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1. Introduccion

El presente trabajo intenta exponer las diferentes problematicas
cientificas, juridicas y sociales de la maternidad subrogada ante el
anteproyecto de reforma del Codigo Civil Argentino. Se analizara la
regulacion procedimental de la maternidad subrogada como figura
juridica para la Republica Argentina en base al proyecto de reforma
del Cadigo Civil y su posible perfeccionamiento.

Argentina no contempla en ningln ordenamiento legal la figura

juridica de la maternidad subrogada, de manera tal que este tema

plantea incertidumbre ante esta nueva figura.

En nuestro pais ha surgido una problematica: cada vez mas parejas

en edad reproductiva presentan problemas de infertilidad

y/o esterilidad. Ante este creciente anhelo de paternidad,

recientemente, la presidenta de la Nacion junto con el presidente de

la Corte Suprema de Justicia de la Nacién anunciaron una sintesis

oficial de los puntos mas importantes que incluye la reforma y

unificacion del Codigo Civil y Comercial Argentino.

Entre otros puntos —y a lo que a este trabajo interesa— se destaca

del informe oficial:

a) Reproduccion humana asistida: Actualizacion de la legislacion
mediante la incorporacion de las técnicas de reproduccion
asistida, por ejemplo, mediante las técnicas de inseminacion
artificial o fecundacion in vitro, haciendo prevalecer la voluntad
procreacional.

b) Gestacion por sustitucion: reconocimieno central a la voluntad
procreacional expresada por consentimiento previo, informado y
libre de las personas que intervienen.

Ante ello, el juez debera constatar que la gestante no haya recibido
retribucion de ningun tipo y que al menos uno de los comitentes
aporté material genético.
Todos estos nuevos conceptos generaron consensos y descensos
diversos. Es por ello que frente a este nuevo interrogante, resulta
necesario y previo a cualquier analisis del tema de estudio, realizar
un breve desarrollo histérico-juridico del nacimiento de la fertilizacion
asistida y la amplitud de casos ante el nuevo reconocimiento del
matrimonio igualitario dentro de la drbita del matrimonio civil
argentino.



2. Principales conceptos

Hasta no mas de 30 afios la filiacion estaba fundamentada en el
origen bioldgico de la consanguinidad sin descartar, por supuesto, la
filiacion por adopcion. El principio de igualdad de la filiacion condujo
a la plena equiparacion entre los hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio y los hijos adoptados. Los hijos o eran concebidos
sexualmente por sus padres (ya fuera dentro del matrimonio, fuera
del matrimonio o en union libre) o eran adoptados. En ese entonces,
no cabia ni imaginar que los hijos pudieran ser concebidos a través
de la procreacion médicamente asistida, ya fuera mediante la
fecundacion homéloga o mediante la fecundacion heterdloga.

El “alquiler de vientre”, denominado correctamente como “utero
portador” o “utero subrogado” se trata de un acuerdo entre partes
en la que una mujer lleva adelante un embarazo para otra persona
0 pareja. La mujer portadora podra tener una relacion genética con
el embridn que lleva a término (en caso de haber aportado un 6vulo
propio) 0 ninguna relacion genética en el caso de que el embrion
haya sido formado con 6vulos y espermatozoides de terceros.

En la actualidad existen dos tipos de maternidad subrogada. Los
mismos han sido definidos como: la subrogacion tradicional (donor
surrogacy) y la subrogacion gestacional (gestational surrogacy). En
el caso de la subrogacion tradicional, una mujer es contratada por
la persona, o personas, con interés y ésta acuerda ser inseminada
con el fin de dar a luz una criatura. Por ende, se puede decir que
en estos casos la concepcion y alumbramiento se convierten en el
objeto del contrato. Lo particular de estos casos de inseminacion
artificial es que la persona que se ha de concebir, no solamente se
aloja en el vientre de la subrogada, sino que el vulo del que proviene
es de ella.

Enotras palabras, la persona que se ha de concebir en una subrogacion
tradicional es producto del material genético de la subrogada y la
pareja del sexo masculino. O sea, la persona o personas interesadas
en recurrir a una subrogada han de remunerar a la misma por su
o6vulo y por el alojamiento del feto durante los meses de embarazo.
Convirtiéndose asi en lo que se podria conceptualizar como dos
mercados y dos gestiones independientes, por las cuales se ha de
pagar a la subrogada.

Por lo tanto, al existir dos objetos independientes sobre los cuales
las partes han de contratar, el dvulo y el alojamiento, las implicancias
que surgen de estos contratos son de gran trascendencia. Para
resolver ciertos aspectos se ha indicado que es necesario el acordar
anticipadamente que la subrogada ha de ceder el derecho filial sobre
la criatura desde su concepcion.

La subrogacion gestacional, por otro lado, conlleva la transferencia
de un embrion fertilizado al Utero de la madre subrogada. Este tipo
de subrogacion también es conocido como alquiler de utero. En
estos casos la madre genética de unos embriones, no los puede
anidar en su vientre por algiin motivo. Bajo esta premisa la misma
le pide o contrata a otra mujer para que esta geste el feto y al nacer
le entregue el nifio. A diferencia de la subrogacion tradicional, la
madre subrogada no comparte material genético con el ser que esta
gestando. En este caso el embrion fertilizado puede provenir de la
pareja contratante o por donacion.

La maternidad subrogada comparte muchos elementos con la
adopcion. La diferencia principal entre la adopcion y la maternidad
subrogada estriba de la manifestacion de la intencion que da lugar
ala concepcion y del momento en que se ceden todos los derechos,
deberes y obligaciones frente a la criatura nacida.

En la adopcion el consentimiento a la renuncia de las relaciones
filiales se manifiesta luego del alumbramiento. Mientras que en
la maternidad subrogada, el nifio se concibe con la intencion
y el propdsito especifico de entregarlo, el propdsito de la
concepcion, por ende no es el retenerlo para si. El consentimiento
en la maternidad subrogada claramente se manifiesta antes
de la concepcion. Este hecho ha estado sujeto a criticas,
especificamente se ha argumentado que el consentimiento a la
entrega de custodia antes de haber tenido la experiencia de llevar
en el vientre a un nifio por nueve meses, es no informado y por lo
tanto no seria valido.

2.1 Antecedentes, casos destacados
en jurisprudencia de los Estados Unidos

En Estados Unidos, el Distrito de Columbia, Arizona, Indiana, Michigan
y New York prohiben los contratos de maternidad subrogada mientras
que Kentucky, Lousiana, Nebraska, Washington, Florida,Nevada, New
Hampshire y Virgina los validan si la madre subrogada no recibe paga
por virtud del contrato. Los estados de Florida, New Hampshire y
Virginia también requieren como requisito del contrato que la madre
comitente, esto es, mujer con la intencion expresa de procrear y de
criar la criatura, sea infértil. Los estados de Virginia y New Hampshire,
por el otro lado, requieren la aprobacion judicial previa del contrato
para que este sea valido. La jurisdiccion de Arkansas es otra donde
se validan los contratos de maternidad subrogada. A diferencia de
los anteriores estados, en Arkansas se presume que el contrato de
maternidad subrogada es valido y que el nacido por virtud de esta es
hijo de los padres contratantes.

Juristas de los Estados Unidos de América han desarrollado
mecanismos o teorias para determinar la maternidad legal en la
gestacion subrogada. Estas son, entre las principales: 1) la teoria
de la intencion (intent-based theory), 2) |a teoria de la contribucion
genética (genetic contribution theory) 3) la teoria de preferencia
de la madre gestante (gestational mother preferente theory) y 4)
la teoria sobre el mejor interés de menor (the best interest of the
child theory).

Cuando una Corte o un Estado adoptan la teoria sobre la intencion
la madre legal es aquella que tiene la intencion de procrear y
de criar la criatura. Esta es conocida como la madre comitente
(commissioning mother). Esta teoria fue desarrollada por el estado
de California en el caso de Johnson v. Calvert de 1993. En el
caso Johnson es donde por primera vez una Corte se enfrentd
al interrogante sobre si la madre legal es aquella que alumbra la
criatura o la que provee el material genético. En este caso una
mujer capaz de producir 6vulos no podia gestar una criatura
porque habia sido sometida a una histerectomia. Como resultado
la pareja contrato a una mujer la cual acordd ser implantada con
el embrion fertilizado de la pareja. Tanto la madre bioldgica como



la que gestd la criatura peticionaron a la Corte que determinase
preliminarmente la maternidad legal. Segtn el Codigo Civil del
Estado de California la maternidad legal puede ser determinada
mediante el parto o pruebas genéticas. Dado que tanto la madre
bioldgica como la gestante tenian un reclamo valido en cuanto a
la maternidad, la Corte se vio en la obligacion de buscar un nuevo
método para la atribucion de maternidad. La Corte opto por hacer
una determinacion de la intencion de las partes al entrar al contrato
de subrogacion independientemente de la validez del contrato.
Concluy6 que la madre legal es aquella con la intencion, con el
propdsito de procrear y de criar la criatura. Esta teoria esta basada
en la creencia de que sin el interés de la pareja que contrato a la
mujer gestante, la criatura no hubiese sido creada.

Otro caso resuelto en base a esta teoria de determinacion de
maternidad lo fue Marriage of Buzzanca en 1998. Este se diferencia
de Johnson en el hecho de que en este se transfiere a la madre
subrogada un embrién fertilizado donado, por lo tanto, la criatura
no compartia componentes genéticos con ninguna de las partes
participantes del acuerdo de subrogacion. En el caso Buzzanca
nacid una nifia como resultado a un acuerdo de maternidad
subrogada mediante el cual el matrimonio Buzzanca contrato a
una mujer para que fuera inseminada por un embrion fertilizado
de donantes anonimos y lo gestara. Durante el embarazo de la
madre subrogada el matrimonio Buzzanca enfrentd numerosas
dificultades las cuales culminaron en su eventual divorcio. Posterior
a este hecho, el ex-conyuge se neg6 a aceptar la paternidad; la
madre subrogada y portadora declard no querer la criatura y no
tener responsabilidad ni obligacion ante esta porque no tenian
relacion genética; y la ex —conyuge reclamo ser ella y su nuevo
esposo los padres legales de la nacida. El Tribunal de Primera
Instancia resolvié que la criatura no tenia relacion paterno filial con
ninguna de las partes. Basd esta decision en el hecho de que ni
los Buzzanca ni la madre subrogada tenian una relacion biologica
con la menor; la ex esposa no habia aportado el 6vulo ni habia
alumbrado a la menor y él no era el padre por que no aportd el
semen, por tal razon la Corte inferior determind que ambos no
tenian ninguna responsabilidad ante la menor. Esta decision fue
revocada en apelacion y Tribunal Supremo del Estado de California
determind que ambos eran madre y padre legitimos y tendrian la
custodia de la nifia con responsabilidad inmediata de alimentos y
derechos futuros de custodia y visitas. La Corte también aprovecho
la oportunidad para aclarar que en los estatutos de California
existen dos métodos para establecer la maternidad legal, a través
del alumbramiento o la donacion del dvulo a ser fertilizado. En
cuanto a la paternidad, al igual que otras jurisdicciones, establecio
que el esposo que consiente a la inseminacion artificial es el padre
legal de la criatura independientemente de tener lazos genéticos
con esta ya que este consintio a la procreacion de la criatura. Este
fallo se baso en la teoria sobre el mejor interés del menor, y se
fundamenta en el bienestar del nifio independientemente de la
genética y gestacion. Se tomo en consideracion factores como la
facultad que tienen las personas involucradas para proveer al nifio,
tanto en el ambito psicoldgico como en el fisico. Este estandar le da
amplia discrecion al Tribunal, en cuanto a analizar factores como

educacion y manutencion del nifio entre otros, buscando lograr
justicia para la criatura.

3. Situacion legal en la Republica Argentina

En Argentina el articulo 543 del Coédigo Civil establece que la
maternidad queda establecida por la prueba del nacimiento y la
identidad del nacido. Por lo tanto la maternidad es reconocida a
aquella mujer que haya gestado la criatura aun cuando quede
demostrado que esta fue implantada por un dvulo fecundado de
otra muijer.

De lo expuesto en parrafos anteriores, se infiere que las construcciones
juridicas en torno del mismo resultan insuficientes para regular el
fendmeno.Sera deber de nuestros legisladores a la hora de evaluar
el nuevo proyecto la seguridad juridica de esta nueva especie dentro
del derecho de familia.

Por otro lado, no puede desconocerse que los acuerdos de
maternidad subrogada son claro ejemplo de lo antedicho. Cuando
una mujer manifiesta su voluntad de llevar adelante la gestacion de
un dvulo fertilizado de otra pareja, contribuye con su declaracion a
formar el consentimiento. Dicho consentimiento constituye uno de
los elementos estructurales del contrato, cuyo objeto es la entrega
del nifio nacido después del parto. De manera que este acuerdo
presupone una obligacion de hacer: llevar adelante la gestacion; y
una obligacion de dar: entregar al nacido.

Bajo estas ideas, se genera una discusion que consiste en descubrir
aquella norma vigente que sea susceptible de aplicacion al caso
que nos incumbe. En tal sentido, de considerar como contrato
este negocio juridico bilateral, la pregunta es ¢dentro de qué
tipo de contrato previsto en nuestro ordenamiento normativo se
encuadraria? Algunos de los expertos que analizan esto sostienen
que se trata de actos juridicos atipicos pero tipificables en el futuro
y pertenecientes al derecho de familia. Otra parte de la doctrina
considera que el acuerdo engendra obligaciones de hacer: recibir la
implantacion del gameto fecundado, llevar adelante la gestacion del
mismo, someterse a controles médicos periodicos, llevar una vida
saludable, etc., podria encuadrarse en una locacion de servicios.
Pero el corolario de estas obligaciones de hacer lo constituye en una
obligacion de dar: entregar el nifio a sus progenitores; en este caso
la figura mas a fin lo constituye /a locacion de obra. De la prevalencia
dada a una de estas actividades, sera la tipificacion del contrato
como una u otra figura, o se proclamara su atipicidad. Puede que la
madre gestante se arrepienta del acuerdo celebrado e incumpla con
su obligacion de dar.

La solucién que se dé a este problema dependera de la postura
que tome cada ordenamiento normativo en torno a la validez o
nulidad de este tipo de acuerdos. Nuestro ordenamiento normativo
actualmente no contempla de manera expresa el supuesto de
maternidad subrogada o gestacion por cuenta de otro. Ante esta
carencia normativa, se recurre a la auto-integracion, es decir
a la aplicacion analégica de aquellas normas que regulan casos
similares; pero al realizar esta tarea el encargado del funcionamiento
de las normas, advierte la imposibilidad de la auto-integracion para
tipificar dicho acuerdo.



También es importante resaltar que el objeto de la maternidad
subrogada debera estar fuera del comercio, ya que el articulo 953
del Codigo Civil Argentino prescribe que “El objeto de los actos
juridicos deben ser cosas que estén en el comercio, 0 que por un
motivo especial no se hubiese prohibido que sean objeto de algun
acto juridico, o hecho que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las
buenas costumbres o prohibidos por las leyes, o que se opongan a la
libertad de las acciones o de las conciencias, o que perjudiquen los
derechos de un tercero. Los actos juridicos que no sean conformes a
esta disposicion, son nulos como si no tuviesen objeto”.

Ahora bien, luego de analizar la validez o nulidad de dicho acuerdo,
sera necesario determinar y precisar la cuestion atinente a la
filiacion, ya que si bien el acuerdo es nulo, debemos preguntarnos
qué solucion se debe abordar ante el supuesto de que esta practica
se de en la realidad.

Otros argumentos plantean que la solucion de los problemas que se
presentan en la maternidad subrogada dependen, en buena parte,
de la respuesta que se de a un aspecto ciertamente relevante de la
cuestion, consistente en la determinacion de cuél de las personas
que tienen alguna intervencion en la practica de que se trata tiene
mayor derecho a ser considerada como madre del nifio y, por tanto, a
quedarse con él, en caso de discrepancia sobre ese aspecto.

La disociacion entre el acto procreacional y la gestacion, que
supone la maternidad subrogada, conlleva problemas derivados del
emplazamiento filial del nifio y, en estrecha relacion con este dltimo,
la cuestion acerca de la validez o nulidad del acuerdo celebrado entre
sus padres genéticos y la mujer gestante.

Una respuesta a los mencionados problemas puede inferirse, en
el ordenamiento normativo argentino, del art. 242 del Cddigo Civil
(seguin ley 24.540): “La maternidad quedara establecida, atn sin
reconocimiento expreso por la prueba del nacimiento y la identidad
del nacido...”. Esta disposicion legal constituye la aplicacion del
aforismo romano segun el cual “el parto sigue al vientre” (partus
sequitum ventrum), y en virtud de ello, “la maternidad siempre es
cierta” (mater semper certa est). Pero, las técnicas de reproduccion
humana asistida interpelan la certidumbre de la maternidad, o al
menos, la certeza de la maternidad biol6gica, que no siempre es
coincidente con la determinada legalmente. Cabria en el caso del
ordenamiento normativo argentino, hacer una interpretacion de
la auténtica voluntad del autor de la norma, a fin de desentranar
el objetivo y los méviles que tuvo al momento de legislar. Esta
de mas decir que en el siglo XIX, época de entrada en vigencia
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de nuestro Cadigo Civil, era impensado que la maternidad podia
disociarse. Podria hallarse alli una carencia histérica de normas
por novedad cientifica.

Ahora bien, las leyes posteriores (tales como la ley 23.264, a
quien se debe la anterior redaccion del mencionado articulo 242)
se sancionaron en la década del ‘80, siglo XX, que ya conocia del
avance tecno-cientifico en materia de reproduccion humana asistida.
Al respecto, dice Zannoni “La ley 23.264 ha preferido, pues, prever la
determinacion de la maternidad de modo positivo si resulta directa e
inmediatamente del nacimiento; demostrado el parto y la identidad
del hijo queda constituida la maternidad juridica que, por tanto,
coincide con la bioldgica, sin precisar de mas requisitos”

La Argentina se halla actualmente debatiendo proyectos de reforma
legislativa, intentando encontrar el concepto mas inclusivo e igualitario
de maternidad subrogada, armonizando conceptos y definiciones
doctrinarias y las que surgen de legislaciones comparadas. En general
proponen que puedan actuar en calidad de subrogante o subrogantes
parejas heterosexuales, parejas homosexuales y personas solas, sin
discriminar si es mujer o varon.

Los fundamentos apelados enfatizan que la ciencia contemporanea da
la oportunidad de encontrar soluciones al problema de la infertilidad y
la frustracion de las personas que han deseado por afos ser padres
0 madres y no lo han conseguido. En ese marco, la maternidad
subrogada es una practica tendiente a superar la imposibilidad de
procrear de forma natural.

En lo que se refiere al publico proyecto emitido desde la Presidencia
de la Nacion, al momento sélo han sido planteados los lineamientos
generales, de manera que no adin no se ha avanzado sobre las
especificaciones de regulacion de esta actividad. Aun asi, desde
el sitio oficial www.codigocivil.argentina.ar se especifica que en la
gestacion por sustitucion sera central la “voluntad procreacional
expresada por consentimiento previo, informado y libre de las
personas que intervienen”. Al mismo tiempo, se destaca el caracter
gratuito de la participacion de la gestante.

4. Conclusion

La cuestion es que el problema esta planteado y a situaciones y
problemas reales hay que dar soluciones juridicas. La sociedad toda
debe asumir estos cambios sociales y generacionales tan profundos
que se estan dando en el panorama juridico de este siglo, en torno a
las nuevas formas de familia y de parentesco.
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