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RESUMEN

La presente ponencia busca analizar las nuevas tecnologias y la posibilidad de acceder a
una (co)maternidad/(co)paternidad mediante técnicas de reproduccion humana asistida
(TRHA), incluida la gestacion por sustitucion, en conjunto con la problemética de la

agenda de cuidado vy las licencias por maternidad/paternidad.

Se pretende reflexionar acerca de la reciente jurisprudencia espafiola que han otorgado y
rechazado licencias por maternidad/paternidad para casos en los que se tuvo hijos/as
mediante la gestacion por sustitucion y, por el otro lado, analizar las cuestiones de género
involucradas en esta situacion, como es el uso del tiempo en cada familia y como tanto las
TRHA como la carga del cuidado impactan diferencialmente sobre la mujer, y como se

traduce esta situacion cuando se trata de familias compuestas por dos padres varones.

Por Gltimo, para comparar la situacion europea con la de Argentina, se analizara la
situacion normativa de éste Gltimo a la vez que se examinan los principales avances (y las
deudas pendientes) en torno a las TRHA producidas a raiz de la sancion del Nuevo Codigo

Civil, ante la inminente posibilidad de tener una ley especial que regule estas técnicas.
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ABSTRACT

This paper aims to analyze the new technologies and the ability to access a (co)Maternity /
(co)Fatherhood through assisted reproductive technics (ART), including surrogate

motherhood, altogether with the issue of the care work and maternity/paternity leave.

It pretends to consider recent Spanish jurisprudence that have authorized maternity /
paternity leave in cases in which children were born through surrogate motherhood while,
on the other hand, analyzing gender issues involved in this situations, how is the use of
time in each family considered and how both ART and care work have a differential impact
on women, and how this situation results when it comes to families consisting of two male

parents.

Finally, to compare the European situation with the Argentinian, the legal situation of
parental leave will be discussed as well as the main legal progresses around ART produced
due to the enactment of the new Civil and Commercial Code, together with the imminent

possibility to have a special law regulating these techniques.
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1. Introduccién

Cuando se habla de TRHA el primer pensamiento automatico que aparece es el de
“reproduccion sin sexo”. Las TRHA han venido a desafiar los marcos normativos
existentes, a modificar la vision del derecho de familia para transformarlo en el derecho de
las familias, a disociar lo biolégico y/o genético de lo afectivo, el acto sexual de la

constitucién de “la familia”, entre tantas otras revoluciones.

En las péginas que siguen no pretendemos hacer un analisis exhaustivo de todas las TRHA
ni detenernos en cada una de las formas y debates posibles. Nos centraremos en la
gestacion por sustitucion (en adelante GS) no necesariamente por ser una de las mas
complejas y que mas ha dado que hablar en los ultimos afios en Argentina —y con ello nos

referimos y adelantamos a lo que fue la redaccion, debate y sancién del nuevo Cédigo Civil



y Comercial Argentina (CCyC)- sino por ser una de las formas de formar una familia que
no solo constituyen una herramienta mas para que parejas heterosexuales puedan acceder a
la maternidad/paternidad sino que involucra a y permite que tambiéen las parejas del mismo

sexo, especialmente hombres, puedan satisfacer este derecho con algin vinculo genético.

A esta complejidad y especificidad de la técnica se suma la desproteccion que aparece
cuando, una vez realizada la GS, los nifios nacidos gracias a ella y los padres 0 madres son
relegados por el sistema de seguridad social y se les deniega, implicita o explicitamente, la
posibilidad de acceder a una licencia por maternidad/paternidad para poder satisfacer el

cuidado de su hijo en los primeros dias de vida.

En este articulo buscamos entonces no detenernos en la naturaleza y debates
éticos/morales/cientificos de la GS de los cuales tanto se ha escrito y disertado sino, por el
contrario, dar un paso mas y evaluar qué pasa luego de que esta técnica efectivamente se
lleva a cabo, qué sigue después. Para llegar a ese momento, para introducirnos y entender,
al menos someramente, todas las aristas que componen esta problemética, comenzaremos
por definir el derecho humano a formar una familia en los casos de TRHA y el debate
producido en torno a ellas gracias a la reforma y sancién del CCyC argentino, sus
semejanzas con Espafia y como se intento regular la GS en el pais del sur. Ello servira para
esbozar una reflexion en torno a la relacion existente entre GS y el cuidado de la familia 'y
los nifios, desde la teoria del cuidado y su paralelismo con la realidad de estas familias y las

contiendas jurisprudenciales suscitadas.
2. El derecho humano a formar una familia en las TRHA

Es posible reconocer en diversos instrumentos de derechos humanos, regionales e
internacionales, el derecho a formar una familia, los derechos de sus miembros, las
obligaciones de la sociedad y los Estados de brindarle proteccion. Entre ellos se destacan
los siguientes: Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) (articulo 16),
Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948) (articulo V1), Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (1966) (articulo 10), Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966) (articulo 23), Convencion Americana
sobre Derechos Humanos (1969) (articulo 17), Declaracion sobre los principios sociales y

juridicos relativos a la proteccién y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la



adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional
(1986), Convencion sobre el Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para
contraer Matrimonio y el Registro de los Matrimonios (1962), Recomendacion sobre el
Consentimiento para el Matrimonio, la Edad Minima para contraer Matrimonio y el
Registro de los Matrimonios (1965), Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
(1951) (articulo 12), Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (CEDAW) (1979) (articulo 9, 16), Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989) (articulo 9, 10, 20, 21, 22), Protocolo Adicional a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales "Protocolo de San Salvador" (1988) (articulo 15), Convencion internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
(1990) (articulos 4, 44, 45, 50).

De los anteriores documentos se desprende que toda persona tiene derecho, sin restriccion
alguna, a constituir (o fundar) una familia, la cual como elemento natural y fundante de la
sociedad merece el respeto y la proteccion de la sociedad y el Estado. A su vez, éste debera
tomar las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades de ambos esposos (0 convivientes) en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del mismo. Esta proteccion y asistencia debe ser 1o méas
amplia posible, especialmente durante su constitucion y mientras sea responsable del
cuidado y la educacion de los hijos a su cargo vy, a los responsables de los nifios, se debe
conceder licencia con remuneracion o con prestaciones adecuadas de seguridad social.
Por altimo, se deben adoptar medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de
todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna por razon de filiacion o cualquier
otra condicion (el destacado responde a cita textual de los instrumentos antedichos).

Por su parte, la Convencién sobre Derechos del Nifio (CDN) se encarga de la proteccion y
el derecho a la vida familiar en los articulos 5, 9, 10, 11, 18, 20 y 21. Retomaremos estos
articulos y la proteccién debida a los nifios sin discriminacion alguna por razon de filiacion
(por TRHA) maés adelante, cuando desarrollemos el cuidado y proteccion debida a los

nifios, nifias y adolescentes (NNyA), en especial los nacidos por GS.



A su vez, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) como el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), maximos oOrganos jurisdiccionales
regionales en materia de derechos humanos, se han pronunciado acerca de la interpretacion
del derecho a formar una familia, incluso en casos de TRHA vy parejas del mismo sexo.

También lo han hecho los respectivos 6rganos de tratados?.

En este sentido, para la Corte IDH la familia, la forma de conformarla, la decision de ser
madre o padre, resulta parte de la vida privada. En consecuencia “la vida privada es un
concepto amplio que no es susceptible de definiciones exhaustivas y comprende, entre otros
ambitos protegidos, [a] la vida sexual y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con
otros seres humanos. Es decir, la vida privada incluye la forma en que el individuo se ve a
si mismo y como y cuando decide proyectar a los demas™, asi como también [b] el derecho
de toda persona de organizar, con arreglo a la ley, su vida individual y social conforme a
sus propias opciones y convicciones®, y [c] la autonomia reproductiva y el acceso a
servicios de salud reproductiva, lo cual involucra, en el caso que nos convoca, el derecho a
acceder a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho. A su vez, para el caso de
familias monoparentales (o incluso del mismo sexo), la Corte IDH establecié que “la
realidad demuestra cotidianamente que no en toda familia existe una figura materna o una
paterna, sin que ello obste a que ésta pueda brindar el bienestar necesario para el desarrollo

de nifios y nifias™.

! Entiéndase como “6rgano de tratado” a aquellos Comités que, creados por los propios instrumentos
internacionales o sus protocolos, supervisan la efectiva aplicacion de los tratados de derechos humanos.

2 Ver al respecto dentro del sistema interamericano caso Rosendo Cantll y otra Vs. México, parr. 119 y Caso
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, parr. 162 y en el sistema europeo T.E.D.H. Caso Evans Vs. Reino Unido, (No.
6339/05), Sentencia de 10 de abril de 2007, parrs. 71 y 72; Caso Niemietz Vs. Alemania, (No. 13710/88),
Sentencia de 16 de diciembre de 1992, parr. 29; Caso Peck Vs. Reino Unido, (No. 44647/98), Sentencia de 28
de enero de 2003. Final, 28 de abril de 2003, parr.57; Caso S.H. y otros Vs. Austria, (No. 57813/00),
Sentencia de 3 de noviembre de 2011, parr. 82; Caso P. y S. Vs. Polonia, (N0.57375/08), Sentencia de 30 de
octubre de 2012, parr. 96, etc.

3 CIDH, Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de Febrero de
2012. Serie C No 239, parr. 162

4 CIDH, Caso Artavia Murillo y otros (Fertilizacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de noviembre de 2012. Serie C No. 257, parr. 142.

> CIDH, Caso Fornerén e hija vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 27 de abril de
2012. Serie C No. 242, parr. 99.



En sintesis, la Corte IDH reconoce 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®, todas las familias deben ser protegidas y respetadas.

El TEDH también tiene una larga trayectoria en la interpretacion del art. 8 del Convenio
Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales por
el cual se garantiza el respeto a la vida privada familiar. Recientemente en el caso
Vallianatos y otros c. Grecia (2013) ha reforzado su posicionamiento a favor del
matrimonio igualitario estableciendo que “la decision de casarse corresponde Gnicamente a
la voluntad de compromiso mutuo de dos personas independientemente de la presion
exterior o de la perspectiva de tener un nifio” (parr. 83). A su vez, concluy6 que “dado que
el Convenio es un instrumento vigente, que puede ser interpretado en las condiciones
actuales, el Estado (...) necesariamente debe tener en cuenta la evolucién de la sociedad y
los cambios en las ideas sociales, sobre el estado civil y las cuestiones relacionales” y que,
en cualquier caso, “donde hay una diferencia de trato por razén de sexo u orientacion
sexual, (...) hay que demostrar que es necesaria, con el fin de lograr ese objetivo, la

exclusion de ciertas categorias de personas”®.

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos en su Observacion General relativa a la
interpretacion de la nocion y alcance de la familia, concluyd que no es posible dar una
definicion uniforme del concepto de familia ya que ésta puede diferir de un Estado a otro, o

entre diferentes culturas y regiones®.

Por tanto, el derecho humano a formar una familia necesita no solo de la proteccion y el
respeto del Estado sino también de la sociedad. Para su efectivo goce requiere, a su vez, del
pleno ejercicio de otros derechos como ser el derecho a la vida privada; los derechos
reproductivos (que se basan en el reconocimiento del derecho basico de todas las parejas e
individuos a decidir libre y responsablemente el nimero de hijos, el espaciamiento de los
nacimientos y el intervalo entre éstos —planificacion- y a disponer de la informacién y de

los medios para ello -métodos de fecundidad, tecnologias disponibles y demas métodos

6 Atala op. cit. parr. 142 y 143

" Ver también TEDH, X. y otros vs. Austria, 2013, parr. 139.

8 Ver también TEDH, Karner c. Austria, 2003, parr. 41; TEDH, Kozak c. Polonia, 2010, parr. 99.

® Comité de Derechos Humanos, Observacion General n° 19, articulo 23- La Familia, 1990, parr. 2.



seguros, eficaces, asequibles y aceptables!®-); y el derecho de beneficiarse de los avances

de la ciencial.

A su vez, ambos tribunales acuerdan en que los tratados de derechos humanos son
instrumentos vivos, una creacion historica al decir de Bobbio, y por tanto la categoria de
derechos humanos no es constante sino cambiante, progresiva y su interpretacion tiene que

acompafiar la evolucion de los tiempos y las condiciones de vida actuales*?.

En sintesis, la proteccion a las familias esta presente en todos los instrumentos de derechos
humanos enumerados anteriormente, de los cuales se concluye que “la familia es
considerada un ‘elemento natural y fundamental’ de la sociedad y, por tal motivo,
constituye un principio esencial del derecho internacional de los derechos humanos que
merece la mas amplia proteccion por parte de la comunidad internacional” (Beloff, et. al.,
2012:83). En lo que aqui nos interesa, es posible concluir entonces que la proteccion debida
por el Estado hacia la familia y hacia el nifio estdn intimamente relacionadas y la
desproteccion (o la falta de cuidado) hacia uno no puede sino perjudicar necesariamente al

otro.

Por altimo, estos parrafos son concluyentes en cuanto al punto que sigue. La GS es una de
las formas de formar una familia y ello porque no existe un Unico tipo de familia sino tanto

como las personas puedan y quieran construir, en pareja o solas.

3. Gestacion por sustitucion como una de las formas de ejercer el derecho a
formar una familia
3.1.QuéeslaGS

10 Artavia op cit. parr. 148. Ver también los documentos relativos al Programa de Accién de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo, EI Cairo 1994, y la Declaracién y el Programa de Accion de
la Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer, Beijing 1995.

11 Artavia op. cit. parr. 146 y 150. El derecho a beneficiarse del progreso cientifico se encuentra consagrado
tanto a nivel internacional como interamericano en, por e€j., el art. 15 b) del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. X1l de la Declaracion Americana de Derechos Humanos, art. 14.1 b)
del Protocolo de San Salvador la Declaracion de Naciones Unidas sobre la Utilizacion del Progreso Cientifico
y Tecnolégico en Interés de la Paz y en Beneficio de la Humanidad (AG afio 1975), etc.

12 Atala op. cit. parr. 83. Ver también BOBBIO, Norberto; “Presente y Futuro de los derechos del hombre” en
Problemas de la Guerra y las vias de la paz, Buenos Aires, Gedisa, 1982, cap. IV.; CIDH. Idéntica tendencia
puede observarse en la Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, parr. 114 y el Caso de la
Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 15 de septiembre de 2005.
Serie C No. 134, parr. 106. También su reflejo en el T.E.D.H., Caso Tyrer v. Reino Unido, (No. 5856/72),
Sentencia de 25 de abril de 1978, parr. 31.



La GS es una “préctica mediante la cual una mujer lleva un embarazo para otra/s persona/s
como resultado de un acuerdo, previo a la concepcion, de que el nifio debe ser entregado a
esa/s persona/s después de nacer” (Brazier, M., Campbell, A., Golombok, S, 1998). En el
mismo sentido, Informe Warnock (1984) de Reino Unido, define la GS como una “préactica
mediante la cual una mujer gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la
intencidn de entregarselo después de que nazca”. Lo anterior con independencia de que la
gestante y/o los padres/madres (del mismo o diferente sexo) o persona sola aporten 0 no
material genético propio®*. En un sentido mas amplio, Lamm entiende a la GS como la
“una forma de reproduccion asistida, por medio de la cual una persona, denominada
gestante, acuerda con otra persona, 0 con una pareja, denominadas comitente, gestar un
embrion con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de filiacion con la
parte comitente” (2013:24).

En cuanto a la forma especifica para referirse a esta técnica, Lamm reconoce que ‘“se
utilizan diversos términos para denominar esta realidad, siendo los mas usuales: maternidad
subrogada, gestacion por sustitucién, alquiler de utero, madres suplentes, madres
portadoras, alquiler de vientre, donacion temporaria de Utero, gestacion por cuenta ajena o
por cuenta de otro, gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler,
maternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes, entre otros” (2013:25). Sin
embargo, la autora destaca que segun el diccionario de la Real Academia Espafiola,
subrogar significa “sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra”, por lo que se
pareceria aplicable a los casos en que la gestante aporta su material genético y el proceso de
gestacion, por lo que considera que seria mas acertado utilizar el término sustitucion “para
especificar que se gesta para otro y por otro que no puede hacerlo”. A ello debe sumarsele
que, técnicamente, “la gestante no es la madre, por lo que la palabra maternidad no es la

adecuada” (Lamm, 2013:25). Y no es la adecuada porque la maternidad involucra un antes,

13 La diferencia en torno al aporte o no del material genético varia segtin cada legislacion. En un principio se
entendia que la gestante aportaba material genético propio y luego, tras la experiencia de reclamos judiciales
por parte de la gestante para quedarse con el nifio/a, las regulaciones se orientaron a prohibir el aporte de
material genético de ésta. Lo mismo en relacién a la posibilidad de que los comitentes sean parejas del mismo
sexo 0 personas solas. Por lo tanto, pese a que en defensa de los derechos humanos me incline por una
interpretacién amplia, qué se entendera por GS dependera del contexto en que se lleva a cabo y la regulacion
de cada pais.



querer ser madre, y un después, ser madre. Es un proceso. Por lo tanto “la maternidad no se

subroga, lo que se subroga es la gestacion” (Lamm, 2013:26).
3.2.Como se intento regular en Argentina. Paralelismos con Espafia.

En marzo de 2011, mediante Decreto 191 del Poder Ejecutivo Nacional se mandé a crear
una Comision para la Elaboracion del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion y
Unificacion de los Codigos Civil y Comercial de la Nacion. A su vez se cred una Comision
Bicameral para el tratamiento del mismo. Las labores incluyeron la designacién un equipo
de 100 juristas, la apertura de una casilla electronica para recibir propuestas alentando a la
sociedad y a la comunidad juridica a involucrarse, dos sitios web para difundir informacion
(una dentro de la orbita del Poder Legislativo y otra propial?), etc. EI Anteproyecto se
presento el 27 de marzo de 2012 y se llamo a celebrar audiencias publicas que se celebraron
en distintos lugares del pais haciendo honor al federalismo argentino. A su vez discutié sus
avances de trabajo en jornadas, seminarios y talleres. Pocos codigos civiles de la historia
tuvieron tanto debate y fueron tan accesibles a la sociedad civil como este que se discutio

durante tres afios hasta ser sancionado en octubre de 2014.

En cuanto al derecho de familia, el CCyC parte, segun sefiala Kemelmajer de Carlucci, de
una nocion basica: “la familia puede tener origen en un hecho bioldgico, pero los vinculos
juridicos estan condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el concepto juridico
de familia, al igual que el de filiacion y el de matrimonio, no esta atado a ‘la naturaleza’;
depende de las poblaciones, las politicas, las creencias religiosas, los modos de vida, etc.”
(2014:1). Por lo tanto, si el concepto de familia no es del orden “natural” sino “cultural”
I6gico es que no exista un modelo Unico de familia (universal e inmutable) sino diversos

tipos de familia (Kemelmajer de Carlucci, 2014), familias en plural.

Y es que segun los propios Fundamentos del CCyC, se establece que éste es un “Cadigo
para una sociedad multicultural. (...) Ello no significa promover determinadas conductas o
una decision valorativa respecto de algunas de ellas. De lo que se trata es de regular una
serie de opciones de vida propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes

visiones que el legislador no puede desatender”. Respeta por tanto lo que el maximo 6rgano

14 Ellas son http://ccycn.congreso.gob.ar/ y  http://www.nuevocodigocivil.com/ respectivamente. Aun
vigentes al 17/02/15




de derechos humanos de la regién, la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)
ha dicho sobre la cuestion: “en la Convencion Americana no se encuentra determinado un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos se protege so6lo un modelo ‘tradicional’ de la
misma”®® incluso “no esta reducido Gnicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos

familiares de hecho donde las partes tienen vida en comun por fuera del matrimonio™?®.

A su vez los Fundamentos hacen eco en lo que se ha dado a llamar “constitucionalizacién”
del derecho civil, en especial del derecho de familia, mediante la incorporacién de diversos
tratados de derechos humanos al art. 75 inc. 22 de la Constitucion Nacional que les otorga
jerarquia constitucional y enfatizan en la nocion de igualdad que permea las relaciones
familiares, dejando expresamente dicho que “se veda toda discriminacién en razon de la

orientacion sexual de sus integrantes (como surge de la ley 26.618) y del género”.

Tan comprometido con la diversidad familiar y las nuevas realidades sociales, y conducente
con la ley Matrimonio Civil, mé&s conocida como ley de matrimonio igualitario (Ley
26.618 de 2010) y ley de Identidad de Género (Ley 26.743 de 2012) el nuevo CCyC
establece la filiacién por TRHA como un tercer tipo filial, ademas de la filiacién por
naturaleza y por adopcidn, todas ellas con iguales efectos (art. 558 CCyC), donde lo que
prima no es ni la genética ni la biologia sino el elemento volitivo, el querer ser padre o
madre, es decir, la voluntad procreacional (art. 562 CCyC, ex art. 561 en el proyecto de
reforma CCyC).

En este contexto se insertaba la GS que, segun el art. 562 del Proyecto de Reforma del
CCyC, debia regularse de la siguiente manera:
Avrticulo 562.- Gestacion por sustitucion. EI consentimiento previo, informado y libre

de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacién por sustitucién debe

ajustarse a lo previsto por este Cédigo y la ley especial.

La filiacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la
prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento

debidamente homologado por autoridad judicial.

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

15 Corte IDH. Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile op. cit. parr. 142; Corte IDH. Caso Fornerdn e hija Vs.
Argentina, op. Cit. parr. 98; Corte IDH, Opinién Consultiva OC-17/02, entre otros.
16 Corte IDH, Caso Atala op. cit. parr. 142.



acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;
b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;
¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a

término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de
DOS (2) veces;

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante

sin la autorizacion judicial.

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacién se determina por las reglas de

la filiacién por naturaleza.
Lamentablemente, luego del debate y tras haber sido objeto de duras criticas, la figura de la
GS fue removida de la version final de CCyC aprobada por dictamen de la Comision
Bicameral para la reforma, actualizacion y unificacion de los cddigos Civil y Comercial de
la Nacion, emitido luego de la sesion en la Honorable Camara de Senadores en Noviembre
de 2013%",

Los fundamentos fueron los siguientes:

La gestacion por sustitucién es la figura juridica dentro del Libro Segundo sobre
“Relaciones de Familia” que mas voces encontradas ha generado. Sucede que es un
proceso especial de técnicas de reproduccion asistida que compromete a tres personas
y no a dos, para alcanzar la maternidad/paternidad. Es decir, una tercera persona con

quien no se tendra vinculo filial alguno.

La especialidad y mayor complejidad de esta técnica de reproduccidon humana deriva

del propio texto legal proyectado, siendo este tipo de préactica médica la Unica que

17 Ver Honorable Camara de Senadores, Periodo 131°, 19° Reunién — 9° Sesion especial - 27 y 28 de
noviembre de 2013, version taquigrafica disponible al 22/03/15 en
http://ccycn.congreso.gob.ar/export/hcdn/comisiones/especiales/cbunificacioncodigos/versiones/buenosaires/
VT-2013-11-27 -ES-09.pdf




involucraba un proceso judicial previo con la prevision de cumplir varios elementos o
requisitos para la viabilidad de la accion judicial. En este sentido, la gestacion por
sustitucion encierra dilemas éticos y juridicos de gran envergadura que ameritaria un

debate mas profundo de caracter interdisciplinario.

En este contexto de incertidumbre y cuasi silencio legal en el derecho comparado, se

propone de manera precautoria, eliminar la gestacion por sustitucion del proyecto de

reforma?,
Sin embargo, la experiencia jurisprudencial argentina ha dado cuenta de la realizacion de
este tipo de técnicas pese a no estar contempladas formalmente en la regulacion civil.
Afortunadamente, tanto los casos realizados dentro del pais como los llevados a cabo en el
extranjero han tenido resultados satisfactorios y respetuosos de los derechos humanos de las
partes involucradas. En este sentido, se ha determinado que en casos de GS “la voluntad
procreacional serd el eje a tener en cuenta para determinar la maternidad, mas alla de la
regla expuesta por el art. 242 del Cddigo Civil”*. Ello en tanto “existe una creciente
concientizacion de que en una sociedad liberal la gente deberia elegir, dentro de sus
posibilidades, la forma en que desean tener hijos y el tipo de familia que quieren constituir,
y no deberian ser penalizados por ello; asi, mientras el modelo de familia elegido no
produzca un dafio obvio y directo a los nifios nacidos de tales acuerdos (o a la mujer
implicada) y se garantice el derecho del nifio a la informacion sobre las circunstancias de su

procreacion, la ley no deberia prohibirla’?°.

La situacion espafiola no dista mucho de la argentina. La Ley sobre técnicas de
reproduccién humana asistida (Ley 14/2006), que permite la donacion de gametos y
preembriones y en cuyo art. 6.1 establece que “toda mujer mayor de 18 afios y con plena
capacidad de obrar podra ser receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley”
(excluyendo a los hombres —heterosexuales u homosexuales- como usuarios), prohibe

contundentemente la GS, estableciendo:

Articulo 10. Gestacion por sustitucion.

18 Disponible en http://www.cabb.org.ar/noticias/proye.pdf al 22/03/15

19 El art. 242 del Cadigo Civil actual, que estara vigente hasta agosto de 2015, establece la presuncion “mater
semper certa est”, segln el cual la maternidad siempre se conoce con certeza y se determina por el parto
“madre cierta es”.

20 Juzgado de Familia de Gualeguaychu, “B. M. A. C/F. C. C. R. Ordinario”, 19-nov-2013, MJ-JU-M-83567-
AR.




1. Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o
sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del

contratante o de un tercero.

2. La filiacién de los hijos nacidos por gestacion de sustitucién serd determinada por

el parto.

3. Queda a salvo la posible accién de reclamacion de la paternidad respecto del padre

biol6gico, conforme a las reglas generales
Como puede observarse, dicha ley, aun siendo posterior a la ley 13/2005, de 1 de julio,
modificatoria del Codigo Civil espafiol legaliza el matrimonio parejas del mismo sexo, no
solo no considera a los hombres como usurarios de las TRHA (independientemente de su
orientacién sexual), sino que restringe una técnica que es la Unica que permite a parejas de

hombres acceder al derecho a formar una familia con algln vinculo genético.
4. Entre el derecho a formar una familia y el cuidado en los casos de GS
4.1. Qué es el cuidado y cuales son sus implicancias socio-historicas.

Por mucho tiempo ha predominado un modelo tradicional de organizacion del trabajo
productivo y reproductivo, donde a los hombres se les asigna los trabajos remunerados y a
las mujeres las tareas de cuidado del hogar, no remuneradas (PNUD-OIT, 2009:17, OIT,
2010:14). Historicamente se ha delegado a las mujeres la responsabilidad del cuidado de los
miembros de la familia y el hogar que presentan algin grado de dependencia (nifios,
ancianos, personas con discapacidad) e incluso el de los adultos varones ocupados en el
mercado laboral que se benefician del trabajo doméstico no remunerado que realizan las
mujeres (Marco Navarro y Rico, 2013:27). Por este motivo, la mayor produccion de
politicas publicas y de proteccion (o seguridad) social han sido individualistas y privatistas,
como una expresion mas de la division sexual del trabajo (las mujeres se encargan de los
domeéstico, lo privado, y los hombres “salen” a trabajar, ambito puablico), que es a su vez
uno de los principales factores de desigualdad ain vigente entre hombres y mujeres (Marco
Navarro y Rico, 2013:27). Ejemplo de ello son los primeros convenios de la OIT que se
centraban en las licencias laborales otorgadas a las mujeres madres por el hecho bioldgico

del embarazo y el parto, como veremos mas adelante.



Lo anterior ha llevado a que, tras la insercion de las mujeres en el mercado laboral, éstas
han logrado acceder a més empleos pero de peor calidad, con mas informalidad que los
empleos de los varones, lo cual necesariamente se traduce en peores salarios y condiciones
de seguridad social, pues son ellas las que deben “conciliar” familia y trabajo sacrificando
autonomia, desarrollo profesional y bienestar (PNUD-OIT 2009, Esquivel 2012, OIT 2010,

entre otros).

El cuidado debe entenderse como el trabajo destinado al bienestar de las personas mientras
que el trabajo doméstico es necesario y funcional al cuidado (ej. cocinar para el nifio que
hay que alimentar) y muchas veces una parte de aquel pero no siempre se presentan
conjuntamente (Marco Navarro y Rico, 2013:27). Si bien es cierto que todas las personas
necesitamos de cuidados, algunas son mas dependientes que otras, ya sea por encontrarse
en los extremos de la vida (por ej. nifiez y ancianidad) o por otras razones (enfermedades,
discapacidad) que requieren de una mayor cantidad, calidad y especialidad en los cuidados
(ELA, 2012:9). El cuidado es, entonces, el conjunto de actividades, remuneradas o no,
destinadas al bienestar de las personas. “Estas actividades implican un apoyo
multidimensional: material, econdmico, moral y emocional a las personas con algin grado
de dependencia pero también a toda persona, en tanto sujeto en situacion de riesgo de
pérdida de autonomia” (Marco Navarro y Rico, 2013:29). A su vez, éste puede ser provisto
en el marco del hogar pero también en el mercado, asumido por el Estado o por
organizaciones de la sociedad civil y ser4 remunerado o gratuito segun las elecciones
politicas, valoraciones culturales y estructuras de género imperantes en la sociedad de que
se trate (Marco Navarro y Rico, 2013:30). Es por el ello que el cuidado, como fendmeno
social, “requiere ser abordado desde diversas disciplinas de modo de abarcarlo en toda su

complejidad” (Marco Navarro y Rico, 2013:30).

En este contexto, no debe perderse de vista que “el acto de cuidar se considera un trabajo
porque implica tiempo, desgaste de energia y genera valor. Todo el trabajo que las personas
(en su gran mayoria mujeres) realizan en los hogares, como tareas de cocina, de limpieza 'y
cuidado de otras personas del hogar, se efectia sin remuneracién y sin que medie un
contrato que establezca un valor, las responsabilidades y beneficios que conllevan dichas
tareas” (ELA, 2012:9).



¢Cuéles son, entonces, las caracteristicas del trabajo de cuidado? Puede decirse que son
actividades que dependen de relaciones interpersonales intimas entre la persona que provee
el cuidado y quien lo recibe. Tienen un componente afectivo, asi como uno ideolégico y
moral (las formas de cuidado cambian con el paso del tiempo y algunos modelos son mas
valorados que otros). Existe una tendencia, por cierto errénea, de considerar a la mujer
como Unica obligada y dotada de las caracteristicas necesarias para brindar cuidados. Es
intergeneracional y se caracteriza por la urgencia: cuando surge la necesidad de cuidado
debe ser satisfecha (ELA, 2012:10).

Los organismos internacionales vienen teniendo al trabajo decente como protagonista de su
agenda®!. En este sentido, y considerando que aquel apunta al bienestar de las personas, en
lo atinente a la relacién entre familia y trabajo, recomiendan optar por “conciliacion con
corresponsabilidad social”, es decir, que las tareas de cuidado sean compartidas entre
hombres y mujeres por un lado (rompiendo con la division sexual del trabajo), pero
también con el Estado, el mercado, las familias y la sociedad en general (PNUD-OIT,
2009). Es por ello que “solo en la medida en que la division sexual del trabajo ingrese a la
agenda publica como un problema publico que requiere un tratamiento transversal, bajo un
marco de derechos, se podran consolidar politicas publicas respetuosas de la equidad de

género y de los derechos humanos fundamentales” (Pautassi, 2013:129).

En este contexto, los cuidados continGan siendo una responsabilidad sobre todo femenina
(PNUD-OIT, 2009; Sojo 2011; Montafio 2010; CEPAL, 2013). Lo que se busca con la
corresponsabilidad es “dejar atrds la nocion de cuidado entendida como una
responsabilidad privada de las familias, y en su interior, de las mujeres, y avanzar hacia la
conformacion de una sociedad en la cual la responsabilidad se comparta entre las familias,
el mercado y el Estado” (OIT, 2010:17), porque cuidar no es una responsabilidad
exclusivamente femenina ni individual. “Cuidar es una responsabilidad social y una

obligacion legal que debe ser compartida por varones y mujeres por igual” (ELA, 2012:13).

2L Ello va desde la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo en 1919, abarcando desde
Convenios 103 (1952) y 183 (2000) sobre proteccion de la maternidad, Convenio 156 (1981) sobre las
trabajadoras con responsabilidades sociales, Recomendacion 165 (1985) sobre Trabajadores con
Responsabilidades Familiares, entre otros, hasta campafias y acuerdos globales como ser la Agenda Global
para la Igualdad de Género, la Declaracion y Plataforma de Accion de Beijing (1995), los Objetivos de
Desarrollo del Milenio, la Agenda Hemisférica de Trabajo Decente para las Américas 2006-2015, etc.



En este sentido, la crianza y el cuidado infantil, por su parte, son funciones familiares
cruciales puesto que resultan necesarios para que los NNyA se desarrollen, a mas pequefios
los nifios, mayor es el tiempo y la necesidad de cuidado. Por lo tanto, la definicion de
cuidado infantil comprende todas las actividades realizadas en favor de los NNyA y “se
extiende mas alla de las formas ‘activas’ de cuidar para incorporar también el cuidado
pasivo, definido como estar pendiente de los nifios y nifias, 0 necesariamente presente
porque por su edad no se los puede dejar solos... También incorpora un elemento de
responsabilidad, asociado al hecho de que quien brinda los cuidados debe estar

necesariamente presente” (Esquivel, 2012:77).

Por todo lo anterior es posible concluir que “el cuidado es un derecho universal,
interdependiente e indivisible” que tiene sujetos obligados a brindarlo (familia, Estado,
mercado) y sujetos beneficiarios (en general todos y en especial nifios, ancianos, enfermos,
personas con discapacidad) “por lo que es necesario que se exijan las obligaciones positivas

y negativas que incluye” (Pautassi, 2013:129).
4.2.Jurisprudencia espafiola

Espafia constituye un gran ejemplo donde la comunidad se ha organizado para luchar por
sus derechos en torno a la GS, siendo las licencias una de sus lineas de accion. Un ejemplo
de ello es la asociacién “Son nuestros hijos” conformada por familias mayoritariamente
homoparentales que han recurrido a la GS como manera de acceder a la paternidad y
maternidad. Sus objetivos son reivindicar la GS como derecho reproductivo de las familias
que no pueden gestar a sus hijos, proporcionarse ayuda mutua mediante el intercambio de
informacion, reivindicar el acceso al registro civil de sus hijos, reivindicar el trato
igualitario de sus familias, visibilizar nuestros modelos de familia y, por sobre todo,

reivindicar la regulacion de la GS en el pais?.

Una de sus luchas se visibiliza a traves del reclamo por licencias parentales para parejas
que han ejercido el derecho a formar una familia a través de la GS. En este sentido, el 14 de
septiembre del 2014 enviaron una carta a la Ministra de Empleo y Seguridad Social donde
solicitaban un tratamiento igualitario en relacién a las demas familia puesto que “se estan

denegando, sistematicamente, prestaciones sociales (paternidad, maternidad y otras) a nifios

22 \Ver Son Nuestros Hijos http://sonnuestroshijos.blogspot.com.ar/p/quienes-somos.html




nacidos mediante reproduccion asistida, en concreto mediante gestacion por sustitucion.
Son nifios espafioles, hijos de padres espafioles, con su DNI espafiol, con su libro de familia
espafol y con unas necesidades que son, en todo, iguales a las de otros nifios espafioles,
pero a ellos se les margina en razon de su modo de nacer. Por razon de nacimiento”??,
Resaltaron, a su vez, la existencia de numerosas sentencias de maximos tribunales del pais
que otorgaron estas licencias a las familias conformadas a través de la GS** y que, en
cualquier caso, reusarse a otorgar en las licencias constituye, ademas de una discriminacion
en razén del sexo, de la eleccion del tipo de familia y hacia los NNyA, un tipo de maltrato

infantil®.

En un recorrido entre dicha jurisprudencia encontramos que en la sentencia 1032 de 2009
del STJ de Madrid? el padre del nifio reclama una licencia para el caso de GS en virtud de
la analogia con la adopcién que le habria sido denegada por el Instituto Nacional de la
Seguridad Social (INSS). EI STJ determiné que “el derecho de suspender el contrato para
atender al menor, pertenece sin discriminacion por sexo ni por clase de filiacion, al padre y
a la madre de modo integro de existir un solo progenitor y en régimen de cotitularidad en
caso contrario. La distribucion del mismo coherentemente, si ambos trabajan, ha de hacerse
por acuerdo entre ellos, salvo, en el supuesto de parto en que la eleccion corresponde a la
madre. Naturalmente, de fallecer la madre, la cotitularidad se muda en titularidad unica del

padre y por lo tanto a él le corresponde”.

Afios mas tarde, el mismo tribunal en la sentencia 668/2012%', ante el reclamo de un
trabajador que solicitaba licencia (prestacion por maternidad) que le fue denegada por no
presentar el certificado de inscripcion en el registro civil (el mismo estaba siendo objeto de
otro recurso judicial para que la nifia, nacida por GS en Estados Unidos, pudiera ser
inscripta en el mismo), establecid que si bien era cierto en el plano factico, como habian

establecido en instancias anteriores, que el padre no habia alumbrado a la nifia ni la habia

23 Ver http://sonnuestroshijos.blogspot.com.ar/ disponible al 2/4/15.

2 Ver, entre otras, sentencia 1032/09-MH del TSJ de Madrid; sentencia 668/2012 del TSJ de Madrid;
sentencia 7985/2012 del TSJ de Catalufia; sentencia 2320/2012 del TSJ de Asturias; sentencia 216/2013 del
TSJ Madrid y sentencia 1259/2014 del TSJ de Canarias.

25 Ver http://sonnuestroshijos.blogspot.com.ar/, disponible al 4/4/15

% Disponible al 2/4/15 en http://www.legaltoday.com/files/File/pdfs/mama-hija.pdf.

2 Disponible al 2/4/15 en:
http://www.poderjudicial.es/stfls/SALA%20DE%20PRENSA/NOVEDADES/Sentencia%20Sala%20Social%
20maternidad%20matrimonio%20homosexual.pdf




adoptado, habia que atenerse al plano juridico y por tanto la cuestion era determinar de cuél
era el interés protegido en la norma.

En este sentido, concluyd que “lo que se trata de amparar es no solo el cuidado de la madre,
en los casos de maternidad biologica, sino también y en todo caso, el del menor” y que “en
efecto, conforme al meritado art 133 bis de la LGSS, se consideran situaciones protegidas
la maternidad, la adopcion y el acogimiento, sin que se dé previamente una definicion de
qué se entienda por lo primero, lo que hace remitirse al concepto general de ‘estado o
cualidad de madre’”. El tribunal continta y establece que existe una diferencia entre la
licencia por parto (que sefiala no cabe en este caso) y licencias parentales que tienen por
objeto el cuidado de los hijos y la conciliacion de las responsabilidades familiares con las
laborales, estdndose también protegidas la adopcion y el acogimiento familiar. Concluy6
por tanto que se estaba ante una laguna juridica y que si bien el demandante no estaba
incluido en ninguna de las figuras anteriores si estaba virtualmente contenido en el espiritu
de la norma. En conclusion el STJ de Madrid sentencid que “es dificilmente asumible, por
repugnar a la légica mas primaria, que se deniegue la prestacién al actor en sus descritas
circunstancias cuando se le reconoceria ex lege si él y su pareja se hubiesen limitado a
adoptar 0 a acoger a un menor” y por tanto declar6 el derecho del actor a la prestacion

solicitada.

En igual direccion se orient6 el TSJ de Catalufia en su sentencia 7985/2012%8 en un caso en
que, determind, “la cuestion objeto de debate se centra fundamentalmente en determinar si
la gestacion por sustitucion, cuya filiacion ha quedado perfectamente acreditada, da
derecho a disfrutar del permiso de maternidad”. Una vez més, la norma en juego es el
articulo 133 bis de la Ley General de la Seguridad Social que, a efectos de la prestacion de
maternidad, considera situaciones protegidas, la maternidad la adopcién y el acogimiento.
Analizados los hechos, concluy6é que “el objeto de la prestacion se vincula mas con la

atencion al menor” y que el caso de GS era equiparable a los otros contenidos en la norma.

28 Disponible al 2/4/15 en http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/195886/sentencia-tsj-
cataluna-7985-2012-de-23-de-noviembre-prestacion-de-maternidad-gestacion-por-sus




El TSJ de Asturias en su sentencia 2320/2012% arrib6 a las mismas conclusiones mediante
la analogia aunque también enfatizo en el art. 39 de la Constitucion Espafiola que establece
que los poderes publicos aseguraran la proteccion social, econémica y juridica de la familia
y la proteccion integral de los hijos, iguales éstos ante la Ley con independencia de su
filiacion.

Una vez mas, en 2013, el TSJ Madrid mediante sentencia a 216/2013% establecié que “es
evidente que el derecho a la no discriminacion en funcion de la filiacién supone un orden
publico constitucion supralegal, de modo que el caracter ilegal de una filiacion [GS] no
justifica ningun trato diferenciado”. Concluy6 a su vez que “la prestacion de paternidad o
de maternidad son técnicas sociales tuitivas del menor, formas de garantizarle una mayor
atencion, la denegacién de la prestacion supone en realidad privarlos de la asistencia y
dedicacion que a través de la prestacion se abona a los padres” y, remitiéndose a los
argumentos de la sentencia 668/2012 concedi6 la prestacién por paternidad haciendo
analogia a las normas que la garantizan en casos de nacimiento, adopcioén o acogimiento

familiar.

Por Gltimo, la sentencia 1259/2014 del TSJ de Canarias®® establecio que los hechos
hipotéticos o improbables, argumentados para obstaculizar el derecho a las prestaciones
sociales de menor, no pueden privilegiarse frente a los hechos ciertos y reales, por lo que,
estableciendo una analogia con los casos de adopcidén y acogimiento, y revisando la
jurisprudencia existente en la misma materia y la motivacion de la Ley 39/1999 para
promover la conciliacion de la vida familiar y laboral de las personas trabajadoras (que
sefiala que dicha ley complementa la “transposicion a la legislacion espafola de las
directrices marcadas por la normativa internacional y comunitaria”) fall6 otorgando la

licencia requerida.

En sintesis, como puede observarse, la jurisprudencia espafiola tiende a otorgar la licencia

por maternidad/paternidad mediante la analogia con otras figuras y, si bien en varias

2Disponible al 2/4/15 en:
http://www.migrarconderechos.es/jurisprudenceMastertable/jurisprudencia/STSJ Asturias 20 09 2012

%0 Disponible al 2/4/14 en: http://portaljuridico.lexnova.es/jurisprudencia/JURIDICO/216370/sentencia-tsj-
madrid-216-2013-de-13-de-marzo-prestacion-de-paternidad-gestacion-por-sustitucio

31 Disponible al 2/4/15 en:
http://copadreslatinos.com/index.php?option=com _k2&Itemid=233&id=9 1bc97c2a9e87a9616392ce0d78d7
3bd8&lang=es&task=download&view=item




ocasiones se pregunta por el espiritu de la norma, en ninguno de los casos relevados se
observa una referencia explicita al interés superior del nifio (art. 3.1 CDN) ni a la
consecuente reflexion en torno a si la denegacion de prestaciones sociales atenta 0 no

contra éste.
4.3.Panorama en Argentina

Si bien en el pais no se registran reclamos judiciales que soliciten la licencia por
maternidad/paternidad en casos de GS, aprovecharemos la oportunidad para hacer una
reflexion acerca de como funciona la seguridad social con el objetivo de dar un panorama
acerca de la variedad de situaciones que podrian producirse si una causa de este estilo

Ilegase a judicializarse.

Segun sefiala Carina Lupica, los marcos legales actuales en la Argentina presentan algunas
deficiencias: primero, porque rige solo para los asalariados formales, generando grandes
exclusiones e inequidades respecto de las personas que se encuentran fuera de él
(generalmente mujeres), y que trabajan, por ej. en el mercado informal, en pequefas
empresas 0 como empleadas domésticas, por lo que la seguridad social viene
historicamente dada en torno al “trabajo formal remunerado, mayoritariamente masculino y
que sélo llegaba a la mujer a través de sus relaciones de matrimonio y/o parentesco”
(PNUD-OIT 2009:25); segundo, porque se centran en demandas de conciliacion muy
especificas sobre el cuidado de nifios pequefios y en razon del embarazo y parto; y tercero,
por el grado de cumplimiento de la legislacién laboral ya sea por la escases de fiscalizacion,
las condiciones laborales y/o las exigencias y discriminacion en razén de género (OIT,
2010:16). “En suma, méas allad del momento especifico de la maternidad, los cuidados son
considerados basicamente un asunto privado y familiar cuyas principales responsables son
las mujeres” (OIT, 2010:16; CEPAL, 2011).

Sin embargo, la legislacion laboral en torno a la maternidad ha venido experimentando
cambios progresivos a traves del tiempo, “desde la proteccion de las mujeres en relacion a
su funcion reproductora, hasta la busqueda de la igualdad de oportunidades y trato con los

varones” lo que se constata en los diversos convenios de la OIT (OIT, 2010:49).

Asi encontramos primero los convenios que protegen a la mujer en su funcion bioldgica
(Convenios 3 de 1919, 103 de 1953 y 183 de 2000) o por considerarse peligrosos o



inadecuados para ellas (Convenios 41 de 1983, 89 de 1948, 13 de 1921 y 127 de 1967)
hasta los convenios igualitarios (100 de 1951, 111 de 1958, 156 de 1981 y 171 de 1990)
que buscan no solo garantizar el derecho a la igualdad y no discriminacion sino también
asegurar las condiciones para la igualdad de oportunidades (y responsabilidades). Argentina
ha ratificado solo los convenios 3 y 183 (protectorios) y el 156 (igualitario), mientras que
Espafa el 3y el 103 (el 89 también pero no ha entrado en vigor); el 13y 127;y 100, 111y
156.

Los convenios protectorios buscan la proteccion y estabilidad en el empleo, prohibicion de
discriminacion o despido por embarazo, licencias por maternidad y permisos para lactancia,
es decir, los cuidados principalmente como responsabilidad de las mujeres en tanto madres,
mientras que los convenios igualitarios incluyen licencias por paternidad, licencias por
cuidado de hijo enfermo, prestaciones puablico/privadas de cuidado (ej. jardines
maternales), etc. que buscan la co-responsabilidad, redistribuir cuidados involucrando a los
gobiernos y a los hombres. En este sentido, si bien nadie niega que un piso maternalista es
esencial para proteger a las mujeres en su condicion de madres (en tanto proceso
bioldgico), las politicas maternalistas pueden afectar a la equidad de maneras
contradictorias (Blofield y Martinez F., 2014:8).

En esta oportunidad no haremos énfasis en el hecho de que “frente a las carencias del
sistema publico de proteccidn social son las mujeres las que con su trabajo no remunerado
resuelven las necesidades de bienestar y calidad de vida de los integrantes de la familia”
(Marco Navarro y Rico, 2013:27). Asumiremos esto como cierto y haremos mencion a las
regulaciones laborales en el pais como forma de hacer hincapié en cdmo las situaciones de
desproteccion social en torno a las licencias por maternidad/paternidad se acentdan ain mas

en casos de parejas del mismo sexo.

De maés esta reiterar que Argentina no solo no legisla la GS (aunque técnicamente no la
prohibe y “ningln habitante de la Nacion sera obligado a hacer lo que no manda la ley, ni
privado de lo que ella no prohibe” art. 19 CN) sino que tampoco regula uniformemente las

licencias por maternidad y menos aln por paternidad.

El marco normativo general en materia laboral en Argentina esta dado por la ley 20.744,
denominada Ley de Contrato de Trabajo (LCT) que data de 1974. El art. 9 de dicha ley,



denominado “el principio de la norma méas favorable para el trabajador”, fija la principal
garantia para este, estableciendo que “en caso de duda sobre la aplicacion de normas
legales o convencionales prevalecerd la mas favorable al trabajador (...). Si la duda
recayese en la interpretacion o alcance de la ley, o en apreciacién de la prueba en los casos
concretos, los jueces o encargados de aplicarla se decidiran en el sentido mas favorable al

trabajador” (este ultimo parrafo también se lo conoce como in dubio pro operario).

Sin embargo, la situacion de los adultos trabajadores en argentina es diversa y ademas de
las diferencias que se encuentran en el territorio federal (donde cada provincia se dicta sus
propias leyes relativas al trabajo), los beneficios de las personas que trabajan en el sector
publico difieren de las que estan en el sector privado y se agravan cuando no se encuentran
dentro del alcance de la legislacion laboral ej. estdn registrados (empleo informal) y/o
cuando trabajan por cuenta propia. A su vez, la normativa en general es acotada o
restrictiva y su cumplimento es insuficiente (OIT, 2010). La falta de medidas que
garanticen la corresponsabilidad queda en evidencia cuando se observa que las licencias por
paternidad son de tan solo 2 dias corridos por nacimiento en el sector privado y 5 dias
hébiles en el pablico de algunas jurisdicciones, contra licencias de entre 90 y 110 dias por
embarazo y nacimiento para mujeres que a su vez gozan de otros beneficios como tiempo
para lactancia (aunque varia segun donde trabaje), proteccion contra el despido en razén de
embarazo y parto, entre otras. Sin embargo, estas licencias no acompafian el ciclo de vida
de las personas que requieren el cuidado, los nifios, sino que se limitan a su nacimiento, lo
que complejiza la conciliacion de las madres y padres de las tareas de cuidado con las
obligaciones laborales.

Tampoco seria factible acudir, en caso de suscitarse un reclamo judicial, a la equiparacion
con la adopcion como lo hace Espafia, puesto que a nivel nacional no existe normativa al
respecto (la LCT en su Capitulo 1l sobre la proteccién de la maternidad no lo regula) y a
nivel federal estas varian en cantidad de dias y extension que se le da a hombre y mujeres,

segUn la provincia y el tipo de trabajo que realizan®.

32 A modo de ejemplo sobre esta diversidad ver Cuadernos de igualdad de oportunidades. Serie: Derechos.
Proteccion de la maternidad del sector Publico de la Republica Argentina, Unién Personal Civil de la
Nacidn. Disponible al 4/4/15 en:
http://www.upcndigital.org/~archivos/pdf/bibliotecavirtual/cdn/igualdad/maternidad.pdf




A ello se le suma que, como se adelantd, “la normativa en la Argentina rige solo en el caso
de los asalariados formales, lo que genera grandes exclusiones e inequidades en relacion a
las personas que se desempefian en el sector informal, en pequefias empresas o en el
servicio doméstico. Estos son sectores en los que las mujeres —principales responsables de
las tareas de cuidado— estan sobrerrepresentadas, en especial las que se encuentran en
situacion de pobreza y no cuentan con los afios de escolaridad suficientes que le permitan

mejorar la posicion que ocupan en el mercado de trabajo” (OIT, 2010:62).

Un ejemplo del compromiso estatal por equiparar derechos de los padres por naturaleza y
por adopcion con los que acuden a GS puede verse en la Children and Families Act 2014
(ley de nifiez y familia de 2014) del Reino Unido que entrd en vigencia el abril del 2014.
Esta ley extiende, expresamente, la licencia por adopcién a la licencia por GS, de manera
que todas las familias conformadas de esta manera estan en igualdad de condiciones para
solicitar licencia por maternidad/paternidad pagas. La norma establece que quienes
soliciten la paternidad/maternidad (parental order)® deberan proceder como lo indica la
ley laboral y de seguridad social®* y avisar a su empleador para poder gozar de las licencias
correspondientes. Asi, una de las personas puede optar por la licencia principal de hasta un
afio, con seis semanas en las que se les pagara el 90% del salario y una cantidad prefijada
por el resto del tiempo, se otorgard la posibilidad de realizar dos visitas previas al
nacimiento asi como también se otorgard licencia por paternidad a la otra persona,
pudiendo entre ellas elegir quien solicita cuél. Los derechos de licencia por maternidad se

mantienen para la gestante.

Todo lo anterior nos lleva a concluir que urge una unificacion en la materia porque, en
definitiva, la variedad de opciones existentes en Argentina no hace mas que vulnerar los
derechos de padres y madres y poner en una situacion desigual a quienes estan en igualdad
de condiciones: nifios y nifias recién nacidos (por naturaleza o por TRHA).

4.4. El cuidado de los hijos y su sustento constitucional-convencional

La CDN es el tratado de derechos humanos especificamente disefiado para los nifios, nifias

y adolescentes que mas ratificaciones ha recibido. En Argentina este tiene rango

33 Cfr. Human Fertilisation and Embryology Act 2008, seccidn 54.
34 Cfr. Social Security Contributions and Benefits Act 1992 y Employment Rights Act 1996



constitucional desde 1994, lo cual se traduce en una jerarquia superior a las leyes. A su vez,
el pais cuenta con una ley de proteccion de nifias, nifias y adolescentes (Ley 26.061) que
traduce al plano local las necesidades y exigencias de la CDN. En el ultimo afio, a su vez,
los requerimientos de estas dos normativas fueron incorporados, ya desde lo discursivo, ya
desde lo normativo, al nuevo CCyC.

El gran logro de la CDN es que gracias a ella se afirma que los NNyA son sujetos de
derecho (y no objetos de proteccién) y que los derechos humanos, en tanto universales,
también corresponden a los NNyA. Ademas, se establece esta poblacion cuenta con una
mayor proteccion (mayores obligaciones por parte el Estado) en tanto persona en

desarrollo.

La CDN en su articulo 2 establece las obligaciones de respetar y asegurar los derechos de
los NNyA por parte del Estado, es decir, pone de manifiesto que el cumplimiento, garantia
y goce de derechos de todos los nifios requiere obligaciones de no hacer (no interferir,
respetar) y obligaciones de hacer (asegurar, tomar medidas positivas). Lo que es més, el
inciso 2 de dicho articulo establece que el nifio debera ser “protegido contra toda forma de
discriminacion o castigo por causa de su condicion, las actividades, las opiniones
expresadas o las creencias de sus padres o sus tutores o de sus familiares”. Queda pues en
evidencia que cualquier discriminacion en razén de su condicion de nacimiento (GS) y la
forma en que esta constituida su familia (familias heteroparentales, homoparentales o
monoparentales) se encuentran prohibidas y que, por lo tanto, merecen igual tratamiento

que los demés NNyA nacidos de forma y por métodos “naturales”.

Por su parte, el art. 3.2 CDN establece que “los Estados Partes se comprometen a asegurar
al nifio la proteccion y el cuidado que necesitan para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de €l ante la ley vy,
con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”. A su vez,
el art. 5 establece que son los padres los encargados de “impartirle [al nifio], en
consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que
el nifio ejerza los derechos reconocidos” en la CDN. Esto Gltimo pone de relieve que los
NNyA requieren el cuidado de sus padres durante toda su vida, durante todo su desarrollo

personal.



A lo anterior se le suma que el art. 18 del mismo tratado establece que “ambos padres tiene
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio” (inc. 1),
cuestion que también se ve reflejada en el nuevo CCyC argentino® y que “a los efectos de
garantizar y promover los derechos enunciados en la presente Convencion, los Estados
Partes prestaran la asistencia apropiada a los padres y a los representantes legales para el
desempefio de sus funciones en lo que respecta a la crianza del nifio y velaran por la
creacion de instituciones, instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios” (inc. 2). El
cuidado, por lo tanto, es un derecho humano de los nifios, asi como una obligacion y
compromiso de los padres y el Estado. “La proteccion debida por parte del Estado a la

familia y al nifio estan intimamente ligadas” (Beloff, 2012:83).

Como corolario, y acaso por si quedase alguna duda al respecto, el art. 3.1. “en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideraciéon primordial a que se atenderd serad el interés superior del nifio”

(destacado agregado).

El interés superior del nifio (ISN) es un principio rector®® de la CDN que por tanto obliga a
la maximizacién de todos los derechos de los nifios a la vez que es, indudablemente, un
derecho en si mismo (Cillero Brufiol, 1999). A su vez, el interés superior del nifio, “exige
contar con un marco legal que brinde seguridad juridica al nifio y, de este modo, lo proteja”
(Kemelmajer de Carlucci, Lamm y Herrera, 2013:4), tanto garantizando los derechos
filiatorios como el derecho a ser cuidado. El ISN asi definido, otorga por tanto “prioridad a
las politicas publicas destinadas a garantizar este contenido minimo esencial de los
derechos de la CDN” (Beloff, et.al., 2012:38).

El comité sobre Derechos del Nifio hizo énfasis en este derecho y principio rector y
establecio que “todos los 6rganos o instituciones legislativos, administrativos y judiciales

han de aplicar el principio del interés superior del nifio [en todas] las medidas que adopten

35 Ver por ejemplo y en especial el Titulo V11 sobre responsabilidad parental.

% Cfr. art. VII Declaracion de los Derechos del Nifio, Comité sobre Derechos del Nifio Observaciones
Generales N° 5 (2003), Medidas generales de aplicacion de la Convencién de los Derechos del Nifio y
Observacién general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion
primordial. En igual sentido Corte IDH, Opinién Consultiva 17/02, Condicién Juridica y Derechos Humanos
del Nifio, conclusion 2.



(...) incluyendo las que no se refieren directamente a los nifios pero los afectan

directamente”®’

El cuidado y la igual proteccion ante la ley se encuentran también en los siguientes
articulos: art. 7 “todos son iguales ante la ley y tienen, sin distincion, derecho a igual
proteccion de la ley [y] contra toda discriminacion” y 25.2 “la maternidad y la infancia
tienen derecho a cuidados y asistencias especiales. Todos los nifios (...) tiene derecho a
igual proteccion social” de la Declaracion Universal de Derechos Humanos; art. 2 “Cada
uno de los Estados... se compromete a respetar y garantizar... sin distincion alguna” y art.
24.1 “todo nifio tiene derecho, sin discriminacion alguna... a las medidas de proteccién que
su condicion de menor requieren” del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos;
art. 2 “cada uno de los Estados partes... se compromete a adoptar medidas... para lograr
progresivamente... la plena efectividad de los derechos aqui reconocidos (...) [y] a
garantizar el ejercicio.... Sin discriminacion alguna” vy art. 10.3 “se deben adoptar medidas
especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin
discriminacion alguna” del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales; art. Il “todas las personas son iguales ante la ley” y art. VII “todo nifio, tiene
derecho a proteccién, cuidados y ayudas especiales” de la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre; y art. 1 “respetar... y garantizar... sin discriminacion
alguna” y “todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tiene derecho, sin
discriminacion, a igual proteccion ante la ley” y art. 19 “todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccién que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado” de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Ello sin
contar que la Corte IDH ha establecido que “Los Estados estan obligados a adoptar medidas
positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus
sociedades™® y que en tanto la prohibicion de discriminacion forma parte del ius cogens,

cualquier trato discriminatorio genera responsabilidad internacional®®.

Tanto Argentina como Espafa ofrecen el apoyo y la asistencia a los padres y/o madres para

que puedan asumir sus funciones y obligaciones de crianza de los nifios. Sin embargo,

37 Comité sobre Derechos del Nifio Observaciones Generales N° 5 (2003), op.cit., parr. 13.

% Corte IDH, Opinién Consultiva n°® 18 (2003), Condicién juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, parr. 104.

39 [dem pérr. 85.



como vimos tanto en la legislacion argentina como en la jurisprudencia espafiola, esta
proteccion es debida, en general y prioritariamente a las mujeres en tanto hecho bioldgico
de la maternidad y/o en caso de adopcion. A su vez, en Argentina, como ya se analizo, la
realidad de los padres no es igual a la de las madres y ambas situaciones, a su vez, difieren
en el plano nacional y provincial y en razon de su trabajo (publico, privado, independiente).
En sintesis, mas alld de la mejor o peor proteccion de estas familias, lo cierto es que en
ninguno de los dos paises hay una regulacion que permita ejercer el cuidado por los padres

de manera activa, mucho menos cuando se trata de GS.

De lo anterior se desprende que, si los nifios deben ser tratados iguales y si el derecho a ser
cuidados es un derecho humano, toda disposicion (ya sea del sector privado, la
administracion puablica o incluso del poder judicial) que restrinja la posibilidad de los
NNyA de gozar del cuidado de ambos padres/madres constituye una violacion a su interés
superior y a sus derechos humanos, y por tanto compromete la responsabilidad

internacional de los Estados.
5. Conclusiones

Lo hasta aqui visto nos lleva a una premisa elemental: asi como no es posible desvincular la
nocion basica del derecho a formar una familia y de los derechos reproductivos de
cuestiones como la filiacion o los derechos hereditarios, tampoco es posible desvincularlo

del cuidado que requieren los hijos producto del ejercicio de los anteriores derechos.

Sea en el interés superior del nifio, por el derecho de los padres y madres de ejercer sus
responsabilidades parentales y guiar a sus hijos (tal como sefiala CDN y CCyC) o por un
pacto social publico-privado por el cuidado equitativo de los nifios, lo cierto es que las
licencias, popularmente Ilamadas, “por maternidad” deben ser no solo extensivas a los
casos en los casos en que los nacimientos se den por GS sino también deben ser lo
suficientemente flexibles como para permitir el libre ejercicio de los padres de dicho

beneficio, dividiendo las tareas como mejor resulten en la dinamica familiar particular.

La crianza de los hijos es una experiencia que se revela como plena y gratificante y merece
respeto y proteccion independientemente de si se han aportado gametos 0 no o a qué figura

(naturaleza, adopciéon o TRHA) se ha acudido.



El cuidado, y la resolucion de su problema, requieren una mirada transversal y una agenda
inclusiva. En Argentina, pese a que se realizan GS y/o se reconocen las llevadas a cabo en
el extranjero, aun no se han solicitado judicialmente licencias por maternidad/paternidad
con el objeto de visibilizar la ausencia de regulacién para una forma diferencial de formar

una familia.

Sin embargo, la experiencia espafiola y la capacidad organizativa que vienen demostrando
las familias®®, ponen de relieve la importancia de instalar en agenda la problematica y el
derecho a cuidar y ser cuidado. Tener conciencia de ello y de los derechos que atafien a las
partes es fundamental para incidir en &mbitos de decisién de politicas publicas con enfoque

de derechos humanaos.

Es por ello que dicho es importante para otorgar poder a sectores que Sse encuentran
relegados, en este caso padres y madres en general y aquellos que acudieron a GS en
particular, poniendo como punto de partida no personas con necesidades sino sujetos con
derechos que reclaman determinadas situaciones o conductas. Como decia Victor
Abramovich: “los derechos reclaman obligaciones y las obligaciones requieren mecanismos

exigibles y darles cumplimiento” (2006:36).

No debemos olvidar que las licencias parentales tienen por objeto el cuidado de los hijos y
la conciliacion de las responsabilidades familiares con las laborales. Tanto Espafia como
Argentina tienen un largo camino por recorrer para sortear las dificultades reales (como las

de GS en la jurisprudencia espafiola) como las normativas (situacion laboral en Argentina).

Lo hasta aqui analizado tuvo como motivacion destacar una situacion particular, inmersa en
un contexto de problematicas mas amplias y hasta estructurales de los Estados. Esperamos
que, en un futuro no muy lejano, las licencias parentales (de madres y padres) sean
efectivas, igualitarias (en todos los contextos y &mbitos, a nivel nacional y provincial,
publico y privado) y no se traduzcan ni refuercen estereotipos de género ni atenten contra la

libertad (y el derecho humano) de formar una familia, aun en los casos de GS.

40 En este caso solo nos referimos a la organizacion de familias “Son nuestros Hijos” que hemos estudiando
pero entendemos que la experiencia no se agota en ella ni tampoco en Espafia sino que es un fenémeno cada
vez més visible.
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