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Dirección de Derechos Humanos

y Acceso a la Justicia

PODER JUDICIAL

MENDOZA

Expte. Nro. 3099/16/2F 

“M.M.C. Y M.G.J. Y R.F.N. por medidas autosatisfactivas”

TOMA INTERVENCION 

.-

Sr. Juez del segundo Juzgado de Familia de Mendoza

Dr. Gabriel Rodolfo Díaz  

Eleonora Lamm, Subdirectora de Derechos Humanos de la Dirección de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia, toma la intervención conforme la vista conferida en autos, a los efectos de manifestarse sobre el fondo del asunto, la filiación de los niños nacidos por gestación por sustitución y otras cuestiones afines atinentes a los derechos de los niños.

Esta Subdirección de Derechos Humanos entiende que conforme las constancias que surgen de la entrevista personal mantenida con la gestante, F. N. F. el día 8 de agosto de 2017 en el hospital, luego de haber dado a luz por cesárea a los mellizos, y los resultados de la prueba de ADN acompañada en este expediente, corresponde determinar la filiación a favor de los comitentes, G. J. M. (G.) y M. C. M. (C.).

En lo que respecta a la voluntad y el consentimiento de quien actuara como gestante en este proceso, N., en la entrevista personal se pudo constatar personalmente su pleno consentimiento y capacidad. Demostró absoluta comprensión del proceso y de sus acciones, con un grado importante de compromiso. Debo dejar constancia que culminé la entrevista gratamente sorprendida en cuanto a la posibilidad de corroborar fácticamente lo que hace tiempo venimos sosteniendo: Como personas y mujeres, existe de forma básica y  fundamental un derecho de las gestantes a servirse libremente de su cuerpo y a tomar decisiones al respecto.  Entender que la gestación por sustitución implica siempre una explotación de la mujer es un reduccionismo paternalista que subestima a la mujer y a su capacidad de consentir. 
Una de las principales preocupaciones que se han expresado desde posturas feministas con respecto a la gestación por sustitución son las condiciones de desigualdad de las mujeres gestantes y el efecto que esto puede tener en su capacidad de decidir. En efecto, los contextos económicos y sociales de las personas gestantes no deben desconocerse, y es precisamente por ello que la regulación cobra relevancia.
La prohibición o la falta de respuestas legislativas a la gestación por sustitución potencian los estereotipos de género y prejuicios acerca de la maternidad, la gestación y la capacidad de las mujeres para tomar decisiones, sin perjuicio de conllevar a una desprotección a las partes de los abusos más comunes.
Por esto es que, “si de verdad estas prácticas preocupan porque se ‘presume’, muchas veces prejuiciosamente, que esto encierra una vulneración de derechos, entonces se debe prever y proyectar un formato legal que regule compensaciones -no retribuciones- que sean fijadas por la autoridad de aplicación que al prever criterios uniformes no importe un enriquecimiento de la persona gestante, evitando de esta manera que esta sea la motivación y consecuentemente reducir así la tan temida ´explotación´".
 
En el presente caso, las dudas que pudieran surgir quedaron despejadas luego de las entrevistas realizadas, no obstante, la prevención de todo abuso o perjuicio, solo pueden evitarse con una regulación que garantice un consentimiento certero por parte de las personas que actúan como gestantes. La mejor forma de defender los derechos de las mujeres no es prohibir la gestación subrogada, sino regularla con las máximas garantías, y creo además que esta postura es feminista, en tanto se aparta de paternalismos y respeta el principio de autonomía de las mujeres respecto a su propio cuerpo, algo que tanto hemos defendido desde hace años y en lo que no podemos retroceder.

En lo que respecta a la filiación de los niños corresponde determinarla a favor de la pareja comitente, G. y Celeste, quienes aportaron en este proceso y titulan la voluntad procreacional, de decir, son quienes quieren ser padre y madre.
Hoy nos enfrentamos con un avance tecnológico que por un lado nos interpela y nos genera cuestionamientos, pero a su vez nos permite avances y derechos antes no alcanzados. Antes estos progresos científicos, apelar a la biología es imponer límites arbitrarios, que el ser humano ha de poder y hoy puede sortearlos mediante la tecnología. Vincular inexorablemente la maternidad a la gestación sería aceptar la tiranía de la biología sobre la libertad individual.
 En consecuencia, corresponde relativizar la trascendencia de la gestación y primar el deseo de los individuos: tanto de los comitentes, a los que se atribuye la paternidad/maternidad de niños que no han gestado pero querían tener; como de la mujer dispuesta a gestar los niños que en ningún momento contempla como propios.
Entiendo que determinar la filiación a favor de los comitentes se funda en dos cuestiones centrales: 1) el interés superior de los niños nacidos; 2) la voluntad procreacional coincidente a las pruebas de ADN que se efectuaron. 

En lo que respecta al interés superior de los niños, 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 este sentido, 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 otro lado, los estudios empíricos sobre el funcionamiento de la las familias que han recurrido a la gestación por sustitución llegan a resultados aún más positivos, como son los llevados adelante por Susan Golombok, directora del “Centre for Family Research” del Departamento de psicología de la Universidad de Cambridge, con su equipo de investigación. 

En el presente caso, las audiencias, pericias, y demás datos agregados a la causa demuestran que los comitentes puede ejercer este rol de padre y madre, que lo desean fervientemente, y, aunque no se puede hacer futurología, se presume que serán muy buenos padre y madre.
En lo que respecta a la VOLUNTAD PROCREACIONAL, se sabe que es el elemento central en materia de filiación por TRHA. Que en esos supuestos la filiación se determina por este elemento independientemente de todo aporte genético o biológico. 
Se trata de hacer prevalecer la voluntad y el compromiso de emplazamiento familiar de los comitentes. Es que el principio “mater semper certa est”, según el cual la maternidad es siempre cierta y se determina por el parto, se ve destruido en la GS, ya que quien lleva adelante el embarazo no es la misma persona que posee la voluntad procreacional, y como en este caso, es distinta también a quien ha proporcionado el óvulo. 

Ahondando en los alcances de lo anterior y teniendo en miras el concepto de la GS, la doctrina tiene dicho que el proceso consiste en “la implantación del embrión en el vientre de una tercera persona para su gestación y alumbramiento posterior. Esta tercera persona carece de esa voluntad; por ende, aun cuando por aplicación de los principios legales (…) correspondería la atribución de la maternidad a la gestante, falta el elemento central que atribuye o determina la filiación en las Técnicas de Reproducción Humana Asistida: la voluntad procreacional, esto es, la intención de adquirir derechos y obligaciones y, a la par, el afecto que se deriva o se construye con el despliegue de tales responsabilidades”
.

La jurisprudencia al respecto tiene dicho que "el elemento determinante de la filiación es nada menos que la denominada voluntad procreacional (...) que importa la intención de querer engendrar un hijo con material biológico propio, empero, acudiendo a la portación del embrión en el vientre de un tercero para su gestación y alumbramiento posterior"
. Es decir, “madre es querer ser madre y si ese deseo o querer no existe, resulta injusto imponer a la persona gestante la maternidad, la que en los hechos no se hará efectiva”
.
Ahora bien, ¿Por qué en este caso importaron los resultados de la prueba de ADN?
Sucede que este caso tuvo una particularidad especial: se modificó la pretensión primariamente presentada: la autorización judicial previa para un proceso de gestación por sustitución, al provocarse intencionalmente el embarazo de quien actuara luego como gestante. 

Este cambio en las actuaciones provocó incertidumbre y “sospechas”, y que se supedite la decisión de fondo en lo que respecta a la filiación al origen del material genético. Esto último, no por la importancia de lo genético, que ha sido descartada por la doctrina, la ley 26862  y el CCYC en los supuestos de filiación por TRHA, sino por las características especiales de este caso y por las dificultades propias que conlleva un proceso de GS.

Corresponde distinguir dos escenarios diferentes: un primer escenario hubiera sido que los comitentes (o cualquier comitente en otro caso) se presenten y soliciten autorización judicial para proceder a realizar una GS sin aporte de material genético; un segundo escenario seria solicitar autorización judicial y luego transformar el curso de las actuaciones sin mayores informaciones ni datos sobre el origen del material genético.

En el primer supuesto, será el juez, en su caso, quien deberá evaluar las circunstancias fácticas que justifican – o no – que se proceda a esta práctica sin aporte genético. 

En el segundo, se justifican mayores recaudos para evitar que un pretendido caso de GS sea en realidad una entrega directa encubierta. Me explico, al no haber mediado autorización judicial que justificara el acceso a la GS sin aporte genético, y de no haber sido este provisto por alguno de los comitentes, entonces este proceso podría haber sido una forma de sortear lo previsto por el artículo 611 del CCYC. Simular todo un proceso en el que los comitentes, por no tener aporte genético, no deberían tener “prioridades” respecto de cualquieras otros pretensos adoptantes. 

Como dije anteriormente, no se trata de un aferro al origen del material genético sino a arribar a una respuesta justa ante un proceso que fuera provocado por las partes y que ellas mismas se apartaran de lo previsto, provocando incertidumbre jurídica. 

Descartado todo esto y habiendo sido acreditado el aporte de material genético por parte del comitente, la filiación le corresponde a ambos, a G. y C. sobre la base de la voluntad procreacional.

Esto es asi, porque destacar el papel de la biología implica establecer que la filiación, también en la GS, descansa en la procreación, cuando claramente no es así. Sería altamente negativa la idea de que sólo las relaciones genéticas importan en materia de filiación y, de este modo, se margine a las madres y los padres intencionales, privándoles de cualquier relación legal con sus hijos. 
Por ser la gestación una especie dentro del género de reproducción humana asistida, la voluntad procreacional debe ser la determinante de la filiación, con independencia de si los comitentes aportan o no su material genético.

Efectuar distinciones en la determinación de la filiación según se aporte material genético puede dilatar y condicionar el acceso a la filiación y generar situaciones desigualitarias y discriminatorias que impactan negativamente en el niño. 

La respuesta más conveniente e igualitaria, respetuosa de la identidad y, consecuentemente del mejor interés de los niños, es que desde su nacimiento tengan su filiación legalmente reconocida sobre la base de la voluntad procreacional respecto de ambos comitentes o del comitente si es una persona sola, sin hacer distinciones sobre la base del vínculo genético según este haya sido o no aportado. 
Ahora bien, todo lo dicho, debe ser necesariamente equilibrado con el derecho a la identidad, en especial si se tiene en cuenta que en este caso una persona aportó la gestación sin ser madre y otra, en similar carácter  aportó sus óvulos.
El derecho a la identidad (estática y dinámica)
 es un derecho humano, y, sobre esta base, hoy se propicia una apertura respecto al conocimiento del propio origen. 
En materia de protección de la infancia, los arts. 6, 7 y 8 con los arts. 18, 19, 20 y 39 de la Convención de los Derechos del Niño, prescriben que “El niño será inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y en la medida de lo posible a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos.” (art. 7). “Los Estados partes se comprometen a respetar el derecho del niño a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilícitas. Cuando un niño sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad o de todos ellos los estados partes deberán prestar asistencia y protección apropiada con miras a restablecer rápidamente su identidad” (art. 8).
Cabe destacar que la cuestión relativa a la identidad y secreto adquiere dimensiones particulares en los casos de gestación por sustitución por varias razones: (a) el nacimiento tiene fuente en un acuerdo entre las partes; (b) la gestante puede llegar a tener alguna participación en la vida familiar;  hay casos documentados en los que la gestante ha mantenido contacto con la familia, principalmente, con los comitentes, y también con los niños.
El CCyC se ocupa expresamente del derecho a la información de las personas nacidas por TRHA, reconociendo la especificidad que detenta el derecho a la identidad en las TRHA heterólogas en los arts. 563 y 564, disponiendo de esta manera que la información relativa a la persona que ha nacido por el uso de técnicas de reproducción humana asistida con gametos de un tercero debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripción del nacimiento y que a petición de aquéllas, se podrá: a) obtener del centro de salud interviniente información relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud; b) revelar la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por la autoridad judicial por el procedimiento más breve que prevea la ley local.
Los niños nacidos por GS, tendrán las herramientas establecidas en estas normas, extensible además a conocer su realidad gestacional, es decir, saber quién fue la persona que lo gestó.

Entonces, si en un acuerdo de GS se recurre a un donante de semen o de óvulos (como en el presente caso) se debe garantizar a los niños nacidos la posibilidad legal de conocer su origen genético, mas por lo pronto, no lisa y llanamente
 sino conforme lo previste en el Código Civil y comercial que proponen un anonimato relativo. 
A estos fines, y a los efectos de garantizar la existencia de estos datos en el futuro, el centro médico que facilitara la ovodonación deberá arbitrar todos sus medios para conservar esta información en el futuro.

Ahora bien, en lo que respecta a la gestación por sustitución propiamente dicha, y sin perjuicio de lo dicho respecto al origen genético, entiendo que  no debe haber secreto en cuanto al modo de concepción, ni anonimato en cuanto a la identidad de la gestante. Consecuentemente, el principio es que los niños que nacen en virtud de un acuerdo de gestación por sustitución, por ser parte de su identidad, tienen derecho a saber que han nacido gracias al uso de esa técnica y tienen también derecho a conocer la identidad de la gestante.  Por esto es que, una vez que el niño ha alcanzado la edad y madurez suficiente, debe poder acceder al expediente judicial y a cualquier otro expediente que deberán conservarse a tal efecto.
Por último, cabe destacar que, como se resaltara, ha sido la conducta procesal de los propios impulsores del proceso lo que ha provocado la incertidumbre jurídica y la posible desprotección de derechos. De haber proseguido con el planteo inicial, sin apelar a actitudes especulativas, como fue la de provocar el embarazo antes de la debida autorización judicial, no hubiera existido este tiempo de incertidumbre ni todas estas actuaciones posteriores que dilatan una decisión fundamental en la vida de estos niños. Aunque USIA ha tomado todas las medidas necesarias, en todo momento, para proteger a los niños, este margen de discrecionalidad que se provocara por las actuaciones de las partes no debió existir, en tanto redunda solo en perjuicio y en violación de derechos humanos esenciales de los niños nacidos, como son el derecho a estar inmediatamente inscripto y a la identidad

Sin perjuicio de todo lo dicho, las dificultades de este proceso también demuestran una vez más la necesidad de regular. Este margen de discrecionalidad que conllevó a una desprotección de los derechos de las partes pudo tener lugar también por la falta de reglas claras, por lo que urge fervientemente que el congreso de tratamiento a los proyectos de ley presentados. Se trata de los exptes. 5759-D-2016 (Dip. Rach Quiroga), 5700-D-2016 (Dip. Araceli Ferreyra y otros),  3202-D-2017 (Dip. Lipovetsky) y 3765-D-2017 (Dip. Carrizo)
Por todo lo expuesto esta subdirección de Derechos Humanos recomienda:
1. Determinar la filiación de los niños G. y O. a favor de G. J. M. y M. C. M. sobre la base de la voluntad procreacional. 
2. Ordenar la inscripción de los niños G. y O. dados a luz por F. N. como hijos de G. J. M. y M. C. M., debiendo el Registro Civil y de Capacidad de las Personas  expedir el certificado de nacimiento correspondiente, conforme lo dispone el art 559 del CCyC
3. Ordenar al centro médico T. que facilitara la ovodonación que arbitre todos sus medios para conservar y mantener reservada la documentación correspondiente la información relativa  a la donante de gametos.
4. Imponer a los progenitores  la obligación de hacerle saber a sus hijos oportunamente y mediante ayuda psicológica pertinente si correspondiere la forma en que fueron concebidos y gestados.-
5. Exhortar al Congreso de la Nación a que de tratamiento a los proyectos de gestación por sustitución presentados (exptes. 5759-D-2016 (Dip. Rach Quiroga), 5700-D-2016 (Dip. Araceli Ferreyra y otros),  3202-D-2017 (Dip. Lipovetsky) y 3765-D-2017 (Dip. Carrizo)) a los efectos de regular la figura en el menor tiempo posible.
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� En el derecho comparado, existen 5 posturas: a. Países que han eliminado la figura del anonimato del donante consagrando plenamente el derecho a conocer el propio origen genético. (como por ej. Suecia, Austria, Noruega, Suiza, Holanda, Gran Bretaña, Finlandia, Nueva Zelanda y el estado de Victoria en Australia) B. Países que mantienen y conservan la figura del anonimato,  adoptando una solución prohibitiva. (como por ej. Francia, Hungría y Dinamarca) C. Países que no permiten acceder a la identidad pero sí a los datos médicos (como por ejemplo Grecia, Brasil) D. Países que prevén el sistema de doble ventanilla (como por ejemplo, Islandia). E. Países que prevén el anonimato como principio pero con la posibilidad de conocer la identidad del donante en determinadas circunstancias: Anonimato relativo. (como por ejemplo España, Portugal.)






