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La fuerza de la realidad: gestacion por sustitucion, ;regular, silenciar o prohibir?

Los problemas de la extraterritorialidad en materia de filiacion derivada de la técnica de
reproduccion humana asistida de gestacion por sustitucion®

Agustina Bladilo**

"A partir de cierto punto no hay retorno.
Ese es el punto que hay que alcanzar”
Franz Kafka.

I. Introito [arriba] -

El mundo entero esta siendo constantemente transformado, los cambios se dan de forma mas
rapida incluso imperceptible en comparacion con lo que sucedia hace siglos atras. La
internacionalidad de la familia se presenta en la actualidad como una realidad cada vez mas
frecuente; el reconocimiento de la diversidad en la conformacion de ella es cada vez mas
destacada.

Desde una nueva mirada del derecho de familia constitucionalizado, universalizado, o
humanizado -como decia el célebre maestro Bidart Campos-, que aplica los principios
receptados por los Tratados Internacionales que Argentina ha ratificado e incorporado a su
bloque constitucional a partir de la reforma de 1994, es que no podemos mostrarnos
indiferentes frente al cambio de paradigma operado.

A la luz de los derechos humanos reconocidos en el ambito interno y en el contexto
internacional, debemos entender que una familia resulta digna de promocion y proteccion
por parte del Estado cuando es posible verificar la existencia de un vinculo afectivo
perdurable que disena un proyecto biografico conjunto en los aspectos materiales y
afectivos[1].

Por lo pronto el concepto de familia ha dejado de ser un concepto intemporal, hoy por hoy
ningln Estado que apueste a ser moderno y actual osa imponer un modelo familiar especifico
ante la ebullicion de comportamientos sociales sumamente heterogéneos; simplemente
tratara de apoyar las diferentes maneras de constituir una familia eligiendo aquellos
soportes legales que eliminen las conductas discriminatorias entre sus integrantes y que
protejan a los mas débiles del conjunto[2].
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En la comunidad internacional, -signada por la globalizacion, la interculturalidad, la
pluralidad, la diversidad, el respeto por los derechos humanos a través, fundamentalmente,
del principio de igualdad y no discriminacion-, el reconocimiento de un derecho de las
familias se impone. Es asi como conviven diversos modelos de familia que son tan
merecedoras de proteccion como el modelo tutelado por antonomasia: la familia
matrimonial.

En estos términos, se expidio el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH en adelante),
en el caso “Marcky c/ Bélgica”, del 13 de Junio de 1979, explicando con claridad que la
expresion “vida familiar” contenida en el articulo 8 del Convenio de Roma, “no se limita a
las relaciones fundadas en el matrimonio sino que puede englobar a otros lazos familiares de
facto respecto de personas que cohabitan fuera del matrimonio” y que la nocion de familia
debe ser interpretada “conforme las concepciones prevalecientes en las sociedades
democraticas, caracterizadas por el pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura”[3].

Dentro de este concepto amplio de “vida familiar”, incluimos la posibilidad que tienen sus
miembros de elegir casarse o no casarse (con independencia del sexo de sus integrantes), de
formar pareja (uniones convivenciales, familias ensambladas) o no hacerlo (familia
monoparental), de tener hijos o no tenerlos.

La filiacion es un elemento central en la conformacion de la familia -aunque no
imprescindible para ser tal-, donde la posibilidad de acceder a ella debe estar ampliamente
asegurada para sus miembros. En un primer aspecto, la filiacion implica el vinculo bioldgico
entre una persona y sus progenitores. En un segundo sentido, desde una nocién juridica,
entrafna la relacion entre el hijo con sus padres, lo que supone el emplazamiento de una
persona en un estado civil y el establecimiento de un conjunto de derechos y deberes que
nacen como consecuencia[4].

Desde este segundo sentido descripto es que se advierte la aparicion de una tercera fuente
filial distinta a las clasicas conocidas (por naturaleza y adopcion), que cada vez son mas
recurrentes: las técnicas de reproduccion humana asistida. Gracias a los avances médico-
cientificos, la maternidad y la paternidad han dejado de considerarse una relacion de
filiacion basada en puro reduccionismo geneticista y/o biologico; por el contrario se impone
el establecimiento de una realidad no genética sino socio-afectiva, determinada por el
elemento volitivo.

El derecho filial tradicional centrado en la vision binaria filiacion por naturaleza o
bioldgica/filiacion adoptiva se encuentra en crisis. Ademas de estos dos tipos filiales que
observan caracteristicas propias, la realidad nos pone de manifiesto otra manera de alcanzar
el vinculo filial: las técnicas de reproduccion humana asistida con una causa fuente
independiente: la voluntad procreacional[5].

No podemos dejar de advertir, que estas técnicas son la puerta de acceso para la concrecion
de otros derechos que se complementan con las diversas alternativas familiares reconocidas,
como el derecho a formar una familia, a la vida privada familiar, el derecho a beneficiarse
del progreso cientifico. Es mas, en el caso Argentino, siendo un pais con ley de matrimonio



igualitario, las técnicas de reproduccion humana asistida permiten acceder a la parentalidad
a las parejas del mismo sexo[6].

La biomedicina ha puesto variadas posibilidades al alcance de los individuos en relacién con
las técnicas para procrear a las que recurren frecuentemente quienes tienen imposibilidades
o graves dificultades médicas para ello, como asimismo sociales[7]. Entre aquéllas, la
gestacion por sustitucion, es decir cuando se implanta un embrién en una mujer que lleva
adelante el embarazo, es cada vez mas frecuente en nuestro pais y en el resto del mundo[8].

De esta revolucion biotecnoldgica que impacta en el ordenamiento juridico, no escapa el
Derecho Internacional Privado. Las nuevas técnicas de reproduccion humana asistida
potencian las posibilidades de encontrar un elemento extranjero en una controversia sobre
filiacion[9] e interpelan al Derecho, quien se ve obligado a dar nuevas respuestas juridicas
atendiendo a las particularidades de esta nueva figura.

La filiacion internacional se define como el vinculo paterno filial que presenta elementos
extranjeros. Las normas sobre este tema estan condicionadas por la cultura de una
determinada sociedad, su religion dominante, sus habitos sociales, sus valores, sus nociones
basicas de respeto a las instituciones y a los seres humanos[10].

Dentro de este contexto presentado[11], el caso concreto de la gestacion por sustitucion
trae aparejado una serie de dilemas éticos, sociales y juridicos que se acentan aun mas
cuando se da en un supuesto de internacionalidad. Tal como ha reconocido la Conferencia de
La Haya, la maternidad subrogada es un “negocio global”. En efecto, la dispar regulacion en
los derechos nacionales, motiva que estos acuerdos se celebren entre personas situadas en
paises distintos abarcando en la practica los lugares mas distantes del mundo, dando lugar
incluso a lo que se denomina “turismo procreativo”[12].

La comunidad juridica internacional ha advertido las consecuencias y riesgos que trae
aparejado este escenario disimil cuando los nifos son gestados y nacen en un pais que
probablemente admita determinadas practicas que se encuentran prohibidas o no estan
reguladas —por lo tanto seran imprevisibles sus efectos— en Estados en los que los nifios
residiran.

El derecho comparado esta muy lejos de asistir a una regulacion armonica sobre la filiacion a
través de contratos de gestacion por sustitucion. Tal asi, que para abordar las previsiones de
los ordenamientos juridicos estatales se ha distinguido entre aquellos paises que
expresamente rechazan o prohiben esta practica, aquellos que no regulan la tematica
especificamente y aquellos que expresamente la admiten; incluso dentro éstos encontramos
determinados matices conforme la regulacion de cada Estado. Sumandole a ello, la
posibilidad de enfrentamiento con los limites clasicos del derecho internacional privado;
como son el orden publico internacional y el fraude a la ley.

No obstante, lo cierto es que la gestacion por sustitucion es un hecho factico innegable, cada
vez son mas las familias que tienen hijos por medio de esta técnica. Si bien no desconocemos



que se trata de una cuestion altamente sensible, que compromete aristas de tinte bioético
que generan tensiones desde diferentes perspectivas: médico, psico-sociales, juridicas y
éticas; la mejor manera de controlar y dar garantias y seguridad juridica a quienes acceden
a la gestacion por sustitucion es regular. Regular significa dar seguridad juridica y proteccion
a todos los individuos en un marco de igualdad, libertad y responsabilidad.

La incertidumbre que generan estas situaciones tanto a nivel global como a nivel interno -ya
que la Argentina ha tenido casos de gestacion por sustitucion y cada vez van apareciendo
mas[13]- nos invita a plantearnos diversos interrogantes: “;Podria obligarse a un Estado que
prohibe la gestacion por sustitucion reconocerle efectos a una genera en el extranjero?;
;Cual es el juez competente para entender en la determinacion de la filiacion? ;El juez del
lugar donde se celebro el contrato o el juez del lugar donde se intenta hacer valer esa
filiacion, por lo general el de residencia habitual de los padres?; ;En qué situacion de
vulnerabilidad queda el nifo/a nacido/a por medio de esta técnica, cuando la ley del lugar
de celebracion del contrato no le otorga la nacionalidad y la ley del pais donde residen los
padres tampoco, por tener por ejemplo una legislacion prohibitiva respecto de la gestacion
por sustitucion?; ;Cual es la ley aplicable para la determinacion de la filiacion en los casos de
gestacion por sustitucion?; ;Como se resuelven los problemas de orden publico internacional
y fraude a la ley que estos contratos pueden generan?; ;Cémo pueden solucionarse otros
problemas como: el de la nacionalidad, el derecho a la identidad, el caracter altruista u
oneroso del contrato?; ;Qué lugar ocupa la voluntad procreacional?; ;Como interpretar la
figura a nivel interno frente a la ausencia de legislacion? ;Como se calificaria desde el
Derecho Internacional Privado?

El presente trabajo intenta, una vez planteado el estado del arte de la tematica, por medio
del analisis jurisprudencial y normativo tanto a nivel comparado como interno, asi como la
recopilacion de opiniones y teorias tanto a favor como en contra de la figura, estudiando los
conflictos -que en particular- se dan en el derecho internacional privado (como ser el orden
publico internacional, el fraude a la ley, el juez competente, el derecho aplicable, el
reconocimiento de sentencias extranjeras, la circulacion de documentos publicos
extranjeros, las normas de conflicto, la cooperacion internacional, entre otros); plantear y
estudiar la necesidad de una regulacion de la gestacion por sustitucion: a) a nivel
convencional a través de la suscripcion de un Convenio, brindando pautas o criterios
directrices para el mismo y b) a nivel interno analizar qué aportes para ello nos brinda el
Nuevo Caodigo Civil y Comercial de la Nacion, a pesar de haberse eliminado la figura del
Anteproyecto.

Esta “intencion” tiene su origen, en un proyecto de investigacion elaborado en el marco de
la asignatura “Proteccion internacional de la Familia”, calificada como un curso orientado a
la investigacion[14], en el transcurso del segundo cuatrimestre correspondiente al ciclo
lectivo 2014; cuya hipotesis principal sostiene que: “Los conflictos que se generan como
consecuencia del reconocimiento de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion
realizada en el extranjero hace imprescindible un marco regulatorio convencional”.

A su vez, ésta Ultima, invita a plantearse otras hipotesis del alcance secundario, como son:



- “La necesidad de un marco regulatorio a nivel interno, ya que la Argentina ya tiene
antecedentes de gestacion por sustitucion realizados en el pais.

- La cooperacion internacional debe ser el eje sobre el cual se estructure el marco
regulatorio convencional; tomando como modelo el “Convenio relativo a la Proteccion del
Nifo y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional” (1993).

- Los principios fundamentales reconocidos en la Convencion de los Derechos del Nifo,
entendidos como los sujetos mas vulnerables en este conflicto, deben marcar la pauta
direccional de la regulacion: interés superior del nifio, derecho a la identidad, derecho a la
igualdad y no discriminacion, derecho a la nacionalidad, derecho a vivir en una familia y ser
criados por sus padres, el principio de favor filiationis y la relevancia del aspecto volitivo y
socio-afectivo en la determinacion de la filiacion”.

Sobre la base precedentemente expuesta, es que se abordara la tematica a los fines de
comprobar las hipotesis, y de ser asi brindar los aportes para este marco convencional como
también esbozar criterios para las soluciones a nivel interno.

Il. La realidad ha superado al Derecho [arriba] -

Independientemente de las posiciones a favor o en contra de la gestacion por sustitucion, su
existencia y aumento progresivo es una realidad insoslayable e innegable. No obstante, cabe
aclarar que no todos los avances operados en la practica han tenido una respuesta inmediata
en el plano normativo; de hecho suele decirse que “el derecho viene detras de la realidad”,
ya que en la mayoria de los casos regula cuando el fenémeno ya lleva tiempo produciéndose.
A su vez la regulacion no viene exenta de diversos conflictos y debates; y mas aun cuando se
trata de temas tan sensibles y que involucran cuestionamientos éticos-morales de la
sociedad, como es el caso de la gestacion por sustitucion.

En el campo de la bioética -y particularmente en el orden nacional-, los silencios o vacios
legislativos priman, lo cual nos obliga a redoblara los esfuerzos en esa direccion: analizar
profundamente los valores en pugna a la luz de la regla constitucional de derecho que rige
en un estado social y constitucional como el nuestro y, sobre la base de ello, proponer un
plexo normativo acorde[15].

No obstante, esta falta de regulacion especifica de las consecuencias filiatorias o incluso la
prohibicion de la practica -como lo hace Espafna- no impedira que la técnica de la gestacion
por sustitucion se siga utilizando y practicando.

Entonces se trata de un hecho presente e inevitable. Tan inevitable y presente que por mas
vallas y obstaculos que se pongan contra estas formas de fecundacién humana el fenémeno
igual se producira y nos veremos enfrentados a un hecho consumado, imborrable, no
suprimible, y por tanto exigente de una solucion juridica por su sola presencia[16].
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Prueba de ello, es que la Conferencia de la Haya ya ha advertido la problematica que genera
la falta de regulacion en la materia, afectando de forma directa al sujeto que tiene
prioridad en la proteccion en razon de su vulnerabilidad; como son los nifos y nifias. Por esta
razén, ya ha comenzado a realizar algunas labores en relacion con esta tematica y se
encuentra desarrollando ciertas proyecciones convencionales para hacer frente a
aquélla[17].

En los Ultimos afos se va tomando conciencia de una realidad que esta llamada a ser un
nuevo topico central en el Derecho internacional privado moderno: los problemas derivados
de la gestacion por sustitucion. Como lo expresa Santos Belandro: “Lo esencial es invisible a
los ojos, se dice. Y lo esencial es responder a las preguntas: ;qué hacer con estos sujetos
nacidos mediante estas técnicas de reproduccion asistida? ;Cual es el estatus juridico de que
gozan? Y en definitiva, ;cual es la eficacia internacional de dicho estatus obtenido en un
pais, como modo de tener una filiacion y una identidad en paz?”.

Entonces, ante esta realidad y practica frecuente, muchas veces irregular, la pregunta
obligada es: ;qué debe hacer el legislador? ;Prohibirla, silenciarla y tolerarla o regularla? La
respuesta que se evidencia inmediatamente es que ni la prohibicion expresa ni el silencio de
la ley evitan que la practica se realice; antes bien, se utilizan distintas estrategias o
mecanismos, generando conflictos que podrian ser evitados con una regulacion legal que
controle la gestacion por sustitucion y resuelva los problemas que ocasiona.

El problema no esta en la practica en si misma, sino en la inexistencia de un marco legal que
permita regular, controlar y establecer criterios para poder llevarla a cabo atendiendo a los
intereses de todas las partes involucradas: la gestante, la o las personas contratantes
(comitentes) y el nifo o nifa nacido de esta técnica[18].

Como bien lo expone la Dra. Lamm[19], aunque la gestacién por sustitucion sea ilegal, no
deja de ocurrir; ;cuales serian las consecuencias de convertir la gestacion por sustitucion en
una practica ilegal? Si se la compara con otras prohibiciones (por €j. la de vender alcohol a
personas menores de edad) puede presumirse que se generara un mercado negro, rentable y
atractivo para organizaciones que se aprovecharan de las situaciones de vulnerabilidad.

En definitiva, de lo expuesto surge que la respuesta no puede ser otra que la de regular la
figura, regular implica controlar y asi realmente garantizar o al menos colaborar para evitar
los abusos y las violaciones a los derechos de las personas involucradas. Es mas, regulando y
controlando se evitaran todas aquellas situaciones que son la base de los argumentos de
quienes no estan a favor de la gestacion por sustitucion.

lll. Primer acercamiento a la figura [arriba] -

Ill.1. La denominacion: “todo un tema”
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La terminologia que se utiliza para denominar un objeto, una institucion o un fenémeno es
sumamente relevante; porque el lenguaje no es neutro y cuando algo se llama de una
determinada forma hay razones e intenciones detras del término elegido.

Si bien frente a nuevos fendmenos se van ensayando posibles denominaciones
simultaneamente a su desarrollo y evolucion, lo cierto es que de la figura que aqui se
analiza, ya algo podemos decir. La gestacion por sustitucion es generalmente conocida como
maternidad subrogada, alquiler de vientres, alquiler de Utero, madres suplentes, madres
portadoras, gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otro, maternidad de encargo, entre
otros similares.

Sin embargo, el término elegido para denominar la figura -creyendo que hasta el momento
es el mas adecuado y que mejor representa al instituto- es el de Gestacion por Sustitucion,
ya que la expresion subrogacion no es juridicamente correcta porque no engloba las distintas
situaciones.

Segun el diccionario de la Real Academia Espafola subrogar es sustituir o poner una persona
o0 cosa en lugar de otra, por lo que hoy se identifica con aquellos supuestos en los que la
gestante aporte ambas cosas: proceso de gestacion y material genético. Sin embargo, no
acontece en la mayoria de los casos; de hecho cada vez se da con menor frecuencia este
supuesto. Consecuentemente, se ha comenzado a utilizar el término sustitucion para
especificar que se gesta para otro y por otro que no puede hacerlo[20].

Por otro lado, lo que mas me interesa destacar es que la gestante no es la madre, por lo que
la utilizacion de la palabra “maternidad” es inadecuada. La maternidad es un concepto
demasiado amplio para solo circunscribirlo al hecho de la gestacion y el parto; seria un mero
reduccionismo del fenomeno social de la maternidad.

En la gestacion por sustitucion, no hay una relacion obligada entre embarazo y maternidad.
El embarazo no necesariamente conlleva psicologicamente la capacidad de maternar. ;Puede
haber embarazo sin maternidad? Desde el punto de vista psicolégico, una madre inviste al
nino mucho antes de su nacimiento y mucho antes de su concepcion: anticipa el amor que le
tendra, lo suefna, lo mece dentro de sus sentimientos y le da un lugar en su vida, imagina un
nombre. Esto, siempre que su deseo de hijo para si exista desde el principio. En cambio, en
el caso de la gestante, el deseo se dirige a ayudar a otros a ser padres. Inviste al nino como
el hijo para otros[21]. La maternidad no se subroga, lo que se subroga es la gestacion. La
maternidad solo se puede vivir en primera persona[22].

Ill. 2.- Concepto y modalidades

La gestacion por sustitucion es un “fenémeno social —en pleno proceso de expansion— por el
cual una mujer, mediante contraprestacion o sin ella, se compromete a gestar un bebé para
que otra u otras personas puedan ser padres, biologicos (y/o genéticos) o no”[23].



En los ordenamientos donde el recurso a la gestacion por sustitucion esta mas generalizado
(tipicamente, en algunos estados norteamericanos), en la practica se formaliza a partir de
acuerdos comerciales, por los cuales el individuo o pareja comitente paga a la subrogante
una cantidad en principio dirigida a compensar los gastos razonables y basicos derivados de
la gestacion; mas una cantidad adicional para el caso de que intervenga una agencia que
actua de intermediaria, encargada de buscar la candidata idonea a gestante y de formalizar
el acuerdo entre las partes[24].

Este recurso es utilizado tanto por parejas heterosexuales -por ejemplo porque la mujer no
tiene Utero o porque debido a alguna enfermedad no puede llevar a término un embarazo-,
como por parejas homosexuales -sobre todo en una pareja de dos hombres, cuya infertilidad
estructural es evidente; la gestacion por sustitucion se presenta como la Unica alternativa
para alcanzar la parentalidad-; y por personas solas tanto mujeres como hombres.

Tanto en la doctrina nacional como comparada, se distinguen, en general, dos modalidades
de la técnica de gestacion por sustitucion: la tradicional, plena o total (traditional
surrogacy), y la gestacional o parcial (gestational surrogacy). En la primera modalidad, la
subrogante es también quien aporta los gametos femeninos, ya que sus propios 6vulos son
fecundados con esperma del padre comitente o de un donante. Puesto que es la propia
gestante quien aporta los gametos femeninos, es suficiente el recurso a la inseminacion
artificial para provocar el embarazo de la gestante.

En cambio, en la gestacional, la concepcion tiene lugar con la implantacion de un embrion
generado a partir del 6vulo u 6vulos de una mujer diferente de la gestante, que puede o no
ser la comitente (por lo general son las gametas de la madre comitente salvo que por alguna
razén médica no los pueda aportar o se trata de parejas del mismo sexo y se recurre a
donante) y gametas masculinas que pueden, también, ser o no del padre comitente. Otra
diferencia entre las modalidades, es que en este supuesto debe recurrirse necesariamente a
la fertilizacion in vitro (técnica de reproduccion medicamente asistida de alta complejidad).

Entre estas dos clases de gestacion, la tendencia actual hace optar por la gestacional. Ello
tiene su razon de ser en que la mayoria de los casos de derecho comparado que se dieron de
arrepentimiento de la gestante fueron porque ésta habia aportado sus gametas. La
hipervaloracion que en materia de filiacion se le da al elemento biologico/genético es un
muy dificil de apaciguar.

El caso paradigmatico “Baby M” del aiio 1988, es ejemplo de ello. Se trataba de un
matrimonio S., que ante la imposibilidad de la mujer de procrear, convinieron con la sefiora
W. un contrato de gestacion por sustitucion. De conformidad con éste, la sefiora W. fue
inseminada artificialmente con el espermatozoide del Sefor S.; acordando que una vez
nacido el nifo/a, éste seria entregado al matrimonio S. Ademas renunciaria a todos los
derechos filiatorios sobre ella (porque finalmente fue una nina). Los esposos le permitieron a
la gestante permanecer unos dias adicionales con la nifa, decidiendo luego no entregarla a
los comitentes.



En estas condiciones, el matrimonio S. acudio a los tribunales y el caso fue finalmente
resuelto por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey, que determiné que aunque el contrato de
gestacion por sustitucion era ineficaz e ilicito, éste no era el factor determinante en la
disputa. Este estaba dado por el bienestar de la nifia y su interés superior en ese caso
concreto. Luego de producida la prueba (peritos, testigos, consideracion de la vida familiar
de cada una de las partes), el Tribunal le concedio la custodia permanente al matrimonio S.,
permitiendo a la sefiora W. un derecho de visita.

A partir del precedente Baby M, resuelto por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey en 1988,
la gestacion por sustitucion tradicional o plena no ha recibido la misma respuesta favorable.
Incluso los tribunales mas liberales se han mostrado reacios a ejecutar estos acuerdos
cuando la gestante, que es también madre genética, cambia de opinién y se opone a
entregar al recién nacido a la pareja comitente después del parto. Otro caso resuelto por el
tribunal de apelaciones de California[25] ha mantenido esta misma posicion cuando el
conflicto se ha planteado entre los miembros de la pareja comitente, con ocasion de la
ruptura[26].

En esta linea y a los fines de evitar conflictos como el suscitado en “Baby M”, el Proyecto de
Codigo Civil y Comercial de la Nacion regulaba la figura a través del articulo 562[27]. El
mismo preveia un proceso judicial a fin de que el juez constate entre sus requisitos que la
gestante no haya aportado sus gametos.

111.3.- Principal efecto: las disociaciones

Las técnicas de reproduccion humana asistida, en especial la gestacion por sustitucion han
significado una verdadera revolucion reproductiva desde el momento mismo en que separan
la sexualidad de la reproduccion humana. A su vez, la forma tradicional de concebir, donde
la misma mujer era la que aportaba el material genético y gestaba; hoy también puede
disociarse.

Y vamos aun mas lejos, hoy la gestacion por sustitucion ya nos permite hablar de paternidad
sin maternidad, pues es la forma en que tanto un hombre solo como una pareja de dos
hombres viabilicen su derecho a ser padres y a formar su familia conforme esa constitucion.

Esta “revolucion” pone en tension y crisis, por ejemplo, la forma de determinacion de la
maternidad prevista en el Codigo Civil de Vélez; donde el articulo 242 reproduce los adagios
romanos partus sequitum ventrem (el parto sigue al vientre) y mater semper certa est (la
madre siempre cierta es). Es decir, se trata de un sistema legal de determinacion por el cual
el nifo genera vinculo filial con la persona que lo da a luz, que lo pare.

Lo que sucediod es que los progresos de la biomedicina acabaron con la certidumbre de la
maternidad. El principio segun el cual la maternidad siempre se conoce con certeza y se
determina por el parto, se ve destruido con la fecundacion intrauterina.



Se puede advertir, a partir del surgimiento y utilizacion de las técnicas de reproduccion
humana asistida, que en el proceso pueden llegar intervenir tres personas y/o mujeres
distintas en el nacimiento de un nuevo ser: el/la comitente -quien desea ser madre/padre y
toma la iniciativa del procedimiento-, la mujer que aporta el évulo y la que lleva adelante la
gestacion.

Ahora bien, de la definicion dada en el acapite pertinente, se infiere que si la gestante es
aquella que lleva adelante el embarazo para otro/s, no se evidencia en ella la voluntad ni el
deseo de ese nifo, como tampoco la intencion de criarlo, educarlo y cuidarlo; extremos que
si se reconocen en la pareja/persona comitente. De lo dicho se infiere que aqui debe
necesariamente determinarse la filiacion con base en otro elemento distinto al puramente
biolégico y al hecho del parto: la renombrada “voluntad procreacional”.

En razdn de ella, es que de las teorias sobre las cuales podemos sustentar la determinacién
de la maternidad, entre las que podemos nombrar la teoria de la contribucion genética, de
preferencia de la gestante y la intencional, sin duda es ésta Ultima la se adecua de forma
acabada con las particularidades que presentan las técnicas de reproduccion humana asistida
en general, y la gestacion por sustitucion en particular. “El elemento determinante de la
filiacion es nada menos que la denominada voluntad procreacional (...) que importa la
intencion de querer engendrar un hijo con material bioldgico propio o donado, empero,
acudiendo a la portacion del embrion en el vientre de un tercero para su gestacion y
alumbramiento posterior"[28].

Otro supuesto que merece ser destacado, es la posibilidad de que haya paternidad sin
maternidad; ello no es mas que una consecuencia logica luego de haber reconocido y
regulado el matrimonio igualitario en la Argentina. El movimiento a favor de los matrimonios
entre personas del mismo sexo es una tendencia en auge a nivel mundial. Esta linea no hace
mas que hacer efectivo el derecho a la igualdad real de oportunidades y de trato receptado
tanto en la Constitucional Nacional (articulo 16) como en todos los tratados de derechos
humanos jerarquizados.

Un caso jurisprudencial -argentino- que asi lo demuestra, fue el caso “Tobias”[29]. Cabe
aclarar, sin embargo, que no se trata del primer nino argentino nacido en el seno de una
pareja homosexual e inscripto a nombre de ambos integrantes de la misma: ya en 2010 en
nuestro pais nacio Vicente, un nifo inscripto a nombre de dos mujeres casadas legalmente
en virtud de la ley 26.618. Sin embargo, la diferencia entre ambos casos reside en el hecho
de que la pareja de varones, por imperativo biologico, ha debido recurrir a la técnica de
gestacion por sustitucion, practica que por ahora en nuestro pais no se halla regulada,
mientras que la pareja de mujeres solo ha recurrido a la donacion de gametos
masculinos[30].

Como lo sostiene Berger, la filiacion bioldgica puede perfectamente no coincidir con la
filiacion juridica, y es necesario reconocer que hoy existen nuevas realidades juridicas y
familiares para las cuales es necesario crear categorias nuevas. El tema de la fertilizacion in
vitro, la gestacion por sustitucion y la copaternidad, entre otros, presentan desafios no



faciles de asumir para ciertos sectores del pensamiento, y sera necesario un lento y
exhaustivo analisis de todas las variables para llegar a una solucion satisfactoria, que a mi
entender ya esta proxima.

IV. Andlisis normativo y jurisprudencial del Derecho Comparado: La normativa sobre
gestacion por sustitucion de los distintos paises y sus fallos mas emblematicos [arriba] -
[31]

Los escenarios que genera la técnica de gestacion por sustitucion se tornan ain mas
complejos cuando estas posibilidades se potencian a partir del acortamiento de las distancias
a nivel mundial y la facilidad de acceder a la variada oferta de los mecanismos de
procreacion que ofrecen distintos paises mediante lo que se ha dado en llamar "turismo
procreativo’[32] o “turismo reproductivo”[33].

En efecto, la facilidad, sin perjuicio de la onerosidad, para celebrar un acuerdo de gestacion
por sustitucion en los estados que le otorgan efectos juridicos ha incrementado los casos
internacionales derivados de ésta practica. Piénsese que, en tales paises, tanto la pareja
comitente como las candidatas a madre subrogada ya pueden cursar su solicitud online en las
paginas web de las agencias o de los centros de reproduccion asistida que acttan de
intermediarios y comenzar asi el “tramite”[34].

En virtud de ello, cuando los individuos se desplazan a través de las fronteras para concretar
estas practicas y, en definitiva, los supuestos se tornan internacionales, entran en coalicion
las disposiciones de los distintos ordenamientos juridicos nacionales, principalmente, puesto
que abordan esta problematica desde distintos enfoques. Ello, a la postre, tendra como
principales damnificados los nifios nacidos en virtud de esas "contrataciones”[35].

A los efectos de mostrar y estudiar estos distintos enfoques que se evidencian en el derecho
comprado, es que se destina este apartado. Entiendo que es de gran relevancia practica a los
fines de tomar contacto con las diversas tendencias en la materia, con el objetivo de pensar
una futura regulacion optando por las soluciones mas adecuadas y que mejor respeten el
derecho de los sujetos mas vulnerables involucrados: los nifios.

Como el derecho comparado esta lejos de ofrecer una respuesta Unica en lo que se refiere a
la gestacion por sustitucion, a modo esquematico y como lo hace la mayoria de la doctrina,
se suele distinguir entre aquellos paises que expresamente rechazan o prohiben la gestacion
por sustitucion, aquellos que no regulan la tematica especificamente y aquellos que
expresamente la admiten[36]. A su vez dentro de estos Ultimos hay diferencias entre ellos;
ya que algunos solo la receptan si es altruista (como el Reino Unido), solo si es entre
familiares hasta el cuarto grado (como el caso de Brasil); e incluso con sus propias
particularidades que seguidamente se expondran.

IV.1.- Paises que expresamente prohiben la gestacion por sustitucion
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Entre los paises que se enrolan en esta postura encontramos a: Francia, Italia[37], Suiza[38],
Espana, Uruguay[39], Alemania[40], Austria[41], Portugal[42], algunos Estados de Estados
Unidos; basicamente se fundan en que la gestacion por sustitucion implica una practica
inmoral pues constituyen una violacion a la dignidad humana del nifo y de la gestante,
puesto que se los reduce a meros objetos.

Resaltan “la indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas, el cuerpo
humano es inviolable y no puede ser objeto de un derecho patrimonial”[43]; por lo que el
contrato al tener objeto prohibido seria nulo. Como consecuencia, estos acuerdos careceran
de efectos legales en esos paises y, para determinar la filiacion de los nacidos por dichas
técnicas se recurrira a las reglas generales para ello, entre ellas, a la premisa mater semper
certa est, que conllevara a la determinacion de la maternidad por el hecho del parto. En
definitiva, tal vez la Unica posibilidad para establecer la filiacion que responda a quienes
tuvieron la intencién de procrear sera recurrir a la via de la adopcion.

Sin perjuicio de ello, a modo de ejemplo desarrollaré mas detalladamente, la legislacion de
Espana y Francia, y sus casos jurisprudenciales destacables en la materia. Ello no quita que
en los demas paises no se hayan dado casos, sin duda es un corte de tipo arbitrario,
necesario a fin de no exceder el proposito de este trabajo.

IV. 1.A) Espana

La ley espanola en el articulo 10 de la Ley N° 14/2006 de 26 de mayo del 2006 establece: “1.
Sera nulo de pleno derecho el contrato por medio del cual se ha convenido la gestacion, a
titulo oneroso o gratuito, de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del co-
contratante o de un tercero.- 2. La filiacion de los nifos nacidos de una gestacion por
sustitucion se determinara por el parto.- 3. El padre biolégico puede reivindicar la
paternidad conforme a las reglas del derecho comin”[44].

No obstante la prohibicion expresa, en Espaia se dio un caso[45] que oblig6 a dar un vuelco
en la materia y a repensar al menos la mentada prohibicién. Lo cierto es que si bien ésta se
mantiene, la Direccion General de los Registros y del Notariado (DGRN en adelante) emitio,
el dia 18 de Febrero de 2009, una Resolucion por la cual estima el recurso interpuesto por
dos hombres espanoles casados en Valencia en 2005, contra la negativa del Encargado del
Registro Civil consular espafiol en Los Angeles a inscribir los certificados de nacimiento que
declaraban hijos suyos los mellizos nacidos en octubre de 2008 en San Diego, por la técnica
de gestacion por sustitucion. El Encargado del Registro Civil consular habia basado la
negativa de la inscripcion en el articulo 10 antes transcripto.

El interés superior de los menores es el argumento principal al que recurre la DGRN para
otorgar efectos a una institucion, la gestacion por sustitucion, prohibida en Espaia por el
art. 10.1 LTRHA. “Dado que segln la propia DGRN el reconocimiento de la doble filiacion
paterna de los mellizos gestados por una madre subrogada pretende preservar el interés de
unos menores que ya se encontraban en territorio espanol, puede afirmarse que la DGRN se
limita a hacer justicia del caso concreto (el resaltado nos pertenece). En ausencia de una
reforma legislativa del art. 10 LTRHA, la Resolucion sélo puede ser leida en este sentido.



Ahora bien, una vez dictada la Resolucion y mientras esta reforma no se produzca, si que
podra plantearse si es discriminatorio denegar a otros ciudadanos espanoles la inscripcién en
Espana de la filiacion de un nifio o nifios gestados por una madre subrogada en el
extranjero”[46].

Sin embargo, la Direccion no se limito a actuar sélo en este caso concreto, y el 5 de octubre
de 2010 dicto una Instruccion sobre Régimen Registral de la Filiacion de los Nacidos Mediante
Gestacion por Sustitucion en el Extranjero, intentando proporcionar seguridad juridica al
régimen juridico de la filiacidon en Espana en dichas circunstancias. En ella previo
determinados requisitos para poder Registrar: A) las filiaciones deben provenir de una
autoridad judicial y en ningln caso debera aceptarse una certificacion registral. B) Esta
decision judicial extranjera debe haber pasado en autoridad de cosa juzgada, quedando de
ahi en mas sometida al tramite del exequatur, salvo que la resolucion judicial provenga de
un procedimiento de jurisdiccion voluntaria ante lo cual bastara la realizacion de un
procedimiento incidental dentro del mismo Registro, C) Los requisitos formales de
autenticidad mediante la legalizacion y la traduccion y D) el control de no haberse vulnerado
el interés superior del nifo y los derechos de la madre gestante; que no exista simulacion
que encubra un trafico internacional de nifos, y que los consentimientos prestados sean
considerados irrevocables por el ordenamiento de origen.-

Sin duda, como lo plantea Farnos, esta Resolucién al admitir la eficacia de la gestacion por
sustitucion realizada en el extranjero, exige que Espana re-evalle la conveniencia o no de
mantener la prohibicién del articulo 10 de la Ley N° 14/2006.

IV. 1.B) Francia

La ley N° 94-653 del 29 de Julio de 1994 introdujo un nuevo apartado en el Codigo Civil: el
articulo 16-7 segun el cual “todo convenio relativo a la procreacion o la gestacion por cuenta
de otro sera nulo”. A su vez, también la penaliza desde el Codigo Penal.

Al igual que en Espafa, como consecuencia de este marco legal, muchos franceses recurren a
la gestacion por sustitucion en el extranjero. Es ahora, donde interesa mencionar dos casos
jurisprudenciales franceses[47] resueltos por el TEDH con fecha 26 de Junio 2014.

Los dos casos sentenciados el mismo dia por el TEDH presentan plataformas facticas y
juridicas similares: la negativa del Estado francés (tanto el poder administrador como el
judicial) de reconocer la filiacion de nifos nacidos por gestacién por sustitucion, entre éstos
y quienes tuvieron la “voluntad procreacional” de ser padres a través de esta especial
técnica de reproduccion humana asistida. Se trata de nifos nacidos de un acuerdo de
gestacion por sustitucion realizado y concluido en Estados Unidos; con mas precision, en
California y en Minnesota.

El TEDH observa que las autoridades francesas, a pesar de ser conscientes de que los nifios
habian sido identificados en los Estados Unidos como hijos del Sr. y Sra. Mennesson, en un
caso y del Sr. y la Sra. Labassé en el otro, negaron el estado filial bajo el derecho francés



con el argumento que los acuerdos de subrogacion violan un principio fundamental del
ordenamiento francés: “el estado civil es inalienable”. Dicha contradiccion afectaba
directamente el derecho a la identidad de las nifas dentro de la sociedad francesa.

En este sentido, se sostuvo que aunque los paises gozan de un amplio margen de apreciacion,
en virtud de las dificiles cuestiones éticas involucradas y la falta de consenso sobre esta
materia en Europa, ese margen de apreciacion debia volverse estrecho cuando se trataba de
la filiacion, que involucra un aspecto clave de la identidad de los individuos[48].

Finalmente el TEDH entiende 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. En
definitiva, se asevera que las decisiones adoptadas por el Estado francés no fueron
compatibles con el interés superior de los nifos, el que debe guiar cualquier decision sobre
ellos”[49].

IV.2.- Paises que no regulan la gestacion por sustitucion

Este grupo ha sido identificado como el de aquellos paises que no regulan especificamente la
cuestion -como ser Irlanda, parte de Canada, parte de México, Venezuela-, entre los cuales
se encuentra la Argentina. Ello, puede dar lugar a que se lleven adelante estas practicas
pero, sin lugar a dudas, dejaran sembrada una inseguridad juridica en torno al
emplazamiento filial del nacido, asi como también en relacién con la gestante —quien
probablemente no quiera hacerse cargo del nifio— y con los padres intencionales que muchas
veces son victimas de estafas en el intento de concretar su paternidad.

En estos ambitos, para poder acceder al vinculo entre el nacido y los padres intencionales,
suele recurrirse a la figura de la adopcion o incluso se ha hecho primar el elemento genético
de quien aporto6 el material para determinar el vinculo filial[50] optandose por la via de la
impugnacion de la maternidad.

En este sentido, la Dra. Herrera nos comenta[51] que “segun se puede saber de los pocos
precedentes que se han publicado, las vias procedimentales han sido dos: 1) la impugnacion
de la maternidad y 2) controvertir la inscripcion de nacimiento alegandose que el certificado
o ficha rosa no se condice con la realidad ya que quien dio a luz no seria la madre bioldgica
del nifo. Ahora bien, la primera puede esconder o comprender diferentes situaciones
facticas. No solo el caso tipico de pareja casada matrimonial que aporta ademas su propio
material genético que se transfiere en la gestante, sino también casos cuya voluntad
procreacional es de un hombre solo y la gestacion lo hace una amiga que no quiere ser
madre, que cuando el nifio nace lo reconoce pero con el tiempo también plante la
impugnacion de la maternidad”.

IV.3.- Paises que expresamente admiten la gestacidn por sustitucion



Dentro de este ultimo grupo, se encuentran aquellos paises que admiten la gestacion por
sustitucion, no obstante lo cual se advierte una disparidad relevante en la regulacién. Asi
estan quienes soélo la admiten en su forma “altruista”, y a su vez con procedimiento judicial
posterior[52] (Reino Unido) o anterior[53] (Grecia, Israel); y otros que responden a
posiciones mas liberales y regulan la gestacion por sustitucion de tipo comercial u onerosa
(Federacion Rusa, California, India, el Ucrania).

El Reino Unido, Grecia, Brasil, Tabasco (México)[54], Israel, entre otros, se enrolan en la
tesis que admite la gestacion por sustitucion cuando es altruista. En el primero de estos
paises, desde la entrada en vigor de la Surrogacy Arrangements Act (1985), los acuerdos de
gestacion por sustitucion son homologables judicialmente si no persiguen fines lucrativos, no
se publicitan y se realizan sin la intervencion de intermediarios o agencias. A su vez, se trata
de un sistema de “transferencia de la filiacion”, en el cual ésta se determina a favor de la
mujer que da a luz, aun cuando ésta no aporte su material genético; y solo se transfiere esta
filiacion a los comitentes (pasado un periodo de reflexion de seis semanas que se otorga a la
gestante) si éstos lo solicitan ante los tribunales. El juez inglés podra establecer la filiacion
del nifo respecto de los comitentes mediante una “parental order”(orden parental).

Por su parte Grecia establece una presuncion de maternidad a favor de la madre comitente
que obtuvo autorizacion judicial previa para acceder a la gestacion por sustitucion, previa
acreditacion de los requisitos legales[55].

A su turno, el ordenamiento brasilero, si bien no existe una ley sobre gestacion por
sustitucion, el Consejo Federal de Medicina ha emitido una Resolucion que fue
recientemente reformada, la N°2013/13 del 16 de abril de 2013. Por medio de esta prevé la
posibilidad de que las clinicas y centros de reproduccion humana asistida “creen situacion de
gestacion por sustitucion”; donde la gestante debera pertenecer a la familia de uno de los
comitentes en relacion de parentesco hasta el cuarto grado.

Por otro lado, Israel cuenta con un sistema un tanto mas complejo y restrictivo. Sélo admite
la gestacion por sustitucion en parejas heterosexuales -casadas o no- quienes deben
acreditar su infertilidad o la imposibilidad de llevar a cabo el embarazo; se realiza a través
de la pre-aprobacion del acuerdo de gestacion por sustitucion por parte de un comité[56]. La
filiacion se establece por medio de autorizacion judicial y el procedimiento debe realizarse
en un hospital publico autorizado para realizar gestacion por sustitucion. Por dltimo,
debemos mencionar que la ley israeli no prohibe ni sanciona la gestacion por sustitucion
extraterritorial; e incluso prevé un procedimiento para su reconocimiento[57].

En otro extremo se ubican aquellos ordenamientos juridicos que admiten y regulan la
gestacion por sustitucion como practica comercial. Entre ellos encontramos a California
(Estados Unidos), Ucrania, Federacion Rusa[58], la India.

Tanto California como Ucrania son paises que tienen uno de los enfoques mas liberales sobre
la materia. Respecto del primero, cabe aclarar que si bien no tiene ley, la gestacion por
sustitucion ha sido admitida jurisprudencialmente y se trata de uno de los lugares
“preferidos” para llevar adelante la practica. El reconocimiento de la filiacion que puede



resultar de un acuerdo de esta indole no es automatico, sino que requiere que, una vez
celebrado, la parte interesada -generalmente durante el segundo trimestre de gestacion-
inicie el procedimiento judicial. Este procedimiento confirma los derechos parentales de los
comitentes respecto del nifo, siendo su finalidad primordial extinguir la filiacion que pueda
establecerse respecto de la gestante y su marido, si ésta es casada. Un dato “de color” es
que el juez resuelve en unidad de acto, sin considerar la idoneidad de los comitentes; lo que
hace que no se la considere una adopcion.

Finalmente, la sentencia, ordena al hospital que después del parto incluya los nombres de la
pareja comitentes en el certificado original de nacimiento. En esta coherencia, cuando se
trata de una pareja homosexual, la sentencia puede ordenar que conste el nombre de los dos
hombres o las dos mujeres en el certificado.

Por su parte Ucrania en el articulo 123.2 del Codigo de Familia establece que “si un embrion
concebido por los conyuges por medio de técnicas de reproduccion asistida se ha transferido
al cuerpo de otra mujer, los padres del nifo sera el matrimonio”. Esto se refuerza con el
articulo 139 del mismo cuerpo legal que impide que la gestante reclame la filiaciébn materna
respecto del nifo concebido con material genético de los comitentes.

La normativa de la India, tal como lo expresa la Dra. Scotti, “tiene una particularidad: no
otorga nacionalidad a los hijos de extranjeros que nacen en su territorio. A los ninos nacidos
a través de gestacion por sustitucion se les extiende un certificado de nacimiento en el que
figura el nombre del padre -quien aporto el gameto masculino- y como nombre de la madre
la leyenda “madre subrogante” o “madre sin estado”. El certificado no reconoce la
nacionalidad india, por lo cual si al nifio no se le reconoce otra nacionalidad adquiere el
estatus de “apatrida”. Sin embargo, muchas parejas acuden a este pais porque los costos son
mucho mas accesibles”.

La necesidad de regulacion ha sido advertida por los propios tribunales de la India; ya que la
falta de marco legal provoca abusos e injusticias de los que son victimas las gestantes y han
sido denunciados en el informe “Surrogate Motherhood-Ethical or Commercial”, elaborado
por el Centro de Investigacion Social.

La Argentina ha tenido la oportunidad de intervenir en un caso de gestacién por sustitucion
realizado en la India, en el cual la pareja residia en Espaia, pero la mujer tenia nacionalidad
argentina. Se trata del caso “Cayetana”[59]; resuelto por la justicia local santafesina. El
caso es multinacional pues se presentan elementos de extranjeria relevantes a la luz del
derecho positivo argentino: nacimiento de un nifo en el extranjero y pretension de
atribucion de nacionalidad a éste basada en una cuestion previa que es su filiacion o estado
de hijo que, a la sazon es imprescindible también determinar.

En este caso, la jurisdiccion de los tribunales argentinos (de existir) es concurrente con la de
otros tribunales internacionales, v.g. domicilio de los padres al tiempo de nacer el nifio o
foro de necesidad, si -como acusaba la parte actora- ningln otro foro atendia su pedido[60].



Ante la negativa tanto del organismo consular espaiol -pues la gestacion por sustitucion esta
expresamente prohibida en Espafa-, como del consular argentino de otorgarle nacionalidad -
porque no habia residencia en el pais por parte de los pretensos padres-, la madre genética
incoa demanda autosatisfactiva contra el Estado Nacional con el objeto de que se le otorgue
a su hija la nacionalidad argentina y derechos anejos a ese Estado. El proceso se radico en la
justicia local santafesina. El juez pone de manifiesto la laguna normativa existente en el
Codigo Civil de Vélez, tiene por madre a la postulante e, invocando la Convencién sobre los
Derechos del Niflo (CDN), hace lugar a la pretension, condenando al Estado Nacional al
otorgamiento de la nacionalidad y documentos anejos a aquélla.

El fallo comentado sintéticamente, es de suma relevancia ya que detras de un pedido de
nacionalidad (derecho consagrado en el art.7 CDN) de una nifa se resuelve nada mas ni nada
menos que su filiacion; cuestiones intimamente conectadas. Y es mas, determina una
filiacion derivada de un instituto tan controvertido hoy, como es la gestacion por sustitucion.
El juez, atento un principio de realidad, y atendiendo al interés superior del nifo, ya que el
dato real es que la madre gestante carece del deseo de establecimiento de dicho vinculo
que, por otro lado, es ostensible en quienes requieren sus servicios, le otorga la
nacionalidad. Sin duda el interés superior de la nifa esta en permanecer y ser cuidada y
criada por quienes la quisieron e hicieron todo el procedimiento para efectivamente tenerla.

De toda la descripcion legislativa realizada precedentemente, podemos concluir que los
ordenamientos juridicos que regulan la gestacion por sustitucion Gnicamente de tipo
altruista, buscan -a través de la implementacion de una serie de requisitos, como proceso
judicial anterior o posterior a la técnica, determinadas cualidades tanto para la gestante
como para los comitentes- evitar que la practica se transforme en un negocio y se concreten
los argumentos de aquellos que estan en contra de la practica (cosificacion de la gestante y
el nino, afectacion a la dignidad humana al ser considerados objetos, etc.)

V. Gestacion por sustitucion y los problemas de Derecho Internacional Privado [arriba] -

De lo hasta aqui desarrollado y de la lectura y analisis tanto normativo como jurisprudencial
de la tematica -que seria imposible volcarla en este Unico trabajo- se desprende con claridad
que los casos de gestacion por sustitucion no son sencillos. En los supuestos de
extraterritorialidad de la practica, son tres las principales cuestiones de Derecho
Internacional Privado que involucra; a saber: la jurisdiccion competente, la determinacion
del derecho aplicable a la relacion juridica y el reconocimiento y ejecucion de sentencias.

Un dato que corresponde conocer antes de continuar, es que si bien ya hemos visto la dispar
regulacion a nivel comparado de la figura, no encontramos casi ninglin ordenamiento[61] que
posea reglas claras y especificas de gestacion por sustitucion, en materia de Derecho
Internacional Privado.

Ahora bien, retomando, respecto de la jurisdiccion competente, el problema que se presenta
con este fenomeno en la actualidad es la extension de la excepcion del fraude a la ley a la
competencia del juez: el conocido como “forum shopping”. Esta situaciones puede
presentarse de dos maneras: 1) transformando una situacion puramente interna en
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internacional, o 2) manipulando uno de los puntos de conexion seleccionados para atribuirle
competencia al juez de un determinado Estado mas favorable a los intereses del
defraudador.

En el fraude a la competencia, el juez extranjero no hubiera sido competente de no mediar
la manipulacion del punto de conexion. El rechazo a esta Ultima situacion puede obtenerse a
través de un control concienzudo de la competencia internacional del tribunal extranjero en
la etapa del reconocimiento o ejecucion de su decision por el foro. La posibilidad de un
forum shopping o realizar un shopping de la autoridad judicial competente en materia de
procreacion médicamente asistida es otro elemento que incide en el rechazo internacional
de los derechos consagrados, cuando esta posibilidad acontece[62].

Por su parte, la cuestion de la determinacion del derecho aplicable tampoco es una cuestion
zanjada; lo que si se advierte en la practica es una tendencia a flexibilizar las reglas de
conflicto en la materia. Los puntos de conexion Unicos, al estilo savigniano, dejaron paso a
las conexiones multiples, alternativas o subsidiarias, orientadas en todo caso a la proteccion
del interés superior del nifo, optando siempre por la ley mas favorable[63].

Ello porque las soluciones basadas en el método indirecto, en materia de familia, no
persiguen solamente la "justicia de la eleccidon” de un derecho determinado, mediante una
eleccion neutral y rigida, desatendiendo la solucion concreta que brinde ese
ordenamiento[64].

Actualmente, la atencion esta puesta en la solucion material animada por distintos principios
orientadores o directivas flexibles para el caso concreto como es el “favor filii”[65]. Para
ello, se adopta un método de eleccion "flexible", brindandose puntos de conexion
alternativos, junto con una directiva ordenada a la solucion de fondo. En otras palabras, en
la eleccién de las normas de conflicto en materia de familia, existe una voluntad o una
intencion que orientan materialmente a la norma, a fin de que la solucién concreta del caso
satisfaga principios fundamentales de la materia[66]; como son el interés superior del nino,
el derecho a la identidad, a la nacionalidad, a vivir en una familia, entre otros.

A su turno, el reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras, tampoco es un tema
resuelto; porque si bien el primer choque para ello puede estar dado por la controversia con
los institutos de orden publico internacional y fraude a la ley que seguidamente se
analizaran; lo cierto es que como expresa Santos Belandro: “son pocos los ordenamientos
juridicos que exigen una intervencion judicial para la consagracion del vinculo; por lo
general, los magistrados realizan una supervision con la finalidad de conducir el embarazo
hacia el parto de acuerdo a las pautas establecidas por la legislacion local, algunos de ellos
homologandolas. Por ende, en general, no estamos ante una decision o resolucion judicial
sino ante documentos publicos, generalmente partidas de nacimiento. Ello conduce a
resolver esta cuestion sobre dos planos: respecto del reconocimiento y ejecucion de las
sentencias judiciales extranjeras en primer lugar; y en segundo término, la circulacion
internacional de los documentos extranjeros”. Ello pone en evidencia, una vez mas, la
complejidad de la tematica.



A los efectos del reconocimiento y ejecucion de sentencia extranjera, se pone de relieve el
recurso de la cooperacioén internacional y el reconocimiento de efectos extraterritoriales
(una filiacion declarada en un Estado sera reconocida en todos los demas) por oposicion a los
meramente territoriales (solo tendra efectos en el Estado que la declaro o reconocio).
Porque el riesgo de caer en un sistema estrictamente territorial, -precisamente en
contrasentido al principio de extraterritorialidad del derecho, fundamento basico para la
operatividad de Derecho Internacional Privado- ante el temor de reconocer todas o ciertas
técnicas que nos provee la biotecnologia, ya implementadas legalmente y utilizadas en
muchos Estados, no seria la solucion que se adecua con los principios de interés superior del
nifo, favor filis, el derecho a la identidad y los derechos humanos. Es mas no se adecuaria
con las particularidades propias de esta técnica, principalmente con el elemento volitivo
base sobre el cual se construye la filiacion: la “voluntad procreacional”.

En esta inteligencia, cabe recordar algunos precedentes del TEDH[67] donde adoptd un
criterio favorecedor al reconocimiento de decisiones extranjeras en los Estados miembros
del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), pues afirma que “las obligaciones
positivas al respeto efectivo de la vida familiar con base en el articulo 8 se proyectan sobre
las relaciones de estado civil y familiares constituidas en el extranjero, de modo que la
negativa al reconocimiento de decisiones extranjeras en virtud de las cuales se constituyen
tales relaciones suponen una injerencia en el derecho protegido por el articulo 8”[68].

Por otro lado, respecto a la circulacion internacional de los documentos extranjeros -que en
el caso suponen, en su mayoria, las actas de inscripcion del nacimiento por gestacién por
sustitucion a favor de los comitentes en el pais donde se realizo la practica- compartimos la
postura sostenida por Santos Belandro donde entiende que “toda autoridad pUblica
habilitada para realizar ciertos actos, no puede nunca hacerlos sino segun sus propias leyes,
esto es, las del pais que le ha dado su poder y que la ha instituido (auctor regit actum).
(...)La ley que debe seguir la autoridad es su propia ley. Ello quiere decir que los actos
redactados por las autoridades extranjeras en principio son eficaces si han actuado dentro
de los limites de su propia competencia”.

V.1.- Orden publico internacional

Un elemento clave a considerar a la hora de llevar adelante un reconocimiento de sentencia
y aplicacion de un derecho extranjero sera el orden publico internacional. Correspondera
juzgar la compatibilidad de la solucion aportada por ley extranjera, con los principios
sociales, culturales, morales y juridicos del foro. La Dra. Najurieta[69] ha sostenido que el
contenido del orden puUblico internacional es de contornos variables, en atencién a que a los
efectos del juicio de compatibilidad antes mencionado debe tomarse en cuenta ese conjunto
de principios imperantes al momento en que el juez debe resolver la cuestion. Y como el
espiritu que informa la legislacion de un Estado es dinamico y avanza con la vida de la
comunidad, hoy se hace referencia a la "actualidad” del orden publico internacional.

Sin embargo, el orden publico se alza, muchas veces, como limite al reconocimiento de la
filiacion derivada de una gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero[70];
argumentando que esta practica inmoral importa la cosificacion de la mujer y del nifo
afectando asi su dignidad; al tratarse el cuerpo de la gestante y del nifio de objetos



indisponibles y no comerciales el contrato seria nulo de nulidad absoluta por ser un contrato
de objeto prohibido conforme el articulo 953 del Cédigo vigente de Vélez. Francia por
ejemplo considera el principio de que “el estado civil es inalienable” como integrante del
orden publico internacional; sirviéndole de argumento en numerosos casos para rechazar el
reconocimiento de la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion.

Ahora bien, no se advierte por qué la dignidad del nacido, que tanto preocupa a algunos,
puede verse afectada por el hecho de que sera querido y educado por alguien distinto a
quien lo gesto y parid. Disociar los elementos genéticos y bioldgicos de la funcion parental no
es un tema nuevo; también en torno a un nifo adoptado giran cuestiones complejas, pero
estas dificultades no son, por si solas, razones suficientes para negar la posibilidad de un
vinculo filial[71].

Coincidimos con Alvarez Gonzalez cuando expresa: “no se ve afectada la dignidad de quien
libre y voluntariamente pide a una mujer que lleve en su vientre a quien en el futuro habra
de ser su hijo, ni de la mujer que libre y voluntariamente acepta esa peticion. No veo como
se puede ver afectada la dignidad del nacido: ;alguien puede seriamente defender que la
dignidad de los nacidos mediante gestacion por sustitucién esta afectada de modo distinto
que la de los nacidos mediante fecundacion in vitro, mediante inseminacion artificial, tras
una relacion esporadica con la Unica finalidad de quedar encinta, tras una relacion
esporadica con la Unica finalidad de disfrutar del sexo, dentro o fuera del matrimonio?”.

Se trata de una vision absolutista, que pierde de vista la justicia del caso concreto
sustentada en principios universales e internacionalmente reconocidos, como los ya
reiteradamente mencionados en este trabajo. Como lo expresa la Dra. Scotti: “el sélo hecho
de que un nifo haya nacido gracias a esta practica en el extranjero no deberia considerarse
atentatorio con nuestros principios fundamentales, mucho menos aln las consecuencias
juridicas que se deriven del reconocimiento filiatorio, tales como la nacionalidad del nifo, el
estado de inmigracion, la responsabilidad de los padres respecto del hijo, etc.”.

En esta linea es que la mayoria de la doctrina propicia la aplicacion de lo que se conoce
como “orden publico internacional atenuado”, lo que implica que debera tenerse en cuenta
el efecto que se intenta reconocer en cada caso concreto teniendo presente el conjunto de
principios imperantes al momento en que el juez deba resolver la cuestion. Este conjunto de
principios hoy se encuentran -en la Argentina-plasmados en los tratados con jerarquia
constitucional (conf. art. 75, inc. 22, CN); y éstos integran el orden publico internacional
argentino, entre ellos la Convencidn sobre los Derechos del Nifo. Esta circunstancia implica
que el control de la solucion que brinde el derecho extranjero importe en gran medida la
proteccion y garantia de los derechos fundamentales del nifo.

V.2.- Fraude a la ley

En relacion al fraude a la ley, también pueden plantearse objeciones ya que se puede
argumentar que la persona o pareja comitente se dirige a otro pais -en el cual la gestacion
por sustitucion se realiza- para ampararse bajo tal legislacion y asi llevar adelante en la
practica; cuando en su pais de residencia habitual esta prohibido o carece de legislacion.



Es por ello que, resulta esencial distinguir los supuestos en los que el convenio de gestacion
por subrogacion tiene lugar en un estado con el que los involucrados ya se encontraban
internacionalmente conectados (sea en funcion de su domicilio, residencia o nacionalidad),
de aquellas hipétesis en las que el traslado de los particulares se lleva a cabo con la Unica
finalidad de celebrar y cumplir un contrato de estas caracteristicas[72].

VI. Estado actual de la figura en Argentina [arriba] -

VI.1.- Jurisprudencia nacional

Si bien la Argentina carece de ley sobre gestacion por sustitucion, nuestros jueces ya han
tenido oportunidad de pronunciarse respecto de la figura. El primer fallo de nuestro pais que
expone abiertamente y resuelve en base a las particularidades de esta técnica fue un caso
de junio de 2013 en el que expresamente se autorizo la inscripcion de una nifa nacida por
gestacion por sustitucion a nombre de los comitentes[73].

Se trata de una pareja heterosexual casada que recurre a la gestacion por sustitucion con la
ayuda de una amiga que se ofrece de manera altruista a gestar el embrion compuesto por el
material genético de la pareja; ya que la comitente por problemas médico no podia gestar.
Cuando nace la nina, se expide un certificado de nacimiento donde consta como “madre”, la
gestante; pero no se la inscribe en el registro, careciendo de partida de nacimiento y
documento nacional de identidad. Ello a fin de iniciar el tramite judicial para lograr la
inscripcion a favor de los comitentes.

La jueza de grado hizo lugar a la demanda y orden¢ la inscripcion en el Registro de Estado
Civil y Capacidad de las Personas local del nacimiento de la nifia como hija del matrimonio
comitente. Si bien se advierte la ausencia de legislacion en la materia, esta ausencia es
tanto de norma que la habilite como que la prohiba; por lo cual podria decirse que todo lo
que no esta prohibido esta permitido con el Unico limite del dafo a terceros impuesto por el
articulo 19 de nuestra Constitucion Nacional.

Advierte que el Proyecto de Reforma del Cddigo Civil y Comercial preveia la figura, no
obstante en la sancion del Nuevo Codigo fue eliminado, tema que se abordara en el acapite
siguiente.

Como parte de su argumentacion le otorga preminencia a la voluntad procreacional,
entendiéndola como determinante de la filiacion; como asi también la correspondencia
genética entre la nifa y el matrimonio que en definitiva, es coherente con uno de los pilares
basicos sobre los que se asienta el derecho filial argentino. Entiende que determinar la
filiacion a favor de los comitentes es lo que mejor responde al interés superior del nifio en
este caso concreto.
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Sin perjuicio de alguna critica que puede soslayarse, -como ser ;qué sucederia si la
comitente no hubiese podido aportar su material genético y hubiera tenido que recurrir a la
donacion de o6vulos?, y es mas ;qué sentencia se hubiese dictado si ninglin miembro de la
pareja comitente hubiese aportado el material genético y hubiese recurrido a donacion tanto
de 6vulos como de espermaz?-, lo cierto es que lo valioso del fallo es que se haya
determinado la filiacion sobre la base real que la sustenta: la voluntad procreacional
instrumentada por medio de la técnica de gestacion por sustitucion.

Unos meses después, en noviembre del 2013 se conoce otro fallo[74] sobre el tema; el cual
acoge la demanda de impugnacion de maternidad extramatrimonial y el consecuente
reconocimiento en persona de la actora de la maternidad matrimonial, en razén de haber
sido conjuntamente con su marido quienes, mediante el aporte de 6vulos y espermatozoides
respectivamente, dieron origen a la formacion del embrion de cuyo producto y con el aporte
del Utero perteneciente a la demandada, nacio el nifo cuya filiacion se cuestiona.

Este precedente vuelve a hacer hincapié en la voluntad procreacional, que en el caso era a
todas luces evidente y comprobada por parte de los actores, es decir, de quienes
participaron en el proceso de que aquél naciera y no asi de la gestante. Incluso va mas alla
al expresar que: “cuando existe conformidad de todos los involucrados, la voluntad
procreacional sera el eje a tener en cuenta para determinar la maternidad, mas alla de la
regla expuesta por el art. 242 del Cédigo Civil, ello en tanto ésta es la solucion que responde
a la proteccion del interés superior del nifo habido de tal gestacion”.

Uno de los argumentos que me parece mas importante destacar es el que refiere a que:
“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 dano obvio y directo a los nifos 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”. Argumento en total consonancia con el
marco desde el cual parte este trabajo, explayado en la introduccion del mismo.

Por otro lado, en Argentina también hay personas o parejas que recurren a la gestacion por
sustitucion en el extranjero. Uno de los casos conocidos fue explicado en el acapite del
derecho comparado al comentar la legislacion de la India (el caso Cayetana). No obstante se
han dado otros, entre los cuales podemos mencionar rapidamente tres.

El primero es el caso “Tobias”[75](si bien fue mencionado en el puntolll.3, aqui se
desarrolla); se trataba de una pareja conformada por dos hombres que habia contraido
matrimonio después de la sancion de la ley 26.628 y que recurrieron a la India (con las
particularidad que ya mencionamos, entre ellas, que no otorga nacionalidad al nacido) a los
fines de alcanzar la paternidad. Ante la problematica que supone la falta de nacionalidad,
interpusieron un recurso de amparo a los fines de lograr la inscripcion de coopaternidad. El
mismo fue declarado procedente en favor de ambos integrantes de la pareja matrimonial
fundado en el derecho de no discriminacién por orientacion sexual, en el derecho a la
identidad, la proteccion de las relaciones familiares y el interés superior del nifio.



El segundo fallo de gestacion por sustitucion internacional se traté de un matrimonio
homosexual que recurrid a Rusia para llevar adelante la practica, de la cual nacen gemelas.
Las ninas fueron inscriptas a nombre de la gestante como madre y de uno de los comitentes
como padre. Con esa partida se ejercio la opcion de nacionalidad del padre y las nifas
adquirieron la nacionalidad argentina del padre. Al estar la filiacion determinada solo
respecto de uno de los comitentes, la pareja interpone amparo en nuestro pais sobre la base
del derecho a la no discriminacion y el interés superior del nino. El fallo sefala que “el
tramite para el caso de inscripcion registral de los hijos de una pareja conformada por dos
hombres debe ser idéntico al de una pareja heterosexual o conformada por dos
mujeres”[76].

El Gltimo caso[77] tiene la particularidad de que se trata de una pareja de dos hombres no
casados que recurre a la gestacion por sustitucion en la India y luego interpone recurso de
amparo a los fines de lograr la inscripcion a favor de ambos comitentes copadres. Al igual

que los precedentes anteriores, se hizo lugar a la accion.

El “barrido” jurisprudencial a nivel local realizado, evidencia que en todos los casos se
reconoce la filiacion derivada del acuerdo de gestacion por sustitucion tanto celebrado en el
pais como en el extranjero, sobre la base de la voluntad procreacional.

VI.2.- Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn:

VI.2.A) Intentos de regulacion

El Codigo Civil aln vigente, el de Vélez Sarsfield, claramente no contiene norma alguna que
refiera a la gestacion por sustitucion y ello es mas que logico en razon de la época en la que
fue redactado. No obstante como hemos analizado, el fenomeno esta mas que presente en la
realidad social mundial y la Argentina indudablemente forma parte de ella.

En esta coherencia es que el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacion
contemplé la figura de la gestacion por sustitucion en el articulo 562[78] donde se preveia
que era la Unica técnica de reproduccion asistida que debia pasar por un procedimiento
judicial previo (homologacién del consentimiento informado firmado por las partes
intervinientes), a fin de que el juez compruebe una serie de requisitos (que la gestante haya
tenido por lo menos un hijo propio, el consentimiento previo libre e informado de los
comitentes y la gestante, que ésta Ultima no se haya sometido a este procedimiento por mas
de dos veces, que no aporte sus gametos, etc.) a los fines ultimos de evitar que se convierta
en una practica comercial donde afecte a los grupos mas vulnerables. A los fines de reforzar
esto ultimo regulaba que la gestante no haya recibido retribucion, lo cual puede llegar a ser
discutible también.

Sin embargo, durante el tratamiento legislativo, la figura fue eliminada del Nuevo Cadigo
Civil y Comercial de la Nacion[79], las “presiones y negociaciones politicas” tienen un costo,



y en esta oportunidad fue la supresion de la figura. No obstante, como bien nos comenta la
Dra. Herrera en la entrevista realizada, ante la pregunta si ha cambiado algo con el Nuevo
Codigo a pesar de haberse eliminado la figura, nos dice: “Totalmente, siempre visualizar,
enfrentar y no silenciar realidades que se dan en la sociedad ayudan a analizarlas con mayor
profundidad, a debatirlas, a hacerlas conscientes con todo lo que ello tiene de positivo.
Maxime cuando se trata de una figura que no solo interpela a los operadores juridicos sino
también no juridicos, por lo cual, colocarla sobre el tapete también va a movilizar el debate
en otros ambitos muy necesarios”.

Otro intento destacable de regular, y por ende controlar la practica de la gestacion por
sustitucion fue el Proyecto de Ley de inscripcion en el Registro Civil de los nifios nacidos
fruto de un proceso de gestacion por sustitucion (CABA), cuyo objeto es “regular la
inscripcion, en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, de nifios nacidos
como consecuencia de un procedimiento de gestacion por sustitucién realizado en el
extranjero, en salvaguarda del interés superior del nifo y su derecho a la identidad.”

De conformidad con sus fundamentos, dicho proyecto de ley “surge de la necesidad de dar
respuesta a aquellas personas que, han optado por apelar al régimen de gestacién por
sustitucion en el extranjero, y requieren inscribir el nacimiento de sus hijos en el Registro de
Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires”. Si bien
nuestro pais no cuenta con una normativa de fondo que trate el asunto de la gestacién por
sustitucion, es una realidad que muchas parejas se someten a este tipo de tratamientos en el
exterior y luego regresan a nuestro pais a los efectos de formar una familia, buscando
registrar al recién nacido como argentino. Ante la falta de una normativa que permita la
anotacion a nombre de ambos padres en la situacion descripta, se genera un vacio legal y
una situacion de hecho que perjudican al nifo y lo dejan en un estado de indefension.[80].

VI.2.B) ;Qué quedo regulado en el Nuevo Cdédigo Civil y Comercial que influya en la figura?

Frente a la ausencia descripta en el titulo precedente, la pregunta es ;quedo algo regulado
en el Nuevo Cédigo Civil y Comercial que influya en la figura? Y por suerte, la respuesta
positiva se impone.

En el Libro Sexto referido a disposiciones comunes a los derechos personales y reales, el
Titulo IV refiere a las disposiciones de Derecho Internacional Privado. Mas especificamente
en la Seccion V sobre la filiacion por naturaleza y por técnicas de reproduccion humana
asistidas hallamos el art. 2634 que reza: “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 nifo. Los principios que regulan las normas sobre filiacion por técnicas
de reproduccién 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 inscripcion de personas nacidas a través de estas técnicas. En
todo caso, se debe adoptar la decisién que redunde en beneficio del interés superior del
nino”.



De los fundamentos del Anteproyecto se extrae la intencion de los redactores, pues
advierten la complejidad intrinseca de las controversias vinculadas a mas de un derecho, y
en razon de ello han optado por soluciones que sean a la vez sencillas y de cierta
flexibilidad, a fin de favorecer el equilibrio entre la certeza y la necesidad de adaptacion a
cada caso particular, muchas veces rebelde a encuadramientos rigidos, caso en el que
“cuadra” mas que perfecto la gestacion por sustitucion.

Asimismo, sobre el supuesto especial del articulo en comentario los fundamentos expresan:
“No se nos escapa que el derecho de fondo en cuestiones de filiacion se encuentra en plena
evolucion, con grades diferencias en las legislaciones nacionales. Por ello, se ha incluido una
norma especifica que sienta el principio del reconocimiento de todo emplazamiento filial
constituido de acuerdo al derecho extranjero, en tanto sea compatible con los principios de
orden publico de nuestro pais[81]”. Recordamos aqui que el orden publico internacional,
actualmente, incluye todos los tratados de derechos humanos que tienen jerarquia
constitucional, entre los cuales se encuentra la CDN.

Del analisis sistémico del Nuevo Codigo, como asi también de la linea jurisprudencial a nivel
local y el camino marcado por la jurisprudencia comparada, sobre todo el Tribunal Europeo
de Derecho Humanos nos lleva a coincidir plenamente con la Dra. Lamm[82] cuando dice:
“seria hoy imposible negar reconocimiento a una filiacion por gestacion por sustitucion
establecida en el extranjero”.

VIl. Colofén [arriba] -

Una vez que hemos dado cuenta, a lo largo del presente trabajo, de los conflictos y el
notorio e innegable aumento de casos de gestacion por sustitucion internacional, la
necesidad de un marco regulatorio a nivel convencional se impone. La exigencia de obtener
una regulacion juridica reside, en el caracter irreversible de la situacion surgida de una
procreacion médicamente asistida transfronteriza, y en la casi imposibilidad en la que se
encuentra el jurista de negarle todo efecto juridico en razon de la existencia de principios
universalmente reconocidos como son: el interés superior del nifio, favor filis, el derecho a
la identidad, los derechos humanos, la vida privada familiar, entre otros.

La Conferencia de la Haya ya ha advertido la problematica y esta preparando un convenio
especifico para regular los acuerdos internacionales de gestacion por sustitucion cuya
premisa es que, como estos casos aumentan dia a dia, se requiere de manera urgente de una
regulacion internacional que contemple este apremiante problema global[83].

La disparidad de regulacion que asiste al derecho comparado, hace necesario que esta futura
convencion establezca pautas minimas a los fines de evitar los abusos a los que tanto temor
se tiene. Como lo expresa la Dra. Lamm, “en el contexto de la gestacion por sustitucion,
este sistema de garantias minimas, junto con el establecimiento de un sistema de
cooperacion y en Ultima instancia un “principio de reconocimiento”, podria ser una manera
de asegurar la prevencion de abusos, a la vez que evitaria dejar sin paternidad a un nifo
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nacido como resultado de un acuerdo de gestacion por sustitucion y otorgaria previsibilidad a
las partes”.

Para la Oficina permanente de la Conferencia de la Haya, un instrumento que se centra en la
cooperacion en la gestacion por sustitucion internacional puede asegurar garantias, por lo
que se convierte en un fenomeno respetuoso de los derechos e intereses de los nifos
nacidos”[84].

En este sentido, un marco referencial importante deberia ser la Convencion sobre Adopcion
Internacional de la Haya de 1993, si bien las diferencias entre ambos tipos de filiacion son
obvias, existe una aproximacion entre filiaciéon por sustitucion y adopcion internacionales,
donde a pesar de que en un caso un nifo esta por nacer en cambio en el otro hay un nifio ya
nacido, en ambos se intenta crear o re-crear una familia acogedora de un bebé; desde esta
base seria conveniente considerar los avances y las técnicas utilizadas en este Convenio,
como asi también el trabajo de las Autoridades Centrales a fin de favorecer la cooperacion
en esta materia..

Es asi que una gestacion por sustitucion eficazmente regulada requerira de la intervencion
de Autoridades Centrales, a través de las cuales se transmitiran los exhortos o cartas
rogatorias y los datos personales de la pareja comitente y de la madre gestante que
acrediten estar dentro de los términos exigidos por la Convencion (salud psicofisica, edad,
prueba del matrimonio o del concubinato de la pareja comitente, informes de las Comisiones
pluridisciplinarias existentes en cada pais, entrevistas, etc.)[85]. Reconociendo el papel de
estas autoridades en el funcionamiento de los Convenios de la Haya relativos a los nifos,
deberia considerarse la posibilidad de establecer un marco administrativo similar.

En complemento, entendemos que la elaboracion de esta futura convencion debera ser
abordada desde el pluralismo metodolégico; privilegiandose un sistema normativo destinado
a realizar las soluciones mas justas a los casos iusprivitatistas multinacionales en el ambito
de una jurisdiccion estatal. En esta postura se enrola Santos Belandro al expresar que un
tema tan complejo como lo es la gestacion por sustitucion sélo puede ser eficazmente
regulado por el derecho recurriendo a un pluralismo metodolégico, donde convivan reglas de
conflicto de leyes clasicas y reglas de conflicto materialmente orientadas, normas
sustanciales internacionales, principios y valores a proteger y defender, reglas sobre
competencia internacional -especialmente en el rol de los magistrados- reglas sobre
reconocimiento y ejecucion de sentencias extranjeras sobre el tema y las excepciones a
permitir a la vigencia del esquema general. La autonomia de la voluntad debe quedar
excluida y en su lugar crear un sistema imperativo que evite desvios en la aplicacion de la
Convencion.

Asi por ejemplo, pensamos que la clausula referida al orden publico internacional como
excepcion al reconocimiento y aplicacion del derecho extranjero, puede redactarse de forma
similar a la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores de 1989,
donde en su art. 25 consagra la siguiente redaccion: la restitucion del menor dispuesta
conforme a la presente Convencion podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de
los principios fundamentales del Estado requerido y consagrados en instrumentos de caracter
universal y regional sobre derechos humanos y del nifio (el destacado nos pertenece).



Por otra parte, en relacion a las pautas minimas mencionadas, creemos imprescindible la
presencia de la autoridad judicial con una intervencion ex-ante; a los fines de evaluar
determinados requisitos minimos que impondra la propia Convencion tanto para los
comitentes como la gestante, como asi también para el centro o clinica que lleva adelante la
practica. Esto ultimo es muy importante, a los fines de controlar estas agencias
intermediarias para evitar el “negocio global” de la maternidad subrogada que ha advertido
la Conferencia de la Haya. Este control implica fijar ciertos limites a la practica a los fines
de evitar los abusos -y trafico de menores-, en pos del respeto de los derechos
fundamentales de las personas involucradas en esta practica.

Por ejemplo, dentro de estos requisitos minimos podemos pensar en que el juez -con
acompanamiento y participacion de la autoridad central- verifique: el consentimiento
previo, libre e informado de las partes. Constate la proteccion a la gestante, que podria -
aunque no necesariamente- ser una de las partes mas vulnerables de la relacion a través de
la constatacion por ejemplo de que no aporte su material genético (a los fines de evitar
arrepentimientos como el caso Baby M, aqui explicado); que no geste para otro mas de dos
veces (a los fines de evitar que se transforme en una forma de subsistencia de mujeres de
bajos recursos); que tenga al menos un hijo propio (para constatar de que ya ha pasado por
la experiencia, también a los fines de evitar un arrepentimiento), constatar
acompanamiento psicolégico constante para todas las partes intervinientes en el proceso,
etcétera.

Respecto de normas de conflicto, propias del Derecho Internacional Privado y en relacion al
objeto clasico de la materia, proponemos:

a) en relacion al juez competente, que sea el del lugar del domicilio o residencia habitual de
la gestante (a los fines de asegurarle el derecho de defensa y como contracara el acceso a la
justicia); y si el nifo ya ha nacido y se trata de algun conflicto posterior, tener en cuenta al
juez del lugar del domicilio o residencia habitual del nifo/a. No obstante, en el caso de
conflicto entre estas jurisdicciones, apelar nuevamente a la cooperacion internacional, tanto
entre los jueces como entre las autoridades centrales a crearse en cada uno de los Estados
intervinientes, como herramienta mas adecuada para la resolucion del conflicto de forma
mas inmediata.

b) en lo que refiere a la ley aplicable, la respuesta se desprende del analisis global hecho en
el presente trabajo, pues deberia optarse por criterios flexibles y recurrir aquella ley que
sea mas favorable al establecimiento de la filiacion del nifo/a respetando siempre su interés
superior en el caso concreto.

c) por ultimo, en lo que respecta al reconocimiento y ejecucion de sentencia, como hemos
dicho en este acapite, prever un principio de reconocimiento, que estaria asegurado por la
regulacion minima establecida en la futura regulacion convencional.



Ahora bien, una vez esbozado algunos criterios para la regulacion convencional, que como
vimos, se impone como necesaria; esta preocupacion global en torno a la gestacién por
sustitucion no escapa al nivel local de la Republica Argentina como parte de este mundo
globalizado. En el pais los casos se dieron, se dan y sin duda continuaran sucediendo; por lo
que la Argentina debe atender esta realidad insoslayable y regularla.

Silenciar o prohibir los acuerdos de gestacion por sustitucion contribuye a reforzar los
estereotipos relativos a la "inevitabilidad del destino biolégico” de la mujer, tipos de familia
“privilegiadas”, ya que una pareja de dos hombres, atento a que, por razones bioldgicas
tienen incapacidad de concebir y gestar; la gestacion por sustitucion representa la Unica
opcion de tener un hijo genéticamente propio.

Los principios de libertad, igualdad y no discriminacion, especialmente después de la sancion
de la ley 26.618, conducen, pues, a la autorizacion de la practica. Si el derecho se retirara o
estableciera prohibiciones cada vez que existen dificultades de aceptacion por parte de la
moral social dominante en determinado momento historico, los avances a favor de la
igualdad y de la libertad serian tremendamente lentos y todo seguiria igual a través de los
siglos[86].

Por otra parte, la falta de regulacion, no solo afecta a la igualdad en cuanto a discriminacion
por orientacion sexual, sino que también adquiere otro tinte. Me explico, solo las personas
que cuentan con los recursos suficientes para acceder a una gestacion por sustitucion en el
extranjero pueden alcanzar el derecho a la parentalidad y a formar una familia; ;y quienes
carecen de estos medios?; a éstos les es imposible llegar a efectivizar sus derechos.

A modo de conclusion, exponemos que se requiere de manera imprescindible y urgente que
el Derecho tanto de fuente convencional como interna acoja y regule la figura, teniendo
como directriz el respeto de los Derechos Humanos Fundamentales de las personas, con
especial atencion al de los nifos/as.

Notas [arriba] -

* Trabajo presentado en el marco del curso regular del Ciclo Profesional Orientado,
“Proteccion Internacional de la Familia” a cargo de la Dra. Luciana Scotti, Facultad de
Derecho, Universidad de Buenos Aires, 2014.

** Estudiante de Derecho de la Universidad de Buenos Aires e integrante del Proyecto
UBACyT “Hacia una ley especial sobre técnicas de reproducciéon humana asistida. Bioética,
derechos humanos y familias” 2013-2016, dirigido por la Dra. Marisa Herrera.
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