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Dos visiones de un tema muy sensible y actual

“ESTILOCAJA” ofrece a sus lectores dos valiosos articulos vinculados a la “maternidad por sustitucion” cuyas autoras
son, respectivamente, las Dras. Carolina Duprat (Bahia Blanca) y Romina A. Taraborreli (La Matanza). Las siguientes
notas expresan opiniones de especialistas, que fijan posiciones contrapuestas, a la luz, no solo del derecho sino de la
bioética, sobre una materia que aln no ha sido especificamente regulada por la ley, pero que esta muy presente en

nuestra realidad social.

GESTACION POR SUSTITUCION EN ARGENTINA:

Cuando la realidad impone dar respuestas

Carolina Duprat'

I. Introduccién

En la RepUblica Argentina no existe aln regulacion legal
sobre la gestacion por sustitucion (de ahora en adelante
GS); no esta, pues, ni prohibida, ni permitida legalmente.
La GS habia sido regulada en el articulo 562 del Proyecto de
Cadigo Civil y Comercial de la Nacion (en adelante CCyC),
pero la Comision Bicameral decidi6 eliminar esta norma. Es
decir, no ha quedado expresamente prohibida vy, si se reali-
zara la practica, la filiacion del nifio nacido quedara sujeta
aladiscrecionalidad judicial.

El silencio legal no ha impedido que la GS se realice, en el
pais o en el extranjero, por lo que nos proponemos hacer un
brevisimo analisis de la jurisprudencia argentina, con el fin de
arribar a alguna conclusion respecto a esta compleja tema-
tica.

Se trata de una figura que genera muchos planteamientos
no solo desde el punto de vista juridico sino especialmente
del ético.

En la GS se encuentran involucrados elementales principios
de derechos humanos tales como el derecho de toda persona
a formar una familia, el principio de no discriminacion, el de-
recho a gozar de los beneficios de los avances cientificos, asi

como el concepto amplio de familia consagrado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en varios preceden-
tes.’

Il. Gestacion por sustitucion: Concepto

La gestacion por sustitucion es una técnica de reproduccion

humana asistida por medio de la cual una persona - ges-

tante - acuerda con otra o con una pareja - comitente/s -

gestar un embrion con el fin que la persona nacida tenga

vinculos juridicos de filiacion con éstos ultimos.

En el art. 558 de Cadigo Civil y Comercial se ha incluido una

tercera fuente filial que son las técnicas de reproduccion hu-
mana asistida (en adelante TRHA). Recordemos que en el Co-
digo Civil derogado se regulaban solo dos, la filiacion por na-

turalezay la adopcion. Las TRHA involucran cuestiones fac-

ticas y juridicas muy distintas a los otros tipos filiales, por
ello se las regula de modo separado.

A diferencia de la filiacion por naturaleza que tiene como

presupuesto el acto sexual de dos personas de distinto sexo,

en las TRHA es posible la disociacion entre el elemento bio-

logico, el genético y el volitivo, cobrando primacia este ul-

timo ya que la filiacion quedara determinada por la vo-



luntad procreacional.

La “voluntad procreacional” es un concepto que se recepta
al regular las técnicas de reproduccion humana asistida en
el CCyC (conforme articulos 560, 561, 562, 563 por citar
solo algunos), e implica que el elemento central, determi-
nante y base es la voluntad de ser padre y no quién o
quiénes aportaron el material genético, es decir, sea que en
la practica médica se utilice material genético de la propia
pareja (homologa) o de alguien externo a quien lleva ade-
lante el proyecto parental (heterologa), el vinculo filial
queda determinado por la voluntad procreacional, con
total independencia de a quien pertenezca el material gené-
tico. La gestante carece de esta voluntad, por lo tanto,
“atn cuando por aplicacion de los principios legales corres-
ponderia la atribucién de la maternidad, faltael elemento
central que atribuye o determina la filiacion en las TRHA:
la voluntad procreacional, esto es, la intencién de adquirir
derechos y obligacionesy, a la par, el afecto que se deriva o
se construye con el despliegue de tales responsabilida-
des...”.’

Conforme los Fundamentos del Proyecto de CCyC, la GS
habia sido regulada por: "la fuerza de la realidad, tanto na-
cional como internacional. Dado que esta técnica es practi-
cada licitamente en varios paises extranjeros, las personas
que cuentan con recursos econémicos viajan con esos fines
(se lo conoce como 'turismo reproductivo')”. Por otra parte,
refieren a que "el reconocimiento legal de las personas del
mismo sexo ha hecho necesario regular esta filiacién, dado
que ellas tienen derecho a recurrir a la filiacion por adop-
cion, por lo que seria inconsecuente no autorizarlas al uso
de técnicas de reproduccion humana asistida”. Por ultimo
que "se entiende que es mds beneficioso contar con una re-
gulacion con pautas claras, previamente fijadas, que
brinden seguridad juridica tanto a los usuarios de estas téc-
nicas como, principalmente, a los nifios nacidos de
ellas...".*

La regulacion proyectada exigia un proceso judicial previo
en el que el juez debia homologar el consentimiento infor-
mado y libre de las partes intervinientes, gestante comiten-
te/s, una vez constatados los requisitos previstos en el ar-
ticulo con mas los fijados en ley especial.

lll. El principio de realidad

La realidad impacta en la jurisprudencia y ya se han re-
suelto varios casos de GS realizados en el pais. De esto tam-
bién dan cuenta las notas periodisticas’ , por lo que es inne-
gable que en la practica, con o sin ley, se realizan acuerdos
de gestacion por sustitucion.

En todos los casos llevados a tribunales en Argentina se ha
hecho lugar al pedido, ya sea por una u otra via.

¢Y cuales han sido las estrategias judiciales utilizadas
para lograr que el emplazamiento filiatorio sea en cabeza
de los comitentes?

1. La impugnacién de la maternidad de la gestante: Con-
forme el articulo 565 del CCyC (de igual forma que en el 242
del CC derogado) la maternidad se determina por el parto:
“madre siempre cierta es”. Al no estar regulada la técnica
de GS se genera el conflicto frente a la determinacion de la
maternidad, porque - en principio - quedara automatica-
mente en cabeza de la gestante. Se han dictado dos fallos®
en los que se ha hecho lugar a la impugnacion de mater-
nidad de la gestante. A los efectos de hacer lugar al pedido

se han utilizado como argumentos la voluntad procreacio-
nal, el interés superior del nifio y derecho a la identidad (ya
que en ambos casos el material genético era de los comiten-
tes).

2. La informacién sumaria o accién declarativa de filia-
cion para que se inscriba al nifio como hijo de los comi-
tentes: Se han dictado cinco fallos en los que se ha utilizado
esta via.” Cuando el nifio gestado nace, se expide un certifi-
cado de nacimiento que tiene como madre a la gestante,
mas no se lo inscribe en el registro, de modo que el nifio ca-
rece de partida de nacimiento y del correspondiente docu-
mento nacional de identidad. Ante esta situacion factica,
se interpone una accion judicial solicitando la inscripcion
del nacimiento.

Los argumentos para hacer lugar a lo solicitado, del mismo
modo que en el caso de impugnacion de la maternidad, han
sido la voluntad procreacional, el interés superior del nifioy
elderecho a laidentidad.

El problema es que, en los hechos el nifio nacido vive con
quienes se comportan como sus padres y/o madres, pero
hasta tanto no se obtenga la sentencia, el hijo no va a tener
determinada la filiacion con los comitentes y como conse-
cuencia de ello se ha vulnerado su derecho a la inmediata
inscripcion, asi como el derecho a la identidad, a la salud, a
la educacion, etc.

3. Proceso judicial previo donde se solicita la homologa-
cion del acuerdo de gestacion y la posterior inscripciéon
del nifio como hijo de los comitentes: Ya se han dictado
dos sentencias en las que se solicito una autorizacion previa
al embarazo de la persona que actuara como gestante. Adi-
ferencia de los casos hasta hoy conocidos de gestacion por
sustitucion, en estos dos supuestos, la intervencion es
previa a la provocacion del embarazo de la persona que ac-
tuara como gestante.’ La eleccion de esta via impide las vul-
neraciones que conllevan las judicializaciones posteriores
al nacimiento de los nifos, permitiendo un control previo.

IV. ;Prohibir, silenciar o regular?

Frente a este escenario, ;jqué debe hacer el legislador?
{Prohibir Silenciar o regular?

Hay quienes sostienen que esta practica es inmoral y des-
protege a las personas vulnerables.

.
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No coincidimos con este criterio ya que: “...La regla es que
la moralidad convencional no debe limitar la libertad de
las personas cuando sus conductas no dahan a otros (...) el
Estado debe abstenerse y no poner obstdculos a la posibi-
lidad de acceder a esas libertades...”.”

En las ultimas Jornadas Nacionales de Derecho Civil, cele-
bradas en Bahia Blanca en el mes de octubre de 2015", se ha
concluido por unanimidad que: 1. Aln sin ley, al no estar
prohibida, se entiende que la gestacion por sustitucion esta
permitida. 2. Se debe regular la gestacion por sustitucion
en una Ley Especial conforme el criterio del art. 562 del
Anteproyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacion.
Regular implica controlar y asi, realmente se podra evitar
o al menos colaborar para que este tipo de practicas no
perjudique a las personas mas vulnerables.

V. Breves palabras de cierre

La falta de regulacion esta generando una jurisprudencia a
favor de la practica que se va consolidando.

Esta jurisprudencia, aunque subsana de alguna manera la
falta de regulacion, no por ello obsta a que también se pro-
duzcan vulneraciones a los derechos de los nifios que nacen
por GS, en especial si se tienen en cuenta los motivos que
llevan a la judicializacion, las circunstancias que los ro-
dean, las estrategias legales de cada caso, la discreciona-
lidad judicial, y los diferentes aspectos resueltos.

Es por ello que resulta necesaria una ley que regule la ges-
tacion pos sustitucion, que dé un marco legal que fije para-
metros y proteja a todas las partes que intervienen en este
proceso.
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“"ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE EL
ALQUILER DE VIENTRES Y LA INTEGRIDAD FISICA®

Romina Andrea Taraborrelli

Abogada, Secretaria Adscripta Juzgado de Primera Instancia en lo Civil y Comercial N°1 La Matanza,
Docente Adjunta de la UNLAM en la materia Derecho Civil I, Doctoranda de la UCA.

Este articulo ha sido elaborado y actualizado teniendo en
cuenta la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial
de La Nacion (Ley 26.994), sobre la base del trabajo de in-
vestigacion de mi autoria titulado: “LAMUJER: ELALQUILER
DE VIENTRES Y LA INTEGRIDAD FISICA. OTRO DEBATE QUE
LLEGARA A LA JUSTICIA”, el cual ha sido distinguido por
FUNDEJUS con el primer premio en el marco del Concurso
Nacional homenaje a la Dra. Carmen Argibay. Al articulo
en extenso puede accederse a través de la pagina WEB amja-
.org.ar, seccion actualidad del 07/09/15.

PLANTEO DEL TEMA

El alquiler de vientres como practica en auge en estos
tiempos que corren, me lleva a reflexionar acerca de la posi-
bilidad de que mediante la implementacion de ella, pueda
atentarse contra la integridad fisica de la mujer portadora -
mujer que alquila su vientre adn con fin altruista-, vulne-
rando de esta manera su derecho subjetivo personalisimo.

CONCEPTUALIZACION

Como punto de partida resulta necesario para ubicarnos en
el tema, conceptualizar el “alquiler de vientres o mater-
nidad subrogada” yla “integridad fisica”. Entendiendo
por el primero de ellos, el caso en que una mujer acepta
que se le transfiera el embrion de otra pareja (padres biolo-
gicos) para lograr su implantacion y desarrollo (llevar a
cabo la gestacion) y darlo a luz, con el compromiso de en-
tregar el nifo a sus padres bioldgicos una vez nacido. En
este supuesto también cabria la posibilidad que el 6vulo lo
aporte una donante ajena a la pareja y distinta de la mujer
portadora, asi como el semen podria provenir de un do-
nante o el 6vulo ser donado por la misma portadora, lo que
identificariamos como “maternidad compartida” (método
aplicado en ambos casos F.I.V.). Y por el segundo término,
la preservacion y cuidado de todas las partes del cuerpo
humano, lo que conlleva al estado de salud de las personas.
Quedando comprendido en este derecho la integridad per-
sonal, es decir, el conjunto de condiciones fisicas, psiquicas
y morales de los seres humanos, que les permite su exis-
tencia sin sufrir menoscabo alguno; es por ello que el reco-
nocimiento de este derecho implica que nadie puede ser
lesionado o agredido, fisica, psiquica o moralmente.’

LA VULNERABILIDAD DE LA INTEGRIDAD FiSICAFRENTE AL
ALQUILERDE VIENTRES

La integridad fisica implica la preservacion de todas las
partes y tejidos del cuerpo, lo que se vincula al estado de

salud. En esta inteligencia, si bien es cierto que los seres
humanos constituyen “unidad biologica”, no menos cierto
resulta que la integridad fisica también constituye una
“unidad de tipo fisico, psiquico y moral”, que merece ser
tutelada desde la concepcion y hasta después de muerte de
la persona, a los efectos de garantizar su derecho a lasalud,
asi como sus derechos subjetivos. Razén por la cual frente a
ello no puedo evitar preguntarme: si las practicas de al-
quiler de vientres, podrian constituir un supuesto de
comercializacion del cuerpo humano, degradacién de la
“mujer” exponiéndola a una posible afectacion psiquica
y moral y si ello conlleva a la vulneracion del derecho per-
sonalisimo.

Al realizarse la practica la mujer que aporta su Utero,
“madre termo”, esta comercializando con una parte de su
cuerpo aunque su fin sea altruista, formalizandose la pro-
mesa de entrega del nifio, para una vez nacido, en un con-
trato, de esta manera, en el alquiler de vientres la auto-
nomia de la voluntad trasciende al plano de los negocios




juridicos, ya que afianza la manipulacion del cuerpo feme-
nino, desde el plano de la mujer portadora, quien comer-
cializa con su cuerpo. Vale decir que negocia una parte del
mismo -utero- el cual se halla fuera del comercio y en-
cuentra su disponibilidad en la Ley de Ablacion de Organos.
Ahora bien, como es sabido, el cuerpo humano no es una
cosa susceptible de tener valor. La preservacion y cuidado
del mismo, se vincula con el estado de salud de la personay
con las atribuciones que un individuo debe tener sobre su
cuerpo y los limites a ellas. Por ende se halla fuera del co-
mercio, no siendo ajeno a ello los actos de disposicion del
cuerpo humano, que también siguen la misma suerte,
porque de lo contrario estariamos fomentando su trafico-
contrabando, contrariando el articulo 15 de la Constitucion
Nacional.

En esta inteligencia, considero que el alquiler de vientres
atenta contra la integridad fisica de la mujer portadora
“madre subrogante”, contra su integridad psiquica y moral,
como asimismo contra su dignidad, afectando a su salud; y
hasta en algunos casos podriamos encontrarnos frente a la
llamada “explotacion de género” y el aprovechamiento de
las mujeres de bajos recursos, que prestarian su consenti-
miento por necesidad econémica.

De lo que se sigue, que este derecho personalisimo subje-
tivo fundamental, se enerva frente a la dacion o disposicion
del utero, como parte del cuerpo humano, ya que si bien
cada individuo dispone de su vida, de su cuerpo, los actos
de disposicion del cuerpo humano estan prohibidos en
cuanto ocasionen una disminucion permanente de la inte-
gridad fisica o cuando sean contrarios a la moral y a las
buenas costumbres, pero resultan validos si corresponden a
una necesidad, orden médica o quirlrgica o por motivos
humanitarios.
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Para finalizar, interesante resulta la reflexion del jurista
Argentino Eduardo Sambrizzi quien tiene dicho que: “..La
mayor parte de la doctrina de nuestro pais se hallan con-
testes en que un convenio de ésta naturaleza atenta contra
la dignidad de la persona, por considerarlainmoral ... y nin-
guna duda existe sobre que las personas estdn fuera del
comercio, no pudiendo las mismas ser objeto de relaciones
juridicas, ya que a ello se opone su dignidad y el respeto al
ser humano .... La capacidad generativa es indisponible,
intransferible y personalisima... pretender contratar un
utero durante nueve meses de gestacion, atenta contra los
princiPios de orden publico, ademds de oponerse a la mo-
ral...”

En este orden de ideas, entiendo que el alquiler de vientres
vulnera la integridad fisica de la mujer portadora y por
ende su derecho a la salud, atenta contra lo dispuesto en los
articulos 16, 18, 19 33y 75 de la Constitucion Nacional, ar-
ticulo 12 inc. 3 de la Constitucion de la Provincia de Buenos
Aires, articulos 7,8 y 9 de la Convencion de los Derechos del
Nifo, articulos 3, 5, 16.1, 16.3, 25.2 de la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, articulos 1y 6 de la Decla-
racion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre,
articulos 4, 5.1, 11.1 y 18 del Pacto de San José de Costa
Rica, articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Eco-
nomicos, Sociales y Culturales y articulos 6.1, 23.1, 23.2y
24.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
contra los articulos 51, 55y 56 del C.C.C., contra los princi-
pios del derecho natural y del derecho de familia. Asimismo
de realizarse la contratacion la misma se enrolaria en las
disposiciones de los arts. 279, 387,390, 730, 731, 958y
1004 del C.C.C.




CONCLUSION

Como he dicho en los parrafos precedentes, la practica vul-
nera el derecho subjetivo y como tal personalisimo de la
mujer portadora, se atenta contra su integridad fisica,
moral y psicolégica, contra su dignidad, lo cual presenta un
potencial peligro, dafo a su salud y dafo bioldgico. Lo que
se desliza sin mas en un dano a la persona. Concretado este
dano a la persona “a la salud”, la mujer portadora pondra
en marcha el érgano jurisdiccional en busqueda de una res-
puesta, a través de la accion de dafos y perjuicios a los
efectos de ser indemnizada. Vale decir, que la mujer que
acceda al alquiler de vientres y que cumplido el contrato,
sea diagnosticada con un dafo en su salud, buscara en la
justicia el resarcimiento integral del dafo padecido.

“La mujer, la maternidad y la integridad fisica, abren
un debate judicial que podriamos llamar de tercera ge-
neracion. Siendo la justicia la encargada de dirimir el
alcance de los actos y sus consecuencias danosas”

REFLEXION FINAL

La satisfaccion del interés personal de la mujer subrogada o
madre bioldgica, no puede prevalecer sobre el derecho sub-
jetivo personalisimo, como es la integridad fisica de la
mujer subrogante o portadora, sin reparar que el Estado
debe velar por el respeto y proteccion de los mismos. Es por
ello que alinvertirse la ecuacion: “de mujer-madre a mujer
portadora” se corre el riesgo de fomentar la comercializa-
cion de la mujer, cuestion que ha sido debatida y encuentra
regulacion en leyes especificas al respecto, tales como la
Ley de Trata de Personas, de Violencia de Género, etc.

“No utilicemos los recursos de la ciencia para atentar
contra la integridad fisica de la mujer, no desnaturali-
cemos la maternidad, propulsando la disociacion entre
la madre biolégica y la gestante, propiciemos el respeto
de los derechos personalisimos y la valoracion de la
mujer como género y como estandarte de esfuerzo re-
productivo”.
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La Convencion contra la Tortura y otros Tratos Crueles en el afio 1987. Plano nacional nuestra Carta Magna carece de enunciado analogo al articulo 5.2 de
la Convencion Americana de los Derechos Humanos referido a la integridad personal, pero la incluye implicitamente como parte del articulo 33; y el
articulo 75 inc. 22 en cuanto consagra los Tratados Internacionales de raigambre constitucional e incorporados a nuestra Constitucion. Constitucion de la
Provincia de Buenos Aires en el articulo12 inc. 3 la garantiza expresamente en cuanto dice: “Todas las personas de la Provincia gozan: ...3-al respeto de
la dignidad, al honor, la integridad fisica, psiquica y moral”. Derecho de fondo proteccion en los articulos 51, 55, 56, 1740, 1746 del C.C.C. y en los
articulos 89 a 94, 95 a 105y 106 a 108 del Cddigo Penal; y en las leyes 21.541/77 modificadas por las leyes 23.464/86, 23.885/90, 24.193/93, 25.281y
26.066; en la ley 17.132 del ejercicio de la medicina. También en la ley 25.673/2003 del “Programa Nacional de Salud Sexual y Procreacion Responsable”
y su Decreto Nacional reglamentario 1.282/2003, en la Ley 26.36 y en la Ley 26.485 “Ley Nacional de Violencia contra la Mujer” y Decreto Reglamentario
1011/2010.

2- Sambrizzi, E.A. (2012) “La maternidad subrogada (gestacion por sustitucion)” [en linea] El andlisis del proyecto del nuevo Cddigo Civil y Comercial
2012, Bs.As.: El Derecho disponible en http://bibliotecadigital.uca.edu.ar/repositario/contribuciones/maternidad-subrogada-gestacion-sustitucion-
sambrizzi.pdf
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