
que, el nifo/nifa/ninos/ninas que como consecuencia de la

realizacién de la técnica que mediante la presente se autoriza

nazcaln, sera hijo/als de los actores, L NGczEN vy I
P |

Refuerzan tal conclusién los derechos fundamentales en
juego que deben ser amparados, los que de realizarse una
interpretacion diversa a la formulada, aplicando irrazonablemente la
regla del art. 562 CCC, sin guardar coherencia y armonia con las
fuentes constitucionales y convencionales, se verian seriamente
danados. Como es el derecho a la filiacion y de ser inscripto
inmediatamente después de su nacimiento, derechos del nifio/a que
se tutelan preventivamente a través de la presente accién (art. 2, 3,
7.1, 9 y 16 Convencién sobre los Derechos del Nifio; art. 3 Ley
26.061; art. 706 inc. c), 558 y ccdts.; art.52 y 1711 CCC).

De alli que, se hara lugar a la medida solicitada de inscripcion
del nacimiento del nifio/nina/s que como consecuencia de la
realizacion de la TRHA nazca/n y cuando ello ocurra (art. 558 y 575

CCC), en cumplimiento
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de la manda del art. 2,1; 7 y 8 CDN; art. 12 y 28 Ley Nacional No.
26061 y art. 7, conforme arts. 1y 2 CCC,
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En tutela del derecho humano fundamental a la identidad (art.
7 y 8 CDN; art. 11 Ley Nacional N° 26.061), se ordenara ademas a
los actores, hacer conocer al hijo/hija/s que en consecuencia
nazca/n, su realidad gestacional de origen de conformidad a las

normas de proteccion integral de la nifiez.

Que adhiriendo en un todo con el dictamen emitido por la Sra.
Agente Fiscal N° 3 en fecha 07/12/2017, lo expuesto en los
considerandos y lo normado por los articulos 1, 2, 558, 575, 560,
561, 563 y 564 del C.C. y C. Ley 26.862 Art. 2y 7, Ley 26.529 Art. 1
y 2, Ley 26485, Ley 25.673 Art. 3 inc. e y 5 inc. 3, Convencion de los
Derechos del Nifio, Art. 75 inc 22 C.N., y lo dispuesto por el art. 34°
inc. 4° y 163° del C.P.C.C.; RESUELVO: 1).- Autorizar la trasferencia
embrionaria en el Gtero de la gestante Sra. | ETGTcINIEINININGGG
D.N.I. N’ . obtenido/s como consecuencia de la técnica
de reproduccién humana asistida a realizarse, de conformidad al
consentimiento previo, informado y libre otorgado por la nombrada y

los comitentes N . N I v
I O\ NI 2).- Ordenar la

inscripcion del nifio/nifia, o de los/las nifios/nifias que como

consecuencia de la técnica de reproduccién humana asistida sea/n

dados a Iuz porji O .. N
como hijo/hija o hijos/hijas de [ N NN D\ \°

I ;v I O~ N

debiendo el Registro del Estado Civil y de Capacidad de las
Personas correspondiente, expedir el certificado de nacimiento
respectivo conforme lo dispuesto por el art. 559 del Cédigo Civil y

Comercial de la Nacién, librandose los oficios
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pertinentes. 3).- Imponer a los progenitores [ EGTTG__
B o N N s D
N° . ¢! deber de informar al hijo/hija o a los/las hijos/hijas
sobre su realidad gestacional, cuando alcance/n edad y grado de
madurez suficiente. 4).- Diferir la regulacién de honorarios de los
profesionales intervinientes para cuando se cumplimente con el art 9
de la ley IV- 910-2014.- 5).- Intimase a los Dres. Cintia Parrino
Gonella y Juan Tomas Eduardo Mercau por el término de ley a que
cumplimenten con lo dispuesto por el Art. 9 de la Ley IV- 910-2014.-
6).- PROTOCOLICESE - NOTIFIQUESE - DESE COPIA -
OPORTUNAMENTE ARCHIVESE.-

FDO: DRA. SORONDO OVANDO MARIANA (Juez
Subrogante).- Por ante mi: Dra. REYERO CLAUDIA R.

(Secretaria).-
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