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Dirección de Derechos Humanos

y Acceso a la Justicia

PODER JUDICIAL

MENDOZA

4 de febrero de 2015
A la Señora Directora General 
de la D.I.N.AF.

Patricia Rosa Spoliansky

S________/________D:

Me dirijo a usted a los efectos de responder el pedido dictamen cursado el día 21 de enero de 2015 por el caso de gestación por sustitución que ha tenido lugar en nuestra provincia y por el que se ha solicitado su intervención.
De la información que surge de las actuaciones remitidas se desprende que en el caso particular no ha tenido lugar una vulneración de derechos al niño que justifique la intervención del espacio administrativo conforme las medidas de protección y de protección excepcional establecidas en la ley 26061 (art. 32 y 39) y los protocolos de actuacion vigentes en la provincia, sin perjuicio de la posible vulneración de derechos respecto de quien ha actuado como gestante. 

La figura de la gestación por sustitución, mal llamada maternidad subrogada o alquiler de vientres (términos peyorativos 
que poco reflejan su verdadera esencia) ha ido evolucionando, lo que ha permitido advertir que la expresión “subrogación” no es jurídicamente correcta por no englobarlas a todas. Según el diccionario de la Real Academia Española subrogar es “sustituir o poner una persona o cosa en lugar de otra”, por lo que hoy se lo identifica con aquellos supuestos en los que la gestante aporta ambas cosas: proceso de gestación y material genético. Sin embargo, esto no acontece en la mayoría de los casos. Consecuentemente, se ha comenzado a utilizar el término sustitución para especificar que se gesta para otro, y por otro que no puede hacerlo. Además, la gestante no es la madre, por lo que la palabra “maternidad”, no es la adecuada. Se considera que hablar de maternidad es incorrecto atento a que engloba una realidad mucho más extensa que la gestación. Madre significa mucho más que matriz y que parto. El estado de madre es un proceso que se inicia desde antes de la fecundación del óvulo por el espermatozoide (etapa de querer ser madre) y se prolonga por mucho tiempo después del advenimiento del hijo (etapa de tener que ser madre). Por eso sería mejor hablar de “gestación” en lugar de “maternidad”, pues de lo que se trata es de prestar el útero, sustituir la matriz, para gestar el embrión genético o no de otro. 
 En el proyecto de reforma de Código Civil y Comercial se regulaba legalmente esta figura previendo un artículo que expresamente contemplaba la gestación por sustitución. No obstante, esta norma fue quitada del texto definitivo al pasar por la Cámara  de Senadores.

El artículo en cuestión decía: 
ARTÍCULO 562.- Gestación por sustitución. El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestación por sustitución debe ajustarse a lo previsto por este Código y la ley especial. 

La filiación queda establecida entre el niño 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 sólo si, además de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: 

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

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud física y psíquica;

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;

f) la gestante no ha recibido retribución;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestación por sustitución más de DOS (2) veces;

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

           Los centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la autorización judicial. 

Si se carece de autorización judicial previa, la filiación se determina por las reglas de la filiación por naturaleza.

No obstante, su eliminación, la gestación por sustitución no ha sido prohibida, por lo que el tema queda sujeto a la discrecionalidad judicial, tal como sucede hoy.

Consecuentemente, ante la falta de marco legal protectorio de las diferentes personas intervinientes que asegure el efectivo cumplimiento del interés superior del niño y la niña y el respeto y protección de los derechos de la gestante, por la complejidad de la figura y las diferentes aristas que la envuelven y que se pueden presentar en los diferentes supuestos, se recomienda que los casos de gestación por sustitución se judicialicen a los efectos de que el/la  juez/a competente resuelva analizando cada caso en particular. 
Cabe tener en cuenta que en nuestro país encontramos numerosos planteos judiciales en los que se ha pretendido el reconocimiento o validez de gestaciones por sustitución realizadas en el exterior
, como así también en el país
, y así como esta fuerza de la realidad constituía una de las principales razones para su regulación en el Código Civil,
 se sigue presentando hoy como un argumento contundente en ese sentido.  
Además, a este argumento se suman las razones que originariamente fundamentaron su regulación, que no solo subsisten sino que cada día se enfatizan  más. Estas son:

(i) Ni la prohibición expresa ni el silencio de la ley evitan que la práctica se lleve adelante; antes bien, se utilizan estrategias, muchas veces ilegales, que  generan conflictos y posibles vulneraciones de derechos del niño/a y que podrían ser evitados con una regulación legal que controle la práctica y resuelva los problemas que ocasiona. 

 (ii) Regular la gestación por sustitución es la solución que mejor satisface el interés superior del niño, porque desde el mismo momento del nacimiento, el niño encuentra una familia que lo quiere; además, él mismo no hubiese existido de no haber mediado el acuerdo. El interés superior del niño se asegura limitando el poder de las partes, y esto sólo puede hacerse a través de la regulación legal de estos convenios. Ese interés exige contar con un marco legal que proteja al niño, le brinde seguridad jurídica y le garantice una filiación acorde a la realidad volitiva.

Hasta la fecha, ningún estudio científico de psicología prenatal relativo a la gestación por sustitución ha demostrado que este modo de gestar suponga daño para el niño, ni siquiera potencial
. En el primer estudio local  en el que se indaga acerca de los aspectos emocionales de esta práctica con un seguimiento de estos niños durante dos años y medio, la Lic. Barón afirma: “La estabilidad emocional que un niño necesita para su bienestar está más relacionada con la historia previa, la personalidad de sus padres y el afecto que les brindan que con la forma en la que fueron concebidos”. Por ende, las primeras investigaciones cualitativas sobre el tema son favorables
.
(iii) Una buena regulación puede ser un instrumento eficaz para impedir la formación 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 posible explotación de mujeres que se encuentran en situaciones desventajosas es una preocupación legítima, pero la prohibición o el silencio de la ley lo potencia y, consecuentemente, aumenta el número de mujeres que pueden sufrir explotación como consecuencia de esta práctica. En otras palabras, la falta de regulación o la prohibición legal provoca que esta técnica se realice al margen de la ley  y, en muchos casos, en la clandestinidad, lo que incrementa los posibles abusos e injusticias. Regular implica que debe hacerse dentro de ciertos márgenes que disminuyen la posibilidad de abusos e injusticias.

(iv) Esta práctica se realiza en muchos países del mundo
; las personas  que cuentan con recursos económicos viajan al exterior y se someten a estas técnicas fuera de las fronteras nacionales. En consecuencia, las prohibiciones legales podrían ser tildadas de discriminatorias, en tanto se aplican esencialmente a las parejas (de igual o diferente sexo) que no pueden afrontar los gastos que insume una práctica compleja como la gestación por sustitución; en cambio, quienes tienen recursos económicos van a los Estados Unidos, Ucrania, la India u otros lugares donde dicha práctica está permitida, dando lugar a lo que se denomina “turismo reproductivo”
.

Este “turismo reproductivo”, está teniendo tanta repercusión que ha despertado el interés y la preocupación por parte de organismos internacionales como da cuenta las Jornadas organizadas los días 24 y 25 de noviembre del 2011 por la ASADIP (Asociación Americana de Derecho Internacional Privado) en el marco de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado dedicado a los “Acuerdos de maternidad subrogada en el ámbito internacional”. Sucede que la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado está preparando un convenio específico para regular los acuerdos internacionales de gestación por sustitución
 cuya premisa es que como los casos de gestación por sustitución internacionales aumentan día a día, se requiere de manera urgente de una regulación internacional que contemple este apremiante problema socio-legal. 

Mas recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvió en fecha 26/06/2014 dos casos similares ante el mismo país, Francia. Nos referimos a los casos “Mennesson” (demanda núm. 65192/11) y “Labassee” (demanda n º 65941/11); los primeros casos sobre gestacion por sustitución sobre los que se pronuncia el TEDH. El Tribunal declaró, por unanimidad, que aunque no se encontraba violado el art. 8 de la Convención Europea de Derechos Humanos que regula el respeto por el derecho a la vida privada de los demandantes, sí hubo tal violación en relación al derecho de los niños a que se respete ese derecho humano.

El TEDH observa que las autoridades francesas, a pesar de ser conscientes de que las niñas habían sido identificadas en los Estados Unidos como hijas del Sr. y Sra. Menneson, en un caso y del Sr. y la Sra. Labassee en el otro; negaron el estado filial bajo el  derecho francés y dicha contradicción ha socavado la identidad de las niñas dentro de la sociedad francesa. Para el Tribunal las sentencias francesas que excluían o negaban por completo el establecimiento de una relación jurídica de filiación entre las hijas nacidas como resultado de un acuerdo de gestación por sustitución que era totalmente legítimo bajo las normas del estado en que se realizó, desconociendo a quiénes figuraban según esa legislación como padres, generaron un estado de inseguridad jurídica en el derecho francés y sobrepasaron el amplio margen de apreciación de los Estados. El TEDH observó que aunque los países gozan de un amplio margen de apreciación, en virtud de las difíciles cuestiones éticas involucradas y la falta de consenso sobre esta materia en Europa, ese margen de apreciación debía volverse estrecho cuando se trataba de la filiación, que involucra un aspecto clave de la identidad de los individuos.

Por otro lado, la conculcación de derechos de las niñas además, según lo expone el TEDH, se deriva de la imposibilidad de heredar, excepto que el Sr. y la Sra. Mennesson realicen un testamento, lo cual significaba que sus derechos hereditarios serían menos favorables. Al respecto, el Tribunal consideró que esta situación implicaba privarlas de un componente más de su identidad derivada o relacionada con el parentesco. 

El TEDH entiende que el respeto por la vida privada se vincula con la esencia de la identidad, incluyendo su filiación, la cual se ha visto afectada de manera significativa. Se asevera que las decisiones adoptadas por el estado francés no fueron compatibles con el interés superior de los niños, el que debe guiar cualquier decisión sobre ellos.

En definitiva, según el TEDH si bien un Estado parte del Convenio podría prohibir la gestación por sustitución, esa opción del legislador nacional no puede provocar el desconocimiento de su filiación y así proyectarse sobre la identidad de los niños, a los que de otro modo se les sitúa en una situación de incertidumbre jurídica sobre su identidad. 

 (v) La gestación por sustitución ofrece una solución a las mujeres que no pueden tener hijos propios por carecer de ovarios; esta técnica se practica en la Argentina, aunque no exista ley. En la misma línea, habría que considerar la posibilidad de permitirla para ayudar a las mujeres que no pueden gestar, por ejemplo, por carecer de útero. En fin, las demandas a los médicos son numerosas y variadas, y el legislador debe responder.

Cabe destacar que durante un simposio sobre los aspectos éticos y legales del uso de las TRHA llevado a cabo en Buenos Aires en junio de 2011, promovido por la Sociedad Argentina de Andrología, la Sociedad Argentina de Medicina Reproductiva y la Red Latinoamericana de Reproducción Asistida, 80 reproductólogos debatieron sobre distintos aspectos de las TRHA: el 53% de los reproductólogos estuvo de acuerdo con la gestación por sustitución; y para el 96% de los que estuvieron de acuerdo debe tratarse de una mujer en edad reproductiva sin útero, pero que aún conserva sus ovarios, o si el embarazo pone en riesgo su vida.

(vi) La ley permite el matrimonio a las parejas del mismo sexo; y la gestación por sustitución es la única opción que tiene una pareja compuesta por dos varones de tener un hijo genéticamente propio (aunque de uno solo de ellos); conforme el principio de igualdad (el mismo que constituyó el pilar del reconocimiento legal de dichas uniones), si un matrimonio de lesbianas puede generar vínculos filiativos a través de las TRHA, ese derecho también debe ser conferido a una pareja de varones.

(vii) La regulación de la gestación por sustitución es la tendencia que prevalece en el derecho comparado reciente.

El número de Estados que tienen leyes que regulan la gestación por sustitución está creciendo. Muchos de esos Estados han promulgado esta legislación dentro de los últimos diez años: por ejemplo, Australia (ACT (2004), Queensland (2010), New South Wales (2010), Western Australia (2008), Victoria (2008), Canadá (Alberta (2010), Columbia Británica (2011, aún no en vigor)), Grecia (2002 y 2005), Rusia (2011), Sudáfrica (ley entró en vigor en 2010), Uruguay (2013) Vietnam (2014). 

Incluso, muchos estados se están cuestionando su regulación. Tal es el caso de Bélgica, Bulgaria, Finlandia, Islandia, Irlanda, entre otros
.

Además, muchas legislaciones que, en algunos aspectos, tenían un carácter restrictivo, se están flexibilizando: tal es el caso, de Rusia, Reino Unido, Grecia
, Israel, Brasil o España. Así, por ej., si bien las leyes del Reino Unido y de Grecia prohíben este tipo de práctica cuando es de carácter lucrativa, en la práctica
 la situación está modificada. 

(Viii) No regular o prohibir refuerza la “condena biológica”.

Silenciar o prohibir los acuerdos de gestación por sustitución contribuye a reforzar los estereotipos relativos a la “inevitabilidad del destino biológico” de la mujer. 

 Varias estudiosas feministas (Andrews, 1990
; Purdy, 1992
, por citar algunas) celebran la existencia de la gestación por sustitución como una forma de demostrar e ilustrar que gestar y criar un niño son dos actividades humanas diferentes. 

Gestar un niño es una función biológica de la que no necesariamente deriva que la mujer deba criarlo. Una de las características y de los postulados del feminismo es que "la biología no debe ser el destino".

La igualdad de trato entre los sexos requiere que las decisiones acerca de los hombres y las mujeres se realicen por motivos distintos a los biológicos.

El mayor papel de la mujer en concebir y gestar no significa que también deban tener mayor responsabilidad en la crianza de los hijos. La evidencia de que la reproducción es una condición del cuerpo de la mujer sobre el que ella debe tener control, ha permitido que las mujeres opten más libremente por llevar una vida con o sin hijos,  no quedar embarazadas, etc.

(ix) La regulación de la gestación por sustitución favorece el avance y evolución del Derecho.

Si el Derecho se retirara o estableciera prohibiciones cada vez que existen dificultades de aceptación por parte de la moral social dominante en determinado momento histórico, los avances a favor de la igualdad y de la libertad serían tremendamente lentos y todo seguiría igual a través de los siglos. La historia de la ley de matrimonio civil en la Argentina es una prueba de este aserto.

 Psicológica y sociológicamente es hoy esperable que una parte de la sociedad reaccione escandalizándose y rechazando lo nuevo; pasado un tiempo,  suele haber respuestas de tibia aceptación, hasta que llega la aceptación mayoritaria;
 esto entiendo es y será el caso de la gestación por sustitución. 
Mientras tanto, quedará a buen criterio de cada juez o jueza interviniente resolver los casos de gestación por sustitución. En el presente, estando el caso judicializado ante el Primer Juzgado de Familia,  corresponde aguardar la resolución del juez.
Sin otro particular, la saludo muy atentamente

Dra. Eleonora LammPRIVATE 
� El dictamen de la Comisión Bicameral sostuvo: “Se suprime la gestación por sustitución por los motivos que se explican a continuación. En su reemplazo se propone el desdoblamiento del texto del artículo 560 de manera que el primer párrafo pasa a ser el nuevo artículo 560 y el segundo párrafo queda como texto del nuevo artículo 561. La gestación por sustitución es la figura jurídica dentro del Libro Segundo sobre “Relaciones de Familia” que más voces encontradas ha generado. Sucede que es un proceso especial de técnicas de reproducción asistida que compromete a tres personas y no a dos, para alcanzar la maternidad/paternidad. Es decir, una tercera persona con quien no se tendrá vínculo filial alguno. La especialidad y mayor complejidad de esta técnica de reproducción humana deriva del propio texto legal proyectado, siendo este tipo de práctica médica la única que involucraba un proceso judicial previo con la previsión de cumplir varios elementos o requisitos para la viabilidad de la acción judicial. En este sentido, la gestación por sustitución encierra dilemas éticos y jurídicos de gran envergadura que ameritaría un debate más profundo de carácter interdisciplinario. En este contexto de incertidumbre y cuasi silencio le


gal en el derecho comparado, se propone de manera precautoria, eliminar la gestación por sustitución del proyecto de reforma.”


� Juzg. de Familia, San Lorenzo,“S.G.E.F.y.G.C.E.”, 02/07/2012, La Ley, Cita online: AR/JUR/62130/2012; Juzg. en lo Contencioso Administrativo y Tributario Nro. 5 


de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, “D., C. G. y G., A. M. v. GCBA”, 22/03/2012, AbeledoPerrot cita online: AP/JUR/288/2012


� Juzg. de Familia de Gualeguay, “B.M.A. c. F.C.C.R. s/ ordinario”, 19/11/2013, La Ley, cita online: AR/JUR/89976/2013; Juzg. Nac. Ci


v. 86, “N. N. o D. G. M. B. M. s/inscripción de nacimiento”, 18/06/2013, La Ley 01/07/2013, 2, cita online: AR/JUR/23081/2013.


� Para profundizar sobre las múltiples razones por las cuáles el proyecto en su versión original regulaba en el entonces art. 562, un supuesto particular de reproducción asistida como lo es la gestación por sustitución ver: Kemelmajer de Carlucci, Aída, Lamm, Eleonora y Herrera, Marisa, “Regulación de la gestación por sustitución”, LA LEY 2012-E , 960; Kemelmajer de Carlucci, Aída, Lamm, Eleonora y Herrera, Marisa, “Gestación por 


sustitución en Argentina. Inscripción judicial del niño conforme a la regla de la voluntad procreacional”, LA LEY 2013-D, 195.


� Massager, N. (2001), “Gestation pour autrui”, Hottois, G., Missa, J. N. (eds.) Nouvelle encyclopédie de bioéthique, De Boeck Université, Bruxelles, p. 482 y ss.; conf. DILL, S.  (2002) “Consumer perspectives”, en Current practices and controversies in assisted reproduction. WHO, 2001, p. 259, quien sostiene que “no hay evidencia alguna en la literatura que permita sugerir que en l


a mayoría de estos contratos hay algún detrimento o efecto perjudicial respecto


 del niño o de las otras partes involucradas”. 


� Entrevista sobre “Nuevas Formas de Maternidad” en Diario Perfil, 08/04/2012.


� Es interesante conocer lo que está aconteciendo en el derecho peruano que al igual que en el derecho argentino hasta la sanción del nuevo Código Civil y careciendo de una ley o regulación especial que admita o prohíba expresamente la gestación por sustitución, la realidad ha puesto a la justicia en la disyuntiva de tener que dirimir los conflictos jurídicos que se derivan de esta práctica. Ver Siverino Bavio, Paula, “Impugnación de la maternidad, identidad y reproducción asistida heteróloga en el Perú: cuando los genes y las personas pierden”, Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. 


Derecho de Familia, nro. 55 dedicado a Bioética y Derecho de Familia I, julio 2012, Abeledo Perrot, Buenos Aires, p. 195 y ss.


� Algunos  autores creen que las leyes deberían reforzarse, convirtiendo este tipo de turismo en un delito. Otros ven una oportunidad de armonizar las leyes y facilitar la legislación para que la gente pueda satisfacer su deseo de tener un hijo donde sea posible y luego volver a casa. Por último, están quienes ven esta práctica una garantía de equidad y autonomía para los futuros padres (Véase COHEN,


 J, Le tourisme procréatif: un pis-aller, Gynécologie Obstétrique & Fertilité, Paris, Elsevier, 2006, (Vol. 34), pp. 881-882).


� La Conferencia Internacional de La Haya de DIPr. viene trabajando la temática desde el año 2010 en un proyecto llamado: “The private international law issues surrounding the status of children, including issues arising from international surrogacy Arrangements”. Luego de su reunión de abril de 2014 el Council on General Affairs and Policy of the Conference decidió continuar recopilando información y posponer la decisión de 


constituir  un grupo de expertos para el 2015. Para más información: http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=183


� Para ampliar, véase Herrera, Marisa; Lamm, Eleonor


a. Un valiente fallo del TEDH sobre gestación por sustitución. Prohibir, silenciar


 , regular o fallar. La Ley. AR/DOC/2285/2014


� Véase � HYPERLINK "http://claradoc.gpa.free.fr" �http://claradoc.gpa.free.fr�. 


� La ley exige que la práctica sea gratuita, aunque deja a salvo la posibilidad de que haya una indemnización razonable por la pérdida de salarios de la gestante y por los gastos que suponen la gestación y el parto. No obstante, en los hechos, normalmente se remunera a la gestante. Esto es así porque el artículo 26 de la ley 3305/2005 que introduce las sanciones penales, imponiendo una pena de prisión de hasta 2 años para quien publicite, actúe como intermediario mediante el pago de un precio, u ofrezca estos servicios por un precio, no distingue entre la gestante, los intermediarios y los comitentes, y nada prevé para el niño nacido de un contrato de maternidad subrogada ilegal por su carácter comercial.  Ante esta situación cabe preguntarse: ¿qué sería del niño si comitentes y gestante fueran condenados a dos años de prisión? El interés superior del niño hace que esta sanción carezca de fuerza legal. Véase HATZIS, A. N., From soft to hard paternalism and back: the regulation of surrogate motherhood in Greece, en Portuguese Economic Journal, 2009, (Vol. 49, Núm. 3), p. 205 y ss.


, disponible en: � HYPERLINK "http://ssrn.com/abstract=1442869" �http://ssrn.com/abstract=1442869�. Compulsada el 27/08/2010. 


�En este sentido véase el caso L (A Minor) [2010] EWHC 3146, disponible en: � HYPERLINK "http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed74241" �http://www.familylawweek.co.uk/site.aspx?i=ed74241�. Compulsada el 23/02/2011. Se trata de un contrato de maternidad subrogada celebrado en Illinois, EEUU. El acuerdo era totalmente legal en esa jurisdicción, pero era ilegal en el Reino Unido, porque los pagos efectuados por los demandantes iban más allá de lo que se entiende por gastos razonables. De esta manera, no se cumplían 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 niño y sostuvo que el bienestar del menor no es sólo la primera cuestión a considerar por el tribunal, sino la principal cuestión. De este modo, cuando éste entra en conflicto con una política pública (como es la prohibición 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 filiación del menor se establece respecto de los comitentes. Algunos autores entienden que este fallo, que elude el requisito de la prohibición de remuneración para otorgar la orden parental, abre la puerta a la maternidad subrogada “comercial” o “lucrativa”, en el Reino Unido. En igual sentido, confirman esa jurisprudencia A and A v P, P and B [2011] EWHC 1738 (Fam); IJ (A Child) [2011] EWHC 92


 hombre tiene la libertad de dar a conocer y vivir la sensación de ser madre " Van der Linde v Van der Linde 1996(3) SA 509(0)


� Andrews, LB. Surrogate motherhood: The challenge for feminists


. In Gostin L, ed. Surrogate motherhood: Politics and privacy. Bloomington & Indianapolis: Indiana University Press, 1990:168.


� Purdy LM. Another look at contract pregna


ncy. In: Holmes HB, ed. Issues in reproductive technology: An anthology. New York & London: Garland Publishing, 1992: 309-31






