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Abstract

Este articulo tiene por objeto analizar en profundidad la gestacion por sustitucion, los argumentos
que se esgrimen a favor y en contra de esta compleja figura, su situacion legal a nivel mundial y sus
consecuencias y realidad, a los efectos de demostrar la necesidad de su contemplacion legal a nivel
nacional e internacional.

This article aims to analyze the surrogate motherhood in depth, the arguments put forward in favor
and against this complex figure, its legal situation worldwide and its consequences and reality, in
order to demonstrate the need for legal contemplation at national and international level.

Title: Gestational Surrogacy. Reality and law.

Palabras clave: técnicas de reproduccién asistida, gestacion por sustituciéon, acuerdos de maternidad
subrogada internacional, turismo reproductivo, interés superior del nifio.

Keywords: assisted reproductive technologies, surrogate motherhood, international Surrogacy agreements,
reproductive tourism, Best Interest of the Child.

* Algunas de las ideas y propuestas que se esgrimen en este trabajo han sido esbozadas en LAMM, Eleonora
(2012), “Gestacién por sustitucion. Cuando la realidad y la necesidad de seguridad juridica superan la
legalidad”, LLOVERAS y HERRERA (Dirs.) Segundo Libro sobre El Derecho de Familia en Latinoamérica, Las
familias en el Derecho contempordneo. Los desafios sociales, (en prensa), y LAMM, Eleonora, (2011), “La
autonomia de la voluntad en las nuevas formas de reproduccién. La maternidad subrogada. La
importancia de la voluntad como criterio decisivo de la filiacién y la necesidad de su regulacién legal”,
Revista de Derecho de Familia, nam. 50, julio 2011, p. 107.
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1. Introduccion

Si bien la gestacion por sustitucién! se nos presenta como una figura de la
modernidad, lo cierto es que sus primeros antecedentes se encuentran en el antiguo
testamento,? lo que me provoca el primer cuestionamiento: Si el Dios del Antiguo
Testamento no veia nada malo en la subrogacion... si los propios profetas biblicos
recurrian a madres de alquiler ... ;Por qué nos cuesta tanto a nosotros aceptarla?

Tal vez desde una perspectiva androcéntrica, en un principio, solo se contemplé
como una manera de solucionar las necesidades e intereses del hombre en tener
descendencia si su mujer tenfa algtin impedimento ;Serd porque ancestralmente se le
ha imputado la esterilidad a la mujer, entonces existe como una aceptacion
antropoldgica y social a esta situacion como modo de que las mujeres reparen sus
culpas?3

Debo reconocer que se trata de una figura compleja, que genera muchos
planteamientos no solo juridicos, sino también éticost y que rompe con arraigadas

1 Se utilizan diversos términos para denominar esta realidad, siendo los més usuales: maternidad
subrogada, gestacién por sustitucién, alquiler de ttero, madres suplentes, madres portadoras,
alquiler de vientre, donacién temporaria de ttero, gestacién por cuenta ajena o por cuenta de otro,
gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad de encargo, madres
de alquiler y madres gestantes. En Argentina, el Poder Ejecutivo por decreto 191/2011 creé una
comisién para elaborar un Proyecto de Reforma y Unificacion de los Cédigos Civil y Comercial
(“Comisién para la elaboracion del proyecto de ley de reforma, actualizacién y unificacion de los
Cédigos Civil y Comercial de la Nacion”). Siguiendo la terminologia adoptada por el anteproyecto
presentado luego de un afio de trabajo, y sobre el que volveré luego, me inclino por la
denominacién “gestacién por sustitucion” en virtud de que la mujer que actia como gestante,
precisamente gesta un hijo para otro. Hablar de maternidad es incorrecto atento a que engloba una
realidad mucho mas extensa que la gestacion. Y la palabra “sustituciéon” especifica que se gesta
para otro, y por otro que no puede hacerlo. La palabra “subrogada”, por su significado, se asocia
con aquellos supuestos en los que la gestante aporta ambas cosas: gestacién y material genético.
Véase la explicacion terminolégica de la Uniform Parentage Act, 2002.

2“Y ella dijo: He aqui mi sierva Bilha; llégate a ella, y dara a luz sobre mis rodillas, y yo también
tendré hijos de ella”. Génesis 30:3 (1).

3 CANDAL (2010, p. 174).

4 Los aspectos éticos abundan y muchos son los cuestionamientos. ;Cuél es el grado de estrés en la
pareja comitente y especialmente de la gestante? ;Puede la gestante prestar un consentimiento
verdaderamente informado? ;Pueden predecirse las emociones asociadas con ceder a un nifio?
¢Cuales son los posibles efectos psicol6gicos en el nifio? ;Qué crisis de identidad puede producirse?
(Habra un deseo por parte del nifio de conocer a quien fuera la gestante? ;Los acuerdos de
gestacion por sustitucién deberian autorizarse sélo para parejas infértiles, o también por motivos de
conveniencia? ;Es éticamente correcto que se le pague un monto a la gestante? ;Esto conduciria a la
posible explotacién de las mujeres? ;Qué pasa cuando nadie quiere un recién nacido discapacitado?
¢(Corresponde decirle al nifio que para su existencia se ha recurrido a una gestante? ;Qué tipo de
registros se deben mantener? ;Deberia el nifio nacido tener acceso a ellos? ...
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reglas, tales como la maxima del derecho romano “mater semper certa est”,
consagrando que la Madre es siempre cierta. Esta maxima que consagra la atribucion
de la maternidad por el hecho del parto, se conmovié cuando la ciencia posibilité que
sea una mujer extrafia a la autora genética la que lleva a cabo la gestacion y el trabajo
de parto. En otras palabras, el incélume principio “mater semper certa est” hace
crisis, y en el momento presente deja de ser incuestionablemente un hecho cierto.

Aunque con raices remotas, la gestacion por sustitucion alcanzo la visibilidad ptablica
a mediados de 1980, cuando tuvo lugar el primer caso a nivel mundial que atendi6 la
problematica de la gestacion por sustitucion, el caso Baby M.5 No obstante este dato,
el primer caso de gestacién por sustitucion reportado en el mundo ocurri6é en 1984
cuando los 6vulos de una mujer sin tdtero, fueron transferidos al ttero de una amiga
que dio a luz al nifio con el que no tenia ninguna relacion genética. Desde entonces se
ha convertido en un método cada vez mas popular en lo concerniente a la tecnologia
reproductiva, aunque su aceptacioén no es pacifica.

2. Posturas y argumentos en contra y a favor

Por un lado, una parte de la doctrina” se muestra contraria a esta figura. Argumentan
que se trata de contratos inmorales y que de celebrarse un convenio de esa
naturaleza, seria nulo, de nulidad absoluta, por estar las personas 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.

Para estos autores, la gestacion por sustitucion supone una explotacién de la mujer
debido a que conlleva a la utilizaciéon de las mujeres pobres por las ricas o, como
consecuencia del turismo reproductivo, que se vera luego, a la utilizaciéon de las
mujeres de los paises del tercer mundo o periféricos, por las mujeres de paises del
primer mundo. Sin perjuicio de que también puede conllevar a situaciones de abuso
respecto de el o los comitentes, generalmente “desesperados” por tener un hijo.

También se argumenta que estos acuerdos implican la manipulacién del cuerpo
femenino, como consecuencia de los distintos tratamientos (ya sea que se trate de

5In Re Baby M, 537 a.2d 1227 (N.]. 1988).

6 Investigaciones muestran que las personas que practican alguna religion aceptan menos la
subrogacién que otras que no practican ninguna. HAKIN et al. (2002, p.192).

7 En Argentina entre los partidarios en contra se encuentran: ZANNONI (1998, p. 533), BOSSERT et al.
(1985, p. 237), RIVERA (2007, p. 414), BORDA (2008, pp. 28 y ss.), D’ANTONIO et al. (2001, p. 71),
WAGMAISTER (1990, p. 20), LEVY et al. (1995, p. 440), INIGO et al. (1991, p. 1135), HOOFT (1999, p. 45),
BAsskT et al. (2011, p. 47), SAMBRIZZI (2010, La Ley on line), SAMBRIZZI (2012, p. 24).
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inseminacion artificial, FIV, ICSI, u otro tipo de técnica) a los que deberian someterse
las mujeres para alcanzar el embarazo. Se afirma que la lucha de la mujer por no ser
apreciada exclusivamente por su capacidad de gestar es ya larga y dificil. Resulta
positivo que la Ley impida que se extiendan précticas que podrian llevarnos a la
utilizacién del cuerpo de la mujer como mero recinto gestador. Sin duda, esta
practica puede constituirse en una forma de manipulacién del cuerpo femenino,
inadmisible en una sociedad democratica.s

En este sentido, se sostiene que la gestacion por sustitucion importa una cosificacion
de la mujer en virtud de que la gestante se convierte en un mero “ambiente” o
“incubadora humana” para el hijo de otro.® Esta cosificacién, por un lado, atenta
contra la libertad y autonomia de las mujeres debido a que éstas no consienten
libremente. Se afirma que “Es discutible si las mujeres estan eligiendo libremente, o si
su voluntad estd socialmente y econémicamente!® influenciada”.’? Pero, ademas,
aunque no sea remunerado (amiga o pariente) se discute jHasta qué punto las
presiones familiares pueden atacar ese libre consentimiento forzando a la mujer a
acceder a la gestacion por sustitucion? Por otro lado, y a su vez, atenta contra la salud
fisica de la mujer, en tanto el procedimiento puede afectar la salud de la gestante; y
contra la integridad psiquica de la mujer, en virtud de que las gestantes no pueden,

de antemano, predecir cudles serdn sus actitudes hacia los nifios que dan a luz.

Sin perjuicio de lo dicho, se resaltan los posibles menoscabos para los nifios que
nacen como consecuencia de esta préctica. Se argumenta que ésta puede provocar
perjuicios al nifio por el quiebre del vinculo materno-filial que se establece durante la
gestacion; por las dificultades de aceptacion social y por los inconvenientes que
puede generar el tener que hacer frente a varias figuras maternas. Ademas, y
principalmente, se sostiene que recurrir a la gestacion por sustituciéon importa
convertir al hijo en objeto de comercio debido a que es atender mas a los intereses de

los futuros padres que a los del nifio y pretende convertir al nifio en objeto de

8 GOMEZ SANCHEZ (1994, p. 142). El Informe de la Comisién especial de Estudio de la Fecundacién
in Vitro e Inseminacién Artificial Humana, aprobado en el Pleno del Congreso de los Diputados en
su sesion del dia 10 de abril de 1986, sostenia que la gestacién por sustitucién puede “constituirse
en una nueva forma de manipulacién del cuerpo femenino (a la que la situacién desfavorable de la
mujer en el mercado de trabajo puede contribuir), inadmisible en una sociedad democrética y justa,
que posiblemente desencadenarfa un abuso y una comercializacién, a todas luces condenables y
punibles, pero no por ello de larvada realizacién”.

9 Se argumenta que se pretende divorciar el embarazo del conocimiento consiente de la mujer de
que va a dar a luz a su hijo, convirtiéndola asi, en una mera maquina incubadora del hijo de otro.

VAN NIEKERK et al. (1995, pp. 345-349).

10 En Estados como la India, las madres de alquiler pueden ser capaces de ganar -en una
subrogaciéon- un ingreso de aproximadamente diez veces mas que el de su marido al afio.

11 Gurra (2006, p. 32).
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propiedad, en cuanto es algo de lo que se puede disponer y celebrar acuerdos al
respecto.

Ademas, se argumenta que la gestacion por sustitucién plantea problemas de dificil
solucion en el caso de aborto!? y suponen muchas veces un fraude a las normas de
adopcion, llegando a rondar tipos delictivos como la compraventa de nifios y la
supresion de identidad.

Por otro lado, un nimero cada vez mads creciente de doctrinarios’3 se muestran a
favor de la gestacion por sustituciéon sobre la base de que ésta importa una
manifestacion del derecho a procrear.# Se argumenta que en la salvaguarda de la
dignidad humana no se encuentra en absoluto el anico valor fundamental que debe
asegurarse frente a la gestacion por sustitucion, pues hay que pensar también en la
proteccién del matrimonio o de la familia, particularmente en su tradicional funcién
procreadora.1s

12 Véase, por ejemplo, el caso de la pareja canadiense que requiri6 a la gestante abortar luego de
descubrir que el feto padecia de sindrome de down. NEWMAN (2010). Otro caso, mas complejo tuvo
lugar en Estados Unidos. Helen Beasley, britanica de veintiséis afios, acordé con una pareja
americana llevar a cabo una gestacion, tras haberle implantado un 6vulo fecundado con el esperma
del varén de la pareja, con la finalidad de ceder a ésta todos los derechos sobre el nifio nacido de
esta técnica. La pareja estadounidense acordé pagarle 19.000 dolares. Pero en el contrato incorporan
una cldusula que estipulaba que se realizara una “reduccién selectiva” en caso de producirse un
embarazo multiple. La mujer portadora quedé embarazada de gemelos. Se lo comunica a la pareja
y ésta solicita que se deshaga de uno de los fetos al final de la decimotercera semana. Sin embargo,
ella se niega alegando que peligraba su vida y la de los nifios. La pareja, entonces, amenaza con no
cumplir con sus obligaciones financieras. Finalmente, da a luz a los nifios y decide no entregarlos a
la pareja estadounidense. Los Tribunales californianos otorgan la custodia a la pareja comitente. El
Tribunal Supremo inglés concluye que el matrimonio tenia la custodia segtin las leyes californianas,
pero la gestante tiene responsabilidad legal bajo las leyes inglesas, puesto que éstas prohiben la
gestacion de sustitucion. Se apela finalmente a los Convenios internacionales sobre secuestro de
nifios determinando que podrian volver a EE.UU. sélo si habitualmente residieran alli. Dado que el
juez consideré que no tenian lugar de residencia habitual, el matrimonio estadounidense perdi6 la
apelacion y los mellizos, de momento, podran quedarse en Inglaterra. SOUTO GALVAN (2006, pp.
181-195). La casuistica es enorme, por lo que entiendo que las partes deberian tener en cuenta esta
problematica al realizar el acuerdo, procurando tener la misma postura en lo que respecta a la
interrupcion del embarazo.

13 En Argentina entre los partidarios a favor se encuentran: FAMA (2011, p. 1), KEMELMAJER DE
CARrLUCCI et al. (2011, pp. 1y ss.), KEMELMAJER DE CARLUCCI ef al. (2012, en prensa), HERRERA (2008,

p. 186), LaAMM (2011, p. 107), DREYZIN DE KLOR et al. (2011, pp. 301-329).

14 Implicito en el derecho a la libertad, la dignidad humana, el derecho a fundar una familia y el
libre desarrollo de la personalidad.

15 ALBARRAN GARCIA (2011, p. 46).
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También se apela a la libertad reproductiva que importa la libertad de procrear o no,
elegir cudndo, con quién y cémo hacerlo, y al derecho de las gestantes a servirse
libremente de su cuerpo.1

Se sostiene que si bien una de las principales objeciones a la gestacion por sustitucion
es que es inmoral, el argumento de que la ley debe castigar la inmoralidad es antiguo
y estd desacreditado. La opinién de que la ley debe regular la conducta de acuerdo a
la moral ha sido refutada con éxito hace mas de 150 afios por John Stuart MILL, que
introdujo el “principio del dafio”, un hito de valor incalculable para cualquier
sociedad liberal y pluralista.”? Por lo tanto, se argumenta que la moralidad
convencional no debe limitar la libertad de las personas a participar en actividades
consensuadas cuando éstas no puedan dafiar a otros,® conforme se verd luego. En
similar sentido, se afirma que el Estado no debe hacer cumplir un conjunto de
valores a quienes no comparten esos valores y, en ausencia de dafho demostrable
para los nifios u otras personas involucradas, deberia permanecer neutral.

En cuanto al argumento de la explotacién o cosificacion de la mujer gestante, se
sostiene que tratdndose de un acuerdo voluntario y libre no hay por qué hablar de
explotacion, ni atn interviniendo dinero. El argumento de la explotacion es
paternalista y subestima la capacidad de consentir de la mujer.?? Para algunos,
incluso, el hecho de que la gestacién por sustitucién sea comercial tampoco justifica
que la subrogacién deba prohibirse o que los contratos de gestacién por sustituciéon
no puedan ser ejecutables.20 Se entiende que el argumento de la cosificacién o
comercio priva a la mujer del derecho a la privacidad y autodeterminaciony las trata
injustamente respecto de las agencias de adopcion y clinicas de fertilidad, desde que
si se aceptan pagos a éstas pero no a las mujeres que estdn dispuestas a cambiar sus
vidas por nueve meses -y mdas- para traer un nifio al mundo.2!

También se recurre a los principios de igualdad y no discriminacién para argumentar
a favor de la regulacion y admision de esta figura atento a que es la tinica opcién que
tiene una pareja de dos varones de tener un hijo genéticamente propio.

Ademas, porque no hay solucién para quien quiere ser madre juridica, pero necesita
de otra para gestar (por razones bioldgicas o médicas, como por ejemplo para los

16 PYTON (2001, pp. 20-21), ANDREWS (1986, pp. 28-38).

17 MILL (1859, pp. 13 y ss.).

18 HATzIS (2009, pp. 205y ss.).

19 WERTHEIMER (1997, pp. 1215-1229), MCLACHLAN et al. (1991, pp. 90y ss.).
20 WERTHEIMER (1997, pp. 1215-1229), MCLACHLAN ef al. (1991, pp. 90y ss.).

21 ANDREWS (1986, pp. 28-38).
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casos de carencia congénita de Gtero -sindrome de Rokitanski-). En cambio, si la
mujer que quiere tener un hijo precisa del 6vulo de otra, sin que presente anomalias
fisiol6gicas para gestar, aparecera como madre por el parto y, en principio, se ajusta a
las exigencias juridicas para ser la madre legal que pretende ser. Asi, ante el analisis
comparativo de las situaciones se sostiene que la admision de la gestacion por
sustituciéon se presenta como una solucién mas justa. ;Por qué es mas digno y
aceptable que una mujer tenga hijos con 6évulos donados, que lo haga recurriendo a

la donacion de la “capacidad de gestacion”?

En lo que respecta a la adopcién, se afirma que la gestacién por sustituciéon se
justifica por diferentes razones:

a) Los arduos y largos procesos para adoptar un nifio impulsan a muchas parejas a
buscar esta alternativa;

b) Ha descendido el ntimero de nifios dados en adopcién (especialmente en EE.UU.);
¢) No es justo ni moral establecer un doble estdndar para las personas que no tienen
problemas para concebir y otro para las que si los tienen: deber moral de adoptar
para unos y exclusiéon del mismo para otros;2

d) La gestacion por sustituciéon permite que al menos un comitente aporte su material
genético.z

También se argumenta que la gestaciéon por sustitucion no atenta contra la salud
fisica y psiquica de la gestante. Los estudios no han encontrado ningtn tipo de
trastorno en las mujeres que han actuado como gestantes.2 Ademas, se sostiene que
es muy dificil construir una teoria solida sobre la influencia y la naturaleza del
intercambio prenatal, ya que depende de cada mujer y aparenta ser totalmente
singular. Se han observado una multitud de casos en las clinicas: algunas mujeres
s6lo se sienten apegadas al nifio durante el embarazo, otras no pueden tolerar la
gestacion y solo sienten amor por su hijo una vez que nace, otras no presentan
problematicas en relaciéon con el embarazo. Estas observaciones demuestran que el
embarazo no hace a la madre y que el desprenderse del nifio que han gestado no
importa necesariamente un dafio.

Asi, la libertad adquirida ante el conocimiento de que no todas las mujeres se
relacionan con los embarazos en la misma forma, llev6 a algunas mujeres a actuar
como gestantes.

22 CAMACHO (2009, p. 15).

2 Conforme un estudio realizado por VAN BALEN, la mayoria de las personas (86%) que sufren de
problemas de fertilidad busca ayuda médica (que permite el vinculo genético) y sélo una minoria
recurre a la adopcién. VAN BALEN et al. (1996, pp. 19-27).

24 VAN DEN AKKER (2003, pp. 145-161), HANAFIN (1987, pp. 1y ss).

25 ANDRE et al. (2008, p. 119), RAGONE (1994, p. 75), POOTE et al. (2009, pp. 139-145).
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PURDY? cuestiona la imagen de que la maternidad ideal estd constituida por una
progresion natural del embarazo, el parto y la crianza del nifio. En su opinién, este
ideal implica una “apelacion a la naturaleza que ignora los esfuerzos de las mujeres
para trascender la identificacién de las mujeres con la naturaleza”. La autora sostiene
que siempre habrd mujeres que amen estar embarazadas, pero que no disfrutan
particularmente de la crianza de los hijos, y que seria lamentable que la presion social
generada por la “versién idealizada de la maternidad” les impida ser madres a las
mujeres infértiles que de otro modo no podrian tener hijos.

Por altimo, pero no menos importante, se sostiene que la gestacién por sustituciéon no
viola el interés superior del nifio?” debido a que el nifio nace en una familia que lo
dese6 y no hubiera existido de no haberse recurrido a la gestaciéon por sustitucion.z
Ademas, el interés superior del nifio exige la regularizacion de la gestaciéon por
sustitucion, es decir, de un marco legal que lo proteja y le brinde seguridad juridica.
Sin perjuicio de lo dicho, no se puede dejar de advertir que de esa practica nace un
nifio y el interés superior exige que las personas que quieren ser padres puedan serlo,
y que esa filiacion sea reconocida legalmente.

Sintetizadas ambas posturas, del balance de estos argumentos surge la pregunta
obligada: ;Es conveniente prohibir la figura de la gestaciéon por sustitucién, declarar
la nulidad del convenio y reconocer siempre y en todo caso la maternidad en la
gestante, o se debe regular esta figura, y reconocer la filiacién de aquel/aquellos que
han querido y buscado ese hijo, no obstante cualquier dificultad que se lo impedia? 2

26 PURDY (1992, pp. 309-311).

27 Hasta la fecha ningtn estudio cientifico de la gestaciéon por sustitucion ha demostrado el
potencial dafio para el nifio, en términos de la psicologia prenatal. MASSAGER (2001, pp. 482y ss.).

28 Véase GOLOMBOK et al. (2004, p. 50), GOLOMBOK et al. (2001, pp. 599-608).

2 Ya en el afio 2005, la ESRHE (European Society of Human Reproduction and Embryology)
sostuvo que la gestacion por sustitucién es un procedimiento aceptable (aunque siempre que sea
altruista y para ayudar a una pareja para la que es imposible o tiene medicamente contraindicado
para llevar un embarazo). Para el ESRHE las objeciones morales contra el procedimiento y los
riesgos y complicaciones potenciales no son razones suficientes para prohibir completamente la
gestacion por sustitucion. Es esencial la existencia de medidas y directrices con el fin de proteger a
todas las partes, para garantizar la toma de buenas decisiones y minimizar el riesgo. COHEN et al.
(2005, pp. 2705-2707).

10
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3. Situacién legal mundial

En el derecho comparado se encuentran 3 posturas:

a) prohibicion de la gestacion por sustitucion;

b) admisién, solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones;
¢) admisién amplia.

3.1. Prohibicién de la gestacion por sustitucion

En muchos ordenamientos, tales como Francia,® Alemania, Suecia, Suiza, Italia,3
Austria® o Espafia, la regla es la prohibicion y la nulidad de los acuerdos de
gestacion por sustitucion.

El Comité Consultatif National d'Ethique de Francia en su Opinién nim. 3 del 23 de
Octubre de 1984, no se manifiesta a favor de la gestacion por sustitucion en tanto ésta
puede servir a intereses comerciales y llevar a la explotacién material y psicolégica
de las mujeres involucradas. La misma postura negativa se reitera en la opinién nam.
90 del 24 de noviembre de 2005 sobre “Acceso a los origenes, anonimato y
confidencialidad de la filiacién” y en su reciente opinién ntim. 110, de mayo de 2010,
sobre “Problemes ethiques souleves par la gestation pour autrui (gpa)”. En esta
altima afirma que la gestacion por cuenta ajena es contraria a la dignidad humana y
puede causar graves secuelas emocionales en los hijos.

La ley alemana de proteccién del embrion 745/90 del 13/12/90, en su art. 1, referido
a la utilizacién abusiva de las técnicas de reproduccién, establece que: “1. Serd
sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o de una multa
quien: 1) Procediera a transferir a una mujer el 6vulo de otra; 2) Fecundara
artificialmente un 6vulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la
mujer de quien proviene el 6vulo; [...]; 7) Fecundara artificialmente o transfiriera un

embrién a una mujer dispuesta a entregar el nifio a terceros luego de su nacimiento”.

30 Cabe tener en cuenta que si bien el art. 16-7 Cod. Civ., dispone que “Todo convenio relativo a la
procreacion o la gestacion por cuenta de otro serd nulo”, la madre biolégica tiene derecho a mantener su
anonimato (accouchement sous X), por lo que en el derecho francés, la maternidad legal de la
madre bioldgica no es sacrosanta.

31 El art. 4.3 de la ley nim. 40 del 19 de febrero de 2004, prohibe el recurso a las técnicas de
procreacion médicamente asistida de tipo heterélogo. No hay duda que también esta prohibida la
gestacion por sustitucion.

32 Conforme al articulo 2.3 de la ley federal sobre reproduccién asistida, del 1 de julio de 1992, los

ovocitos y embriones sélo pueden ser utilizados en el paciente del cual proceden. De esta manera,
ni la donacién de ovocitos ni la gestacion por sustitucién son opciones posibles en Austria.
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En Suiza la gestacién por sustitucion estd prohibida por el articulo 119.2 letra d) de la
Constitucién Federal (“La donacién de embriones y todas las formas de maternidad
de sustitucion estan prohibidas”) y por el articulo 4 de la ley federal sobre
procreaciéon medicamente asistida de 1998 (reformada en 2006) que expresamente
prohibe la gestacién por sustitucion en todas sus modalidades (tanto a titulo oneroso

como gratuito).

a prohibicion de la gestacion por sustitucion busca prevenir o eliminar su préctica.
L hib del t tit b 1 t

o obstante no se puede dejar de advertir que si bien la prohibicién de los acuerdos
No obstant de dejar de advert bien 1 hib del d
de subrogacién gestacional (en los que la gestante no aporta sus 6vulos de modo que
es necesario acudir a la fertilizacion in vitro con posterior implantacion del embrién)
pueden ser ejecutables a través del control de los intermediarios médicos, una
prohibicion relativa a los acuerdos de subrogacion tradicionales (en los que la
gestante si aporta sus 6vulos) es mas dificil, ya que estos acuerdos pueden implicar
una concepcién “natural” o una inseminacién artificial “casera”.

3.2. Admisién, solo cuando es altruista y bajo ciertos requisitos y condiciones

Tal es el caso del Reino Unido, Canadd, Brasil,® Israel, Grecia, México DF,3
Australia, (Australian Capital Territory ACT), Queensland, New South Wales,3s
South Australia (SA), Victoria (VIC), Western Australia (WA), Sudéfrica®* y Nueva
Zelanda.

Este tipo de regulacién se puede dividir en dos grupos:

3 En Brasil la resolucién num. 1957, de 15 de diciembre de 2010 del Consejo Federal de Medicina
(CEM), establece: “Las clinicas, centros o servicios de reproducciéon humana podran crear una
situaciéon de gestaciéon de sustitucién, cuando exista un problema médico que impida o
contraindique la gestacion por parte de la dadora genética. En estos casos, la madre sustituta
debera pertenecer a la familia de la madre biolégica, en una relacién de parentesco hasta el
segundo grado; los demds casos estaran sujetos a la autorizacién del Consejo Regional de Medicina.
La donacién temporaria de titero no podra tener caracter lucrativo o comercial”.

34 Aprobada el 30 de noviembre de 2010 pero no publicada y atn pendiente de nuevo tratamiento
en comisién como consecuencia de la “mocién de censura” aprobada por la Asamblea Legislativa
del Distrito Federal el pasado 20 de diciembre de 2011.

% Cabe destacar, por su novedad, que el art. 11 de la Surrogacy Act 2010 sanciona el turismo
reproductivo.

3 Children's Act (nim. 38/2005). Véase el caso que reconocié la doble paternidad de un

matrimonio homosexual que habia tenido un hijo a través de un contrato de gestacién por
sustitucion. WH and Others (29936/11) [2011] ZAGPPHC 185 (27 de septiembre de 2011).
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(1) El primer grupo¥ regula un proceso de “pre-aprobacion” de los acuerdos de
gestacion por sustitucion, mediante el cual los comitentes y la gestante deberan
presentar su arreglo ante un organismo (ya sea un juez, tribunal o comité) para que
lo apruebe antes de proceder con el tratamiento médico. Estos organismos deben
verificar el cumplimiento de las condiciones previstas en la legislacion.

En Israel, la ley 5746 sobre acuerdos de gestacion por sustitucion de 1996 se sanciond
luego del caso Nahmani c. Nahmani.® La ley exige los siguientes requisitos: (1) los
comitentes deben ser una pareja conformada por una mujer y un hombre (Sect. 1); (2)
la comitente debe acreditar su infertilidad o incapacidad de llevar a cabo el proceso
de gestacion (Sect. 4(2)); (3) los embriones deben haberse creado “in vitro” con 6vulos
de la madre comitente o de otra mujer, y esperma del padre comitente (Sect. 2(4)); (4)
la gestante no puede estar relacionada, excepto por adopcion, a la comitente (Sect. 1,
2(3), b)); (5) la gestante debe ser soltera, aunque el Comité puede aprobar el acuerdo
si la pareja comitente acredita que hizo todo lo posible por celebrarlo con una mujer
soltera (Sect. 2(3), a)); (6) la gestante debe profesar la misma religion que la
comitente, pero si ninguna de las partes es judia, este requisito puede dejarse de lado
(Sect. 2(5)). El acuerdo debe ser aprobado por un comité (Sect. 3). La Ley establece
que la paternidad legal de un nifio nacido por gestacién por sustitucién tiene que ser
autorizada por orden judicial. Sin embargo, la regla por defecto establecida por dicha
ley establece que los comitentes deberan ser los padres legales del nifio (art. 11). La
Ley dispone que, la gestante no puede rescindir el contrato, salvo que el tribunal
considere que ha habido un cambio de circunstancias que justifiquen tal accién, y
sOlo si se prueba ante el tribunal que es en el mejor interés del nifio (art. 13, a)). Tras
la concesién de una orden de paternidad, la gestante no podra rescindir el contrato
(art. 13, b)). Se ha sefialado que, desde que la Ley ha entrado en vigor en 1996,
ninguna gestante ha tratado de rescindir el contrato y convertirse en la madre legal.?
La Ley ha sido aplicada por los tribunales sélo a los acuerdos de subrogacién
realizados en Israel. La posicion adoptada tanto por el Ministerio de Justicia,
representado por el Procurador General y los tribunales, ha sido que la ley israeli no
prohibe ni sanciona la gestacién por sustitucion extraterritorial. En consecuencia, la
subrogacion transnacional ha sido utilizada eficazmente por parejas del mismo sexo
que no pueden realizar estos acuerdos bajo la Ley 5746. Ahora bien, la Ley 5746 no se
aplica a la subrogacion que se lleva a cabo en el extranjero.

En Grecia la gestacion por sustitucion esta regulada por dos leyes: la ley 3089/2002 y
la ley 3305/2005. Conforme esta legislacion, los contratos de gestacion por

37 Por ejemplo Grecia, Israel y Sudafrica.
38 CFH 240/95.1995-6 IsrLR 1
39 SHALEV (2011, p. 182). Los datos recogidos se refieren al periodo 1996-2009, en el que 265 nifios

nacieron en Israel de 208 nacimientos de alquiler de vientres, y se basan en los registros del comité

legal.
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sustitucion estdn sometidos a una serie de requisitos. Asi, el articulo 1458 de la ley
3089/2002 establece que: “La transferencia de un 6vulo fertilizado a otra mujer (el
6vulo no debe ser de ella) y su embarazo deberd ser permitida por autorizaciéon
judicial expedida antes de la transferencia, la cual sera dada previo acuerdo escrito y
sin beneficios econémicos entre las partes implicadas (éstas son las personas que
desean tener un nifio y la gestante, y en los casos en los que ésta esta casada, de su
esposo también). La autorizacién judicial serd expedida y seguida de un escrito
presentado por la mujer que quiere tener un hijo en el que conste evidencia que
demuestre no sé6lo que ella es medicamente incapaz de concebir un hijo, sino también
que la gestante goza de buena salud y es capaz de concebir”. De esta manera, la
gestacion por sustitucion sélo se permite después de una resolucion judicial dictada
por el tribunal de distrito donde residen los comitentes y la gestante.4 El tribunal
autoriza la subrogacion si se presentan las siguientes condiciones: (a) La madre
comitente debe probar que ella es incapaz de llevar el embarazo a término. (b) La
madre comitente no debe exceder de la edad de cincuenta afios.4 (c) La gestante debe
probar al tribunal que estda sana médica y mentalmente. (d) Las partes deben
presentar ante el tribunal su acuerdo por escrito. (e) El acuerdo podria permitir la
compensacion de los gastos (el pago de los servicios o cualquier otro beneficio
econémico estd prohibido). (f) Si la gestante estd casada, su esposo también debe dar
su consentimiento por escrito. (g) Los 6vulos fertilizados no deben pertenecer a la
gestante. (h) La gestante y los comitentes deben ser ciudadanos griegos o residentes
permanentes. Los comitentes se convierten en padres legales del nifio
inmediatamente después del nacimiento, de la misma forma que los padres
bioldgicos (excepcion a la regla mater semper certa est). De acuerdo con el art. 1464 del
Codigo Civil griego, “en los casos de inseminacion artificial en los que hay una
gestante, siempre que se cumplan las condiciones del art. 1458, se presume que la
comitente que haya obtenido la autorizacion del tribunal es la madre del nifio”.4
Ahora bien, dentro de los seis meses posteriores al nacimiento, la gestante o la madre
comitente pueden impugnar la maternidad legal si prueban que se trata de una
subrogacion tradicional (es decir, que la gestante aport6 sus 6vulos). En estos casos la
gestante se convierte en la madre legal con efecto retroactivo al dia del nacimiento.
El hospital sigue el procedimiento tipico para la expediciéon del certificado de
nacimiento (dejando constancia de que se trata de un caso de subrogacion) y los
comitentes deberan presentar el certificado al Registro Civil y declarar el nacimiento
de “su” nifo en diez dias (como cualquier otra pareja). No obstante, también deberan
presentar en el registro una copia de la resolucion judicial.

40 Ademas, la implantacion s6lo puede tener lugar después de la resolucién judicial.

41 T ey 3305/2005, art. 4.1. Para HAZTIS este requisito es inconstitucional por varias razones, entre

ellas, porque sélo se exige a la madre comitente y no al padre. HAZTIS (2009, pp. 205 y ss.).

42 En definitiva, la ley griega renuncia al principio segtn el cual es el parto el que hace la madre, y
confiere la calidad de madre legal a la genética y de intencién.
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(2) En el segundo grupo, la regulacion se refiere a poner en marcha un procedimiento
para que los comitentes obtengan la paternidad legal del nifio nacido como resultado
de un acuerdo de gestacion por sustitucion ex post facto. Aqui la atenciéon se centra
en la transferencia de la filiacién post-parto.

En el Reino Unido, en 1985 se aprobd la Surrogacy Arrangements Act para el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, que sanciona penalmente la publicidad y
la gestion comercial cuya finalidad sea la realizacién de acuerdos de gestaciéon por
sustituciéon. Esta normativa prohibe: iniciar o colaborar en negociaciones con el
propésito de concertar un acuerdo de maternidad de subrogacion, ofertar o convenir
negociar la realizaciéon de tales acuerdos, o recopilar cualquier informacién con el
propésito de su utilizaciéon en la realizacion o negociacién de acuerdos de gestacion
por sustitucion. Como se advierte, en Gran Bretafia la gestaciéon por sustitucion
gratuita o sin precio no puede reputarse ilegal. En otras palabras, el Reino Unido ha
venido manteniendo una actitud prohibitiva con respecto a la practica comercial de
la gestaciéon por sustitucion, prohibiendo el contrato y penalizando la actividad
comercial (los intermediarios y la publicidad), pero admite la gestacién por
sustitucion a titulo benévolo# y sin intermediarios. La filiaciéon se determina con
respecto a la madre que da a luz. Sélo se transfiere (pasado un periodo de reflexién
de 6 semanas que se otorga a la gestante) a los padres intencionales si éstos lo
solicitan ante los tribunales.# En las condiciones exigidas por la ley, el juez inglés
puede establecer la filiacion del nifio respecto de los padres intencionales mediante
una parental order® que transfiere la filiacion inicialmente establecida, con respecto a

43 Se admite el pago a la gestante de los gastos razonables que se deriven de la misma entendiéndose
que esa prestacion no priva al contrato de su gratuidad.

44 QUINONES ESCAMEZ (2009, p. 32).

45 Articulo 54 de la Human Fertilisation and Embryology Act 2008. Ordenes parentales. (1) En un
recurso presentado por dos personas (“los demandantes”), el tribunal podra dictar una orden para
que un nifio sea legalmente tratado como hijo de los demandantes, si: (A) el nifio ha sido gestado
por una mujer que no es uno de los demandantes, como consecuencia de haber implantado en ella
un embrién o esperma y 6vulos o de inseminacion artificial, (B) los gametos de al menos uno de los
demandantes han sido utilizados para llevar a cabo la creacién del embrién, y (C) se han cumplido
las condiciones de las subsecciones (2) a (8). (2) Los demandantes deben ser: (A) marido y mujer, (B)
constituir una unién civil, o (C) dos personas que estdn viviendo como pareja en una relacién
familiar duradera, y no se encuentran en grados prohibidos de parentesco. (3) Salvo en el caso
previsto en el inciso (11), los demandantes deben solicitar la orden dentro del plazo de 6 meses a
partir del dia en que nace el nifio. (4) En el momento de solicitud y realizacion de la orden: (A) el
hogar del nifio debe ser con los demandantes, y (B) uno o ambos demandantes deberan estar
domiciliados en el Reino Unido o en las Islas del Canal o la Isla del Hombre. (5) En el momento de
la presentacién de la solicitud ambos demandantes tendran que haber alcanzado la edad de 18
afos. (6) El tribunal debera asegurarse de que ambos —-(A) la mujer que ha gestado al nifio, y (B)
cualquier otra persona que sea padre del nifio, pero no sea uno de los demandantes (incluyendo
cualquier hombre en virtud de los articulos 35 o 36, o cualquier mujer en virtud de los articulos 42 o
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la madre gestante, a los comitentes. Se suceden asi dos actas o certificados de
nacimiento. En el primero, la madre que da a luz es la que consta como tal y tiene un
plazo para retractarse. Si da su consentimiento se establece una nueva acta de
nacimiento, esta vez, en favor de los padres intencionales.4 Esta regulacion se ha
visto reforzada, desde el pasado 1 de abril de 2009, con la entrada en vigor de la ley
de fecundaciéon y embriologia humana (Human Fertilisation and Embryology Act,
2008) que mantiene los mismos principios pero extiende la posibilidad de que se
establezca la filiaciéon del menor respecto de las personas unidas en una unién civil

registrada del mismo sexo.#

El segundo sistema es mas protector de la gestante. No pone en peligro su derecho a
adoptar decisiones auténomas con respecto a su embarazo; conserva la regla
tradicional de establecimiento de la maternidad (mater semper certa est), y protege el
derecho de la gestante a un cambio de parecer.#8 Adolece, sin embargo, de cierta
ambigiiedad ya que esto implica que la gestante es también madre, lo que socava o se
enfrenta con la propia filosofia de la figura de la gestacion por sustitucién.+

El sistema consagrado por el primer grupo es mdas radical. Es protector frente a
incertidumbres juridicas y los cambios psicolégicos o de parecer debido a que el
sistema requiere que el acuerdo sea aprobado antes de la concepcién y prevé que
todas las partes involucradas estén de acuerdo desde el principio. Si bien puede no

43)- han consentido libre, incondicionalmente y con pleno conocimiento a la realizacién de la
orden. (7) La subseccién sexta no requiere el consentimiento de la persona que no puede ser hallada
o es incapaz de darlo. El consentimiento de la mujer que gest6 el nifio no es eficaz con el fin de esa
subseccion si lo otorga en un plazo inferior a seis semanas después del nacimiento del nifio. (8) El
tribunal debera asegurarse de que ningtn dinero u otros beneficios (que no sean para los gastos
razonables en que incurra) se ha dado o recibido por cualquiera de los demandantes para o en
consideracion de: (A) la confeccién de la orden, (B) cualquier acuerdo requerido por la subseccién
sexta, (C) la entrega del nifio a los demandantes o (D) la realizacién de acuerdos con vistas a la

adopcion de la orden, a menos que sea autorizado por el tribunal.
46 QUINONES ESCAMEZ (2009, p. 32).

47 La Civil Partnership Act (2004) ya establecia una equivalencia de efectos entre el matrimonio
entre personas del mismo sexo y la unién civil que regula. La adopcién conjunta de nifios ya estaba
permitida a las uniones registradas del mismo sexo. Ahora, a través del articulo 42 de la nueva ley
se extiende la gestacion por sustitucion a estas parejas. QUINONES ESCAMEZ (2009, p. 32).

48 Esto es precisamente lo que pasé en el caso CW v NT & Anor [2011] EWHC 33 (Fam). Se trata de
un acuerdo informal -oral- entre la gestante y los comitentes, en el que ésta dio a luz a un nifio
(“T”) concebido con esperma del comitente (“Mr. W.”). Luego de varios conflictos entre los
comitentes y la gestante, ésta cambi6 de opinién acerca de la entrega del nifio siendo autorizada a
quedarse con él. El juez tuvo en cuenta el vinculo que se establece entre la madre y el nifio durante
el embarazo y los propios “riesgos” de los contratos de maternidad subrogada.

49 Esto a su vez se enfrenta con la legislacién sobre la donacién de gametos, que asegura que los
donantes no tienen ningtn vinculo de filiacion con el nifio.
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evitar por completo las futuras controversias que puedan surgir, lo cierto es que las
disminuye y, en su caso, la hace mas faciles de tratar.

No obstante, también es objeto de criticas: se cuestiona si la renuncia temprana de la

gestante puede ser verdaderamente consentida.
3.3. Admisién amplia

Tal es el caso de Georgia, Ucrania, India, Rusia y algunos Estados de los Estados

Unidos, entre otros.

La gestacion por sustitucion es absolutamente legal en Ucrania. Asi lo permiten el
Codigo de Familia y la Orden 771 del Ministerio de Salud. En este sentido, el Cédigo
de Familia, en su articulo 123.2 establece que si un embrién concebido por una pareja
como resultado de la aplicacion de TRA, es transferido dentro del cuerpo de otra
mujer, los padres del nifio seran la pareja. Con el consentimiento de la gestante en el
certificado de nacimiento constara directamente el nombre de los comitentes.

En Rusia, los aspectos legales de la gestacion por sustitucion se rigen por el Codigo
de Familia de la Federaciéon de Rusia® y la ley federal de salud. (Federal Law on the
Basis of Protection of Citizens” Health, niim. 323-FZ) aprobada en noviembre de 2011,
en vigor desde el 1 de enero de 2012, que deroga la ley de 1993. La parte médica de la
gestacion por sustituciéon viene regulada por la Orden ntim. 67 del Ministerio de
Salud Publica de la Federaciéon de Rusia “Sobre la aplicacién de las técnicas de
reproduccién asistida en el tratamiento de la infertilidad femenina y masculina”, de
26 de febrero de 2003.5! En Rusia pueden ser gestantes las mujeres que hayan
consentido voluntariamente la participacion en dicho programa y retnan los
requisitos siguientes: tener una edad de entre 20 y 35 afios; tener un hijo propio sano;
tener una buena salud psiquica y somatica. S6lo se admite la gestacion por

sustitucion gestacional.

5% El Coédigo de Familia (art. 51, punto 4) establece: “Los cényuges que hayan dado su
consentimiento escrito para la aplicacién de la fecundacion in vitro o la implantacion del embrién
se inscribiran en el Libro de Nacimientos como los padres del nifio nacido por medio de dichas
técnicas. Los conyuges que hayan dado su consentimiento escrito para la implantacién del embrion
en el ttero de otra mujer con el fin de que lo geste, s6lo serdn inscritos como los padres del nifio con

el consentimiento de la mujer que lo haya parido (gestante)”.

51 RF Ministry of Health Order, nim. 67, de 26 de febrero de 2003 “On Application of Assisted
Reproductive Technologies (ART) at Therapy of Female and Male Infertility” (Prikaz Ministerstva
zdravoohranenija RF No. 67 of 26.02.2003 “O primenenii vspomogatelnykh reproduktivnykh tehnologyi
(VRT) v terapii zhenskogo i muzhskogo besplodia”).
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4. Tendencias en el derecho comparado
Hoy, la tendencia en el derecho comparado es hacia la regulacién y la flexibilizacion.

Como se pudo advertir, muchos ordenamientos estdn regulando esta figura para dar
respuestas y soluciones a una préctica cada vez maés frecuente y, consecuentemente,
el nimero de Estados que tienen leyes que regulan la gestaciéon por sustitucion esta
creciendo. Muchos de esos Estados han promulgado esta legislaciéon dentro de los
altimos diez afos: por ejemplo, Australia (ACT (2004)), Queensland (2010), New
South Wales (2010), Western Australia (2008), Victoria (2008), Canada (Alberta
(2010)), Columbia Britanica (2011, atin no en vigor), Grecia (2002 y 2005), Rusia
(2011), Sudafrica (la ley entr6 en vigor en 2010).

Ademas, muchas legislaciones que, en algunos aspectos, tenian un cardcter
restrictivo, se estan flexibilizando: tal es el caso de Rusia, Reino Unido, Grecia, Israel,
Brasil o Espania.

En Rusia la “gestacion por sustitucion” consistia en la gestacion de un nifio
genéticamente “ajeno” a la gestante para una pareja conyugal, de conformidad con la
ley para la protecciéon de la salud de los ciudadanos, (Fundamentals of Legislation on
Protection of Citizens” Health), nam. 5487-1 de 1993; el art. 51, parr. 4.2 del Family
Code; el art. 16, parr. 5 de la Federal Law on the Acts of Registration of Civil Status
de 1997. Es decir, en principio debia tratarse de un matrimonio. No obstante, en
todos los casos presentados ante la justicia que se conocen, los Juzgados han obligado
a los 6rganos del Registro Civil a inscribir a los nifios nacidos mediante gestacién por
sustitucion a favor de personas solas52 o de parejas no casadas y esto ha sido
recientemente admitido por la nueva ley federal de salud (Federal Law on the Basis
of Protection of Citizens” Health, nam. 323-FZ), aprobada en noviembre de 2011, en
vigor desde el 1 de enero de 2012, que deroga la ley de 1993.

La nueva ley define la gestacion por sustituciéon como: la gestacion y el dar a luz a un nifio
(incluyendo el nacimiento prematuro) en virtud de un contrato celebrado entre una madre de
alquiler (una mujer que gesta un feto luego de la transferencia de un embrién de donante) y los
padres potenciales, cuyo material genético fue utilizado para la fecundacién, o una mujer sola, para
quien es imposible gestar y dar a luz a un nifio por razones médicas.>

52 Recientemente, en dos casos en los que los peticionantes eran “padres solos” se resolvié a su
favor y fueron registrados como los padres legales de los nifios nacidos mediante gestacion por
sustituciéon con ovocitos de donante. Véase, www.surrogacy.ru, www.jurconsultru y

www jurconsult.ru, compulsados el 12-02-2012.

5 “Gestation of and giving birth to a child (including premature birth) under a contract made
between a surrogate mother (a woman who carries a fetus after transfer of a donor’s embryo) and
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Aunque la ley expresamente menciona a las mujeres solas, nada dice respecto de la
posibilidad de que un hombre solo pueda acudir a la gestacién por sustituciéon. En la
préactica, como se vio, ambos, mujeres y hombres solos, acuden a esta figura; habra
que ver si la nueva ley provoca algtin cambio.

En el caso del Reino Unido y de Grecia, si bien estos ordenamientos prohiben la
gestacion por sustituciéon cuando es de carécter lucrativo, en la préactica la situacion
estd modificada.

En este sentido véase el caso X & Y (Foreign Surrogacy) [2008] EWHC 3030 (Fam), que fue el primer
caso que otorgo una orden parental en un supuesto de gestaciéon por sustituciéon internacional
comercial. Luego de este caso se sucedieron muchos otros, como L (A Minor) [2010] EWHC 3146. Se
trata de un contrato de gestacién por sustitucién celebrado en Illinois, EE.UU. El acuerdo era
totalmente legal en esa jurisdiccién, pero era ilegal en el Reino Unido, porque los pagos efectuados
por los demandantes iban més alla de lo que se entiende por gastos razonables. De esta manera, no
se cumplian los requisitos previstos por el art. 54 de HFEA, impidiendo que se otorgue una orden
parental a favor de los solicitantes. No obstante, el juez tuvo en cuenta el interés superior del nifio y
sostuvo que el bienestar del menor no es sélo la primera cuestién a considerar por el tribunal, sino
la principal cuestiéon. De este modo, cuando éste entra en conflicto con una politica ptblica (como
es la prohibicién de pagar un monto que exceda lo que se entiende por “gastos razonables”) debe
prevalecer el bienestar del menor, que en este caso se satisface si la filiaciéon del menor se establece
respecto de los comitentes. Algunos autores entienden que este fallo, que elude el requisito de la
prohibicién de remuneracién para otorgar la orden parental, abre la puerta a la gestaciéon por
sustitucion “comercial” o “lucrativa”, en el Reino Unido.5%

En Grecia el articulo 26 de la ley 3305/2005 impone una pena de prisiéon de hasta 2 afios para quien
publicite, acttie como intermediario mediante el pago de un precio, u ofrezca estos servicios por un
precio, y no distingue entre la gestante, los intermediarios y los comitentes, y nada prevé para el
nifio nacido de un contrato de gestacion por sustitucién ilegal por su cardcter comercial. Ante esta
situacién cabe preguntarse: ;qué seria del nifio si comitentes y gestante fueran condenados a dos
afios de prision? El interés superior del nifio hace que esta sancién carezca de fuerza legal. 5

Incluso en el Reino Unido la jurisprudencia ha otorgado una orden parental a favor
de una persona ya fallecida.>

potential parents, whose germ cells were used for fertilization, or a single woman, for whom it is
impossible to gestate and give birth to a child by medical reasons”.

54 En igual sentido, confirman esa jurisprudencia I (A Child) [2011] EWHC 921; Re K (Minors)
(Foreign Surrogacy) [2010] EWHC 1180, y la reciente sentencia Re X and Y (Children) [2011] EWHC
3147 (Fam), etc.

S5Véase HAZTIS (2009, pp. 205y ss.).

56 Véase el caso A and A v. P, P and B [2011] EWHC 1738 (Fam).
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En Israel, pasados 15 afios desde la sancién de la ley, la gestacion por sustitucion esta
bastante aceptada. Tal es asi, que en febrero de este afio se conocié un caso en el que
una mujer que habia dado a luz a un nifio, reclam¢ el subsidio que otorga el estado a
las madres de trillizos, en virtud de que una gestante, 29 horas después de ese
nacimiento, dio a luz a sus mellizos.5”

Ademads, como se vio, como la Ley de Israel no se aplica a la subrogaciéon que se lleva
a cabo en el extranjero, en estos casos, la pareja comitente debe solicitar una orden
judicial de adopcién. No obstante, en marzo de 2012, la justicia de familia de Tel
Aviv autorizé que la comitente que habia aportado sus gametos, sea inscripta como
la madre legal de los gemelos nacidos mediante gestacion por sustitucion en Georgia,

sin necesidad de acudir a la adopcién.s

Los Tribunales de Nueva York también han reconocido la maternidad en los casos de gestacion
por sustitucion sin necesidad de requerir un proceso de adopcién (véase Doe v New York City Bd. of
Health, 5 Misc 3d 424; Arredondo v Nodelman, 163 Misc 2d 757). Véase lo resuelto recientemente por
la Supreme Court of the State of New York, Appellate Division: Second Judicial Department in the
case T.V. (Anonymous) v New York State Department of Health, de 9 de agosto de 2011 (D32071
Y/kmb, 6557/09), que consider6 que se debia reconocer la maternidad de la comitente sin
necesidad de acudir a la adopcién, y que tiene la autoridad para emitir una orden de la filiacion
materna. Que la discriminacién entre las exigencias de una orden materna y paterna de filiacion
después del nacimiento no esta justificada, y que la validez del contrato de gestacion por
sustitucién es irrelevante para la cuestion de la orden de filiacién, ya que al tribunal no se le pide
hacer cumplir ese contrato.

En Brasil el 29 de enero de 2012 naci6 la primera nifa inscripta como hija de dos
padres. La gestante fue una prima de uno de ellos que actué de manera altruista y
con 6vulo donado y semen de uno de los padres. El juez de 1* Vara de Familia de
Recife, Clicério Bezerr, autorizé la inscripcién.® Se trata del mismo juez que en
agosto de 2011 autoriz6 el casamiento de la pareja.

En Espafia, aunque la gestacion por sustitucion estd prohibida y es nulo todo acuerdo
(art. 10, Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproducciéon humana
asistida), la Instruccién de la Direcciéon General de los Registros y del Notariado
sobre “régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por
sustitucion”, de 5 de octubre de 2010 (BOE, de 7 de julio de 2010),5% permite la

57 Véase: www .haaretz.com, compulsado el 25-02-2012.

5% Véase Judge: Biological mom of surrogate twins born abroad doesn't have to adopt them. Tel
Aviv court rules mother can undergo DNA testing to prove maternity. Cfr. Joanna Paraszczuk:
Jerusalem Post [Jerusalem], 08 Mar 2012: 5.

5 Caso por “Processo de Indicagdo de Paternidade”, Requirientes “M.A.A.” y “W.A.A.”, de 28 de
febrero de 2012. Juizo de direito da 1° vara de familia e Registro Civil da Comarca do Recife.

60 Para algunos autores esta normativa es nula por infringir flagrantemente el principio de jerarquia
normativa del ordenamiento juridico espafiol, en cuanto que, el Ministerio de Justicia, a través de la
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inscripciéon en el Registro Civil de los hijos nacidos mediante gestacion por
sustitucion en los paises cuya normativa la permita y siempre que al menos uno de
los progenitores sea espanol. Es decir, permite el acceso al registro de los casos
“extranjeros”.

Los requisitos de la Instruccién de la Direccién General de los Registros y del Notariado sobre
“régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacién por sustitucién” del 05 de
octubre de 2010 -especialmente el relativo a la resoluciéon judicial extranjera- lamentablemente,
segtn la Audiencia Provincial de Valencia no estaban presentes en un caso de un matrimonio de
dos hombres que desde 2008 viene luchando por conseguir la inscripcién de sus gemelos gestados
y nacidos en Los Angeles. La sentencia nam. 826/2011 de la Audiencia Provincial de Valencia de 23
de noviembre de 2001 (SAP de Valencia, de 23 de noviembre de 2011), por ser de fecha posterior, se
refiere a la Instruccién de la DGRN, de 5 de octubre de 2010, aunque confirmé la de la instancia
inferior (sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndm. 15 de Valencia, de 15 de septiembre de
2010) que hizo lugar a la demanda interpuesta por el ministerio fiscal y ordené la cancelacion de
dicha inscripcién. La SAP de Valencia mantiene, entre otras razones -y sin perjuicio de la falta de
cumplimiento de los requisitos de la instrucciéon- que existen “importantes obstdculos a la
inscripcién en Registro Civil espafiol de la filiacion pretendida, aun sin exigir [...] que la decision
extranjera coincida con la que se hubiera adoptado aplicando el Derecho espariol. Estos obstaculos
radican en la infraccién por la certificacién registral californiana del orden publico internacional
espariol”.61

Incluso, para la SAP de Valencia de 23 de noviembre de 2011, puede “considerarse al art. 10 de la
Ley 14/2006 como una norma de policia, en el sentido del art. 9.1 del Reglamento (CE) 593/2008,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre Ley aplicable a las
obligaciones contractuales: una disposicién cuya observancia un Pais considera esencial para la
salvaguardia de sus intereses publicos, tales como su organizaciéon politica, social o econémica,
basta el punto de exigir su aplicaciéon a toda situacién comprendida dentro de su ambito de

aplicacién”.

5. El turismo reproductivo como consecuencia de la diversidad de
respuestas locales

En términos generales, el “turismo reproductivo” puede definirse como el
desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro pais, para
acceder a las TRA.22 De forma mas precisa, el fenémeno se identifica con el

Direccion General de los Registros y del Notariado, ha optado erréneamente por considerar que las
normas reglamentarias pueden emplearse arbitrariamente en contra del Derecho vigente,
vulnerando gravemente el sistema de fuentes constitucionalmente establecido y garantizado, pues
el art. 9.3 de la norma suprema establece que la “Constitucién garantiza [..] la jerarquia
normativa”; como ya hacfa el art. 1.2 CC: “Careceran de validez las disposiciones que contradigan
otra de rango superior”. Véase, VELA SANCHEZ (2012, p. 1), LASARTE ALVAREZ (2012, pp. 1y ss.).

61 VELA SANCHEZ (2012, p. 4).

62 STORROW (2006, pp. 300 y 305).
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desplazamiento de posibles receptores de TRA desde una institucién, jurisdiccion o
pais donde una técnica en concreto no se encuentra disponible, a otra institucion,
jurisdiccién o pais donde pueden obtenerla. La expresiéon “turismo reproductivo”
resulta, en cualquier caso, dificil de armonizar con la idea de “turismo” como viaje de
placer, aunque guarda coherencia con la definiciéon cada vez mds utilizada de
turismo como industria, y deviene una manifestacion mas del fenémeno
globalizador.s3

La ESHRE se ha mostrado especialmente critica con la terminologia inicialmente
propuesta porque considera que banaliza las razones por qué los individuos acceden
a las TRA y, en su lugar, ha optado por la ya conocida expresion mas neutra “Cross-
border reproductive care” (CBRC).é

El “turismo reproductivo” es preocupante por varias razones: es sélo una opcién
para las personas que pueden econdémicamente permitirselo; es imposible un
absoluto control en la calidad o la seguridad de los servicios ofrecidos que pueden
presentar riesgos para las madres y los nifios, y que implica y aumenta el riesgo de
que las mujeres que viven en paises en desarrollo sean explotadas por aquellos que
provienen de paises mas ricos. Ademas, desde que las prohibiciones legales suelen
ser un reflejo del consenso social, es preocupante que algunos pretendan eludir las
leyes de un pais para ir a otro, donde las leyes son mds laxas. El turismo
reproductivo también deja entrever la idea de que la reproduccién humana es un
objeto del comercio. Los términos “Baby business” (“negocio de los bebés”) o
“industria reproductiva” también ilustran esta integraciéon de la reproducciéon
humana en el dominio del comercio. Algunos autores creen que las leyes deberian
reforzarse, convirtiendo este tipo de turismo en ilegal. Otros ven una oportunidad de
armonizar las leyes y facilitar la legislacion para que la gente pueda satisfacer su
deseo de tener un hijo donde sea posible y luego volver a casa. Por tltimo, otros ven

esta practica como una garantia de equidad y autonomia para los futuros padres.¢

El turismo reproductivo da lugar a diferentes problemas que se presentan cuando los
comitentes desean llevar al nifio a “casa”, es decir a su Estado de residencia, una vez
que el nifio esta en el Estado de residencia de los padres y se procura la inscripcion
del certificado de nacimiento extranjero o se demanda una accién
judicial/administrativa para reconocer el certificado de nacimiento extranjero o la
sentencia extranjera relativa a la filiacién legal del nifio ...

63 FARNOS AMOROS (20108, p. 7).
64 FARNOS AMOROS (20108, p. 9).

65 Véase COHEN (2006, pp. 881-882).
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5.1. Analisis

a) Incapacidad de los comitentes y del nifio de volver a su pais debido a que no
pueden obtener pasaporte o documentos de viaje para el nifio

Esta situacion especialmente se produce respecto de los nifios nacidos en India,
Rusia¢ y Ucrania, por ejemplo. Estos paises, conforme a sus leyes, consideran padres
a los comitentes, pero no otorgan la nacionalidad a los hijos de extranjeros nacidos en
su territorio, por lo que los comitentes tienen que solicitar un pasaporte (u otros
documentos de viaje) ante la representaciéon consular de su pais, que en muchas
ocasiones, y por diversas razones®’ estd denegado.

Como consecuencia de esta situacion, el nifio es apatrida y con filiacién incierta. El
nifio se encuentra en un limbo juridico y “atascado” en estos Estados (Ucrania, India,
etc.) y los comitentes, no pueden permanecer alli indefinidamente, debido a los
controles de inmigracion.

En Argentina recientemente se ha presentado un caso de estas caracteristicas. Se trata
de un matrimonio homosexual de hombres que decidié recurrir a la gestaciéon por
sustitucion en la India. El problema es que la India no otorga nacionalidad a los hijos
de extranjeros que nacen en su territorio. Segtin la normativa vigente en la India, a
los nifios nacidos a través de gestacion por sustitucion se les extiende un certificado
de nacimiento donde figura el nombre del padre -quien aporté el gameto masculino-
y como nombre de la madre, la leyenda “madre subrogante o madre sin estado”. El
certificado no reconoce la nacionalidad india de la criatura, por lo que si al nifio no se
le confiere la nacionalidad argentina, adquiere el status de “apatrida”. El 28 de junio
de 2011, el jefe de la Seccién Consular de la embajada argentina en India, le comunicé
al matrimonio lo dictaminado por la Direccién General de Asuntos Juridicos respecto
de los nacimientos operados bajo la figura de la maternidad por subrogacién. Para la
Representacion Consular Argentina no es posible dar curso a la inscripcion de una
partida de nacimiento en la que no figure el nombre de la madre, dado que ello no se
ajusta al articulo 36, inciso c), de la Ley 26.413, que impone que dicha inscripciéon
debe contener el nombre y apellido de ambos padres (del padre y de la madre), salvo
que se trate de un hijo extramatrimonial (hijo de madre soltera), situacién en la que
no se hara mencién del padre” (art. 38 de la Ley 26.413).

6 La Federal Law on Citizenship of RF 2002, establece que si un nifio nace en Rusia y es hijo de
padres extranjeros, s6lo adquiere la nacionalidad rusa si los padres tienen residencia permanente
en Rusia y el pais de la nacionalidad de los padres no le otorgaria su nacionalidad al nifio nacido en
Rusia.

67 Entre estas razones, se suele argumentar especialmente la violacion del orden ptblico y el fraude
a la ley. La consecuencia es que no se reconoce el acuerdo de gestaciéon por sustitucién, entonces,
como los comitentes no son los padres (sino la gestante y en su caso su marido) no pueden pasarle
su nacionalidad.
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El consul general adjunto del Consulado de Mumbai, sostuvo que la dnica via
posible era una autorizacién judicial especifica (esto es, una resolucién judicial
expedida por una juez competente de la Republica Argentina) que ordenara la
inscripcién en los registros del Estado argentino del nifio nacido en India, a efectos
de otorgarle la nacionalidad argentina por opcién desconociendo el nombre y la
nacionalidad de la madre aun cuando el padre sea de nacionalidad argentina.

Consecuentemente, se presenté un recurso de amparo el 15 de diciembre de 2011
para que el Ministerio de Relaciones Exteriores (a través de la Embajada de
Argentina en la India) les confiera la documentacién (certificado de nacimiento,
pasaporte y documento de identidad) que reconozca la paternidad legal del
matrimonio (sobre la base de la voluntad procreacional) y que el nifio requiere para

poder salir de la India.

El amparo judicial dio lugar a una negociaciéon con el Ministerio de Relaciones
exteriores quien manifesté que no existian obstidculos para la expediciéon de la
documentacion solicitada, pero que como el consulado ejerce funciones delegadas
por el Registro Civil de la ciudad de Buenos Aires, se requeria una autorizacion
expresa de dicho organismo. Ante esta respuesta, se solicit6 una Declaracion de
certeza administrativa. El 6 de marzo de 2012, el Registro Civil, informé que el
Ministerio de Relaciones Exteriores tiene facultades propias -y no delegadas- para
inscribir nacimientos, defunciones y matrimonios en sus consulados requeridos por
argentinos nativos o naturalizados, por lo que no corresponde autorizar a dicho
Ministerio a efectuar los actos peticionados.® Esta respuesta habilitaria que el nifio
sea inscripto sin dificultades como hijo de ambos padres. Es decir, permitiria la co-

parentalidad legal.

En consonancia con la Resolucién 38/12,%° que instruye a la Direccién General de Registro Civil y
Capacidad de las Personas para que “en lo sucesivo admita y proceda a la inscripcién de nifios/ as,
cuyos progenitores resulten ser del mismo sexo respetando los términos de la ley 26.618, evitando
adicionar constancias lesivas o discriminatorias; y equiparando las mismas sin establecer
diferencias entre las partidas de nifios/as, ni referencias a la orientacién sexual de sus
progenitores/as” (art. 1) y también le ordena a dicha reparticién “que suprima de los formularios,
inscripciones, partidas y demds documentos oficiales toda referencia que pueda resultar una
distincién entre solicitantes del mismo o diverso sexo, generando procesos de identificacién y
discriminacién contrarios al principio de igualdad” (art. 4).

68 Informe num. 0.836, DGRC - 2012, Motivo: S/ declaracion de certeza administrativa.

®Resolucion nim. 038-SSJUS/2012, Buenos Aires, de 22 de febrero de 2012. Disponible en:
www.boletinoficial.buenosaires.gob.ar
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El 22 de marzo de 2012 se concedi6 el amparo.” Sobre la base del derecho a la no
discriminacién por razén de orientacién sexual y el interés superior del nifio respecto
del derecho a la identidad y a la proteccion de las relaciones familiares se autorizé a
las autoridades del Registro del Estado Civil y capacidad de las personas de la
Ciudad de Buenos Aires a proceder a la inscripcién del nacimiento del/a nino/a de
los actores ante la solicitud de inscripcién de nacimiento que formule la embajada de
la Reptiblica Argentina en la India, estableciendo en dicho momento la co-paternidad

de ambos padres, segtin lo establece la Resolucién 38/12.

En el derecho comparado, un caso muy conocido fue X & Y (Foreign Surrogacy) [2009]
1 FLR 733.

Se trata de matrimonio inglés que celebr6é un acuerdo de gestaciéon por sustitucion con una mujer
casada de Ucrania, utilizando évulos de donante y esperma del comitente. De conformidad con la
Ley de Ucrania: padres son los comitentes, y ellos constan en el certificado de nacimiento. De
conformidad con la Ley inglesa, los nifios eran hijos de la mujer que dio a luz y su marido, debido a
que la filiacién se transmite una vez tramitada la orden parental. Este conflicto entre la ley
ucraniana y la inglesa condujo a que los nifios se queden sin filiacion legal y sin nacionalidad,
debido a que conforme las leyes de Ucrania, no se permiti6 a los nifios obtener la nacionalidad ni la
residencia ucraniana. Mediante un certificado de ADN (en el que se probé que el material genético
correspondia al comitente) fueron autorizados a entrar en el Reino Unido para que los comitentes
soliciten ante los tribunales ingleses la parental order, que estableciera la filiacién en su favor.
Afortunadamente, la orden parental finalmente se les concedié sobre la base del interés superior
del nifio. Se tuvo principalmente en cuenta que la negativa a otorgar esa orden conduciria a que los
nifios no sélo no tengan padres legales, sino que ademads serian apatridas.

Sin embargo, en muchos de los otros casos de gestacion por sustitucién internacional
que se han conocido en los tltimos tiempos, no ha tenido lugar este razonamiento ni
una solucién similar.” Los nifios han quedado atascados en los paises en los que han
nacido como consecuencia del acuerdo de gestacion por sustitucion y, en algunos
casos, los comitentes hasta se han visto obligados a recurrir a estrategias que han
derivado en la comisién de ilicitos penales para sacar al nifio de ese pais.”

70 Trib. Cont. Adm. y Trib., CABA, de 22 de marzo de 2012, D. C. G. y G. A. M. ¢ G. C. B. A,
s/ Amparo.

71 Entre los muchos otros casos que han tenido lugar, véase: Baby Manji Yamada v Union of India &
Anr, de 29 de septiembre de 2008, (2008) INSC 1656; Re G (Surrogacy: Foreign Domicile), [2008] 1 FLR
1047; Re K (Minors) (Foreign Surrogacy), [2010] EWHC 1180; Jan Balaz v Anand Municipality, nGm.
3020, Special Civil Application (Gujarat H.C. 2008), etc.

72 Véase el caso del comitente francés que intent6é sacar a su hijo de Ucrania (disponible en

www.rferl.org), o el matrimonio homosexual belga que también intenté sacar a su hijo de Ucrania
(disponible en www.msnbc.msn.com).
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b) El Estado de los comitentes no reconoce la filiacién reconocida en el otro Estado
en que tuvo lugar el acuerdo de gestacion por sustituciéon por razones de orden
publico

Esto sucede, en general, en los casos en que el acuerdo de gestacion por sustitucion se
hizo en los EE.UU. (en un Estado que lo permite). Conforme las normas de
ciudadania de EE.UU,, el nifio que nace alli adquiere la ciudadania de EE.UU. y por
lo tanto, podria viajar de regreso a su pais con un pasaporte estadounidense. Las
dificultades, no obstante, comienzan cuando regresan a su pais de origen” y los
comitentes procuran la inscripcion del certificado de nacimiento extranjero de donde
surge la filiacion o mediante una accién judicial/administrativa procuran que se
reconozca el certificado de nacimiento extranjero o la sentencia extranjera relativa a
la filiacién legal del nifio y esto es denegado, principalmente, por razones de orden
publico.

Como consecuencia de esta situacion, el nifio es residente en un Estado que no
reconoce a sus padres como sus padres legales, lo que afecta al derecho del nifo a la
filiacién, a adquirir una nacionalidad,” el derecho del nifio a la identidad, la
obligaciéon de los Estados de asegurar que los nifios no sean apéatridas (etc.), con
todas sus consecuencias précticas.”

Entre los muchos casos que han tenido lugar,” se encuentra el caso de los mellizos
M&M resuelto por la Corte de Apelacion de Lieja, 17 Ch., de 6 de septiembre de 2010.

73 A veces esto se produce ante la representacién consular del pais de origen en el Estado en el que
se llev6 a cabo el acuerdo de gestacion por sustitucion. En muchos casos se permite optar entre la
inscripcién del nacido ante la representacién consular o ante el Registro Civil una vez de vuelta en
su pais.

74 Si se hizo, por ejemplo, en India y se obtuvo una orden especial para poder sacar al nifio, pero
ello no le confiri6 nacionalidad. Véase, entre otros, el caso Re K (Minors) (Foreign Surrogacy) [2010]
EWHC 1180, ya citado.

5 Por ejemplo, si los comitentes se separan y se disputan la custodia del nifio, si se reconoce la
filiacién legal de s6lo uno de los comitentes y este muere o, si muere el que no fue reconocido (en
términos de herencia), etc.

76 Véase, 2006 (Kyo) nam. 47, decisién de 23 de marzo de 2007. También la Sentenza della Corte
d’Appello di Bari, de 19 de febrero de 2009, que reconocié en Italia un supuesto de gestacion por
sustitucién llevado a cabo en el Reino Unido. Los hermanos, nacidos en el Reino Unido en 1997 y
2000, respectivamente, constaban en el registro italiano como hijos de la gestante y el padre
biolégico. Solo en 2007, como consecuencia de un proceso de separacién matrimonial en Italia, se
suscité la rectificacion de las actas del registro italiano. El tribunal accedi6 a la rectificacion. Los
argumentos sumarios fueron que la gestacién por sustitucién no era contraria al orden publico
internacional (parece que en su interpretacién del orden publico internacional italiano influy6
decisivamente que la gestacion por sustitucién estuviese admitida en algunos paises de la Unién
Europea); que el orden publico debe valorarse no en abstracto, sino en el caso concreto, valorando
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Se trata de un matrimonio de varones casados en Bélgica que tiene gemelos en California mediante
un contrato de MS. Una vez en Bélgica solicitaron la transcripcién de los certificados de nacimiento.
El Tribunal de Primera Instancia de Huy, en marzo de 2010, deneg¢ la transcripcion en los registros
belgas sosteniendo que, como son consecuencia de un contrato de gestaciéon por sustitucién, su
transcripcién violarfa el orden publico interno. Puso énfasis en que estos contratos violan la
dignidad humana. Esta sentencia fue parcialmente revocada por la de la Corte de Apelacién de
Lieja, 1° Ch., de 6 de septiembre de 2010. La Corte distingui6 entre el que era el padre biolégico de
las gemelas y el que no lo era. Conforme la legislacion belga, como la gestante no estaba casada, el
padre biolégico podria haber reconocido a los nifios y por lo tanto convertirse legalmente en su
padre. Para el otro hombre, en la legislacion belga, no habia ninguna posibilidad de establecer un
parentesco legal entre un nifio y dos personas del mismo sexo, fuera de la adopcién por parejas del
mismo sexo. Entonces, aunque reconocié que los contratos de gestaciéon por sustituciéon son
contrarios al orden ptblico, sostuvo que la reserva de orden publico debia ser matizada por el
interés superior de los nifios que se veria afectado si los nifios son privados del vinculo juridico con
su padre biolégico. En otras palabras, para la corte, la negativa de reconocimiento de los
certificados de nacimiento, impide el establecimiento de la filiacién legal con el padre biolégico, por
lo que reconocié los certificados de nacimiento expedidos en California s6lo respecto del padre
biolégico en la medida en que constituyen la base del vinculo legal de filiacién.

No obstante este caso haber tenido un final “casi”77 feliz, no sucedié lo mismo en
Francia, con el conocido caso Mennesson.

El matrimonio francés Mennesson se desplaza en el afio 2000 a California y celebra con una
norteamericana, el contrato de “gestacion por sustitucion” por el que dara a luz al hijo de la pareja,
concebido con los gametos del padre y un 6vulo donado. La Corte Suprema de California confiere
el 14 de julio de 2000 la calidad de padres a los esposos franceses y cuando nacen las gemelas Z y
A, se las inscribe como hijas del Sr. X y la Sra. Y en las respectivas partidas. El Sr. X solicita al
consulado de Francia en Los Angeles, la transcripcién de las actas, pedido que es denegado al
sospecharse que las gemelas habian nacido por medio de una gestacion por sustituciéon. El
matrimonio nada dice sobre su proceder y no aporta prueba fisica del parto de la esposa y las actas
son transcriptas sobre los registros de estado civil de Nantes el 25 de noviembre de 2002. El
Ministerio Fiscal pide su anulacién basandose en razones de orden publico. El 25 de octubre de
2007, la Corte de Apelacion de Paris, rechaza la accién de nulidad interpuesta por el Ministerio
Fiscal. Se invoca entre otras cosas, el interés superior del nifio, sobre la base del articulo 3 del
Convenio de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio de 1989 (CDN). La decisioén fue recurrida
ante la Corte de Casacién. El 18 de marzo de 2010, este nuevo tribunal estima que la transcripcién
de las actas de nacimiento viola el orden publico francés, por lo que se ordena su anulacién. Ante
esta resolucion, los esposos Mennesson aducen que la decisiéon que reconoce la filiacién de un nifio
nacido por gestaciéon por sustitucién como hijo de una pareja no es contraria al Orden Publico
Internacional (OPI) francés. Afirman que debe tenerse en cuenta el interés superior del nifio en los
términos de la CDN, desde que lo decidido ocasionaria el efecto de privar a los nifios de la
posibilidad de establecer su filiacién en Francia, donde tienen su residencia y se violaria el art. 8 de

los efectos derivados del rechazo de la demanda de rectificaciéon en contraste con los derivados de
su aceptacion; y que, en el caso, tres de los cuatro interesados eran extranjeros. Véase CAMPIGLIO
(2009, pp. 589-604), que realiza un estudio genérico de la Sentenza della Corte d’Appello di Bari, de 19
de febrero de 2009.

77 Utilizo la expresion “casi” porque los nifios no tienen vinculo legal con el otro padre.
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la Convencién Europea de los Derechos del Hombre (CEDH) al no permitir el desarrollo del
vinculo familiar y el art. 14, al tratarlos de manera diferente a la de otros infantes sélo por haber
nacido por gestacion por sustitucion, privandoles de la nacionalidad de sus padres, en razén de
hechos que no se les pueden imputar.

No obstante estas alegaciones, la Corte de Casacién confirmé la sentencia de 2010,
mediante la Sent. Cas. Civ., nim. 370, de 6 de abril de 2011. Justifica el rechazo de la
transcripcion del acta de nacimiento en la vulneracién del OPI francés al chocar
contra el principio esencial de la indisponibilidad sobre el estado de las personas. Se
considera que la anulacién no priva a los nifios de su filiacién materna y paterna
reconocida por el derecho californiano ni les impide vivir con los esposos X en
Francia, por lo que no atenta contra el respeto de la vida privada y familiar de los
menores ni es violatorio del principio por el cual esta jerdrquicamente ubicado el
interés superior del nifio, garantizado convencionalmente. Los esposos Mennesson,
ante este revés judicial, anunciaron que concurririan con su caso al Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH).7s

6. Hacia una convencién internacional

Ante estos conflictos y el limbo juridico en el que se encuentran hoy muchos nifios, la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado estd preparando un
convenio especifico para regular los acuerdos internacionales de gestaciéon por
sustituciéon” cuya premisa es que como los casos de gestacion por sustitucion
internacional aumentan dia a dia, se requiere de manera urgente una regulacion
internacional que contemple este apremiante problema socio-legal.

En este marco, la fundaciéon Nuffield subvenciona el proyecto “International
Surrogacy Arrangements: An Urgent Need for a Legal Regulation at the International
Level”# a cargo de los profesores Paul BEAUMONT y Katarina TRIMMINGS, quienes
realizan un trabajo destinado a sentar las bases de un proyecto sobre estos acuerdos y
preparar un documento que sirva de base para una futura convencién internacional
sobre el tema, como iniciativa conjunta con la Conferencia de La Haya de Derecho

Internacional Privado. En el marco de este proyecto quien suscribe este trabajo fue

78 Application ndam. 65941/11, Labassee and others v. France, presentada el dia 6 de octubre de 2011.

7 Véase “Private international law issues surrounding the status of children, including issues
arising from international surrogacy arrangements”. Preliminary Document, nim. 11, marzo de 2011.
Y, ademds, “A preliminary report on the issues arising from international surrogacy

arrangements”. Preliminary Document, nim. 10, marzo de 2012 (disponible en www.hcch.net).

80Cfr. www.abdn.ac.uk.
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designada y tuvo a cargo la elaboracion del reporte relativo a Latinoamérica, titulado
“National approaches to Surrogacy: Spanish South American regional report”.s!

7. La situacién en Argentina

Los diferentes proyectos de ley existentes demuestran que la necesidad de su
regulacion ya ha sido advertida.

Sin perjuicio de la gran cantidad de proyectos de ley para regular las TRA, actualmente en el
congreso existen cuatro proyectos de ley que expresamente procuran regular la gestacién por
sustituciéon. Tres la admiten y procuran su regulacién aunque con distintos requisitos (nam. de
Expediente: 4098-D-2011. Tramite Parlamentario: 112 (17/08/2011); num. de Expediente: 5201-D-
2011. Tramite Parlamentario: 159 (25/10/2011); nam. de Expediente: 5441-D-2011. Tramite
Parlamentario: 169 (08/11/2011)); y un cuarto la prohibe y declara su nulidad, nam. de Expediente:
0138-D-2007 (Tramite Parlamentario: 002 (02/03/2007)).

Ademas, aunque Argentina carezca de ley que regule la gestacion por sustitucion, en
la préctica esta se realiza, aunque mediante varios subterfugios como la impugnaciéon
de la maternidad o el reconocimiento por parte del marido que brinda sus gametos y
por lo tanto, esta persona no incurrirfa en un reconocimiento complaciente al ser,
efectivamente, el padre biolégico y procediendo después su esposa a solicitar la
adopcion de integracion.

Si la gestante es soltera se la implanta o insemina con semen del comitente. Nacido el nifio, el
comitente lo reconoce. Tiempo mads tarde, la esposa del comitente peticiona la adopcién de
integracion del hijo del cényuge. Si la Gestante es casada, también se recurre a la adopcién de
integracién, aunque previamente el marido de la gestante deberd iniciar una accién de
impugnaciéon de la paternidad (art. 259 CCiv. Argentino), alegando no ser el padre genético del
nifio nacido de su esposa a los efectos de que el comitente, a quien le corresponde el material
genético, reconozca al nifio. Posteriormente, la esposa del reconociente, peticiona la adopcién de
integraciéon. Ambos casos importan una burla a los procedimientos de adopcion, configurando un
verdadero fraude a la ley. Pero, ademas, puede suceder que los comitentes no aporten material
genético. Nacido el nifio, el matrimonio solicita la adopcién conjunta después que el nifio ya ha

81 Cabe citar las Jornadas organizadas por ASADIP (Asociaciéon Americana de Derecho
Internacional Privado) en el marco de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado
sobre “Acuerdos de gestacion por sustitucion en el &mbito internacional”, celebradas en San José de
Costa Rica en noviembre de 2011. En el documento de trabajo que contiene los objetivos de ese
encuentro, se expresa: “En 2009-2010, varios Estados expresaron su preocupacion por el creciente
nimero de acuerdos de gestacion por sustitucion que eran presentados ante las autoridades de sus
Estados y la complejidad juridica de esos casos”. También se cita un documento con conclusiones
elaboradas por el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La Haya, en la
reunion realizada los dias 7 a 9 de abril de 2011: “La conclusién del Documento Preliminar nam. 11
establecié que, a los fines de evaluar la posibilidad de una regulacién internacional futura, los
asuntos derivados de los acuerdos de gestacién por sustitucion en el ambito internacional podrian
ser considerados, o como parte de un marco mas amplio sobre derecho internacional privado
relativo al estatus del nifio, o bien como un asunto de singular importancia en si mismo”.
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forjado con ellos un fuerte vinculo afectivo, en tanto quien lo gest6 y pari6 se lo entregé en forma
directa. En principio, el derecho argentino no autoriza la entrega directa de la supuesta “familia
biolégica” a la pretensa adoptante (art. 318 CCiv.); sin embargo, varias decisiones judiciales, con
fundamento en el interés del nifio, han convalidado esa eleccion cuando se ha acreditado un fuerte
vinculo afectivo. En la situacion planteada, la adopcion contraria la letra de la ley.

También, en algunos casos, se falsifican las partidas de nacimiento a los efectos de
que la comitente figure como madre, en lugar de la gestante que dio a luz. En
Argentina esto configura un delito tipificado en los arts. 139 y ss. del Cédigo Penal
argentino.

Ademas, Argentina también cuenta con casos jurisprudenciales. Sin perjuicio del
caso de gestacion por sustitucién internacional ya analizado, hace mas dos afos, una
sentencia de la Cdmara de Apelaciones Civil, Comercial y Laboral de Gualeguaychd,
de 14 de abril de 2010, Entre Rios,s2 colocé sobre el escenario judicial una realidad
silenciada, al menos en el campo jurisprudencial. En este caso la mujer que aporto el
material genético era también quien tenia la voluntad procreacional (comitente),
plante6 la impugnacién de la maternidad de la gestante que dio a luz por no ser ella
la titular del material genético femenino utilizado.

Una mujer que aport6 el évulo para la fecundacién “in vitro” del nifio interpuso demanda de
impugnacién de la filiacién de la mujer que habia dado a luz y, consecuentemente, aparece como
madre legal del nifio en la partida de nacimiento. El Juez de primera instancia declard
improponible la demanda en tanto nego legitimacién a la actora; fundé su decisién en el art. 262 el
Coédigo Civil argentino (que dispone que la accién intentada por la madre sélo es procedente
cuando alega sustitucion o incertidumbre acerca de la identidad del hijo) y en la jurisprudencia
interpretativa (que requiere se den razones que descarten su autoria o participacién en hechos que
signifiquen imputarle un obrar irregular). La actora apel6. Calificé de arbitraria la resolucién, por
obstruir el acceso a la justicia y la btisqueda de la verdad objetiva. Fund6 la necesidad de
flexibilizar los principios procesales que rigen en una materia en la que esta en juego la identidad
de la persona en diversos principios constitucionales. La cdmara revocé el decisorio. Interpreté que
en el supuesto de impugnacién de maternidad previsto en el art. 261 del Cédigo Civil prima el
vinculo biolégico de la filiacién, tanto es asi que el texto s6lo requiere “no ser la mujer la madre del
hijo que pasa por suyo”, objetivo puesto de manifiesto en el sistema creado por la ley 23.264,
angulo desde el cual deben interpretarse el art. 262 y los distintos supuestos que puedan
presentarse. En ese marco, el art. 262 faculta para impugnar la maternidad a “todo tercero que
invoque un interés legitimo” y, precisamente, la amplitud de los legitimados activos consagrada
responde a “la decision adoptada por los legisladores con respecto al sinceramiento de las
relaciones de familia y a la trascendencia del nexo biolégico”, con lo cual, quien pretende el
reconocimiento de su vinculo biolégico como madre impugnando el emplazamiento de quien
figura como tal, no se encuentra excluida por el art. 262, norma que debe interpretarse de modo
armonico con el art. 261 del mismo cuerpo legal. Al resolver favorablemente la cuestién de la
legitimacion, la Alzada remiti6 el caso a primera instancia para que, oportunamente, dicte sentencia
sobre el fondo del asunto. ;Qué deberia resolver el juez? ;Mantener la filiacién materna en cabeza
de la mujer que dio a luz a un nifio con el que no tiene vinculo genético ni voluntad procreacional

82 Camara de Apelaciones en lo Civil, Comercial y Laboral, Gualeguaychd, de 14 de abril de 2010,
B, M.A.c.F.C, C.R, LaLey on-line, AR/JUR/75333/2010.
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pero a quien se le ha aplicado irrestrictamente la regla “la madre siempre es cierta” o, en atencién a
la identidad genética, sumada a la volitiva, establecer la filiacién a favor del matrimonio que
encomendo la gestacion?

8. Derecho y realidad. Necesidad de regulacion®
De todo lo dicho se desprende la necesidad de regulacién de esta practica.

Ni la prohibicién expresa ni el silencio de la ley evitan que la practica se realice; antes
bien, se utilizan estrategias o subterfugios que generan conflictos que podrian ser
evitados con una regulacion legal que controle la practica y resuelva los problemas
que ocasiona. Sin perjuicio de que estas estrategias, en muchos casos, conllevan una
intrinseca violaciéon de derechos.

Una buena regulaciéon puede ser un instrumento eficaz para impedir la formacién de
un verdadero “mercado negro de vientres” en el que la mujer es un objeto usado por
personas que desean tener un hijo a cualquier costa. La explotaciéon de las mujeres
s6lo puede evitarse -atento a que se hace- con una regulacién que controle y limite
esta practica.

Las limitaciones legalesst (o las limitaciones que surgen de la falta de regulaciéon
legal) son discriminatorias por tres razones especialmente:

1. Fomentan el “turismo reproductivo”. Las parejas con recursos econdmicos siempre
tienen la oportunidad -no sin inconvenientes, como se vio- de ir a los paises donde
la gestacion por sustitucién estd permitida, mientras que las parejas mas pobres no
tienen esta opcion. La realidad es que pese al vacio legal, las personas recurren a este
procedimiento en los paises donde estd permitido, por lo que ademas, el sistema
juridico deberfa otorgar respuesta frente a la solicitud de inscripcién de ese
nacimiento producido en el extranjero.s

8 LaMM (2011, pp. 107-132).

84 Dentro del marco legal argentino se sostiene que la gestacion por sustitucién, como potencial
herramienta para las personas que deseen tener un hijo y se encuentren imposibilitadas de lograrlo
por otros medios, viene a ocupar un espacio protegido en el ordenamiento juridico argentino por
los “derechos personalisimos” consagrados en la Constitucién Nacional con la incorporacién de los
Tratados, Pactos y Convenciones Internacionales previstas en el articulo 75, inciso 22, otorgandoles
jerarquia constitucional, y por diferentes leyes que fueron regulando su ejercicio. Se entiende que
los derechos a la privacidad y libertad, como derechos personalisimos, se constituyen como el
marco del “derecho a procrear” y el derecho a la procreacion debe ser garantizado en torno a la
libertad para seleccionar los medios necesarios para ejercitarlo.

85 LLOVERAS ef al. (2011, p. 18).
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2. En Argentina, no obstante la falta de regulacién legal de las TRA, si se permite
recurrir a la donacién de ovocitos, de modo que se ofrece una solucién a las mujeres
que no pueden tener hijos propios por carecer de ovarios, por lo que habria que
considerar la posibilidad de permitir esta practica para ayudar también a aquellas
mujeres que no pueden gestar, por ejemplo, por carecer de ttero. Desde un punto de
vista médico, son muchas las demandas existentes hoy en dia.

Durante un simposio sobre los aspectos éticos y legales del uso de las TRA llevado a cabo en
Buenos Aires en junio de 2011, promovido por la Sociedad Argentina de Andrologia, la Sociedad
Argentina de Medicina Reproductiva y la Red Latinoamericana de Reproduccién Asistida, 80
reproductélogos debatieron sobre distintos aspectos de las TRA: el 53% de los reproductélogos
estuvo de acuerdo con la gestacién por sustitucion; y para el 96% de los que estuvieron de acuerdo
debe tratarse de una mujer en edad reproductiva sin tGtero, pero que atn conserva sus ovarios, o si
el embarazo pone en riesgo su vida.

3. La gestacion por sustitucion representa la tinica opcién que tiene una pareja
homosexual compuesta por dos varones de tener un hijo genéticamente propio
(aunque sélo de uno de ellos), por lo que, conforme a los principios de libertad,
igualdad y no discriminacion, éste se convierte en un argumento mas a favor de la
legalizacién y regulacion de estos convenios, especialmente luego de la sancién de la
ley 26.6188 que ademds permite la adopcion.

La regulacion se convierte en la soluciéon que mejor satisface el interés superior del
nifio.8” Sin perjuicio de lo dicho en el apartado segundo, cabe tener en cuenta que la
dignidad del nacido no se ve ni puede verse afectada por el hecho de haber sido
concebido para ser querido y educado por quien no lo parié y, en supuestos
ordinarios, no se le causa ningtn dafio. La clave de la defensa de estos principios
superiores que se consideran implicados es, cémo no, una regulaciéon que impida su
conculcacion.ss

Coincido con VAN NIEKERK y VAN ZYL quienes afirman que la gestaciéon por
sustitucion no necesariamente importa una cosificaciéon o degradaciéon del nifio,® y
que es mas probable que la prohibicién o criminalizacién de la gestacion por
sustitucion resulte en un dafio sustancial para el nifio.®

* Sancionada el 15 de julio de 2010 (BO, de 22 de julio de 2010).

87 Véase SHIFFRIN (1999, pp. 117-148).

88 ALVAREZ GONZALEZ (2010, p. 14).

89 VAN NIEKERK et al. (1995, b, pp. 163-170).

9 VAN NIEKERK et al. (2000, pp. 404-409).
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No regular o considerar ineficaces los acuerdos de gestacién por sustitucién no sélo
trivializa el rol de la voluntad en la toma de decisiones reproductivas, sino que
contribuye a reforzar los estereotipos relativos a la imprevisibilidad de las decisiones
de las mujeres y a la inevitabilidad de su destino biolégico.

Muchas feministas, como ANDREWS®! y PURDY,% han acogido con satisfaccion los
acuerdos de subrogacion como una forma de ilustrar que gestar y criar un nifio son
dos actividades humanas distintas. Gestar un nifio es una funcién biolégica de la que
no necesariamente deriva que la mujer deba criarlo. La biologia no deberia
determinar el destino.

Me interesa destacar lo resuelto en el caso In re Roberto® en el que la Court of Appeals of Maryland
permitié que la gestante removiera su nombre del certificado de nacimiento, basdndose en el estado
de igualdad de derechos, debido a que la ley de paternidad de Maryland permite a los hombres
negar la paternidad sobre la base de la falta de vinculo genético.

En dltimo término, la anulacién de los acuerdos de gestacion por sustitucion exalta
las experiencias de la gestacion y el parto por encima de la formacion de decisiones y
expectativas emocionales, intelectuales e interpersonales por parte de las mujeres.*

Si se objeta la practica de la subrogaciéon por las dificultades de aceptacion de la
sociedad, no habria casi avances ni cambios en ningtn &rea y todo seguiria igual a
través de los siglos: es una respuesta psicoldgica y sociolégicamente esperable que
una parte de la sociedad reaccione escandalizandose y rechazando lo nuevo; luego
suele haber respuestas de tibia aceptaciéon, hasta que se da una asimilaciéon casi
completa como fue el caso de la fertilizaciéon in vitro y muchas otras nuevas
tecnologias en el campo de la reproduccion asistida.s

91 ANDREWs (1990, p. 168).
92 PURDY (1992, pp. 309-311).
9 In re Roberto d.B., 923 A.2d 115 (Md. 2007).

94 SHULTZ (1990, pp. 370-371 y 378-379), SHULTZ (2006, pp. 94 y ss.), DOLGIN (1997, pp. 181 y ss.).
Todos estos autores han sido citados por FARNOs AMOROS (2010).

95CAMACHO (2009, p. 13).
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9. Una propuesta de regulacion: el anteproyecto de reforma del Cédigo
Civil de Argentina

El 23 de febrero de 2011 la presidenta de Argentina, Fernandez DE KIRCHNER
mediante el Decreto 191/2011 (BO, de 28 de febrero de 2011), al que ya me referi,
cred la Comision para la Elaboracién del Proyecto de Ley de Reforma, Actualizacion
y Unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién. Esta Comisién esta
integrada por los sefiores Ministros de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién,
doctores Ricardo Luis LORENZETTI y Elena HIGHTON DE NOLASCO y la Profesora
Aida KEMELMAJER DE CARLUCCI quienes, el pasado mes de marzo, elevaron al poder
ejecutivo nacional un proyecto de ley de reforma, actualizacién y unificacién del
Codigo Civil y del Codigo de Comercio de la Nacién, que actualmente estd siendo
evaluado para su posterior tratamiento por el Congreso Nacional.

A los efectos de reflejar el mas elevado grado de consenso posible la Comisién
decidi6 invitar a los principales profesores del pais, a fin de que colaboren mediante
un aporte concreto para la redaccion del anteproyecto. Asi, se crearon 30
subcomisiones, integradas por 3 o 4 juristas cada una. Quien suscribe este trabajo, fue
designada para integrar la Subcomisién de bioética y la Subcomisiéon de familia,

encargadas de la redaccién del articulado relativo a la gestacion por sustitucion.
El articulo propuesto es el siguiente:

Gestacion por sustitucion. “El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes
intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este
Cédigo y la ley especial.

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

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

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

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

c) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

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

e) la gestante no ha aportado sus gametos;
1) la gestante no ha recibido retribucion;

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

h) la gestante ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio.
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Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la
autorizacion judicial. Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina por

las reglas de la filiacion por naturaleza”.

9.1. Analisis del articulo
a) Sistema

Se regula un sistema que requiere una intervencion judicial previa, disponiéndose
que los médicos no podran proceder a la transferencia sin autorizacién judicial. De
esta manera, se asegura el cumplimiento de los requisitos legales con caracter previo
a la provocacién del embarazo. En este proceso judicial previo van a intervenir varios
especialistas para poder realizar un abordaje complejo acorde con el que la situaciéon
plantea.

b) Filiacion

En los casos de gestacion por sustitucion, la filiacién se determina sobre la base de la
voluntad procreacional. De alli que el articulo exija el consentimiento previo,
informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestaciéon por

sustitucion, que debe ajustarse a lo previsto por el Cédigo y la ley especial.

Cabe resaltar que el articulo no solo demanda el consentimiento de el o los comitentes, sino
también de la gestante (“de todas las parte intervinientes”). Este consentimiento previo, informado
y libre supone un acuerdo voluntario, por lo que no hay por qué hablar de explotacién.

Este consentimiento debe homologarse por autoridad judicial y reemplaza al
consentimiento protocolizado que se exige en los otros supuestos de TRA%, es decir,
aqui, por las especiales caracteristicas y por la mayor complejidad de la figura, se
exige que en lugar de protocolizarse, se homologue a los efectos de verificar el
cumplimiento de los requisitos legales. Entonces, si se cumplen los requisitos
previstos legalmente, el juez procedera a la homologacioén y podra procederse a la
implantacion en la gestante. Este consentimiento debidamente homologado (la
autorizacion judicial), junto con el certificado de nacimiento y la identidad de los
comitentes deberan presentarse al registro civil para la correspondiente inscripcion
del nacido.

Si el juez no homologa (y a pesar de esto las partes contindan con el proceso de
gestacion por sustitucion), o las partes no solicitan la autorizacion judicial, el
proyecto de ley establece que la madre legal es la mujer que dio a luz al nifio.””

9% Ver articulos 560 y ss. del anteproyecto.

97 Esto dificilmente se producira cuando la gestante no aporte sus 6vulos y consecuentemente se
requiera de fertilizacién in vitro, atento a que los médicos no podran proceder a la implantacion sin
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c) Comitentes

Permite acudir a la gestacion por sustitucion tanto a las parejas casadas como a las no
casadas, heterosexuales y homosexuales. También las personas solas.%

d) Requisitos para la homologacién judicial

Sin perjuicio de los demas requisitos a preverse en la ley especial que debe dictarse
para reglamentar y complementar lo dispuesto en el anteproyecto, el juez solo puede
proceder a la homologacién si se cumplen los siguientes requisitos:

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

Esto significa, entre muchas otras cosas, que se ha evaluado la idoneidad de el/los
comitentes.®

El interés superior del nifo es la cuestién principal a tener en cuenta a efectos de
autorizar un acuerdo de gestacion por sustitucion. El juez siempre podria denegar la
autorizacion si considera que no redunda en el mejor interés del nifio por nacer.

autorizacién judicial; si podra suceder cuando el embarazo de la gestante sea producto de una
concepcion “natural” o una inseminacién artificial “casera”.

% Cabe tener en cuenta que en el derecho argentino, las personas solas pueden adoptar. Podria
decirse que asi como no han fracasado ni han habido mayores perjuicios en las adopciones
monoparentales respecto de las adopciones por cényuges o parejas de hecho, nada indica que
pueda haberlos en el supuesto que se trata. Sin perjuicio de las diferencias existentes entre la
gestacion por sustitucion y la adopcién, cabe poner de relieve que la primera permite tener un hijo
genéticamente propio, lo que a su vez, acttia como condiciéon de procedencia.

9 Véase el caso Huddleston v. Infertility Clinic of America Inc. (20 August 1997) (Superior Court of
Pennsylvania). Disponible en: www.caselaw.findlaw.com. Se trata de un hombre de 26 afios que
celebré un acuerdo de gestacion por sustitucion con una gestante en Pennsylvania, facilitado por
una clinica de fertilidad, atento a que ese Estado carece de regulacién. La gestante fue inseminada
artificialmente con el esperma del comitente (Austin) quien seria padre solo. De conformidad con el
acuerdo, el nifio (Jonathan) fue entregado al cuidado de su padre un dia después del nacimiento. El
nifio murié aproximadamente seis semanas mas tarde como consecuencia de repetidos abusos
fisicos. Obviamente, este tragico final no se hubiera producido de haber contado con una ley que
regule y prevea analizar la idoneidad de los comitentes.
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(ii) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;10

Este requisito se exige a los efectos de garantizar que el consentimiento emana de
una mujer competente y que la gestacion por sustituciéon no redundara en perjuicio

de la salud de la gestante.
(iif) Al menos uno de los comitentes debe aportar su material genético;10

La posibilidad de recurrir a la gestacién por sustitucion deberia estar condicionada a
que el origen de los gametos, o al menos uno (semen u évulo), provenga de la pareja
comitente.12 Esto es asi, porque la gestaciéon por sustitucion se presenta como un
remedio para quienes, por la causa que fuere, no pueden llegar a concebir un
embarazo, més no quieren renunciar a tener un hijo genéticamente propio. De no ser
asi, la pareja podria acudir a la adopcién, que no genera los cuestionamientos y

planteamientos morales, juridicos, y éticos que si genera la gestacion por sustitucion.

(iv) El o los comitentes deben poseer incapacidad de concebir o de llevar a término

un embarazo;103

Este requisito restringe las posibilidades de recurrir a la gestaciéon por sustitucién a
aquellas mujeres que son médicamente incapaces de tener un hijo sin recurrir a las
TRA. De esta manera, se previene que aquellas mujeres que médicamente son
capaces de tener hijos, depositen o deleguen las barreras e incomodidades del
embarazo en otra mujer por su propio confort.

En doctrina se la conoce como subrogacion social. Es la forma de gestacién por sustitucién en la
que una mujer que es capaz de gestar, decide que otra mujer lleve adelante la gestacion de su hijo

por razones estéticas o de confort.

100 Este requisito también se demanda en Australia (la gestante debe haber sido evaluada médica y
psicologicamente), Grecia (la gestante debe haberse sometido a un examen médico y a una
evaluacién psicolégica), Israel (las evaluaciones médicas y psicolégicas de la gestante se presentan

ante el comité), etc.

101 Este requisito también se exige, entre otros ordenamientos en el Reino Unido, Israel (el padre
comitente debe aportar su semen, pero el 6vulo puede ser de una donante), Sudafrica (se deben
utilizar los gametos de los comitentes a menos que esto es imposible, como resultado de razones
médicas o de otro tipo, en cuyo caso al menos uno de los comitentes debe estar genéticamente

relacionado con el nifio), etc.

102 S bien esta es la tendencia en el derecho comparado, también se encuentran algunas
excepciones al requerimiento de este requisito. Véase, por ejemplo, The Uniform Parentage Act,
reformada en 2002 (disponible en: www.law.upenn.edu), o el nuevo dictamen de la ley del Distrito
Federal de México (atin pendiente de tratamiento), que a diferencia del texto aprobado el 30 de
noviembre de 2010, no exige que los comitentes aporten su material genético.

103 Este requisito también se exige, entre otros ordenamientos en Grecia, Israel, Nueva Zelanda,

Sudaéfrica, etc.
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Una mujer no esta obligada a tener un hijo y puede decidir no hacerlo, pero ;Puede
ella legitimamente transferir el riesgo a otra mujer, sobre todo si esto implica recurrir

a la gestacion por sustitucion sin razones médicas?1%4 La respuesta debe ser negativa.
(v) Debe tratarse de gestacion por sustitucion gestacional;

La gestante s6lo debe aportar la gestacion mas no sus 6vulos.

Se consideral®s que la posterior entrega es mas facil para la gestante que no esta
relacionada genéticamente con el nifio, siendo esta la tendencia en el derecho
comparado, a los efectos de evitar conflictos.10¢

(vi) El contrato, en principio, debe ser gratuito, es decir, el mévil debe ser altruista;

La gestante no puede recibir retribuciéon, lo que no impide que si pueda ser
compensada. La ley especial debera determinar el contenido de esta compensacion
luego de un debate ético y responsable, que contemple todos los aspectos en juego.

En el derecho comparado se encuentran distintas respuestas. En algunos casos, el monto o los
rubros que comprende esta compensacion estan indefinidos (por ejemplo, en el Reino Unido); en
otros, expresamente se incluyen, por ejemplo, gastos médicos, asesoramiento y/o gastos legales
(por ejemplo, en Australia, Grecia, Nueva Zelanda, Sudafrica); y, en unos pocos Estados también se
comprende “la pérdida de ingresos” (por ejemplo, en Grecia). La legislacién de Israel permite que
el comité que aprueba los pre-acuerdos de subrogacion autorice pagos mensuales a la gestante en
compensacién por el “dolor y sufrimiento”, asi como el reembolso de sus gastos. La Ley no
especifica montos minimos o maximos, dejandolo a la discrecionalidad de las partes y, en dltima
instancia, a la del comité.

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

Este requisito fue copiado de la ley de México DF, a los efectos de evitar abusos y que
mujeres se conviertan en “maquinas productoras de hijos ajenos”.

104 Véase REILLY (2007, pp. 484-485).

105 CUSSINS (1998, pp. 40-66), RAGONE (1994, p. 75), Id. ilt. cit. (1998, pp. 102-117) e Id. ilt. cit. (2000,
pp. 111-138).

106 La gestacion por sustitucion “tradicional” estd expresamente prohibida en Rusia, Australia
(ACT) e Israel, entre otros.
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(viii) La gestante debe tener al menos un hijo previo propio.1”

Este requisito asegura que la gestante comprende la gravedad de su compromiso,
porque ella ha sufrido los rigores de la gestacion y el parto de un nifio. Ademads, este
requisito alivia las preocupaciones que implican privar a una madre primeriza de su
primer hijo.

e) Revelacion del origen1s

Asi como sucede en la adopcién, los comitentes deben comprometerse a que
revelaran a su hijo que éste ha sido concebido gracias a la ayuda de la gestacién por
sustitucion.

Ademas, y para el supuesto que los comitentes no cumplan con este compromiso una
vez que el nifio ha alcanzado la edad y madurez suficiente, podrd acceder al
expediente que, como se vio, deberd conservarse por el organismo judicial.1®

1% Véase, entre otras, la legislacion de Israel (la gestante debe haber dado a luz al menos una vez
pero no mas de tres veces), de Nueva Zelanda (la gestante debe haber completado su familia), y de
Sudaéfrica (la gestante debe tener un hijo vivo propio). También la VA. CODE ANN. § 20- 160(B) (2)
(2004) que requiere al menos un hijo previo propio.

1% La cuestién relativa al secreto de los origenes y al anonimato adquiere dimensiones particulares
en los casos de gestacion por sustitucion, ya que esta basado en un acuerdo entre las partes. Una
gestante puede acabar interviniendo en la vida familiar. Hay casos documentados en los que la
gestante se ha mantenido en contacto, principalmente con los padres, pero a veces también con los
nifios que la ven como una nifiera. En el afio 2003 se realiz6 un estudio en Inglaterra con 42 parejas,
que como consecuencia de haber acudido a la gestacién por sustitucién, tenian un nifio de un afio
de edad. De acuerdo con el estudio el 91% de las madres y el 93% de los padres vieron a la gestante
al menos una vez después del nacimiento. La gestante vio de nuevo al nifio en el 76% de los casos.
Alrededor del 60% de las parejas continua viendo la gestante un par de veces al afo y en la mayoria
de los casos la relacion parece ser armoniosa. Entre los casos en los que la gestante ha visto al nifio
92% de las madres y el 90% de los padres ven la participacion de la gestante en la vida del nifio de
manera positiva. MACCALLUM (2003, p. 1339).

'% El balance de las madres comitentes muestra que la mayoria tiene la intencién de decirle a su
hijo desde una temprana edad cémo ha sido concebido y gestado. En los Estados Unidos, algunas
madres comitentes, aunque con buenas intenciones, se encuentran con dificultades acerca de
cuando decirle al nifio. Las gufas estadounidenses pretenden fomentar la apertura acerca de los
origenes del nifio (incluso en algunos programas cerrados), pero no especifican coémo y cudndo es el
momento 6ptimo para decirselo al nifio. La apertura en cuanto a la concepcion, gestacién y origenes
genéticos tiene también razones practicas, especialmente en el Reino Unido, donde muchas
gestantes y parejas comitentes desarrollan una fuerte relacién de amistad, debido a que los cambios
fisicos y emocionales son relevantes para ambas partes. Muchas parejas también experimentan
grandes altos y bajos, por ejemplo la alegria cuando el test da positivo o cuando se comparte la
experiencia del parto, o, si el embarazo no logra establecerse o resulta en una pérdida, ambas partes
sufren juntas estas dificiles condiciones. De esta manera, logran conocerse intimamente por la
duracién de al menos un afio y muchos desean permanecer en contacto luego de que el arreglo ha
terminado. Otra razén practica es que el Reino Unido no permite la existencia de agencias o
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10. Reflexiones finales

Existe una creciente concienciacién 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 ejemplo, siéndoles
denegado el acceso a los fondos y recursos de la sanidad publica) por elegir
alternativas al formato de familia tradicional (heterosexual o mondégama), a no ser
que esto implique un peligro claro y serio para la sociedad o para el nifio recién
nacido de tales formas alternativas de procreacion (por ejemplo, de relaciones
incestuosas). Desde su punto de vista, esto es una consecuencia inevitable de vivir en
una sociedad liberal democrética que tolera la pluralidad de lo que Stuart MILL llama
“experimentos con la vida”. Mientras el modelo de familia elegido no produzca un
dafio obvio y directo a los nifios nacidos de tales acuerdos (o a la mujer implicada) y
se garantice el derecho del nifio a la informacién sobre las circunstancias de su

procreacion, la ley no deberia prohibirla.10

La gestaciéon por sustitucion es una practica existente y hasta mas frecuente de lo
generalmente conocido. Ante esta nueva realidad puesta de manifiesto, la mejor
solucion, la mas garantista, no es cerrar los ojos, ni prohibir, sino regular. El derecho
es evolutivo; una situaciéon pudo no estar contemplada por la norma porque no
existia facticamente; nada impide que la regulacién surja cuando la situacién aparece,

adaptando y moldeando las nuevas realidades.

Como sostiene Elisabeth ROUDINESCO “No deberiamos temer cambiar leyes que
correspondan a los cambios que se han producido en la sociedad y la ciencia. La
gestacion por sustitucion es la continuacién de la procreacion médicamente asistida.
Desde finales del siglo XIX, cualquier cambio relacionado con la familia ha llevado a
la sociedad al panico: el divorcio, la igualdad de derechos de los padres, el aborto ...
iSiempre se nos estéd diciendo que un apocalipsis esta a punto de pasar, y nunca pasa!
Apocalipsis seria una humanidad que no quiera hijos.” 111

intermediarios, de modo que es practicamente imposible que no lleguen a conocerse mutuamente.
Finalmente, es imposible para la mayoria de las mujeres comitentes esconder la verdad en su
entorno social acerca de que no han estado embarazadas. VAN DEN AKKER (2007, pp. 53-62).

110 CHARLESWORTH (1996, p. 78).

111 RUE 89. 24/04/2009.
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