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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 conferida en autos y manifiesta:


Esta Subdirección de Derechos Humanos está de acuerdo con suspender el proceso hasta  tanto se produzca el nacimiento del niño o niña que está siendo gestado/a.

Como premisa, se destaca que no se puede partir de la incompetencia de la mujer para consentir, ni se puede tutelarla desde el sistema judicial imponiéndole conductas, o requiriendo de ella determinadas acciones; no obstante, esta afirmación requiere tener presente un adecuado equilibrio con la necesidad de brindar  protección jurídica a toda persona. Para garantizar esto último es que se propuso que ella cuente con una defensa legal propia, que le proporcionara un adecuado asesoramiento jurídico. Esto no pudo efectivizarse en tanto se modificó la pretensión primariamente presentada: la autorización judicial previa para un proceso de gestación por sustitución, al provocarse intencionalmente el embarazo de quien ahora se presenta como gestante. 


Que este cambio en las actuaciones provoca que se supedite la resolución judicial hasta el nacimiento sujetando a su vez 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.


Entonces, 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. 


Fueron en este caso los actores quienes provocaron la actuación judicial pidiendo una autorización que luego cambiaran al haber procedido sin ella. 


Consecuentemente, ante estas especiales circunstancias y con el fin de arribar a una solución justa y equilibrada,  esta Subdirección entiende que hay que distinguir distintos supuestos: 

a. Si la gestante ha aportado su material genético y el comitente varón también, deberá el juez decidir teniendo en cuenta la voluntad procreacional y el interés superior del niño.
b. Si la gestante ha aportado su material genético y además no hay material genético de los comitentes – en este caso del varón integrante del matrimonio – corresponde que la gestante preste su consentimiento dentro del plazo de 45 días, y si así lo hiciere, dar al niño en adopción. 


Esto es asi, no porque se valorice el aporte genético. En las TRHA lo que importa, como tantas veces se ha dicho, es la voluntad procreacional, pero la GS es una especie dentro de las TRHA y mucho más compleja, que amerita cuidados y recaudos que no han podido establecerse en este proceso por el propio accionar de las partes.  En la GS, aunque impera la  voluntad procreacional, si no hay aporte genético no puede significar una estrategia para encubrir una entrega directa prohibida por el art 611 del CCYC, ni puede significar una ventaja para este matrimonio respecto de cualquier pretenso adoptante. 

c. Si ambos comitentes han aportado su material genético, corresponde establecer respecto de ellos la filiación de la persona nacida, previa acreditación de este dato. 

d. Si el material genético es de la comitente y un donante, la solución será la misma que la propuesta en el apartado anterior, al igual que si el material genético es de una donante y el comitente.
e. Si el material genético es de terceros, es decir, se ha recurrido a donante de óvulos y semen creándose un embrión que se transfiriera al útero de la gestante se entiende que corresponde que el niño sea dado en adopción. Esta solución se propone en este supuesto de incertidumbre respecto de la protección de los derechos de la gestante, porque de reconocer la filiación en los comitentes sería una forma de legitimar el recurso de mujeres por familias con recursos a los efectos de eludir un proceso de adopción. Como regla general, la GS es una forma de acceder al derecho a formar una familia y por ende no necesariamente exige el aporte genético cuando ha sido debidamente justificado. En este caso, en el que la conducta procesal de las partes genera incertidumbre y no ha permitido adoptar los recaudos para garantizar los derechos de todas las personas es que se propone esta solución, entendiendo que la GS no puede implicar una ventaja para parejas con recursos respecto de cualquier otra que no ha provocado este escenario.

En todos los supuestos, la decisión que se adopte debe ser posterior a la constatación de los datos genéticos. 

El análisis de ADN debe hacerse al momento del nacimiento. En el interín, hasta que estén los resultados, el señor juez deberá disponer que el niño o niña que nazca permanezca bajo debidos cuidados de otras personas.

Excepcionalmente Usia podrá disponer que la prueba de ADN se realice antes del parto, siempre que se reúnan dos condiciones: 1. Que la persona gestante preste su consentimiento informado y 2. Que esta pruebe no genere riesgos. 


Las propuestas aquí efectuadas se deben a las características de un proceso en las que se ha provocado la actuación judicial y luego evitado, generando incertidumbre judicial y jurídica. Esto último Usía lo evaluará en términos procesales y su eventual fraude. Las propuestas no serían las mismas en un proceso de GS previamente autorizado judicialmente en el que se tuviera certeza de que se han respetado los derechos de todas las partes involucradas, en especial de la mujer que actúa como gestante. Pretender llegar a iguales conclusiones a las que arribaríamos en otras circunstancias implicaría desconocer y desproteger derechos. 


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, posiblemente el planteo hubiera arribado a buen puerto, en coincidencia con la jurisprudencia existente en nuestro país que ya en 17 casos ha fallado en favor de los comitentes. 

Por todo lo expuesto esta Dirección de Derechos Humanos y Acceso a la Justicia solicita:
a) Se suspenda el proceso hasta el momento del nacimiento.
b) Se practique la prueba genética según las condiciones sugeridas
c) Se indague los motivos por los que se adelantó la realización de la práctica cuya autorización judicial se solicitó oportunamente, a fin de evaluar la actitud de los profesionales involucrados y la posible vulneración de derechos fundamentales.
d) Se de intervención al Ministerio Pupilar
e) Fecho lo solicitado, se corra nueva vista.


