“La gestacion por sustitucién: una regulacién necesaria para proteger e igualar
derechos”

por Federico Notrica*

I.- Nociones preliminares.

El mundo, sus realidades cada vez mas complejas, sus cambios socioculturales,
produjeron, sin dudas, un impacto muy fuerte en la composicion de las familias y en las
relaciones entre sus integrantes.

Ademas, no sélo los cambios sociales fueron continuos y repentinos, sino mas
aun, la ciencia avanzé rapidamente y posibilitd transformaciones que nadie hubiese
imaginado, dando lugar a nuevas formas de familia y de determinacion de la filiacion.

Dentro de estas formas, nos encontramos frente a las dos causas fuentes de la
filiacion, es decir, por naturaleza y por adopcidn, -como las dos fuentes clésicas-, y con
una nueva, como es la filiacion por el uso de las técnicas de reproduccion humana
asistida.

Este trabajo se basara en explicar a la gestacion por sustitucién como una de las
formas de técnicas de reproduccion humana asistida, que al no ser regulada por muchos
ordenamientos juridicos del mundo, genera una vulneracion a los derechos humanos y
fundamentales de algunas personas.

Para analizar a esta figura de manera integral se debe partir de una mirada
obligada: la de los Derechos Humanos. Desde alli se puede vislumbrar al derecho de
familia constitucionalizado, universalizado o humanizado -como decia el Dr. German
Bidart Campos-, al cual se le aplican los principios receptados por los Tratados
Internacionales que Argentina ha ratificado e incorporado a su blogque constitucional a
partir de la reforma de la Constitucion Nacional de 1994, -como asi también lo han
hecho otros paises del mundo-, no pudiendo mostrarse indiferente frente al cambio en la
sociedad y en la cultura que afecta al paradigma que operaba hasta ese entonces.

Los casos que llegan a diario a los estrados de todo juzgado, llegan porque
aparece alguno de los derecho vulnerados de algunas de las partes, y las normas deben
darle una solucion lo mas justa posible a dichas situaciones de vulneracion.

Por ello, es necesario que al momento de regular se tenga en cuenta a los

principios de igualdad y no discriminacion, al derecho a fundar una familia para todos y



todas en condiciones de igualdad con el resto de las personas, al uso de la ciencia como
una herramienta valiosa para llegar a ese objetivo, a la autonomia de la voluntad en el
derecho de familia, a la responsabilidad y a la solidaridad en las relaciones de familia 'y
al proceso de democratizacién progresivo en la figura de la familia y las relaciones entre
sus integrantes.

Asi las cosas, es menester tener en consideracion que para satisfacer los
derechos de todos los individuos, y en este caso, el derecho a fundar una familia
utilizando los avances de la ciencia para ello, se debe elaborar una regulacion normativa
que organice Yy estructure en funcion de los derechos fundamentales a las nuevas formas
de familia, abandonando ya nociones tradicionales del clasico derecho de familia, como
es pensar en que el Unico tipo de familia valido es la familia matrimonial, heterosexual y
heterosexista.

Hablando ahora si, de los avances cientificos y tecnolégicos, se puede hablar de
la llamada “revolucion reproductiva” a través del uso de las técnicas de reproduccion
humana asistida.

Asi las cosas, “se habla de revolucién reproductiva porque estas técnicas separan
la reproduccién humana de la sexualidad. Es decir, hoy en dia, y gracias a las TRHA, es
posible la reproduccion sin sexo, y esta separacion entre el fendmeno reproductor
humano vy el ejercicio de la sexualidad viene a plantear una problematica que desborda
las estructuras juridicas existentes y actia como punto de partida para un gran nimero
de cambios.”?

Dentro de estas técnicas, se encuadra a la figura de la gestacion por sustitucion

definida como una forma de reproduccion humana asistida por medio de la cual una
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persona -gestante- acuerda con otra 0 con una pareja -comitente/s- gestar un embrion
con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con estos
ultimos.

En esta figura los comitentes son los que tienen la voluntad procreacional, es
decir que la determinacion de la filiacién debera guiarse por este principio, sumandole
que el precepto mater sempre certa est, -es decir, la idea de que la madre es la mujer
que dio a luz-, no tiene lugar en esta figura, puesto que la mujer gestante, sélo se
sometio a ejercer dicha funcion. Claro esta que si el nifio nacido se somete a una prueba
genética, no quedard emplazado como hijo de la gestante porque no posee vinculo
genético/biologico alguno con ella.

En todo proceso de gestacion por sustitucion, la voluntad procreacional “es la
intencion de querer engendrar un hijo con material genético propio, acudiendo a la
implantacion del embrién en el vientre de una tercera persona para su gestacion y
alumbramiento posterior. Sucede que esta tercera persona carece de voluntad; falta el
elemento central que atribuye o determina la filiacion en las técnicas de reproduccién
humana asistida: la voluntad procreacional.”

La doctrina ha dicho que “gracias a los avances cientificos, maternidad y
paternidad dejan de considerarse una relacion de filiacion basada en un puro
reduccionismo geneticista y/o bioldgico; por el contrario, se impone el establecimiento
de una realidad no genética sino socioafectiva®, y que se determina por la voluntad
procreacional o por el elemento volitivo, el cual aparece de forma mas preponderante
que el elemento bioldgico o genético.

Es importante tenerlo en consideracion porque tener un hijo de forma

responsable es, claramente, un acto voluntario, un deseo, y en la figura de la gestacion
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por sustitucion, la mujer gestante no tiene esa voluntad. Ese deseo, esa voluntad de
procrear, se encuentra en los comitentes y seran ellos quienes deberan ser emplazados

como progenitores de ese nifio y determinarles a ellos la filiacion.

I1. Los recientes fallos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El 26 de junio de 2014, por primera vez, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, resolvio casos de gestacion por sustitucion. En ambos casos la sentencia fue
contra el Estado francés.*

Se determina que en ambos casos el derecho francés les negd a las nifias su
estado filial y, por ende, fue violentado el derecho a su identidad. Asi, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos explicd que las resoluciones locales que negaban o
excluian la relacién juridica entre las hijas nacidas por el uso de la figura de la gestacion
por sustitucion, generaron una inseguridad juridica grave respecto de dichas familias y
sobrepasaron el margen de apreciacion de los Estados.

Por ello resuelve que si bien no existe una violacién del articulo 8 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos que regula el derecho a la vida privada de
las familias, lo cierto es que si hubo violacidn respecto de los derechos de las nifias a
que se éstos sean respetados.

En este orden de ideas el Tribunal Europeo de Derechos Humanos entendi6 que
“el respeto por la vida privada se vincula con la esencia de la identidad, incluyendo su
filiacion, la cual se ha visto afectada de manera significativa. Se asevera que las
decisiones adoptadas por el Estado francés no fueron compatibles con el interés superior

de los nifios, el que debe guiar cualquier decision sobre ellos.”

I11.- Diferentes “soluciones” regulatorias en el mundo.
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Sin dudas, a esta altura se puede decir que si bien no existe uniformidad en el
mundo respecto de la gestacion por sustitucion, la regla imperante en el derecho
comparado es la falta de regulacion de esta préactica.

Sin embargo, a lo largo de los afios varios paises la fueron receptando en sus
ordenamientos juridicos internos.

En los paises que optan por determinar su regulacién se observan tres posturas
centrales: 1) su prohibicion; 2) su admision con un fin altruista; 3) su admisién en forma
amplia.

Dentro del primer grupo se encuentra a Francia, que la rechaza porque la
considera contraria a la dignidad humana. Asimismo, Alemania, a través de su ley de
proteccion del embridn, sanciona hasta con prision a la mujer que transfiera su 6vulo a
otra, ademas de su ley de adopcidn que prohibe la gestacion por sustitucion.

Siguiendo la misma linea, México y Suiza la prohiben por mandato
constitucional e Italia y Portugal lo hacen a traves de su ley en materia de procreacion
médica asistida. Austria, a su vez lo prohibe a través de la ley de medicina reproductiva
haciendo alusion expresa a la gestacion por sustitucion.

El segundo grupo -formado por los paises que la admiten con un fin altruista- se
encuentran: el Reino Unido; un territorio y cinco estados de Australia; Canada; Grecia;
Israel; Sudafrica y Brasil. El fin altruista se traduce en que no haya un fin lucrativo, una
contraprestacion por un “servicio”.

Asimismo en algunas legislaciones se refleja la necesidad de que la persona que
presta su cuerpo para ello, tenga vinculo de parentesco con los que poseen la voluntad
procreacional.

Otros acaparan la idea de “gastos razonables” para la manutencién de la gestante
y determinan como requisitos un minimo de edad, que haya dado a luz a un hijo propio,
que haya infertilidad de acuerdo a la gestante, entre otros requisitos.

Finalmente, en el tercer grupo —el de la admision amplia- se encuentra a Rusia,
Ucrania, India, el Estado de Sinaloa en México, y algunos estados de Estados Unidos.

Todas estas legislaciones tienen diversos requisitos para la gestante relacionados
con la edad, el estado de salud dptimo, que tengan un hijo propio, sano, entre otros.
También se refiere a los requisitos respecto de los comitentes: que estén unidos en

matrimonio, otros consagran una opcion mas amplia, por ejemplo dandole la posibilidad



de utilizar dicha técnica a personas solas heterosexuales u homosexuales, entre otras.
Ademas determinan el o los momentos en que hay que dar el consentimiento, si se

puede o no revocar el mismo, etc.

IV. ¢ Qué sucede en Argentina?

a) Situacion normativa

En primer lugar, el ordenamiento juridico argentino, como tantos otros, carecia
de toda regulacion de las técnicas de reproduccién humana asistida y, especificamente,
de la gestacion por sustitucion.

Ante dicho vacio legal, cuando se redacto el Proyecto de Reforma de Cddigo
Civil y Comercial de la Nacion Argentina, se introdujeron las normas referentes al
reconocimiento de las técnicas de reproduccion humana asistida incorporandose, entre
ellas, a la figura de la gestacion por sustitucion.

Sin embargo, en el debate del 27 de noviembre de 2013, el Senado de la Nacion
Argentina, quien dio media sancion al Proyecto, suprimio dicha norma reafirmando de
esta manera, el vacio legal existente.

Dicha supresion no implica una cuestion menor, dada la necesidad existente de
regular concretamente para poder determinar todas las proyecciones juridicas que
resultan de su préactica, distinguiendo su admisibilidad o no; el cardcter oneroso o
gratuito de los acuerdos; y el sistema de determinacion de la filiacion®.

Asimismo, el 5 de junio de 2013, se aprobo la Ley Nacional N° 26.862, por la
cual se admite la cobertura integral de los tratamientos médicos de técnicas de
reproduccion humana asistida, pero nada dice acerca de la gestacion por sustitucion.

La doctrina sostiene que “es en armonia con el principio de pluralidad que éstas
practicas médicas destinadas a colaborar en el proceso reproductivo estan abiertas para
las parejas de igual o distinto sexo casadas o en convivencia de hecho y también para

hombres o mujeres que no conforman pareja”’.
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Esto responde a la nocion de que la unica forma de que una mujer sola con
infertilidad o cualquier otro problema de salud que no le permite llevar un embarazo a
término, como un hombre solo, o una pareja matrimonial o en convivencia entre dos
hombres, no tienen otra alternativa que someterse a la gestacion por sustitucion en caso

de querer tener un hijo con aporte bioldgico y/o genético de uno de ellos o de ambos.

b) Situacion jurisprudencial.

b.1. Casos de gestacion por sustitucion llevados a cabo en Argentina.

Ante la ausencia de norma respecto de esta figura, antes y después del Nuevo
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, han llegado a los Tribunales casos en
donde sucedieron situaciones de gestacion por sustitucion.

Nada mas copado de inseguridad juridica y de desigualdad, ya que dependera del
juez que toque para tratar cada caso concreto, es que Si se gozaré de mas o menos suerte
para ver qué se dira en la resolucion.

Adentrandose a los casos, el primero de ellos sucedi6 en la ciudad de
Gualeguaychu, Provincia de Entre Rios, el 14 de abril de 20102, en el cual una mujer
impugna la filiacién de un nifio invocando ser ella quien aportd el dvulo para la
fecundacion in vitro.

En este, la mujer que lo dio a luz es tan sélo la gestante y es con quien, por
aplicacion del art. 242 del Codigo Civil (madre cierta es), se ha determinado legalmente
la filiacion.

El juez de primera instancia rechazo sin mas tramite la demanda por carecer la
actora de legitimacion sobre la base de lo dispuesto por el art. 262 del Codigo Civil,
referido a la impugnacion de la maternidad.

Por otra parte, el juzgador agreg6 que jurisprudencialmente se ha determinado
que quien alega tener un interés legitimo debe probar que no fue autor ni participe en los
hechos que dieron lugar a la posterior impugnacion.

La decision del juez de Primera Instancia fue apelada basandose en preceptos
constitucionales que estan en juego porque lo que se encuentra en duda es la identidad
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de un nifio, que no puede ser desconocida bajo el pretexto del cumplimiento de normas
procesales.

La Céamara Nacional de Apelaciones de dicha jurisdiccién determiné que la
norma debe ser interpretada de la forma mas amplia posible y asi lo hace, sefialando que
“no puede desatenderse que el art. 262 C.Civ faculta a ‘todo tercero que invoque un
interés legitimo’, para impugnar la maternidad, y que precisamente la amplitud de los
legitimados activos dada por esa norma, responde como ha sido explicado, a ‘la
decision adoptada por los legisladores con respecto al sinceramiento de las relaciones de
familia y a la trascendencia del nexo bioldgico’”. Por lo tanto, se hace lugar al recurso
de apelacion interpuesto por la actora.

Por otro lado, el segundo caso, que tuvo lugar en la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, el 18 de junio de 2013°, se autorizd la inscripcion de una nifia nacida bajo
la modalidad de gestacion por sustitucion a favor de los comitentes.

Lo planteado en el caso se dio porque una amiga de la pareja —heterosexual-
accedio a gestar un bebé debido a que la mujer de dicha pareja poseia un impedimento
para procrear por ella misma.

Al nacer la nifia, se efectud el certificado de nacimiento en el cual figura como
madre la mujer que dio a luz, pero nunca fue inscripta en el Registro y por ello, no
posee partida de nacimiento ni documento de identidad. Los progenitores iniciaron una
accion judicial con el fin de inscribir el nacimiento de la nifia.

La jueza interviniente hizo lugar a la demanda y mandd a inscribir el nacimiento
a favor de los comitentes basandose en que no existe regulacion que permita o prohiba
la gestacion por sustitucion; que esta regulada en el Anteproyecto de Reforma del
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, y sin dudas, alli se establecieron pautas para
otorgar la autorizacién; se apela al concepto de voluntad procreacional como fuente de
la filiacion, debido a que la voluntad de tener un hijo fue de los actores y no de la mujer
gestante; y expresa que la determinacion de la filiacion a favor de los comitentes es la
solucion que mas favorece el interés superior del nifio, principio en juego en estos

Casos.
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Lo que trae aparejado es que se ponen en crisis conceptos tan tradicionales y
clasicos referentes del instituto de la filiacion, cual es la regla “mater semper certa est”
(madre cierta es), al reconocer que la realidad, no sélo de nuestro pais sino de todo el
mundo, supera a los preceptos legales que regulan dicho instituto.

Sin hesitaciéon alguna, es de pura conviccion que es mejor dar una completa
regulacion legal a esta situacion para poder controlar y brindar seguridad juridica a
todos los actores en estas relaciones de familia, especialmente a los nifios porque, en
definitiva, tal como se dijo “la admisibilidad de la maternidad subrogada y las
consecuencias juridicas que ésta proyecta en cuanto a la determinacién de la filiacion,
dan cuenta, nuevamente, de una tension latente entre dos principios presentes en forma
recurrente en materia de fertilizacion asistida: la verdad biolégica, como derecho a la
identidad en sentido estatico, y la voluntad procreacional, como un aspecto del derecho
a la identidad en su faz dinamica, tension que debe resolverse a la luz de otro principio
constitucional que impregna de contenido las relaciones derivadas de la filiacion: el

interés superior del nifio”°.

b.2. Casos de gestacidn por sustitucion llevados a cabo en el extranjero.

También han llegado a los Tribunales argentinos, situaciones de gestacion por
sustitucion llevadas a cabo en el extranjero. Frente a ello, se pueden analizar tres fallos:
1) Juzgado Contencioso Administrativo y Tributario N° 5 de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, en autos “D., C.G. y G., A. M. ¢/ GCBA s/ amparo”, de fecha 22 de
marzo de 2012.
2) Juzgado de Familia de la Ciudad de San Lorenzo, en autos “S.G.E.F. y G.C.E.”, de
fecha 2 de julio de 2012.
3) Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario N° 17 de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, en autos “B.F.M. y OTROS ¢/ GCBA s/ AMPARO”, de
fecha 18 de diciembre de 2014.

El primero sucedid en el marco de una pareja conformada por dos hombres que
ya convivian desde el afio 2000 y tras la sancion de la Ley de Matrimonio entre

personas del mismo sexo en Argentina (Ley 26.618), decidieron contraer matrimonio.
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A los fines de alcanzar la paternidad, decidieron recurrir a la gestacion por
sustitucion en la India. EI 28 de junio de 2011, el jefe de la Seccion Consular de la
embajada argentina en India le comunicé al matrimonio que no era posible dar curso a
la inscripcion de una partida de nacimiento en la que no figure el nombre de la madre,
dado que ello no se ajusta al art. 36 inc. c de la Ley argentina Nro. 26.413, que impone
que dicha inscripcion debe contener el nombre y apellido de ambos padres (del padre y
de la madre), salvo que se trate de un hijo extramatrimonial (hijo de madre soltera),
situacion en la que no se hace mencion del padre (art. 38 de la Ley en cuestion).

Ante este panorama, el matrimonio presentd una accion de amparo el 15 de
diciembre de 2011 para que el Ministerio de Relaciones Exteriores —a través de la
Embajada de Argentina en la India— otorgue la documentacion pertinente reconociendo
la paternidad legal o copaternidad por parte de ambos integrantes del matrimonio.

El 22 de marzo de 2012 se hizo lugar al amparo incoado, autorizandose al
Registro Civil a proceder a inscribir el nacimiento del nifio/a de los actores ante la
solicitud que formule la Embajada Argentina en la India a favor de ambos integrantes
(hombres) de la pareja matrimonial, fundado en el principio de no discriminacién por
razén de orientacion sexual, el derecho a la identidad, la proteccion de las relaciones
familiares y el principio rector en todo asunto que involucre a personas menores de
edad: el interés superior del nifio.

En efecto, el 31 de julio de 2012, a tres semanas de su nacimiento, fue inscripto
el primer hijo de dos papéas en el Registro Civil de la Ciudad Autonoma de Buenos
Aires.

El segundo de los casos, se sucedi6 en el &mbito de una nifia con madre
argentina y padre esparfiol, ambos residentes en Madrid, Espafia. La nifia nacié en la
India por medio del alquiler de un vientre, y ninguno de los paises involucrados queria
darle la ciudadania.

Las autoridades indias habian rechazado conceder la nacionalidad porque los
padres eran extranjeros. En Espafia, argumentaron que Elsa Saint Girons no podia
figurar como madre porque existia otra con la categoria de subrogada: la mujer que
acepto alquilar su vientre, y en Esparia estd vedada esta practica. Asimismo, la embajada
argentina habia rechazado, en un primer momento dicha solicitud al alegar que la mujer

no tenia residencia actual en el pais.



Finalmente, mediante una medida autosatisfactiva dictada por el juez de familia
de Ciudad de San Lorenzo, Provincia de Santa Fe, de la que es oriunda la madre, se
reconocio la nacionalidad argentina de la nifia, quien pudo ser inscripta en el consulado
de Nueva Delhi.

En lo que concierne al tercer caso, se solicita inscribir a nifios nacidos por
gestacion por sustitucion y que se determine la competencia de ello. El Juez declara la
competencia de la justicia de la Ciudad de Buenos Aires para entender en el pedido de
inscripcion de copaternidad registral igualitaria de dos bebés nacidos en México en los
términos del art. 85 del Codigo Civil, con el objetivo de tramitar los pasaportes como
hijos de argentinos nacidos en el exterior. Destaca que en la presente causa no se discute
ni cuestiona la filiacion sino que la pretension tiene como exclusivo objeto la emision
de un acto administrativo emanado de la autoridad competente.

Por ello el juzgador determina que “El GCBA representado en este acto por la
Subsecretaria de Gobierno de la Ciudad manifiesta que en virtud de la plena vigencia de
la Resolucion n° 38/SSJU/2012 en el &mbito de la Ciudad de Buenos Aires, se reconoce
el derecho a la comaternidad y copaternidad registral en igualdad de condiciones en los
términos del art. 42 de la ley nacional n® 26.618 y el derecho a la no discriminacion.
Que a tal efecto resulta primordial directriz el interés superior del nifio previsto por los
articulos 3 de la ley n® 26.061 y el art. 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio.
Que corresponde en tal sentido que el GCBA reconozca como integrante del acto
registral el derecho a la identidad a la familia y la proteccion integral del nifio. (...) La
parte actora manifiesta que la co-maternidad y co-paternidad registral igualitaria implica
el pleno ejercicio del derecho a la no discriminacion contemplada en la Constitucién
Argentina, Instrumentos Internacional sobre derechos humanos con jerarquia
constitucional, Constitucion de la Ciudad de Buenos Aires, art. 42 de la ley n° 26.618,
Resolucion n°® 38/SSJU/2012, como asi también, implica el resguardo del interés
superior del nifio y la proteccion integral de la familia sobre la base de la voluntad
procreacional fundada en el amor filial y derivada del uso de las técnicas de
reproduccion humana asistida y del instituto de la gestacion por sustitucion (maternidad
subrogada) en los términos expuestos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en el caso “Artavia Murillo y otros (“fecundacion in Vitro”) vs. Costa Rica”.

(...) EI GCBAy la parte actora, le solicitan al Juez/a actuante que a efectos de preservar



la identidad del nifio/nifia ordene el archivo permanente en Secretaria con caracter
reservado de las presentes actuaciones, donde consta la identidad de la gestadora
substituta y los datos de la institucion donde se realizo el procedimiento de la gestacién
por sustitucion. En este acto la parte actora se compromete a aportar los datos de la
aportante del gameto femenino. En virtud de lo expuesto y teniendo en cuenta la
conformidad prestada por el representante del Ministerio Publico Tutelar, se tiene
presente lo acordado a los efectos de la inscripcion solicitada de comin acuerdo por los
presentantes en los términos del art. 85 del Cddigo Civil respecto al nacimiento de la
ninaL.M.B.By T.E.B.B”

Por ello, resuelve en forma de medida cautelar, se libre oficio al Ministerio de
Relaciones Exteriores y Culto a fin de poner en su conocimiento lo resuelto a efectos de
poder expedir los pertinentes pasaportes con caracter transitorio de los nifios L.M.B.F y
T.E.B.F a fin de que los mismos puedan ingresar a la Argentina.

En razon de dar mayor seguridad juridica, el art. 2634 del Nuevo Caodigo Civil y
Comercial de la Nacién Argentina resuelve de alguna manera y determina en su
articulado lo siguiente: “Reconocimiento de emplazamiento filial constituido en el
extranjero. Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero
debe ser reconocido en la Republica de conformidad con los principios de orden publico
argentino, especialmente aquellos que imponen considerar prioritariamente el interés
superior del nifio.

Los principios que regulan las normas sobre filiacion por técnicas de
reproduccion humana asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la
autoridad competente en ocasion de que se requiera su intervencion a los efectos del
reconocimiento de estado o inscripcién de personas nacidas a través de estas técnicas.
En todo caso, se debe adoptar la decision que redunde en beneficio del interés superior

del nifo.”

V. La regulaciéon que Argentina habia propuesto
La norma que se establecia en el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de
la Nacion Argentina expresaba lo siguiente: “Gestacion por sustitucion: El

consentimiento previo, informado y libre de todas la partes intervinientes en el proceso



de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley
especial.

La filiacién queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la
prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento
debidamente homologado por autoridad judicial.

El juez debe homologar solo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se
acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;

b) la gestante tiene plana capacidad, buena salud fisica y psiquica;

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 retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de dos
veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante
sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de la
filiacion por naturaleza”.

Sin dudas, era un articulo que protegia a todos los sujetos que se encontraban
inmiscuidos en esta figura y con derechos en juego de cada una de esas partes, trayendo
una solucion coherente y regulado de tal forma que le otorgaba mayor seguridad
juridica y un control estatal a través del 6rgano judicial.

V1. Los Derechos Humanos en juego.

Los cambios de paradigma que se han evidenciado en estos Ultimos afios,
pensando en las distintas formas de familia -tradicionales, monoparentales,
homoparentales, ensambladas, etc.- fueron reflejandose en las Cortes Nacionales e
Internacionales y en las nuevas legislaciones, y claramente, estos fenédmenos no se

pueden desconocer.



La Corte Interamericana de Derechos Humanos, se expreso acerca del alcance
del concepto de familia en el caso Atala Riffo'! al decir que, “en la Convencion
Americana no se encuentra determinado un concepto cerrado de familia, ni mucho
menos se protege s6lo un modelo “tradicional” de la misma. Al respecto, el Tribunal
reitera que el concepto de vida familiar no esta reducido Unicamente al matrimonio y
debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por
fuera del matrimonio”

En consonancia con estas prescripciones la doctrina moderna postula que “no se
identifica a la familia con un modelo Unico, o en otros términos, no existe identidad
entre familia y matrimonio, pues familia desde la obligada mirada de los derechos
humanos se enuncia en plural”*2,

Asimismo en Europa, se refiere la doctrina al cambio del modelo tradicional de
familia europea hacia relaciones familiares interindividuales desde la perspectiva de los
derechos y libertades fundamentales del individuo®®.

En el ambito internacional y siguiendo la misma linea argumentativa, se
circunscriben los Principios de Yogyakarta sobre la aplicacion del derecho internacional
de Derechos Humanos a las cuestiones de orientacion sexual e identidad de género- que
al disponer el estandar basico para que los Estados avancen y protejan los derechos
referidos- dispone en su principio 24 lo siguiente: “Toda persona tiene el derecho a
formar una familia, con independencia de su orientacion sexual o identidad de género.
Existen diversas configuraciones de familias. Ninguna familia puede ser sometida a
discriminacion basada en la orientacion sexual o identidad de género de cualquiera de
sus integrantes”.

En estos términos y habiéndose conceptualizado a la familia desde una mirada
pluralista e inclusiva es que surge como un derecho humano para los individuos la

posibilidad real de fundar una familia, en igualdad de condiciones.

1 CIDH, Caso “Atala Riffo y nifias vs. Chile”, 24/2/2012, (paragrafo 142).

2 DE LA TORRE, Natalia., “Algunas consideraciones en torno a la regulacion proyectada en las uniones
convivenciales”, en GRAHAM Marisa, HERRERA, Marisa, Derecho de las Familias, Infancia y
Adolescencia. Una mirada critica y contemporanea, ed. Infojus, pag 331.

13 FULCHIRON, Hugues., “Del derecho de familia a los derechos del individuo™, reflexiones sobre la

emergencia de un modelo familiar europeo, La Ley, afio LXXVIII N°71.



Este derecho a fundar una familia es uno de los pilares que justifica, ademas de
los derechos personalisimos, la posibilidad de hacerlo por medio de la procreacion,
utilizando el avance de la ciencia para ello.

Surge aqui la idea de procrear, ya sea por decision unilateral de una persona
sola, o por voluntad de una pareja casada o no casada, como plan de vida y como
concrecion de esta idea fundacional antes aludida.

Como se puede observar, fundar una familia procreando o no, depende a fin de
cuentas, del plan de vida de cada individuo. Esta planificacion va asociada a la libertad
reproductiva que incluye como elementos constitutivos la eleccion de procrear, con
quién y por qué medios, la eleccion del contexto social en que la reproduccion tiene
lugar, la eleccion de cuando reproducirse, y la eleccion de cuantos hijos tener4.

Esta idea tan “humana”, como es la de fundar una familia, hace a nuestro
bienestar psiquico, teniendo en cuenta a la Organizacién Mundial de la Salud quien ha
brindado un concepto amplio de la misma como un estado general de bienestar fisico,
mental y social (no mera la ausencia de enfermedades o dolencias).

Desde este enfoque se advierte que el derecho a la salud expande una situacion
integral de bienestar psiquico, fisico y mental, moral y social, que abarcan todas las
facetas que componen la personalidad de todo ser humano.

Es asi que en la actualidad, el derecho al disfrute del méas alto nivel de salud
incluye prestaciones estaduales que resultaban impensadas, tales como el derecho
humano al desarrollo, el derecho a la calidad de vida, el derecho a la alimentacion, el
derecho al medio ambiente sano, el derecho a la salud sexual y la procreacion
responsable.

Los derechos reproductivos y sexuales se basan en cuatro principios éticos a
saber: la integridad corporal, la autonomia, la igualdad y la diversidad, todos ellos

14 FAMA, Maria V., “La infertilidad y el acceso a las técnicas de reproduccion asistida como un derecho
humano”, fallo comentado, Cdmara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala 11l
(CNFedCivyCom) (Salalll) CNFed. Civ. y Com., Buenos Aires, Argentina, sala 111 ~ 2009-05-19 ~ B.,
M. N. y otro c. Direccién de Ayuda Social para Personal del Congreso de la Nacion, LA LEY
18/06/2009, 18/06/2009, 3 - LA LEY2009-D, 78, pag. 2.



incorporados desde el ambito internacional, integrando asi la ndmina de los derechos
fundamentales e inseparables de la condicion de persona®®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos considera que la decision de ser
0 no madre o padre, es parte del derecho a la vida privada. En otras palabras, la
autonomia reproductiva y el acceso a los servicios de salud reproductivos se
circunscriben dentro de la vida privada.

Precisamente respecto a estos derechos, se indicO que se basan en el
reconocimiento del derecho basico de todas las personas a decidir libre y
responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo
entre éstos, a disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a
alcanzar el nivel mas elevado de salud sexual y reproductiva, pudiendo gozar asimismo,
de los avances de la ciencia®®.

En igual sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en el fallo “Evans
vs Reino Unido” afirmo que: “la vida privada es una nocién amplia que engloba, entre
otras cosas, aspectos de la identidad fisica y social de una persona, concretamente el
derecho a la autodeterminacion, el derecho al desarrollo personal y el derecho a
establecer y mantener relaciones con otros seres humanos y el mundo exterior,
cubriendo asimismo el derecho al respeto de la decision de tener o no un hijo”?’.

Por ende, si partimos de la base de la existencia de un derecho a procrear, se
podria entender que una manera de fundar una familia es a través de la procreacion sea
ésta natural o acudiendo a las técnicas de reproduccion humana asistida, dentro de las
cuales se encuentra indudablemente, la gestacion por sustitucion.

Los avances de la ciencia médica y, en especial, los de la genética, han

producido logros que resultan ser de un innegable beneficio para la humanidad, porque

5 MINYERSKY, Nelly., “Derechos sexuales y reproductivos: el aborto legal y seguro. Vinculaciones con
los derechos humanos en la familia”, en AA.VV, Nuevos perfiles del derecho de familia, coord.
Kemelmajer de Carlucci, Aida y Pérez Gallardo Leonardo B., 12 ed., Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
Argentina, 2006, pag. 146 y 147.

16 CIDH, Caso Artavia Murillo y otros vs. Costa Rica, op., cit., paragrafo 143.

"TEDH, Caso “Evans ¢/ Reino Unido”, 2006\19 (Seccion 4), de 7/03/ 2006, considerando 57,
http://sitios.poderjudicial.go.cr/salaconstitucional/cefcca/Documentos/Ponencias/EvanscontraReinoUnido
.html.



le brindan a quienes no pueden tener hijos, la posibilidad de acceder a las técnicas de
reproduccion humana asistida y cumplir con el deseo de ser padre o madre.

Es por ello que “el acceso a las TRHA involucra el derecho a formar una
familia, el derecho a hacerse del desarrollo de la ciencia médica o los beneficios de la
biotecnologia y en un primer momento, el derecho a la salud centrado en la nocion de
infertilidad”.!8

No obstante lo antes expuesto, el avance de la ciencia biomédica no se refleja de
una manera adecuada y plena en el campo juridico. Esto es asi, porque como sostiene
Daniel Borrillo: “paraddjicamente, las parejas homosexuales son en realidad las unicas
verdaderamente estériles, ya que inclusive cambiando de partenaires continuaran sin
poder reproducirse, pero la ficcion juridica no se les aplica”*®.

Entonces debemos preguntarnos en este punto: ¢Qué ocurriria si el derecho a
fundar una familia a través de las técnicas de reproduccion humana asistida, solamente
resultan contemplados legalmente para las mujeres solas con posibilidad de implantarse
el embridn; las parejas compuestas por un hombre y una mujer; las parejas compuestas
por dos mujeres; y no asi para los hombres solteros y las parejas compuestas por dos
hombres y las mujeres solas que no pueden llevar a término un embarazo en su vientre?

Sin duda alguna, se cae en una fuerte discriminacion porque solo se veria
beneficiado un sector de la humanidad, y otro quedaria fuera de la decision libre y del
disfrute de fundar una familia.

Los fundamentos del Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién
Argentina brindé una solucién y explicé que por aplicacion de los principios
constitucionales y convencionales a fundar una familia, mediante el reconocimiento de
todo tipo de familias y de organizacién familiar, y por un principio de igualdad y no
discriminacion, el acceso a las técnicas de reproduccion humana asistida debe ser

utilizado en criterio amplio, es decir para todos y todas, previendo la posibilidad de que

18 HERRERA, Marisa y DE LA TORRE, Natalia, “De Identidades y Familias. Aportes al Debate sobre
Matrimonio entre personas del mismo sexo en el Derecho Argentino”, en Revista lustel, Madrid, RGDC
17 (2013), p. 1-62.

19 BORRILLO, Daniel., “La "biofamilia" en Francia: ¢derecho subjetivo a la reproduccion o justificacion
médica de la esterilidad? 2012-07-01, RDF 55-177, citar Abeledo Perrot N°: AP/DOC/2179/2012.



toda persona, sin importar su condicion sexual ni su estado civil, pueda lograr cumplir
con su plan de vida familiar.

En base a todo lo antes desarrollado, se vislumbra en este acapite como el
avance de la ciencia construye un nuevo paradigma en reemplazo del anterior, y permite
que ciertos derechos, -en virtud del principio de realidad-, deban ser regulados y
extendidos para todas las personas.

En razén de lo expuesto, la doctrina se pregunta “que si el fundamento
normativo de los derechos humanos es la dignidad intrinseca y la igualdad de derechos
de todos los miembros de la familia humana, ;como es posible que algunos de los
titulares puedan ejercer estos derechos y otros titulares no lo puedan hacer sobre la base
de una eleccion que configura su plan de vida y no dafia a terceros?”2

La libertad personal, y el libre desarrollo de la personalidad sera el primer
fundamento para dar el paso a gozar del uso de las técnicas de reproduccion humana
asistida para garantizar el goce de los derechos reproductivos y a fundar una familia.

Es interesante observar el analisis que efectda el Dr. Borrillo al decir que “la
desbiologizacion de la filiacion implica, asimismo, legalizar la maternidad subrogada
tanto parcial (con su propio évulo) como completa (con 6vulo ajeno o por transferencia
de embrién). Ademas de fundarse en el principio de la libre disponibilidad del propio
cuerpo, el vulgarmente llamado "alquiler de vientre" permite resquebrajar el paradigma
de la maternidad asociada con el vinculo biolégico que se establece durante el periodo
de la gestacion. No serd entonces el parto (mater sempre certa est) el criterio para
designar a la madre, como en el antiguo régimen de la filiacion, sino el proyecto
familiar y lo que la voluntad de los padres de intencion hayan establecido en el contrato
familiar2?.

Repitiendo el andlisis efectuado ut supra, un individuo puede con su conviviente,
con su cényuge o solo, proyectarse la idea de procrear accediendo a los avances de la
ciencia, o mejor dicho en términos del Pacto Internacional de Derechos Econémicos,

Sociales y Culturales, “gozando de los avances de la ciencia’?2.

20 GIL DOMINGUEZ, Andrés., FAMA, Maria V., HERRERA, Marisa., op. cit., pag. 48y 49.
2L BORRILLO, Daniel., op. cit., p. 8.
22 pPacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, art.15, inc. b) Gozar de los

beneficios del progreso cientifico y de sus aplicaciones.



Esta idea, sin lugar a dudas, contribuye al desarrollo personal del ser humano y
le permite sentirse digno porque sabe “en definitiva” que puede fundar una familia. La
familia, ese elemento tan fundamental dentro de las sociedades?, puede ser ahora una
real e igualitaria posibilidad de construccion para todos.

El problema se presenta, como se advirtié anteriormente respecto de las parejas
del mismo sexo compuestas por hombres o de los hombres solteros o de las mujeres
solas cuando no pueden llevar adelante un embarazo, a quienes no les quedara mas
alternativa que acudir a la gestacion por sustitucion para reproducirse, por el obvio
impedimento bioldgico, genético o natural, que les asiste a no poder concebir.

Entonces surgen los siguientes interrogantes: ¢genera la situacion antes
mencionada una afectacion al principio de igualdad?; Considerando que existe un
derecho a procrear y fundar una familia para todas las personas, ¢es discriminatorio que
un sistema legal no dicte medidas positivas para garantizar la igualdad real?, ¢es
discriminatorio que se reconozca jurisprudencialmente a la gestacion por sustitucion
efectuadas en el extranjero donde si esta permitido pudiendo hacerlo solamente quienes
tienen los medios econdmicos suficientes, cuando existe un vacio legal?

Sin dudas, son interrogantes que deben ser resueltos por cada uno de los Estados
llevando adelante una serie de medidas positivas tendientes a la satisfaccion de los
derechos para todos y todas en igualdad de condiciones y oportunidades.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos fundamenta en el caso “Atala
Riffo y otros contra Chile” que “el principio de no discriminacion fundado en la
orientacion sexual de las personas constituye una categoria sospechosa y que por ende,
le cabe aplicar “un escrutinio estricto” (parrafo 73), “siendo que el art. 1. 1 de la
Convencién “proscribe la discriminacion, en general, incluyendo en ello categorias
como las de la orientacion sexual la que no puede servir de sustento para negar o
restringir ninguno de los derechos establecidos en la Convencion” (parrafo 93).

Estos grupos minoritarios a los cuales hacemos referencia, actualmente se ven
afectados por la no regulacion de la gestacion por sustitucion —incumpliéndose de esta
forma con la obligacion estatal de dictar medidas positivas para garantizar la igualdad

23 Conf. Declaracién Universal de Derechos Humanos (art. 16, parrafo tercero): La familia es el elemento

natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado.



real de derechos-, y obviamente se encuentran en una peor situacion en el caso de que la
ley del pais de su nacionalidad dictase su prohibicion.

La discriminacion entendida como un concepto amplio posee una doble faz, en
el sentido de que no solo la podemos catalogar como un trato desigual en igualdad de
circunstancias, sino también como la idea de no sometimiento de grupo, 0 en otras
palabras, de discriminacién como sometimiento de grupo.

Precisamente, las Constituciones se encuentran destinadas a proteger a los
ciudadanos -individualmente y en grupo- contra ciertas decisiones que podria querer
tomar una mayoria, aun cuando ésta actuase siguiendo lo que para ella es el interés
general o comin?,

Sumado a lo antes expuesto, nos resulta oportuno traer a colacion un caso que
llego a la Justicia Argentina, conocido como el caso “Freyre”, en el cual la magistrada
fundamento su decision diciendo que: “(...) No se trata de saber si son posibles otras
formas de vida familiar y afectiva distintas de la tradicional. Porque las tenemos delante
nuestro y sabemos que existen. Se trata de saber si es posible un marco legal
suficientemente genérico para adoptar sus institutos a estas realidades. De lo que se trata
entonces es de advertir el contrasentido de unos derechos que se predican como
universales pero dejan a un grupo de personas excluido de su goce”?.

En una sociedad democratica, tanto la discriminacion como las inequidades,
representan una manera de generar violencia, porque, sin dudas, quien excluye,
discrimina.

Por ello, entra en juego aqui la tolerancia como valor fundamental, que se
encuentra intimamente ligado a la nocion de solidaridad entendida ésta como la
conducta que nos lleva a ponernos en el lugar del otro para comprender ain mejor su
situacion.

Es en este camino de lucha por el reconocimiento de derechos de trascendencia
fundamental, que no debemos confundir la situacion de tranquilidad e inamovilidad o

pasividad de un estado factico; y la evasion del conflicto con la paz. Dice Baez Lima

24 CJSN Argentina, Sejean, Juan B. ¢/ Zaks de Sejean, op. cit., considerando 7.

%5 Juzgado de Primera Instancia en lo Contencioso Administrativo y Tributario N°15 de la Ciudad de
Buenos Aires, Argentina, 10/11/2009, “Freyre, Alejandro y otro ¢/GCBA s/amparo”, en Abeledo Perrot
online N°; 70057353.



que, “La paz es un proceso de construccion social y un ejercicio de convivencia, €s
postura y decision, es camino compartido y conquista histérica. La paz implica aceptar
las diferencias, pero no so6lo en términos de reconocimiento de lo distinto sino en cuanto
a la alteridad, es decir, reconocer al otro y ponerse en el lugar del otro”?°.

El principio de realidad se impone. Si la gestacion por sustitucion como técnica
reproductiva es una practica frecuente y en aumento -incluso determinadas personas
viajan a paises donde esta técnica es receptada por sus legislaciones-, quiere decir que
debemos regularla. No sirve mas en nuestros tiempos actuales la idea de evadir los
problemas juridicos y sociales mirando hacia otro lado. Es necesario enfrentar las
problematicas, debatirlas lo suficiente -en tiempos razonables- para luego regular,
siempre regular antes que silenciar.

Finalmente, a modo de cierre es fundamental no perder el eje y tener en cuenta
que las sociedades, debido a varios fendmenos sociales, econémicos, culturales, etc.,
son compuestas por personas de diferentes culturas, nacionalidades, religiones, status
socioecondémico, orientacion sexual, etc., es decir que se observa cada vez mas un
proceso de multiculturalismo en toda sociedad,. Por ello no se puede imponer a que
todos los que habitan en un determinado lugar, tengan las mismas creencias.

Es asi que no cabe dudas que se debe regular para todos, de una forma
democratica y pluralista, donde sea éste un mundo en donde quepamos todos y no unos
pocos, para gozar de todos los derechos fundamentales que otorgan dignidad a todos los
seres humanos.

Por eso es importante vivir en un estado laico, donde las leyes reflejen una
ideologia sin presiones morales ni religiosas, porque un estado laico hace que las
personas sean libres.

Por eso para terminar es interesante traer a colacion a Michel Foucault quien en
su obra “Defender la Sociedad” expreso que “La ley no nace de la naturaleza, junto a
los manantiales que frecuentan los primeros pastores; la ley nace de las batallas reales,
de las victorias, las masacres, las conquistas que tienen su fecha y sus héroes de horror;
la ley nace de las ciudades incendiadas, de las tierras devastadas; surge con los famosos

inocentes que agonizan mientras nace el dia.”

%6 BAEZ LIMA, Edith., “El respeto a las familias de la diversidad sexual como una forma de alcanzar la

paz”, RDF, nro. 59, Abeledo Perrot, Buenos Aires, Argentina, 2013, pag. 1.



Esta, sin dudas, es una batalla que debe darse para garantizar el efectivo
cumplimiento y la satisfaccion del derecho a fundar una familia por todos los que

vivimos en este mundo.



