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Accion De Filiacion Impugnacion Maternidad Gestacion Por Sustitucion
Tratamiento De Fertilizacion Asistida Voluntad Procreacional

JURISPRUDENCIA Accién de filiacién. Impugnacion. Maternidad. Gestacion por
sustitucion. Tratamiento de fertilizacion asistida. Voluntad procreacional Se hace lugar ala accion por impugnacion de
maternidad y filiacion interpuesta por |os actores, quienes, mediante la técnica de reproduccion humana asistida de ?gestacion por
sustitucion?, tuvieron un hijo que fue gestado en € vientre de una amiga de la pargjay con donacion de 6vulo. Paradecidir asi, el
juez interviniente interpretd que, si bien la ?gestacion por sustitucién? fue eliminada del nuevo Codigo Civil y Comercial de la
Nacion, no fue prohibida. Por ello, y conforme a principio de legalidad en virtud del cual todo lo que no esta prohibido esta
permitido (art. 19, CN), se entendi6 que la gestacion por sustitucion cuenta con recepcion implicitaen el nuevo ordenamiento ya que
lafalta de mencion expresa de este tipo de TRHA no implicd su prohibicion. Buenos Aires, 20 de
septiembre de 2016.-  VISTOS: Los presentes que se encuentran en estado de resolver delosque RESULTA: 1. Afs 5/13se
presentan, por letrada apoderada, los conyuges B. M. B. y R. A. D., solicitando lainscripcion de nacimiento de L. como hijo de
ambos, dando cuenta que aquél fue dado aluz por Y. A. G., (quien también suscribe el escrito de inicio) en virtud que aquella prestd
su vientre para que | os peticionantes pudieran ser padres del nifio. Es decir, alegan que el nacimiento se produjo por Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (TRHA).  Relatan la historia personal de ambos, dando cuenta que residen en la provincia de
Cordobay que comenzaron unarelacion de pargja siendo muy jévenes, cuando comenzaron a proyectar una familia juntos; que
comenzaron aconvivir en el afio 2000 y contrajeron matrimonio en el afo 2006.  Manifiestan que ante laimposibilidad de lograr
un embarazo, efectuaron consultas médicasy se diagnosticé que M. padece un problema congénito -Sindrome de Rockitasky-, que
le impide llevar a cabo un embarazo en formanatural.  Dan cuenta que ambos mantenian unaamistad con Y. G., quien reside en
esta ciudad Auténoma de Buenos Aires, y que fue por intermedio de aquella que, en el afio 2009 conocieron la clinica de fertilidad
?H.?, en la que recomendaron como Unica opcion intentar un embarazo con un Utero portador, en €l que seimplantarael embrion
formado por los 6vulos de M. y el espermade R.. Afirman que tiempo después, durante el afio 2012, Y. -quien yatenia hijos
propios-, les ofrecio prestar su Utero parallevar el embriony cuidar de su hijo durante |os nueve meses de gestacion, y que en los
estudios previos a tratamiento se determiné que los évulos de M. ya no tenian buena calidad debido a su edad, por |o que debieron
recurrir alaovo donacion, junto con la gestacién por sustitucion.  Agregan que el procedimiento fue llevado a cabo en la citada
clinica, en donde, después de mantener entrevistas con psicélogos, la gestante y |os peticionantes suscribieron un acuerdo de
voluntades, que se agrega como prueba documental a expediente.  Refieren que el tratamiento tuvo buenos resultadosy que la
transferenciadel embridn en el Gtero de Y. serealizd en octubre de 2013, tomando conocimiento los primeros dias de noviembre que
se habia producido el embarazo.  Aducen que durante |os nueve meses de gestacion |os peticionantes acompafiaronaY.y asu
familia, en lo emociona y en todo lo aguello que necesitaban, vigiando desde Cordoba con asiduidad con esafinalidad y para
presenciar los estudios médicos de rutina que se practicaban. Por Ultimo, sostienen que graciasalacienciay asuamigaY. € dia 14
dejulio de 2014 nacié L., logrando asi conformar lafamilia que ansiaron desde €l inicio de surelacion.  En un primer momento,
las actuaciones quedaron radicadas ante el Juzgado Nacional de Primera Instanciaen lo Civil Nro. 10, y luego tras larecusacion sin
causa deducida por la actoraafs. 14, quedaron radicadas por ante este juzgado. 1. A fs. 89/90 dictaminala Sra. Defensora de
Menores e Incapaces, quien luego de afirmar que en el pais no se encuentra regulada la maternidad subrogada, hace hincapié en lo
establecido por €l art. 242 del Cadigo Civil, entonces vigente, que determinaba que la maternidad quedaria establecida, aln sin
reconocimiento expreso, por la prueba del nacimiento y laidentidad del nacido, y que lainscripcion se realizaria a peticion de quien
presentara certificado del médico u obstétrica que hubiera atendido el parto de la mujer a quien se le atribuyera la maternidad del
hijoy lafichade identificacion del recién nacido. Sostiene también que un contrato de maternidad subrogada resultaria contrario ala
moral y las buenas costumbres, y que la determinacion del vinculo materno surge por laley y no de lavoluntad de los interesados.
Solicitaselibre oficio a Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas para que remitan la partida de nacimiento del nifioy,
en caso de no haberse inscripto el nacimiento, peticiona se lo inscriba como hijo de su madre biologica.  Solicita, ademas, sele
corravista de las actuaciones al Ministerio Plblico Fiscal por existir cuestiones de orden publico y requiere que esa Magistrada
también se expida respecto de la competencia de este Juzgado en el caso, que a su criterio Unicamente seria competente parala
inscripcién del nacimiento, debiendo en su caso las demas cuestiones vincul adas tramitar ante el juez del domicilio en €l que residira
el nifio. Asimismo, requiere ladesignacion de tutor ad litem parael nifio. 111, A fs. 91 vta. la Sra. Fiscal, previo atodo, solicita se
libre oficio a Registro del Estado Civil y Capacidad de |as Personas afin de que se informe si se encuentra inscripto el nacimiento
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delL.y, encaso afirmativo, seremitael citado instrumento. V. A fs. 108 el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, en respuesta al oficio diligenciado, acompafia la partida de nacimiento del nifio L. G., cuyo nacimiento se produjo el 14 de
julio de 2014, inscripto en esta ciudad €l 8 de septiembre de 2014, como hijode Y. A. G.. V. A fs. 112/114 dictaminala Sra.
Fiscal, quien luego de realizar un recuento de los hechos del caso, estima que atendiendo alaredaccion delos arts. 953 y 242 del
Cadigo Civil, -entonces vigentes no puede otorgarse validez a un contrato de gestacion que da lugar a una maternidad subrogada,
dado que aguello afectaria el orden publico y atentaria contra el interés superior de L., aquien no se le preservaria su identidad,
atribuyéndole unainexistente al inscribirlo como hijo de unamujer no aportante de gametos.  VI. A fs. 118 la Suscripta celebra
audiencia con los peticionantes Sres. B. M. B.y R. A. D.y conlaSra. Y. A. G., quienes comparecen asistidos por sus respectivos
letrados.  VII. A fs. 132 se designa como tutor especial deL. G. a Sr. Defensor Plblico Tutor, Dr. J. P. O., quien acepta el cargo
conferido afs. 133/135.  En su dictamen, el citado Magistrado, después de resaltar que €l nacimiento de L. se encuentrainscripto
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, estima que el objeto del proceso es en realidad una impugnacién de
maternidad, ala que se le acumulalaaccion defiliacién, siendo el principal interesado su representado. Asi, B. M. B.y R. A. D.
impugnan lamaternidad inscriptade Y. A. G., y alavez solicitan ser tenidos ellos mismos como padresde L. G., invocando un
vinculo que estaria establecido por lavoluntad procreacional previamente manifestada. En virtud de ello, solicita se rectifique la
carétula, que hasta entonces rezaba ?N.N. o L. ¢/ Inscripcidn de Nacimiento?. Seguidamente, estima que, habida cuentalo
establecido en €l art. 7° del Cédigo Civil y Comercial, debe hacerse una aplicacion inmediata de las nuevas normas de
procedimiento establecidas en lanormativaactual.  Por otra parte, al entender que no corresponde la declaracién de puro derecho
pararesolver las actuaciones, en estricto resguardo del interés superior del nifio que representa, solicita se tengan presente al
momento de dictar sentencia las constancias ya aportadas a las actuaciones a instancias de diversas facultades ordenatorias y a
efectos de evitar posibles nulidades ulteriores, solicita se libre oficio ala Fundacion Favaloro (PRICAL) para que esainstitucion
autentifique el informe de ADN agregado afs. 77/83.  VIII. A fs. 136 se ordenarecaratular el expedientey librar oficio a PRICAL.

IX. Producidala pruebainformativa ofrecida por el Sr. Defensor Plblico Tutor, aguél dictaminaafs. 166/170, solicitando se
haga lugar ala demanda incoada en lo que se refiere alaimpugnacion de la maternidad, de modo de declarar que el nifio no es hijo
deY.A. G,y seaccedaalaaccion defiliacion, declarando que aguél es hijo matrimonial de B. M. B. y R. A. D., ordenandose la
correspondiente inscripcién de la sentenciaen el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, debiendo ser inscripto el
nifiocomo?L.D.B.?.  X. A fs. 172 dictaminaen definitivala Sra. Defensora de Menores e | ncapaces, adhiriendo alo
dictaminado por €l Sr. Defensor Pablico Tutor en su dictamen defs. 166/170.  XI. A fs. 173 se expide la Sra. Fiscal, quien luego
de considerar, en términos generales, que en €l caso debe aplicarse el nuevo Cédigo Civil y Comercial de laNacién, estima que
corresponde aplicar en forma anal 6gica la normativa referida a reconocimiento de lafiliacién por técnicas de reproduccion humana
asistida (art. 558 CCCN), que brinda una adecuada proteccién al interés superior del nifio. Asi, teniendo en consideracion las
particulares circunstancias del caso, opina que corresponde hacer lugar ala accion de impugnacion de filiacion respecto de la
gestante, y declarar que €l nifio L. es hijo matrimonial delos accionantes.  XII. Efectuadas |as resefias del caso, corresponde
sefidlar que tanto el nacimiento de L. como su inscripto en el Registro Civil y Capacidad de las Personasyy €l inicio de la presente
accion acontecieron antes de la entrada en vigencia del nuevo Caodigo Civil y Comercial (01/08/2015, Leyes 26.994 y 27.077).
Lasreglasrelativas alavigenciade las leyes en el tiempo son sistematizadas por el [lamado derecho intertemporal o transitorio, que
ofrece una serie de férmulas -en algunos supuestos son pautas generales, en otros, formulaciones mas casuisticas- en miras aquela
transicion normativa sealo més justay equilibrada posible. El temainvolucra una cuestion de derecho, pues conforme esas reglas, €
juez aplica una u otraley aunque nadie se lo solicite (iuranovit curia) (KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, Laaplicacién del
Cadigo Civil y Comercia alasrelacionesy situaciones juridicas existentes, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, p. 21y ss; A tal
fin el articulo 7 del Cédigo Civil y Comercial, sustancialmente idéntico a art. 3 del Cadigo Civil antes vigente, adopta el criterio de
consumo juridico. La nocidn de consumo, que subyace en €l art. 7 CCCN, fue tomada por Borda de la obra de Roubier, quien
distingue entre leyes que gobiernan la constitucion y la extincién de una situacién juridica, y leyes que gobiernan €l contenido y las
consecuencias. 7El articulo 7 del Codigo Civil y Comercial y |os expedientes en tramite en los que no existe sentencia firme?. Cada
fase serige por laley vigente al momento de esa etapa; el consumo o el agotamiento deben analizarse seguin cada una de esas etapas,
en concreto. (conf. Roubier, Paul, Le droit transitoire (Conflits des lois dans le temps) 2° ed., Paris, ed. Dalloz et Sirey, 1960, n° 42
pag. 198 y n° 68 pag. 334, citado por Kemelmajer de Carlucci (LA LEY 22/04/2015, 1, LA LEY 2015-B, 114, CitaOnline:
AR/DOC/1330/2015).  Ahorabien, el CCyC incorpor6 un tercer tipo de filiacion: lafiliacion por reproduccion humana asistida,
conducida por €l principio de lavoluntad procreacional. LaLey 26.994 dispuso en €l art. 9, clausulatercera: ?Los nacidos antes de la
entrada en vigencia del Caodigo Civil y Comercia de la Nacion por técnicas de reproducci on humana asistida son hijos de quien dio
aluz y del hombre o lamujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre alarealizacion del
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procedimiento que dio origen a nacido, debiéndose completar €l acta de nacimiento por ante el Registro Civil y Capacidad de las
Personas cuando solo constara vinculo filial con quien dio aluz y siempre con el consentimiento de la otra madre o del padre que no
figura en dicha acta.? (Corresponde al Capitulo 2 del Titulo V del Libro Segundo del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
-CCyC-). SostienelaDra. Kemelmajer de Carlucci: esta norma, claramente, da efectos retroactivos al CCyC en este tipo de
filiacion.  El articulo eranecesario porque lafiliacion por voluntad procreacional es una figura que nace normativamente con la
entrada en vigencia del CCyC y aunque haya sido admitida en alguin caso jurisprudencial, lo cierto es que no estaba regulada (?La
aplicacion del Cadigo Civil y Comercia alasrelacionesy situaciones juridicas existentes?, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2015, p 142
y sS). En opinion de Roubier, las leyes que crean situaciones juridicas nuevas, que no existian antes, deben ser asimiladas puray
simplemente alas leyes relativas ala constitucién; o sea, rige laley vigente al momento de la constitucién (ROUBIER, Paul, Le
droit transitoire (Conflits des lois dans le temps) 2° ed., Paris, ed. Dalloz et Sirey, 1960, n° 47 pag. 210) por lo tanto, era necesariala
ley que previese que lafiliacion de los nifios nacidos antes de lavigencia del cédigo por medio de estas técnicas se rigen también por
el sistema creado por lanuevaley y no simplemente por el dato genético. El articul o transcripto, ubicado entre las normas
transitorias, da efectos retroactivos ala determinacion de lafiliacion. Asimismo y como regla general, también son de aplicacion
inmediata | as disposiciones de indole procesal (conf. Kemelmajer de Carlucci, A., Laaplicacion del Codigo Civil y Comercial alas
relacionesy situaciones juridicas existentes, Rubinzal Culzoni, 2015, p4g. 131/132).  En consecuencia, la circunstancia de que €l
nacimiento del nifio y su inscripcion en el Registro Nacional de las Personas se hayan producido con anterioridad alavigencia del
Cadigo Civil y Comercia de laNacion, no resulta 6bice ala aplicacion inmediata de lanuevalegislacion.  111. CUESTIONES A
RESOLVER: Dentro de las variantes que comprende el proceso especial de técnicas de reproduccion humana asistida, como esla
gestacion por parte de unamujer de un hijo paraterceros, puede llegar ainvolucrar distintos supuestos.  Estas nuevas préacticas
meédicas fuerzan a generar nuevos conceptos juridicos y su implementacion permite separar el hecho de tener hijos de la unién
sexual entre el varony lamujer, e incluso que se pueda procrear sin la participacidn biol 6gico-genética de la pargjay/o sin su
conocimiento.  El presente caso, se trata de la utilizacion artificial del material genético de uno de los peticionantes (Sr R. A. D.)
con la donacién de ovocitos de una donante anénima, fecundado extracorporeamente, e implantado en el Gtero de unamujer (Sra. Y.
A. G.) quien llevé acabo el embarazo asumiendo el compromiso de tener el hijo y entregarlo a matrimonio conformado por €l
dador del semen'y su esposa (Sra. B. M. B.), renunciando a sus derechos maternosfiliales.  El problema que se presentafrente ala
[lamada " gestacion por sustitucion” es, basicamente, la atribucion de la maternidad respecto del nacido, teniendo en cuentalos
principios que reglan la materia, los que mas adelante se desarrollardn.  Las cuestiones aresolver se circunscriben ados: La
primerarefiere ala accion de impugnacion de lamaternidad contrala Sra. A. G. conrelacién a nifioL..  Lasegunda, que se
acumulaalaanterior, eslaaccion de filiacion respecto del matrimonio formado por laSra. B. y €l Sr. D.. Es decir se pretende
impugnar lamaternidad delaSra. Y. A. G. (mujer gestante) para que se la desplace del estado de madre del nifio L. y que se
emplace al matrimonio como sus progenitores.  Conforme ello, en primer lugar, debo considerar si los actores se encuentran
legitimados parainiciar la presente accion, conforme lalegislacion vigente.  El articulo 588 del CCyC admite laimpugnacion de
lamaternidad a establecer que 7€l vinculo filial puede ser impugnado por no ser lamujer lamadre del hijo que pasa por suyo. Esta
accion de impugnacion puede ser interpuesta por € hijo, lamadre, € o la conyugey todo tercero que invoque un interés legitimo?.
Por lo tanto, los peticionantes el Sr B. y laSraD., tienen legitimacién activa por tener un interés legitimo, ya que, de lo que surge de
su demanday documentaci on acompafiada, quedaria acreditado que, desde un principio tuvieron y demostraron la voluntad
procreacional; asimismo tiene legitimacion activa, en todo tiempo, €l Sr. Defensor Pblico Tutor, (tal como lo afirmaen su dictamen
defs. 167, V), en su caracter de representante legal designado para gjercer latutela ad litem del nifio L.) parainiciar las acciones
mencionadas y reencauzar -como aqui lo hizo- lapeticion original solicitada por las partes.  En este orden de ideas, €l objeto en la
demanda en origen dirigida alainscripcion de nacimiento del nifio L., perdi6 virtualidad con lainscripcion de nacimiento efectuada
deoficio, - articulo 28 de laley 26.413-, por lo que aquel objeto, ha sido readecuado por peticion del Sr. Defensor Pablico Tutor, en
virtud de la partida de nacimiento del nifio agregada posteriormente del inicio de las actuaciones afs. 108/109 como respuesta al
requerimiento efectuado al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas.  Por otro lado, paralatramitacion de las
presentes actuaciones, |a suscripta resulta competente en virtud de lo normado en los arts. 581y 720 CCyC.  |V. PRUEBA
Sentado ello, cabe efectuar un andlisis de la prueba que se produjo en autos a efectos de acreditar [os extremos invocados en la
demanda.  Delasconstancias de autos setiene: @) Partida de nacimiento del nifio L. G., que es el instrumento publico cuya
rectificacion e impugnacion de maternidad se peticiona, el cual acredita que el nacimiento de aquél se produjo el 14 de julio de 2014,
y que fue inscripto en esta Ciudad Auténoma de Buenos Aires, € 8 de septiembre de 2014, como hijo de lagestante, Y. A. G. (fs.
108).  b) Copia certificada acta de matrimonio de los peticionantes (fs. 27)  ¢) Copia certificada del acuerdo de voluntades de
maternidad subrogada celebrado entre | os peticionantes, consignados como ?padres procreacionales?, y Y. A. G. -?mujer gestante?-,
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con debido asesoramiento letrado. Del mismo se desprende el consentimiento previo libre e informado entre el matrimonio y la
gestante, dejandose constancia que los miembros de la pareja procreacional tienen €l deseo de ser padresy la Uinica manera de
lograrlo es através de unatransferencia de embriones criopreservados a traves de técnicas de fertilizacion asistida y la gestante,
quien aceptallevar el embarazo por aquéllos. Consta que €l o los embriones producto de lafertilizacion in vitro seran transferidos a
Utero de la gestante, luego de un minucioso estudio y previa aprobacion por el Centro Médico donde finalmente serealizé la
prestacion. También se advierte ala gestante sobre los principal es riesgos fisicos y psicol 6gicos de este procedi miento. Asimismo
figura en el mentado instrumento todas las indicaciones médicas, de cuidado personal, tratamiento y control parala gestante, quien
aceptay autorizaalos profesionales de la Clinicarealizar €l procedimiento por sustitucién firmando cuatro jemplares con la
pertinente certificacion notarial de firmas (fs. 119/122)  d) Partidasde nacimientode S. L. G.y S. D. G, hijos de lamujer
gestante, Y. A. G.y e Sr. M. R. G. F. (fs. 23/24).  e) Estudio de identificacién de vinculo biolégico realizado con las técnicas de
ADN, del cual surge respecto del nifio L. lainclusién de paternidad hacia uno de los integrantes del matrimonio y laexclusion
respecto del otroy de lamaternidad de la gestante (fs. 77/83), cuya autenticidad fue acreditadaafs. 163.  f) Informedela
evaluacion diagnostica de la gestante que determinala plena conciencia respecto de la subrogancia materna con actitudes
compatibles con lafuncion requerida. (fs. 73/76).  g) En audiencia se toma contacto personal con todos losinvolucradosy de ella
emerge la amistad entre los peticionantes y la gestante; el pleno, libre e informado consentimiento para someterse alas técnicas de
reproduccion humana asistida; el anoticiamiento y conformidad de los hijos de la gestante y su pargja conviviente. (fs. 118).  h)
Informes que da cuenta del diagnostico y laimposibilidad de los accionantes de engendrar un hijo. El Dr. S. P. informaafs. 73 que,
los aqui peticionantes, efectuaron una primera consultaen el Instituto Médico H. el 11 de marzo de 2013, que la esposa presentaba
un diagnaostico de ?Sindrome de Rockitansky?, que es una enfermedad congénita que se caracteriza por la ausenciade Utero en la
mujer, y ademas presentaba baja reserva ovarica diagnosticada a través de seguimientos ecogréficos, razén por la cual seindico
como Unico tratamiento a seguir un FIV/ICSI con donacion de 6vulo y Utero portador.  Lamujer gestante fue evaluada
clinicamentey seledio € apto clinico y psicolégico pararealizar el procedimiento. Latransferencia embrionaria serealizo el 29 de
octubre de 2013 y selogré el embarazo cursando |os nueve meses sin ninguna complicacion. El 14 de julio de 2014 naci6 L., sin
complicaciones neonatales ni puerperales.  Esainformacion es corroborada con la copia certificada de la Historia Clinica de los
accionantes en el Instituto Médico H. que obraafs. 38/59, de la que se desprende que efectivamente la practica recomendada ala
pareja fue la de Gtero subrogado con 6vulos donadosy semen propio (v. fs. 46 vta.), constando que la transferencia embrionaria en €l
Utero de la portadora se realizo el 29 de octubre de 2013, confirmandose el embarazo de Y. G. € 11 de noviembre (v. fs. 47, fs. 49,
fs. 54y fs. 58). A fs 59y fs. 74/76 obracopia de la evaluacion diagnostica realizado ala gestante, que la encontré habilitaday
apta para el proceso de subroganciamaterna. V. Resulta trascendente determinar entonces |os hechos no controvertidos, siendo €l
primero irrefutable, en cuanto alaimposibilidad cierta manifiesta, probada, absoluta de la que la sefiora B. M. B. pueda gestar,
atento a que la misma fue diagnosticada con ?Sindrome de Rockitansky?, que es una enfermedad congénita que se caracteriza por la
ausencia de Utero en lamujer, y ademas presenta baja reserva ovérica diagnosticada a través de seguimientos ecogréficos, razén por
lacual seindicd como Unico tratamiento a seguir un FIV/ICSI con donacion de évulo y Gtero portador (fs. 73).  El segundo hecho
no controvertido es el nacimiento de L., ocurrido el 14 de julio de 2014, segin partida, hecho consumado antes del inicio delas
presentes actuaciones.  El tercer hecho no controvertido resulta ser que lasefioraY. A. G. hamanifestado su interés en ayudar de
modo altruista al matrimonio integrado por los sefioresB. M. B.y R. A. D.. Sumado a ello en oportunidad de ser examinada por los
meédicos informan que la sefiora Y. G. no presenta condi cionamientos psicopatol 6gicos que le impidan comprender los al cances de
asumir la gestacion de un embrion ajeno (fs. 74/76) teniendo plena conciencia sobre las implicancias de ser gestante en €l proceso de
subrogacion de vientre, como asi también que en el momento tras €l parto el bebé seriadado al matrimonioB.- D..  De
trascendental importancia para laresolucién de la causa resultalainformacion médico legal que pudo haber recibido la aqui madre
gestantes en cuanto a sus derechos como mujer en relacion con el embarazo y trabajo de parto y € consentimiento informado
prestado.  Todo lo cual es coincidente con lo manifestado por la sefiora G. en la audiencia en la sede del juzgado con la suscripta,
gue tuvo como fin tomar contacto personal con lamismay corroborar respecto a consentimiento prestado, segin constancias
adjuntas. En dicha audiencia se toma contacto personal con todos los involucradosy de ella emerge la amistad entre los
peticionantes, la gestante y su pareja; €l pleno, libre e informado consentimiento para someterse a las técnicas de reproduccion
humana asistida; €l anoticiamiento y conformidad de los hijos de la gestante y su pareja, y que |o realiza como un acto de amor sin
confusién en los roles respecto a que la gestacion del hijo eraparalos peticionantes. Y CONSIDERANDO:  |.- Lagestacion
por sustitucion es unarealidad, existe -con distintas formas y alcances- en un nimero creciente de paises del mundo y en Argentina.
En nuestro pais, lafigura de la gestacion por sustitucién no estareguladay, si bien lo estuvo en €l proyecto del Codigo Civil y
Comercial, se decidi6 excluirlaantes de ser aprobado. Esla figurajuridica dentro del Libro Segundo sobre ?Relaciones de familia?
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gue més voces encontradas ha generado. Sucede que es un proceso especia de técnicas de reproduccion asistida que compromete a
tres personas y no ados, para alcanzar |a maternidad/paternidad. Es decir, una tercera persona con quien no se tendra vinculo filial
alguno. Laespeciaidad y mayor complejidad de esta técnica de reproduccién humana deriva del propio texto legal proyectado,
siendo este tipo de préctica médica la Unica que involucraba un proceso judicial previo con la prevision de cumplir varios el ementos
o requisitos paralaviabilidad delaaccion.  En nuestro pais encontramos numerosos planteos judiciales en los que se ha
pretendido el reconocimiento o validez de gestaciones por sustitucion realizadas en el exterior, como asi también en el pais, y asi
como esta fuerza de larealidad constituia una de las principal es razones para su regulacion en el Cadigo Civil y Comercial, se sigue
presentando hoy como argumento contundente en ese sentido. Dicha exclusion no evita que el fenémeno suceda, sino que, por el
contrario, lo dejafuera de la posibilidad de contralor uniforme que €l proyecto preveia. Al no estar prohibida estafiguray a no
encontrarse legislada, continuala gran incertidumbre que genera para todas las personas comprometidas en la gestacién por
sustitucion laintervencion judicial posterior a alumbramiento, dependiendo del criterio que adopte cada juez, cobrando especial
relevancia el interés superior del nifio y €l derecho alaidentidad como argumentos de peso fundamentales, afavor del
reconocimiento del vinculo filial con los comitentes. A partir de esta plataforma factica, analizaré la presente causa desde la
Opticade laLey Nro. 26.682 de Fertilizacion Asistida, su proyeccion constitucional y convencional y especificamente conforme los
esténdares juridicos establecidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en los casos ?A. M. y otros v/ Costa Rica? en
la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012 en el que sostuvo que la prohibicién absoluta de acceder alas técnicas de
reproduccién humana asistida viola los derechos humanos consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos'y otros
instrumentos internacional es sobre derechos humanos.  Asimismo en €l caso ?A. M. 1?7 del 26 de febrero de 2016 &/ Supervision
de cumplimiento de sentencia, la mayoria de la CIDH, dej6 sentado un mensaje contundente: una vez dictada una sentencia
condenatoria contra un Estado y habiendo pasado un tiempo razonable sin que se hayan cumplido |as obligacionesimpuestas, la
Corte IDH tiene la facultad convencional de adoptar todas las medidas que sean necesarias para transformar €l dolor de las personas
en satisfaccion de sus derechos humanos. La apelacion al andlisis y basamento de los fallos de la Corte Interamericana resulta
necesario e insoslayable, ya que ?cuando la Constitucion Nacional desde su émbito supremo invita, a una fuente externa, como son
los instrumentos internacional es de derechos humanos a compartir su fuerza normativairradiante hacia el sistema de fuentes, €l
Estado, debe respetar lalégicadel funcionamiento del sistema externo y cumplir con las obligaciones internacional es contraidas?.
(Gil Dominguez, Andrés Neoconsitucionalismo o pal eoconsitucionalismo: notas sobre aborto voluntario, control de
consitucionalidad y convencionalidad y veto? LLCABA 2013 agosto, pag. 347 y Gil Dominguez, Andrés, ?El caso A. de M. II: La
Corte IDH determina con precision lafuerza normativa de la convencionalidad aplicada a un caso concreto?, RDF IV 2016, Abeledo
Perrot. Buenos Aires, Agosto 2016 pag. 122, Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisay Lammm, Eleonora ?La Corte IDH
controla, sin concesion alguna, € cumplimiento de sus decisiones?, Laley del 28/3/2016.) Es decir, |os Estados partes deben
respetar las decisiones adoptadas por los 6rganos de interpretacion y aplicacion de los instrumentos internacional es sobre derechos
humanos (art. 68.1 CADH).  Ental sentido, lo cierto es que desde |a necesaria mirada del derecho constitucional y convencional
privado que imponen los arts. 1y 2 del CCyC, la solucion que se adopte pararesolver 20s casos? que alos magistrados se nos
plantean, no debe perder de vistalos principios emergentes de la constitucion, de los instrumentos internacional es de derechos
humanosy las recomendaciones y sentencias de |os organismos internacionales creados por dichos instrumentos (Conf. Gil
Dominguez, Andrés, El Estado constitucional y convencional de derecho en el Cadigo Civil y Comercial, Ediar Bs. As 2015, p 14y
ss) Il.- El Titulo V "Filiacion” del Libro Segundo "Relaciones de familia’ del CCyC, se divide en 8 capitulos en los que se
integran las reglas aplicables ala cuestion filiatoria. El capitulo inicia con el reconocimiento de unatercerafuente filial: mediante
técnicas de reproduccién humana asistida (THRA) laque se suma alafiliacion por naturalezay por adopcion, asignando identidad
de efectos a cualquiera de ellas sea en e ambito matrimonial o extramatrimonial (art. 558).  Respecto alaatribucion de la
maternidad en el actual derecho argentino y lainscripcién del nacimiento, al igual que en el Cédigo derogado tras la sancion de la
ley 23.264, la determinacion de lamaternidad en la filiacién por naturaleza se fundamenta en |os adagios romanos ?partus sequitum
ventrem? (el parto sigue a vientre) y ?mater semper certa est? (lamadre siempre es cierta), que importan suponer que el hecho
objetivo del parto (debidamente probado) atribuye ipso iure la maternidad. Se trata de un supuesto de determinacion legal de la
filiacién que se centraen el presupuesto bioldgico (art 565).  Ahorabien, uno de los principios bésicos sobre [os que se sustenta la
filiacién derivada de las TRHA giraen torno a lugar secundario que ocupa aqui el dato genético. Estan asi que el actua art. 562
CCyC dgja expresamente consignado que la voluntad procreacional prima o eslo que vale para determinar un vinculo filial, se haya
utilizado en la préactica médica material genético de un tercero o de la propia pareja, siendo esta una de las diferencias sustanciales
entre lafiliacion por naturaleza o biologicay lafiliacion derivada de TRHA. Esta normativa es bésica porque permite determinar el
vinculo filial con toda persona que preste el debido consentimiento con los requisitos que prevé el CCyC, sin importar el estado civil
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de la persona que se somete alas TRHA. Se reafirma aqui que los nacidos por las técnicas de reproduccion humana asi stida son
hijos de quien dio aluz, y también del hombre o lamujer que presté € correspondiente consentimiento previo, informado y libre en
el modo que lo indican los arts. 560 y 561 CCyC, y siempre que se encuentre debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, sin importar que ambas personas, una de ellas o ninguna haya aportado sus gametos.  Estaregulacion
permite en consecuencia, a una persona o a una pareja, independientemente de la orientacion sexual que tengan, a satisfacer su
derecho afundar unafamilia, basado en el principio de igualdad y no discriminacion que surge de la Constitucién Naciona y que se
ve reflejado en el articulado de laley 26.618 que regula el matrimonio igualitario, laley 26.862 que regulalas TRHA y laincidencia
delaley 26.743, de Identidad de Género, ya que no se refiere ala ?mujer? que daaluz sino a ?quien da aluz?, de manera neutra,
acorde con esta legislacion de vanguardia seguida por Dinamarca en su reformade junio del 2014-, pues al no ser necesario realizar
operacién quirdrgica alguna, una persona que ha nacido mujer pero que se cambia su identidad a género masculino, y tiene un hijo,
esel padre, y S estaba en pargjay también prestd el pertinente consentimiento previo, libre e informado, quedara también
determinada la filiacién con este miembro de la pargja que puede ser unamujer o un hombre.  Ahora, bien en los términos del art
562 CCyC, lavoluntad permite crear vinculo filial con el hombre o lamujer de quien haaumbrado a hijo, dando respuesta auna
sola situacion posible ya que parte de la premisa de la existencia de relacion de maternidad con lamujer de laque naci6 el hijo. Por
consiguiente, en virtud de la prevision del art 562 CCyC y la falta de regulacién de este supuesto particular de reproduccion asistida,
como lo esladela gestacion por sustitucion, nos preguntamos: ¢debe admitirse la existencia de una disociacién entre la maternidad
genética que en el caso fue andnima, la maternidad gestacional y la voluntad procreacional donde uno de los integrantes del
matrimonio que propiciala modificacion de |la partida de nacimiento ademds aportd su esperma, originada por €l acceso atécnicas
de reproduccion humana asistida, y permitir la construccion de un vinculo parental conforme ese anhelo, por tanto admitir la
impugnacion de lamaternidad?  111.- &) Las técnicas de reproduccion humana asistida son los procedimientos y técnicas realizados
con asistencia médica para la consecucion de un embarazo. Laley 26.862, que regulala cobertura de |os procedimientos en nuestro
pais, las clasifica en técnicas de baja complejidad o de alta complejidad y pueden ser homadlogas -cuando se utilizan gametas de la
propia pareja- 0 heterdlogas -cuando intervienen gametas aportadas por un tercero. Segun lo que establece la Organizacion Mundial
dela Salud (Glosario de terminologia en Técnicas de Reproduccién Asistida de la Organizacion Mundial de la Salud en
http://www.who.int/reproductiveheal th/publications/infertility/art_terminology_es.pdf), TRHA son todos | os tratamientos o
procedimientos que incluyen la manipulacion tanto de ovocitos como de espermatozoides o embriones humanos para el
establecimiento de un embarazo. Esto incluye, pero no estalimitado sélo a: lafecundacion in vitro y la transferencia de embriones,
latransferenciaintratubarica de gametos, |la transferenciaintratubarica de zigotos, la transferencia intratubérica de embriones, la
criopreservacion de ovocitos y embriones, la donacién de ovocitosy embriones, y el Utero surrogado.  Dentro de los
procedimientos de baja complgjidad, se puede mencionar alalnseminacion artificial, que consiste en laintroduccién de
espermatozoides en € tracto reproductor de la mujer en formano natural con el fin de lograr lafertilizacion. Estatécnicaincluye la
preparacion previadel semen (capacitacion y seleccion del mayor nimero posible de espermatozoides moéviles morfol 6gicamente
normales) y laestimulacion de la ovulacion, cuyo propésito es mejorar la calidad de los ovocitos. Entre las técnicas de inseminacion
artificial, lamés utilizada es laintrautering, en la que el semen capacitado se colocalo més cerca posible de latrompa de Falopio.

L os procedimientos de alta complejidad involucran la estimulacion hormonal de la ovulacion, la puncidn y aspiracion folicular
(método por el cual se extraen los ovocitos del ovario) y la capacitacion y seleccion de espermatozoides mévilesy

morfol égicamente normales. Dentro de éstos se incluyen: latransferencia intratubaria de gametos (GIFT), lafertilizacion in vitro
(FIV) y lainyeccion de un espermatozoide en €l citoplasmaovocitario (ICSI). Y por Ultimo, la Criopreservacion esla
congelacion o lavitrificacién y € almacenamiento de gametos, zigotos, embriones o tejido gonadal. El objetivo dela
criopreservacion es mantener la viabilidad de |os embriones frente alas siguientes indicaciones médicas. 1) evitar €l descarte de
embriones no transferidos, 2) disminuir la probabilidad de un embarazo multipley 3) brindar a paciente la mayor eficacia del
tratamiento ya que las células embrionarias criopreservadas pueden ser transferidas en ciclos posteriores, o parael logro de un
segundo embarazo, reduciendo |a necesidad de someterse ala estimulacién ovaricay la aspiraciones folicul ares repetidas. 4)
preservar lafertilidad en pacientes con cancer, entre otros. (Glosario delaOMS)  Define también laOMS, siendo de suma
relevancia comprender esto para entender laregulacién de las TRHA: fecundacion es la penetracion de un ovocito por un
espermatozoide y la combinacion de sus materiales genéticos, o que resulta en laformacién de un zigoto. Transferencia de
embriones (TE) es el procedimiento mediante el cual uno o0 mas embriones son colocados en el (tero 0 en latrompa de Fallopio y
por otro lado implantacién es la union y subsecuente penetracién del blastocisto libre de zona pel Gicida usualmente en el endometrio,
gue comienza5 a 7 dias después de lafecundacion.  En lareproduccién bioldgica, a partir del acto sexual, todos estos hechos se
producen dentro del cuerpo de la persona, siendo imposible para ésta distinguir un momento del otro. Se hace esta aclaracién porque
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las TRHA posibilitaron -y tal como podemos entenderlo con la explicacién de los procedimientos- que la fecundacion se produzca
fuera del cuerpo de la persona, que los embriones resultantes puedan estar dias, meses o afios congel ados en un laboratorio, para
luego ser transferidos al Utero, donde puede darse 0 no laimplantacion del mismo. Es decir, que a partir de éstas técnicas las
personas pudieron ser actores conscientes de |0s procesos biol 6gicos con 10s que se pone en marcha su existenciamaterial.  Si
bien el Derecho tiene sus cometidos y métodos, no es menos cierto que las graves cuestiones planteadas por las Ciencias Biomédicas
exigen una profunda relacion entre éticay Derecho que encontrarian su punto de confluencia en la Bioética, ya que el Derecho debe
intervenir insoslayablemente por la condicién juridica de las realidades que son objeto de ésta. (Gil Dominguez, A, Fama, Maria
Victoriay Herrera, Marisa; Derecho Constitucional de Familia, Tomo |, Editorial Ediar, 1° edicion, 1° reimpresién, 2012, pag. 19.)
b) En doctrina, las TRHA han sido definidas como el conjunto de métodos o técnicas médicas, a través de la unién de gametos
-extraccion quirargicade los 6vulos del ovario delamujer y su combinacion con el esperma- conducen afacilitar o sustituir, alos
procesos biol dgicos naturales que se desarrollan durante la procreacion humana. Esto es, una técnica que permite la procreacién de
un ser humano sin necesidad de previa unién sexual entre un hombre y una mujer (Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisg;
Lamm, Eleonora. ?La reproduccion médica asistida. Mérito, oportunidad y conveniencia en su regulacion? La Ley 8-8-2011). Ifigo,
Delia; Wagmaister, Adriana ?Reproduccion Humana asistida? Enciclopedia de derecho de Familia. Tomo I11.E Universidad, Buenos
Aires 1994, pag. 551).  Estas TRHA pueden practicarse con material genético de la propia pareja, caso de las fertilizaciones
[lamadas homalogas o realizarse con material genético de unatercera personallamado fertilizacion heter6loga. En definitiva, las
TRHA involucran unadisociacion del elemento genético, €l elemento bioldgico y el elemento voalitivo en distintas personas, siendo
este Ultimo el decisivo en la determinacion de lafiliacion. Seimpone unarealidad socioafectiva, determinada por €l aporte del
elemento volitivo, por sobre unarealidad puramente genética. (Lamm, Eleonora, ?La autonomia de la voluntad en las nuevas formas
de reproduccion. La maternidad Subrogada. Laimportancia de la voluntad como criterio decisivo de lafiliacion y su regulacion
legal ? Revista de derecho de Familian® 50. Abeledo Perrot. Buenos Aires. Julio 2011, pg. 107,108).  En efecto, graciasala
utilizacion de estas técnicas se ha ensanchado considerablemente la generacion de nuevos nlcleos familiares, tanto tradicionaes
como no tradicionales, en tanto si bien podremos hablar de la utilizacion de estas técnicas en los casos de imposibilidad biol6gica de
acceder alamaternidad para parejas heterosexual es -casadas 0 no- también y fundamental mente habilitan paternidades y
maternidades inconcebibles afios atrés, tales como maternidad o paternidad en casos de esterilidad, maternidad sin paternidad,
paternidad sin maternidad, paternidad y/o maternidad de los miembros de una pareja homosexual. (Kemelmajer de Carlucci, Aida;
Herrera, Marisa; Lamm, Eleonora. ?Ampliando el campo del derecho filial en el derecho Argentino. Texto y Contexto de las
TRHA? Revista de Derecho Privado, Afio 1, Edicion Infojus. Marzo de 2012.) V.- Ahorabien la gestacion por sustitucion es el
compromiso entre unamujer, llamada ?mujer gestante?, através del cual ésta acepta someterse a técnicas de reproduccion asistida
parallevar a cabo lagestacion en favor de una persona o pargja comitente, llamados él o los ?subrogantes?, a quien o a quienes se
compromete aentregar el nifio o nifios que pudieran nacer, sin que se produzca vinculo de filiacion alguno con la mujer gestante,
sino con el o los subrogantes? (conf. Scotti, Luciana B., ?El reconocimiento extraterritorial de la ?maternidad subrogada?: una
realidad colmada de interrogantes sin respuestas juridicas. Pensar en Derecho, pag 274).  ?Se utilizan diversos términos para
denominar estarealidad, siendo |os mas usuales: maternidad subrogada, gestacion por sustitucion, alquiler de Gtero, madres
suplentes, madres portadoras, alquiler de vientre, donacion temporaria de Utero, gestacion por cuenta ajena o por cuenta de otro,
gestacion subrogada, maternidad sustituta, maternidad de alquiler, maternidad de encargo, madres de alquiler y madres gestantes.
Siguiendo laterminol ogia adoptada por el anteproyecto presentado, me inclino por la denominacién ?gestacion por sustitucion? en
virtud de que lamujer que actla 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 ?sustitucién? especifica que se gesta para otro, y por otro
gue no puede hacerlo. La palabra ?subrogada?, por su significado, se asocia con aquellos supuestos en |os que la gestante aporta
ambas cosas. gestacion y material genético. (Lamm, Eleonora, Gestacidn por sustitucion. Realidad y Derecho. Consegjo Nacional de
Investigaciones Cientificas y Técnicas Argentina. In Dret Revista parael andlisis del derecho. www.indret.com, Barcelona 2012)
En la gestacion por sustitucion importa comprender la existencia de una disociacién entre la maternidad genética, la maternidad
gestacional, y la maternidad social, originada por €l acceso a TRHA, por parte de quienes pretenden acceder a la construccion de un
vinculo parental. (Fortuna, Sebastian Ignacio, 2Comentarios a la normativa proyectada sobre técnicas en reproduccion humana
asistida en el anteproyecto de CCY C.? RDF, n° 57, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012).  Laadmisibilidad de la maternidad
subrogaday las consecuencias juridicas que ésta proyecta en cuanto a la determinacion de la filiacién dan cuenta, nuevamente, de
unatension latente entre dos principios presentes en forma recurrente en materia de fertilizacién asistida: la verdad biol 6gica, como
derecho alaidentidad en un sentido estatico, y la voluntad procreacional, como un aspecto del derecho alaidentidad en su faz
dinamica. Tensién que debe resolverse alaluz de otro principio constitucional que impregna de contenido las relaciones derivadas
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delafiliacion: el interés superior del nifio (Gil Dominguez, Andrés, Famé, M, Victoria, Herrera, Marisa, Matrimonio Igualitario y
Derecho Constitucional de Familia, Ediar, leraed., Buenos Aires 2010, pag 293).  En esta técnica de reproduccion humana, €l
elemento determinante de lafiliacion es hada menos que la denominada ?voluntad procreacional ?. Es decir, Zlaintencion de querer
engendrar un hijo con material bioldgico propio o de tercero, pero acudiendo ala portacién del embridn en €l vientre de un tercero
para su gestacion y alumbramiento posterior. Se trata de una figura compleja, que genera muchos planteamientos no solo juridicos,
sino también éticos, y rompe con arraigadas reglas. En efecto, ?desde |os tiempos més remotos, la determinacién de la maternidad ha
encontrado su fundamento en los adagi os romanos ?partus sequitum ventrem? (el parto sigue a vientre) y ?Mater Samper certa est?
(lamadre siempre es cierta), que importa suponer que la maternidad se acredita por €l parto de lamuijer o, en otras palabras, que €l
hecho objetivo del parto (debidamente probado) atribuye ?ipso jure? la maternidad. (citada en: ?Maternidad subrogada. Exégesis del
derecho vigente y aportes para una futuraregulacion?, LL 2011-C, 1204; Lafiliacién. Régimen Constitucional, Civil y Procesal,
segunda edicién ampliaday actualizada, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2011, ps62/63y ss).  El camino fue abierto lentay
progresivamente, tanto por lajurisprudencia como la doctrina, aunque la sancion de laley 26.862 de Cobertura M édica de Técnicas
de Reproduccién Humana Asistida (TRHA) y su dec. regl. 956/2013, dieron el impulso que visibilizé lacomplegjidad del tema.  La
apertura en cuanto alos destinatarios de las técnicas también se visualiza en laamplitud de los procedimientos que recepta. En
este sentido, quienes a ellas accedan, seglin la situacién que atraviesen podran recurrir a unainseminacion o fecundacion homdloga
o heterdloga, definiéndose el vinculo filial en cualquiera de los casos en funcion del elemento valitivo (art.562).  Esta apertura
derivaen el reconocimiento implicito de las practicas de bajay alta complgjidad, las cuales se encuentran definidas en el dec.
956/2013 que reglamentala Ley 26.862: "...Se consideran técnicas de baja complejidad a aquellas que tienen por objeto la unidn
entre évulo y espermatozoide en €l interior del sistema reproductor femenino, lograda a través de lainduccion de ovulacion,
estimulacion ovarica controlada, desencadenamiento de la ovulacion e inseminacion intrautering, intracervical o intravaginal, con
semen de la pargja o donante. Se entiende por técnicas de alta complejidad a aquellas donde la union entre Gvulo y espermatozoide
tiene lugar por fuera del sistema reproductor femenino, incluyendo alafecundacion in vitro; lainyeccidn intracitoplasmatica de
espermatozoide; la criopreservacion de ovocitos y embriones; la donacién de ovocitos y embrionesy la vitrificacion de tejidos
reproductivos..." (art. 2°).  En el presente caso, se trata de una técnica heterdloga de alta complejidad por inseminacion,
compuesta de la dacion de esperma de uno de |os peticionantes y de la extraccién de |os ovocitos de una donante anénima que, luego
de conseguida la fecundaci6n extracorpéreamente, se introdujeron los embriones en lamujer gestante, quien aparece como madre en
el certificado del nifio L., cuyafiliacion se pretende modificar.  Ahorabien, laregulacién de la gestacion por sustitucion es la
tendencia que prevalece en el Derecho Comparado reciente. El nimero de Estados que tienen leyes que regulan la gestacién por
sustitucion esta creciendo. Muchos de esos Estados han promulgado esta legislacion dentro de los Ultimos diez afios. por ejemplo,
Australia (Act[2004]): Queensland (2010), New South Wales (2010), Western Australia (2008), Victoria (2008); Canada: Alberta
(2010), Columbia Britanica (2011, ain no en vigor); Grecia (2002 y 2005), Rusia (2011), Sudafrica (ley que entr6 en vigor en 2010),
Uruguay (2013), por citar algunos. Incluso, muchos Estados se estan cuestionando su regulacion. Tal es el caso de Bélgica, Bulgaria,
Finlandia, Islandia, Irlanda, entreotros.  Ademas, muchas | egislaciones que, en algunos aspectos, tenian un carécter restrictivo, se
estén flexibilizando; tal es el caso de Rusia, Reino Unido, Grecia, Israel, Brasil o Espafia. Asi, por iemplo, si bien las leyes del
Reino Unido y de Grecia prohiben este tipo de préactica cuando es de caracter lucrativo, en la préacticala situacion esta modificada.
En lo que respecta ala gestacion por sustitucion se discute cudl es el marco juridico en el que se plasmala manifestacion comdn o
consentimiento de las partes que deciden someterse a esta TRHA. Algunas legislaciones del derecho comparado abordan esta
cuestion desde una mirada esencialmente contractual (por gjemplo algunos estados de Estados Unidos), donde se asume que las
partes en €l libre gjercicio de su autonomia pactan la realizacion de estos procedimientos presumiendo unaigualdad de condiciones a
lahora de negociar e contenido de este contrato. En estalinea hay autores que a advertir las particularidades que conlleva un
proceso de gestacion por sustitucién argumentan que se trata de un contrato innominado, ?puesto que el cuerpo humano o partes del
mismo todavia no son considerados una ?cosa’ segun el derecho argentino; sin embargo, al ser un derecho personalisimo'y, por ello
relativamente disponible, el consentimiento tornarialicito el acto siempre que no se vulneraralamoral y € orden publico? (Berger,
S. M., ?Cuestiones abiertas en materia de gestacion por sustitucion?, DFyP 2015 (noviembre), 04/11/2015, 208. Cita online:
AR/DOC/3169/2015).  Ahorabien, cuando uno piensa en un contrato, en la mayoria de |os casos asocia a un acuerdo de
voluntades destinado areglar |os derechos patrimoniales. Ello no es un dato menor, ya que introduce otra arista aladiscusion: ala
gestante ¢se le paga por un servicio? No es casualidad que quienes estan en contra de la figura de la gestacion por sustitucion
participen de esta tesis contractualista. Sostienen que se trata de un contrato inmoral, de objeto prohibido por cuanto se estaria
vendiendo aun hijo. No se abarca el tema desde una miradaintegral y atendiendo a las particul aridades de la gestacién por
sustitucion, que asu vez -si bien mucho es mas compleja- no deja de ser una TRHA de alta complejidad, donde lafiliacion se
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determina a partir de la voluntad procreacional instrumentada en el consentimiento previo, informado y libre con independencia del
aporte de los gametos (art. 562 CCyC). Estaidea de ?vender un hijo? da cuenta de que aln no se ha comprendido la disociacion que
generan las tecnologias reproductivas en tanto podemos hablar diferenciadamente de unaidentidad biol6gica, otra genéticay otra
volitiva. Teniendo prevalencia ésta tltimaen el marco de las TRHA alos fines de considerar quién/es son progenitores.  El rol del
Estado en este punto es fundamental. En tanto el Estado regule la gestacion por sustitucién y por medio de la autoridad de aplicacién
(Ministerio de Salud) fije un monto compensatorio paralos casos que de ella derivan serd una medida que tienda a evitar la
explotacion de mujeres que accedan ala gestacion como medio de subsistencia. Parte de la doctrina, entiende que: ?... €l intercambio
monetario no implica por si una mercantilizacion de seres humanos, no tildaa acuerdo de inmoral ni necesariamente importa una
cosificacion o explotacion de lamujer o del nifio por nacer; por cuanto esta compensacion esta destinada a cubrir gastos de salud,
riesgos, dedicacion, tiempos, cuidados, asesoramiento legal y psicoldgico, lucro cesante e implicancias afectivas del proceso; si bien
en estos procedimientos hay un intercambio de dinero, ver este aspecto solamente sin mencionar y ponderar todos |0s otros es
simplificar excesivamente el proceso y la practica. No considero inmoral €l intercambio de dinero, lo objetable serian los valores
excesivos por fuera de la cobertura de aguellos gastos mencionados; y ali la presenciadel Estado es fundamenta ?. (Camacho Javier
M., M aternidad subrogada: una préctica moralmente aceptable. Andlisis critico de las argumentaciones de sus detractores?, 2009
disponible en: http://www.fundacionforo.com/pdfs/maternidadsubrogada.pdf, compulsado el 29/05/2016, p 9, citado en: ?La
realidad interpela, ¢el derecho responde? Gestacion por sustitucion: desde donde partir pararegular? Por Agustina Bladilo; Gil
Dominguez, Andrés, Gestacion por sustitucion, voluntad procreacional y heterobiologicidad, RDF 2015-V-133).  En consonancia
con lo anterior y alosfines de evitar la profesionalizacion de la préctica, otro requisito que contenia el Anteproyecto al regular la
figuraerala obligacion de registrar cada proceso de gestacion por sustitucion y permitir a una persona ser gestante como maximo
dos veces. Ahorabien, ;como toma conocimiento el Estado de larealizacion de esta préctica alos fines de proceder alainscripcion?
Alli el proceso judicial interdisciplinario previo adquiere un rol fundamental.  El Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH), resolvio en fecha 26 de junio de 2014 dos casos similares ante el mismo pai's, Francia. Nos referimos a los casos
"Mennesson" (demanda N° 65192/11) y "L abassee" (demanda N° 65941/11), en igual sentido fall4 recientemente en el caso ?Foulén
y Bouvet c. Francia?, (demandas 9063/14 y 10410/14), Estrasburgo, en fecha 21 de julio de 2016. En los dos primeros casos sobre
gestacion por sustitucion sobre los que se pronunciael TEDH, declard, por unanimidad, que Franciahaviolado €l art. 8° dela
Convencion Europea de Derechos Humanos que regula el respeto por el derecho alavida privada respecto de las nifias nacidas por
gestacion por sustitucion en el extranjero. Para el Tribunal las sentencias francesas que excluian o negaban por completo el
establecimiento de unarelacion juridica de filiacion entre | as hijas nacidas como resultado de un acuerdo de gestacién por
sustitucion que era totalmente legitimo bajo las normas del Estado en que se realiz6, desconociendo a quienes figuraban segln esa
legislacion como padres, generaron un estado de inseguridad juridica en el Derecho francésy sobrepasaron el amplio margen de
apreciacion de los Estados. Ademés dicho Tribuna entiende que el respeto por la vida privada se vincula con la esencia de la
identidad, incluyendo su filiacion, la cua se havisto afectada de manera significativa. Se asevera que las decisiones adoptadas por €l
Estado francés no fueron compatibles con el interés superior de los nifios, €l que debe guiar cualquier decision sobre ellosy sostiene
que un Estado parte del Convenio podria prohibir la gestacion por sustitucion, esa opcion del legislador nacional no puede provocar
el desconocimiento de su filiacion y asi proyectarse sobre laidentidad de los nifios, alos que de otro modo se les sitllaen una
situacion de incertidumbre juridica sobre suidentidad.  Enigual sintonia, recientemente, la Corte Europea de Derechos Humanos
dicté una nueva sentencia en la que sigui6 los lineamientos de los precedentes citados, condenando a Francia aresarcir |os dafios
producidos atres nifios nacidos en la Republica de la India como consecuencia de un convenio de maternidad subrogada,
considerando que al rechazar o anular las transcripciones de sus actas de nacimiento extranjeras en |os registros franceses, hubo una
violacién del art. 8 de la Convencion Europea de Proteccion de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, en 1o
relativo al respeto por la vida privada de aquellos. (Caso Foulon y Bouvet c. Francia, demandas 9063/14 et 10410/14, Estrasburgo,
21/7/2016 https://hudoc.echr.coe.int)  Delastres posiciones existentes en e derecho comparado frente ala gestacién por
sustitucion: 1) abstencién, 2) prohibicién o 3) regulacion, Argentina adopt6 una posicién abstencionista, a no establecer en el nuevo
ordenamiento civil y comercial, como si |o estaba en el anteproyecto, la admisibilidad de este tipo de gestacion con reglas propias
con unadecision final judicial de autorizacién. En el entendimiento original, la filiacién quedaba determinada entre el nifio nacido y
el olos progenitores procreacionales mediante la prueba del nacimiento, laidentidad del o los mentadosy el consentimiento
debidamente homologado por autoridad judicial.  El art. 562 proyectado establecia: ?El consentimiento previo, informado y libre
de todas | as personas intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucién debe agjustarse alo previsto por este Codigo y laley
especial. Lafiliacion queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la prueba del nacimiento, laidentidad del
o los comitentesy el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar solo si, ademés de los
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requisitos que prevealaley especial, se acredite que: a) se hatenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer, b) la
gestante tiene plena capacidad, buena salud fisicay psiquica, c) a menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos, d) €l o los
comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo atérmino, €) la gestante no ha aportado sus gametos, f) la
gestante no ha recibido retribucion, g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion més de dos veces. Los
centros de salud no pueden proceder alatransferencia embrionariaen la gestante sin la autorizacion judicial. Si se carece de
autorizacion judicial previa, lafiliacion se determinapor las reglas de lafiliacion por naturaleza?.  El anteproyecto de reforma del
Cadigo Civil y Comercial utilizabala expresion ?gestacion por sustitucién? por dos razones fundamentales: en primer lugar, la
gestante no es lamadre, por lo que la palabra ?maternidad? no es la adecuada; en segundo lugar porque, la normativa sélo aceptaba
lafigurade lamujer puramente gestante. (Kemelmajer de Carlucci, Aida, Herrera, Marisay Lamm, Eleonora, 2Ampliando el campo
del derecho filial en el derecho argentino. Texto y contexto de |as técnicas de reproduccion humana asistida? pag. 32)  Enotras
palabras, laintervencién -judicial- debia ser previa ala provocacion del embarazo. Estaintervencion fue regulada en el proyecto, a
los efectos de que principalmente: 1) se verifique que se reunieran los requisitos que permitieran vislumbrar que no habria
inconvenientes; 2) se verifique que la decision fuese acorde al interés superior del nifio; y 3) se garantice lafiliacion de quienes
provocaron ese embarazo sin que pueda haber margen de especulaciones 0 abusos.  Ahora bien, no haber contemplado
normativamente la gestacion por sustitucion "significa una contradiccion global con el régimen normativo argentino”, porque la
voluntad procreacional guarda afinidad con laley 26.529 de Derechos del Paciente, cuyos arts. 1°y 2° sefialan ala autonomiade la
voluntad (art. 2°inc. €). También se sefiadla como relevante laley 26.485 de Proteccion Integral de las Mujeres, que expresa como
uno de sus objetivos que lamujer pueda "decidir sobre la vida reproductiva, nimero de embarazos y cuando tenerlos" (art. 3°, inc.
€), exige el respeto a sus creenciasy libertad de pensamiento (art. 3°, inc. g), en tanto hay violencia sexual contra ellas cuando no
pueden decidir voluntariamente acerca de su vida sexual y reproductiva (arts. 5°, inc. 3°,y 6°,incs. a, dy €) (GALETI, Elvio, "Un
estudio juridico complejo de la gestacion por sustitucion”, en Revista de Derecho de Familiay de las Personas, afio VI, nro. 1,
enero/febrero de 2015, p. 175).  No obstante ello, la gestacion por sustitucion no ha sido prohibida. Por ello corresponde aplicar €l
principio de legalidad en virtud del cual todo lo que no esté prohibido esta permitido (art.19 CN), por tanto, se entiende que, la
gestacion por sustitucion cuenta con recepcion implicita en el CCyC, yaque lafalta de mencién expresa de este tipo de TRHA no
implica prohibicion; ello con sustento, en el ambito nacional, en el derecho que titulariza toda persona de poder intentar concebir un
hijo mediante las posibilidades que |a tecnol ogias derivadas del conocimiento cientifico y las multiples razones por las cuales el
proyecto en su version original regulaba en €l entonces art. 562, este supuesto particular de reproduccion asistidacomo lo esla
gestacion por sustitucion (Herrera, Marisay Lamm, Eleonora, "Un valiente fallo del TEDH sobre gestacion por sustitucion. Prohibir,
silenciar, regular o fallar", LL del 2/7/2014, p. 1, citaonline: AR/DOC/2285/2014; G. Magafia, Ignacio, "Latéacitainclusion dela
gestacion por sustitucion en el nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién. Preambul o necesario de una norma expresa que la
regule’, LaLey, Derecho de Familiay de las Personas (noviembre), Buenos Aires, 2014, p. 181; Lamm, Eleonora, Gestacion por
sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Universitat de Barcelona, Publicacionsi Edicions, 2013; Kemelmajer
de Carlucci, Aida; Herrera, Marisay Lamm, Eleonora, "Gestacion por sustitucion en Argentina. Inscripcion judicial del nifio
conforme alaregla de lavoluntad procreacional”, LL 2013-D-195; Gil Dominguez, Andrés, "LaLey de Acceso Integral alos
Procedimientosy Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccion Humana Asistida: sus proyecciones constitucionalesy
convencionales', LaLey, Derecho de Familiay de las Personas (agosto), Buenos Aires, 2013 p. 24; Kemelmajer de Carlucci, Aida;
Lamm, Eleonoray Herrera, Marisa, "Regulacion de la gestacion por sustitucion”, LL 2012-E-960; Herrera, Marisay Lamm,
Eleonora, " ¢Esconder o enfrentar? Otro argumento a favor de la regulacion de la gestacion por sustitucion”, cita Microjuris online:
MJDOC-5971-AR| MJID5971; Lamm, Eleonora, "Gestacion por sustitucion. Realidad y Derecho”, In Dret. Revistaparael Andlisis
del Derecho, afio 2012, vol. 3 ps. 1/49.) V.- En este marco, ladeterminacion de lafiliacion se vincula de forma directa con €l
"querer ser" progenitor. Siendo asi, la voluntad procreacional desplaza alaverdad biolégica cuando el vinculo filial encuentre su
origen en las TRHA (art. 569 y 575 CCyC) en correspondencia con el criterio seguido en los paises que tienen regulada esta tercera
fuentefilial. Ello implicair deconstruyendo la nocion de "maternidad”, es decir lavoluntad sobre la biologiagenética.  Este
concepto no es nuevo, yaamediados de 1960, D. de Guijarro distinguia ala voluntad procreacional entre los distintos elementos de
la procreacion, definiéndola como "el deseo o intencién de crear una nuevavida'. Postulaba por ese entonces, lateoria de lallamada
voluntad procreacional como herramienta de inteligibilidad juridica por medio de la cual se procuraba dar cuenta de la nueva
realidad filiatoria que introducen las técnicas de fertilizacion asistida al establecer, con base en ellas, la separacién entre la
reproduccién humanay la sexualidad. (D. DE GUIJARRO, Enrique, "Lavoluntad y la responsabilidad procreacionales como
fundamento de la determinacion juridicade lafiliacion”, en JA 1965- I11-21).  En efecto, la separacion del binomio
"reproduccion/sexualidad”, correlativa en algun sentido de la separacion operada en el par "sexo/género” durante los afios '60, ha
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dado lugar a una verdadera "revolucion reproductiva’ cuyo mayor impacto se recoge en el instituto juridico de lavoluntad
procreacional.  Enigual sentido, se afirma que el elemento mas relevante en la determinacion de lafiliacion del nifio nacido por
TRHA "es el delavoluntad o decision de que ese ser naciera, no solo en cuanto causa eficiente Ultima e infungible (para ese
nacimiento concreto), sino porque los demas el ementos, biol 6gicos, pueden ser sustituidos todos (...), o que nadie puede suplir en
cada caso en concreto, para un determinado nacimiento, es el acto de voluntad en ese sentido de una pareja(...) El hijo nace
precisamente por su exclusiva decision de que nazca, causa eficiente e insustituible, y por tanto, lamas relevante: sin ella ese hijo no
hubiera existido. En estos casos no debera tenerse como padre, ni €l que demuestra su matrimonio con la madre del nacido..., ni €l
gue demuestra que es padre bioldgico (...), sino el que voluntariamente ha querido y asumido esa paternidad”. (RIVERO
HERNANDEZ, Francisco, en AA. VV., PAZ-ARES, Candido; DIEZ PICAZO, Luis; BERCOVITZ; RODRIGUEZ CANO, Rodrigo
y SALVADOR CODERCH, Pablo (dirs.), Comentario del Cadigo Civil, t. I, Madrid, Ministerio de Justicia, Secretaria General
Técnica, Centro de publicaciones, 1991, p. 128.)  En € caso en andlisis, solo los comitentes B.- D. tuvieron voluntad
procreacional (tipicafuente de creacion del vinculo).  Enlo referido al consentimiento informado, se realiza un tratamiento
especial respecto de su alcancey configuracion por tratarse de la exteriorizacion de la voluntad procreacional. En este sentido, se
establece que el centro de salud que intervenga en la préctica médica debera reunir el consentimiento previo, informado y libre de las
personas que se sometan a TRHA, sujeténdose s contenido alo dispuesto en leyes especiales. (art 5 Ley de derechos del paciente
26.529 s/texto ley 26.742)  Se completa este requerimiento con la exigencia de la protocolizacién del instrumento ante escribano
publico (art. 561). De estaforma, selogra un acto revestido de mayores garantias y seguridad, tanto paralos usuarios como paralos
terceros que resulten alcanzados (G., M. E., Sup. Esp. Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Familia: Filiacion y
Responsabilidad Parental 20/05/2015, 20/05/2015, 270- LA LEY 2015-, Cita Online: AR/DOC/1296/2015)  Tratédndose de un acto
voluntario, puede revocarse mientras no se haya producido la concepcién en la persona o laimplantacion del embrién en ella (art.
561), en correspondencia con el criterio mayoritario adoptado por las |egislaciones de otros paises. En lamismalinea se enrolalaley
26.862, a disponer: "... el consentimiento es revocable hasta antes de producirse laimplantacion del embridn en lamujer” (art. 7°)
Consecuentemente, mientras en lafiliacion derivada de las TRHA el elemento volitivo esta presente desde el mismo origen dela
persona, es decir, el nifio nacey existe como consecuencia de esa voluntad; en lafiliacién por adopcion el vinculo surge con
posterioridad a nacimiento del nifio, es decir, €l nifio ya existe cuando surge la voluntad de adoptarlo. Se est4 ante nuevas realidades
gue importan una'desbiol ogizacién y/o desgenetizacién de lafiliacion’, y en cuyavirtud el concepto de filiacion gand nuevos
contornos comenzandose a hablar de 'parentalidad voluntaria o 'voluntad procreacional’ (...)."(LAMM, Eleonora, "Laimportancia de
lavoluntad procreacional en la nueva categoria de filiacion derivada de las técnicas de reproduccion asistida’, Ob cit., pag 76/91
(http://www.ub.edu/fildt/revista/pdf/RByD24).  En el ordenamiento constitucional y convencional argentino, la voluntad
procreacional es un derecho fundamental y un derecho humano que se proyecta en toda clase de relacién, sin que el Estado pueda
realizar intervenciones que impliquen un obstaculo para su gjercicio. Asimismo, siguiendo el enfoque interdisciplinario, insoslayable
en las decisiones a adoptar en el fuero de familia, se afirma que: "desde una perspectiva psico-constitucional -convencional, la
voluntad procreaciona puede ser definida como el deseo de tener un hijo o hija sostenido por e amor filial que emerge dela
constitucion subjetiva de las personas.” (...) "El elemento central es el amor filial, €l cual se presenta como un acto valitivo,
decisional y auténomo". (Gil Dominguez, Andrés, La voluntad procreacional como derecho y orden simbdlico, Ediar, 2014, p. 13)
Asi, lavoluntad procreaciona es querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su formacion integral, en €l
marco del derecho a una maternidad y a una paternidad libresy responsables, sin exclusiones irrazonables y respetando la diversidad
como caracteristica propia de la condicion humanay de lafamilia, y se expresa mediante €l otorgamiento del consentimiento previo,
libre e informado. (GIL DOMINGUEZ, Andrés, FAMA, Maria Victoriay HERRERA, Marisa, "Derecho constitucional de familia’,
t. 11, Ed. Ediar, Buenos Aires, 2006, ps. 833y ss.; KRASNOW, Adriana N., "Laverdad biologicay lavoluntad procreacional”, LL
2003-F-1150; KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida; HERRERA, Marisay LAMM, Eleonora, "Filiacién y homoparentalidad.
Lucesy sombras de un debate incbmodo y actua", LL del 20/9/2010, citados en (Rodriguez Iturburu M., La determinacién filial en
las técnicas de reproduccién humana asistida alaluz del Cédigo Civil y Comercial. Lavoluntad procreacional y el consentimiento
informado Sup. Esp. Nuevo Caodigo Civil y Comercial delaNacion. Familia: Filiacion y Responsabilidad Parental 20/05/2015,
20/05/2015, 67 - LA LEY 20/05/2015).  VI.- En definitiva, actualmente, en virtud de lo dispuesto por laley 26.862, el dec.
956/2013 y los arts. 558 y 562 del CCyC, la gestacion por sustitucion se configura como una garantia plenadel derecho ala
voluntad procreacional. Las TRHA posihilitan la concrecién de laigualdad normativa, a partir del reconocimiento y respeto de la
diversidad humana como inherente ala condicion humana. El acceso a dichos procedimientos es una muestra del derecho alano
discriminacién en el ambito filiatorio, en cuanto posibilitan que cierto universo de personas puedan 2disfrutar del amor parental
sobre la base de la voluntad procreacional? (Gil Dominguez, Andrés, La voluntad procreacional como derecho y orden simbdlico...
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ob. cit., p.41)  El reconocimiento de este derecho determina la contraprestacion o deber estatal de garantizar, en igualdad de
condiciones, €l acceso a todos los medios cientificos y tecnol égicos tendientes a facilitar y favorecer laprocreacion.  Ley 26.862
de acceso integral alos procedimientosy técnicas médico-asistencial es de reproducci én médicamente asistida configura 2un
desarrollo progresivo normativo y simbélico de los derechos de las personas en un &mbito donde confluye el amor filial, el lingje, 1a
existenciay las trascendencia més alla de nuestra humana finitud?, dice Gil Dominguez (ob. cit., p.39) Ene art. 2delalLey
26.862 se estipula que las técnicas pueden incluir o no la donacién de gametos (masculino o femeninos) o embriones. El articulo 7
solamente requiere el consentimiento de dieciocho afios (expresado conforme a Ley 26.529 Ley de derechos de |os pacientes en su
relacién con los profesionales e instituciones de la salud, y arts. Arts.560 y 561 CCyC). Por su lado, €l articulo 8, Ley 26.862,
establece que los criterios y modalidades de cobertura que se establezcan ?no podran introducir requisitos o limitaciones que
impliquen la exclusion debido ala orientacion sexua o €l estado civil de los destinatarios?. ?También garantiza servicios de guarda
de gametos o tejidos reproductivos de las personas -incluso de los menores de 18 afios- que, aun sin querer llevar adelante la
inmediata consecucién de un embarazo por problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones quirdrgicas, puedan ver
comprometidas su capacidad para procrear en €l futuro.  Por Ultimo, dicho articulo incorpora como procedimiento y técnicas alas
cuales se puede acceder lainseminacion intrautering, intracervical o intravaginal con gametos de donante. Ello sumado aque €l
Ministerio de Salud tiene como obligacion legal ?arbitrar las medidas necesarias para asegurar €l derecho igualitario de todos los
beneficiarios?, concluye Gil Dominguez: la combinacion de estos articul os trae como ?ineludible consecuencia que la gestacion por
sustitucion haya quedado implicitamente incorporada en el ordenamiento juridico argentino como parte inescindible del derecho ala
voluntad procreacional.?  Agrega ?aley estan precisaen su proyeccion que posibilita que una persona guarde sus gametos para
poder procrear en €l futuro. ¢COmo va a poder gercer este derecho una mujer que perdi6 su capacidad de concebir si no es através
de una mujer gestante?? (Gil Dominguez, Andrés, op.cit, ps43y 46)  Enigual sentido, laredaccion del art 562, alaluz delaley
26.618 solo aplica para parejas homosexual es femeninas, dejando fuera de su &mbito de aplicacion a las parejas homosexuales
masculinas, ya que la voluntad permite crear vinculo filial con el hombre o la mujer de quien haaumbrado al hijo, dando respuesta
auna sola situacion posible ya que parte de la premisa de la existencia de relacion de maternidad con la mujer de la que nacié el
hijo. Ahorabien, e art. 42 de dichaley, establece una norma que opera como llave de interpretacion de los principios establecidos
en lamismaalaluz de las restantes normas nacionales. De lo expuesto se deduce que la voluntad procreacional solo habilitariala
relacién filial respecto de dos hombres, en el caso de someterse a una gestacion por sustitucion. (G. Magafia, Ignacio, art 562 en
RIVERA, Julio César, MEDINA, Graciela, Codigo Civil y Comercia de la Nacion comentado, Tomo |1, La Ley, Buenos Aires,
2014, pag. 351)  Losderechos humanos alos que laLey 26.862 intenta dotar de virtualidad y eficacia son los que consagro la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en €l caso ?A. M. y otros (F.1.V) vs Costa Rica?: derecho de acceder alas TRHA para
intentar procrear, ya sea como un derecho auténomo o como un derecho derivado de la libertad de intimidad, del derecho aformar
unafamilia o del derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologias -derecho fundamental y humano- que
encuentraen el Estado y en los demés particulares un claro sujeto pasivo a cua se le atribuyen los deberes de atencidn y prestacion.
Concluyendo "la combinacion de los articulos de la Ley de Fertilizacion Asistida, en casos de infertilidad; nos conduce
indefectiblemente a la gestacion por otra mujer, quedando implicitamente incorporada en €l ordenamiento juridico argenting”.  "Si
cualquier personatitulariza el derecho fundamental y humano de acceder a dichos procedimientos y técnicas sin discriminacion
alguna, por ejemplo por la orientacion sexual tal como o sostuvo la CIDH en el caso "Atala Riffo vs/ Chile", y sin que se exijala
acreditacion de un diagnostico de infertilidad, y alavez, las TRHA comprenden la donacién de gametos y/o embriones, no cabe
ninguna duda que existen multiples situaciones que la Uinica forma de garantizar efectivamente €l acceso deriva en la gestacién por
otra" (Gil Dominguez, Andrés, 2L aley de Acceso Integral alos Procedimientosy Técnicas Médico Asistenciales de Reproduccion
Humana Asistida, sus proyecciones constitucionalesy convencionales Revista de Derecho de Familiay las personas, agosto 2013,
Editorial LalLey, pag. 24).  El art. 75inc. 22 trgjo a orden simbdlico local, un orden distinto, es el que se configuraatravés delos
DD. HH., los que irradian la coexistencia de una constelacién plural de opciones de vida en lugar de un supuesto de homogenei dad
ideol 6gica o pensamiento Unico, que se manifestard en las distintas formas en que se expresalalegalidad. El derecho de familia debe
receptar la constitucionalizacion del derecho privado en todo su contenido, como surge de |os principios que son la base del sistema
gue consagra: pluralidad, igualdad y solidaridad. Laigualdad, como principio constitucional y el equilibrio entre la autonomia de la
voluntad y el orden publico reconoce la aptitud de los miembros de |a familia para decidir libremente opciones inherentes ala
intimidad de lavidafamiliar.  Enlaespecie, €l principio de autonomia cobra un importante protagonismo, ya que esa subjetividad
es donde se alojalavoluntad procreacional, correlato del amor filial que se construye mas allade lo genético.  Lapropia Corte ha
sefialado hace ya tiempo que 2la més fuerte y fundamental preocupacion que revela el texto de nuestra Constitucion Nacional esla
de cuidar que por sobre laley ordinaria conserve siempre su imperio laley constitucional?. ?Laley no debe ser interpretada
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histéricamente, sino teniendo en cuenta las nuevas condiciones y necesidades de |a sociedad?. (Fallo ?Casal, Matias E. y otro? del
20/09/2005, consid. 14 del voto de los Dres. Petracchi, Maqueda, Zaffaroni y Lorenzetti; en LA LEY, 2005-F, 110. "Kot", 5- 9-58,
Fallos241:291).  Estastrascendentesy significativas modificaciones de indole normativa, a partir de esta obligada mirada
constitucional convencional, son una proyeccién también, de lainterpretacion que realizala Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en particular en el caso "A. M. y otros ¢/ CostaRica", del 28/11/2012, (Conf. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida;
HERRERA, Marisay LAMM, Eleonoraen "Ladecision de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos del 28/11/2012y la
interrupcion del embarazo”, del 7/2/2013, MJMJIN-69467-AR; RODRIGUEZ ITURBURU, M. Inésy CULACIATI, Martin
Miguel, "Actualidad de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asuntos de Familia. Periodo 2011, Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrinay Jurisprudencia, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2012, ps. 275-302, ISSN 1851-1201).  En
dichalacausa, si bien la Argentina no fue parte, existen fundadas razones para adoptar |as pautas interpretativas dadas por la CIDH,
en su calidad de intérprete Ultima de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), para decidir sobre la pretension
de los afectados de solicitar la autorizacion judicial paratransferir sus embriones a una persona gestante. Desde esta perspectiva,
resulta (itil analizar el acance dado al derecho de que se respete lavida privaday familiar, el derecho afundar unafamilia, €l respeto
de la autonomia personal, reproductiva, integridad psicofisica, €l derecho alamaternidad, el derecho a acceder a servicios de salud
reproductivosy el goce de los beneficios del progreso cientifico, conferido por lajurisprudenciadelaCIDH.  LaCIDH analizaen
primer término €l art. 11 CADH el cual exige la proteccion estatal de los individuos frente alas acciones arbitrarias de las
instituciones estatal es que afectan la vida privaday familiar, el que debe quedar exento e inmune alasinvasiones o agresiones
abusivas o arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica. Interpreta en formaamplia el articulo 7 dela CADD a sefidar
que éste incluye un concepto de libertad en un sentido extenso, como la capacidad de hacer y no hacer todo lo que esté licitamente
permitido, constituyendo el derecho de toda persona de organizar, con arreglo alaley, su vidaindividual y social conforme a sus
propias opcionesy convicciones, resultando un derecho humano basico, que abarca el principio de dignidad, autonomia personal,
desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanosy con el mundo exterior. En este
sentido, sefiala que la maternidad forma parte esencial del libre desarrollo e la personalidad de las mujeres, considerando que la
decision de ser 0 no madre o padre es parte del derecho alavidaprivada (parrafo 143).  Enrelacién ala condicion de
discapacidad, hace referenciaa caso ?Furlan y Familiares? en el que precisamente la Republica Argentina fue condenada por no
haber dado respuesta jurisdiccional en plazo razonable, a un adolescente que como consecuencia del accidente ocurrido, sufrié
lesiones que le provocaron discapacidad. En dicha causala CIDH destacd que desde losinicios del Sistema I nteramericano, se han
reivindicado |os derechos de | as personas con discapacidad. Por su parte la ?Convencion Interamericana parala Eliminacion de
todas las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad? y ?Convencion sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad? definen en forma semejante el término 2discapacidad?, como ?2una deficienciafisica, mental o sensorial, ya seade
naturaleza permanente o temporal, que limitala capacidad de gjercer una 0 mas actividades esenciales de lavida diaria, que puede
ser causada 0 agravada por €l entorno econdmico y social?. En este sentido, la Corte Interamericana reitera que toda persona que se
encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de |os deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer |as obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos
humanos. En consecuenciadel art. 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad el derecho de las
personas con discapacidad de acceder alas técnicas necesarias pararesolver problemas de salud reproductiva.  Ladiscriminacién
indirecta se plasma ya que en relacion con la situacion econémica, la prohibicion dela FIV tuvo un impacto desproporcionado en las
parejas infértiles que no contaban con |os recursos econémicos para practicarse la FIV en el extranjero (parrafo 303). Esta préactica se
realiza en muchos paises del mundo; las personas que cuentan con recursos econémicos vigjan al exterior y se someten a estas
técnicas fuera de las fronteras nacionales. En consecuencia, |as prohibiciones legales podrian ser tildadas de discriminatorias, en
tanto se aplican esencialmente alas parejas (de igual o diferente sexo) que no pueden afrontar 10s gastos que insume una préctica
compleja como la gestacion por sustitucion en el exterior.  Realizado este andlisis definitivamente se desprende de |os argumentos
de las sentencias del CIDH el reconocimiento y la consolidacion del respeto de la autonomia personal, del derecho ala salud
reproductiva, de la aceptacion del proyecto de vida familiar, como el reconocimiento expreso e irrefutable de formar unafamilia
relacionado con el derecho alamaternidad y la abolicién de cualquier acto o decision que menoscabe o discrimine a personas que
por su condicion de vulnerabilidad ya sea por razén de su estado fisico por cuestion de género o por circunstancias econdmicas
encuentren limitados o cercenados sus derechos fundamentales.  En resumen, autorizar la gestacion por otra mujer, en este caso
concreto no es ni mas ni menos que respetar |as directrices marcadas por lamaximainstanciajudicia de laregion en materiade
derechos humanos, en cuanto alos derechos alavida privaday familiar (art. 11CADH), alaintegridad personal (art. 51 CADH), a
lalibertad personal (art. 7.1 CADH) , alaigualdad y ano ser discriminado (art. 24 CADH) en cuanto al derecho alamaternidad y
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de conformar unafamilia, la que juega un papel central conforme art. 17 dela CADD. Consideraciones ya presentes, no solo en el
Preambulo de la Constitucion Nacional, sino también en su parte dogmatica. Principios como lalibertad, la privacidad, la autonomia
y dignidad de la persona establecen €l espiritu pro homine de nuestra Carta Magna, fundando |a perspectiva juridica que efectiviza
los derechos humanos de cada individuo tanto en el &mbito estatal como social. Siendo latoleranciay €l respeto 10s rasgos que han
de imperar en un auténtico Estado social y democratico de derecho.  El art. 19 dela CN, respeta la intimidad de |as personas dado
gue ubicaa paradigma constitucional argentino-desde sus origenes- en el ambito del Estado constitucional de derecho, a centrar
todo el andamigje de la organizacion, dicho ambito no solo tiene una tutela juridica precisa que inhibe laintromision estatal de los
particulares, sino también, se presenta como un otro abierto, indeterminado, que todo no lo sabe ni lo puede, que no es gjeno ala
faltay que posibilita desde laley, la construccion de subjetividades diversas en sus desarrollos pero iguales en el entramado de la
intersubjetividad. Cuando la norma ampara las decisiones que conforman la vida privada de las personas, se funda el orden
simbdlico que autenticay habilita el proyecto de vida personal y familiar. (Gil Dominguez, Andrés ?Sobre lalibertad, las creenciasy
lavidadigna?, comentario caso ?Albarracin Nieves Jorge §/ Medidas Precautorias?, LaLey 8/6/2012, pag.3, citaon line
AR/JUR/21755/2012)  Lainterpretacion que dela CADH realizala CIDH, en los casos analizados, impone que ese sea €l norte
que debe guiar ladecision de la presente causa. En caso en andlisis, habida cuenta, laimposibilidad de la Sra. B. de llevar adelante la
gestacion (ya que presenta un diagnostico de ?Sindrome de Rockitansky?, y ademés presentaba baja reserva ovérica diagnosticada,
razén por lacual seindicd como Unico tratamiento a seguir un FIV/ICSI con donacion de 6vulo y Gtero portador), la gestacion por
otramujer - Sra. G.- se convierte en la Unica TRHA idénea para larealizacion efectiva de los derechos alavida privaday familiar.
En este marco normativo, puede afirmarse que B. M. B. y R. A. D. son titulares, en igualdad de condiciones con los demas, del
derecho fundamental y humano de recurrir a dichos procedimientos y técnicas sin discriminacién alguna, pues ha quedado
suficientemente acreditado con la documentaci on médica que, en su caso, la Unica forma de garantizar efectivamente ese acceso
deriva en la denominada gestacion por sustitucion.  VII.- El interés superior del nifio, art 3 CDN. Establecido como uno de sus
valores fundamentales, el Comité de los Derechos del Nifio ha determinado que el art. 3, parrafo 1, enuncia uno de sus cuatro
principios generales en lo que respecta alainterpretacion y aplicacion de todos |os derechos del nifio: el interés superior del nifio se
aplicara atodos |os asuntos relacionados con el nifio y se tendra en cuenta para resolver cualquier posible conflicto entre los
derechos consagrados en la Convencién o en otros tratados de derechos humanos (conf. Comité de los Derechos del Nifio,
Observacion General N° 14 [2013] sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial, parr. 33).
Alinearse con esta conceptualizacién implicatener en cuenta las diversas dimensiones por |as que se encuentra atravesado €l
contenido de este principio; delimitarlo en base alas consideraciones de un determinado caso, complgjizalatarea. Como punto de
partida habra que evaluar la dicotomia que presenta el derecho alaidentidad en sus dos vertientes, es decir, por un lado, la ?faz
estética? que comprende el origen bioldgico de la personay, por € otro, la ?faz dindmica? constituida por € patrimonio ideol 6gico
cultural delapersonalidad hacia el exterior. (Bertoldi De Fourcade, Maria V., ?Investigacion de la paternidad?, en LaLey, 1999-E,
pag. 1230).  No setrata en este caso de decidir una mera adjudicacién de derechos sobre un objeto inanimado o sobre un bien
abstracto, cuya substancia permanecerdinsensible o inalterada frente al paso del tiempo, sino sobre el destino de una persona de
carney hueso, que vive, piensa, tiene sentimientos, experimenta emociones, rie, lloray vaforjando diaadiasuidentidad y la
personalidad con la cual afrontara el resto de su existencia (SCBA, 26-10-2010, D., A. E. ¢/ D., C. voto del Dr. Julio César Pettigiani
donde remite al Ac. 78.446, sent. del 27-1-2001)  Cabe recibir asimismo el principio ?favor debilis o pro minoris?, con expresa
recepcion en los arts. 3, 5y concordantes de laley 26.061, conforme €l cual, ante la posible colision o conflicto entre los derechos e
intereses de éstos, frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran los primeros.  Si bien €l concepto juridico
del interés superior del nifio es indeterminado, no es menos cierto que "el nifio no estaria en este mundo de no haberse recurrido ala
gestacion por sustitucion por parte de una o dos personas que desearon fervientemente su existencia; tanto lo quisieron, que no
pudiendo hacerlo por otro método recurrieron a uno que implica dificultades de todo tipo (legales, econdmicas, facticas, etc.).
(Kemelmajer de Carducci, Aida; Herrera, Marisa; Lamm, Eleonora, "Regulacién de la gestacidn por sustitucion”, LL, 10/09/2012,
p.1). Por €llo, en laespecie, garantizar el interés superior de L., implicatutelar efectivamente el derecho aunafiliacion acorde a
larealidad volitiva expresada por todos | os participantes de este proyecto familiar, en el que é se incluird como uno mas de la
familia.  VIII.- El derecho a conocer |os origenes es uno de |os aspectos de las técnicas de reproduccién humana asistida que esta
en pleno andlisis, debate y formacion. Si bien este derecho forma parte del derecho alaidentidad -que es un derecho humano 'y
como tal esexigible-, en los Ultimos afios ha adquirido unarelevanciata que se lo considera en forma auténoma. Es preciso sefialar
gue en una primera instancia es obligacion de quienes se sometieron alas TRHA manifestarle a nifio la verdad acerca de su origen.
Todos los nifios y nifias que nacieron a partir de la donacion de gametos, sean estos espermas u ovocitos, pueden desconocer, y en
general desconocen, los datos identificatorios de quien aportd el material. En algunos casos, el material genético es de alguien
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conocido (amigo/a, familiar), disponiéndose asi de lainformacion.  Se pueden distinguir en el derecho comparado cuatro variantes
legidlativas en relacion alaidentidad del donante en |as técnicas heterdlogas. De la més restrictiva ala més amplia serian: los paises
gue consideran que la donacién es anénima; los que dan la posibilidad al donante a develar o no su identidad; el de doble ventanilla;
y, lano an6nima. El CCyC, se ha utilizado una técnica legisativa que prevé una postura ?intermedia?, es decir, reconoce la
posibilidad del nifio o adolescentes de obtener de los centros de salud toda informacidn relativa a datos médicos, cuando hay un
riesgo para su salud y establece la posibilidad de revelar laidentidad del donante (los datos identificatorios) cuando habiendo
razones debidamente fundadas, éstas son presentadas ante la autoridad judicial y es dicha autoridad quien lo autoriza (arts 563 y
564). El CCyC regulade este modo esta tension que existe entre el derecho a conocer 1os origenes del nifio nacido por la
utilizacion de TRHA y obtener de los centros de salud toda informacién relativa a datos médicos, cuando hay un riesgo para su salud
y €l derecho alaintimidad del donante se ve zanjada a permitirse el acceso por laviajudicia. (Ciruzzi, Maria S. Lastécnicas de
reproduccién humana asistida en €l anteproyecto de reformaal Cédigo Civil: un enfoque bioético 15-ago-2012 Cita: MJ-DOC-5923-
AR |MJD5923). A finde garantizar este derecho alainformacion se establece que en €l legajo base sobre el cual seredlizala
inscripcion de nacimiento y se emite la correspondiente partida debe constar que €l nifio hanacido de TRHA heteréloga. Los datos
sobre el donante estaran en el centro de salud interviniente. Esto se regulara por ley especia. A lafecha, nuestra pais, no cuenta alin
(aunque si existentes diversos proyectos) con dicha regulacion especifica, que resulta necesariay vital. Para que € nifio o nifiatenga
esta posibilidad, debe estar regulado no solo de qué modo la informacion puede ser almacenaday qué datos pueden ser solicitados y
obtenidos sino también quién es el encargado de conservar dicha informacion afin de que pueda acceder ala misma, garantizando
su disponibilidad en el tiempo. Esto Ultimo implica, no ya como en la actualidad, que los centros médicos privados sean |os Unicos
que cuentan con lainformacion porque son los que realizan los tratamientos, sino que €l Estado sea el garante de lainformacion. Si
los datos identificatorios de los donantes se perdieran de manera definitiva, se pondria en juego, entre otros, el derecho ala salud.
Por eso, insistimos, se requiere de laregulacidn especifica, ya que no solo existe un vacio legal en cuanto a resguardo perdurable de
lainformacidn, sino también, en cuanto ala posibilidad de conocer lamismay su acceso.  Saber que se ha nacido de TRHA con
material genético de un terceroy, en especial, €l resguardo de esa informacion, también hallegado a conocimiento de los estrados
judiciales. (CamaraNacional Federal Cont. Adm., SalaV, 29/04/2014, ?C., E.M v. Estado Nacional. Ministerio de Salud).
Asimismo, cabe hacer mencién a derecho que asiste alos nifios nacidos por TRHA de conocer cudl ha sido su realidad gestacional .
En esalinea, en las XXV Jornadas Nacionales de Derecho Civil |levadas adelante en Bahia Blanca, en el afio 2015, se arribd por
unanimidad, alaconclusién que ?el nacido por gestacion por sustitucion, con edad y grado de madurez suficiente, tiene derecho a
conocer su realidad gestacional y acceder al expediente judicial?  1X.- Al no haberse contemplado especificamente la gestacion
por sustitucion en el CCyC, otros interrogantes -sobre todo de orden préactico- siguen abiertos, con lainseguridad juridica que ello
genera, a carecer los Registros de normativa que asegure lainmediata inscripcion del nacimiento conforme ala voluntad
procreacional y asi evitar laindeterminacion e incerteza respecto de laidentidad del nifio. Lajurisprudencia ha venido subsanando
de algunamanera el vacio de regulacion, pero es preciso legislar de modo que cuando nazca un nifio pueda ser inmediatamente
inscripto como hijo de quienes quieren ser sus progenitores o progenitor conforme a elemento volitivo expresado, ya que €l interés
superior del nifio comprometido merece ser atendido con laméximadiligenciay premura.  El interés superior del nifio se asegura
limitando el poder de las partes, y esto solo puede hacerse através de laregulacion legal delosconvenios.  Eseinterés exige
contar con un marco legal de proteccion, que ?brinde seguridad juridicay le garantice unafiliacion acorde alarealidad valitiva'.
(Tratado de Derecho de Familia segin el CCyC de 2014, dirigido por Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera, Marisa; Lloveras,
Nora; Tomo I, art.5509 a 593, 12 edicién, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 2014, p4g.526)  En efecto, el derecho alainscripcion
inmediata del nacimiento, ha sido reconocido por la Convencion sobre los Derechos del Nifio en €l art.7 y reviste maximarelevancia
porque lainscripcion inmediata del nacimiento de una persona es determinante para el goce efectivo de los demés derechos.  X.-
Lajurisprudencia nacional. Por su parte resonados fallos, aungue con distintos matices, han puesto de relieve esta cuestion dando
cuenta, que el nimero de casos de gestacién por sustitucion va en aumento. Vale destacar que todos se resolvieron favorablemente
-lo que implica gran aceptacion por parte de los organismos y operadores que intervienen en el ambito delajusticia- y, por
aplicacion del principio rector del interés superior del nifio, la solucién dada es que, €l vinculo filial se genere entre el nifio y quien o
quienes tienen la voluntad procreacional, dejandose de lado laregla ?madre ciertaes?.  Se conocen, hasta el momento, 11 fallos
nacional es firmes, que contemplan casos de nifios nacidos bajo estas TRHA

(http://col ectivoderechofamilia.com/categorialjurisprudencialjurisprud encia-nacional/), a ellos nos referiremos muy resumidamente:
El fallo del Juzgado Nacional de Primera Instanciaen lo Civil N° 86, del 18 de junio de 2013, reviste gran importancia por ser €l
primero en dar un tratamiento de fondo ala problemética en andlisis; sentd un valiosisimo precedente al resolver, aun reconociendo
el vacio legal existente, lainscripcidn de una nifia nacida bajo la modalidad de ?gestacion por sustitucién? como hijade lapargja
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comitente, aportante del material genético, basandose para €llo en principios constitucionales como el interés superior del nifio, €
derecho alaidentidad, y la voluntad procreacional (autos"N.N. s/ inscripcion de nacimiento”, 18/06/2013, citaon line
MJJU-M-79552- AR, MJJ79552).  En lasentenciadel Juzgado de Familia de Gualeguay, del 19/11/2013, se hizo lugar ala
demanda de impugnacion de maternidad extramatrimonial y el consecuente reconocimiento en persona de la actora de la maternidad
matrimonial, en razon de haber sido conjuntamente con su marido quienes, mediante el aporte de dvulosy espermatozoides, dieron
origen alaformacion del embridn de cuyo producto y con el aporte del Utero perteneciente ala demandada, naci6 el nifio cuya
filiacién se cuestiond. Se argumentd que, cuando existe conformidad de todos los involucrados, la voluntad procreaciona sera el gje
atener en cuenta para determinar la maternidad, mas alla de laregla expuesta por €l art. 242 del CCiv., ello en tanto éstaesla
solucién que responde ala proteccion del interés superior del nifio habido de tal gestacion. Existe una creciente concientizacién de
gue en una sociedad liberal |a gente deberia elegir, dentro de sus posibilidades, la forma en que desean tener hijosy €l tipo de familia
gue quieren constituir, y no deberian ser penalizados por €ello; asi, mientras el modelo de familia elegido no produzca un dafio obvio
y directo alos nifios nacidos de tales acuerdos (o0 ala mujer implicada) y se garantice elderecho del nifio alainformacion sobre las
circunstancias de su procreacion, laley no deberia prohibirla. (MJ-JU-M-83567-AR | MJJ83567).  Por su parte, en €l caso resuelto
por € Tribunal Colegiado de Familia de Rosario, en diciembre de 2015, a diferencia de la mayoria de los casos hasta hoy conocidos
de gestacion por sustitucion, laintervencion es previaala provocacion del embarazo de la persona que actué como gestante.  Para
hacer lugar alo peticionado, la sentencia apelaa marco internaciona delos DDHH y embriones en el Gtero de una mujer gestante,
gue mantenia unarelacion de amistad con los pretensos padres, y la posterior inscripcion de los nacidos como hijos de aquellos,
destacando al resolver €l principio de autonomia de la voluntad de las personas, que tienen derecho a una libre eleccion individual de
planes de vidasin lainterferencia del Estado. En segundo lugar lajuezarecurre alaley 26.862 y su decreto reglamentario 956/13.
(autos ?xxx & maternidad por sustitucion?, 2/12/2015, DFy P 2015 -diciembre-, citaon line AR/JUR/90178/2014).  El caso
fallado por el Juzgado Nacional en lo Civil N° 102, la magistrada sostuvo que: "resulta procedente acceder ala demanda entablada
valorando principal mente la fuente que deriva de la voluntad del matrimonio de convertirse en padres de la nifig, respecto de quien
han asumido y ejercen la responsabilidad parental desde su nacimiento, asi como la correspondencia biol dgica de |a nacida respecto
de los presentantes conforme surge del informe de ADN, y demés consideraciones formuladas en el presente decisorio”.  Se puso
derelieve también que el contrato de gestacidn por sustitucion resultainmoral y debe prohibirse en el caso de ser oneroso, pero no
cuando se trata de un acuerdo voluntario y libre que no conlleva un interés econémico, y se fundaen el vinculo afectivo de las partes
(autos ?C., F. A.y otroc. R., S. M. L. ¢ impugnacion de maternidad?, La Ley 18/5/2015, citaon line AR/JUR/12711/2015). En
otro precedente fue autorizada la inscripcion de una nifia nacida mediante la técnica procreacional de maternidad subrogada como
hija de los peticionantes con fundamento en lo establecido por €l art. 558 del Codigo Civil y Comercial, habiéndose destacado que es
un deber del juzgador esclarecer la verdaderafiliacion de los nifios como tutela de su derecho personalisimo a conocer sus origenes,
ante lainexistencia de conflicto entre las partes intervinientes, y que debe darse preeminenciaa principio del interés superior del
nifio, el derecho alaidentidad, ala proteccién de las relaciones familiares y la consolidacion de lafamilia. El magistrado, afirmo
gue: "los avances médicosy €l desarrollo de nuevas tecnologias no encuentran ala fecha una solucion juridicaalacuestion,... (..)
por lo que corresponderia entonces estar, alo que surge del convenio de "voluntad procreaciona” y €l estudio de ADN acompariado
el cual no fueraimpugnado por las partes'. Sobre |a base de estos argumentos, concluye que: "planteada la situacion, cuando existe
conformidad de todos los involucrados, y de los ministerios, habida cuenta el estudio de ADN delanifiay los actores, del que
surgen como padres biolégicos, sera el ge atener en cuenta para determinar la maternidad, més alla de la regla expuesta por €l art.
242 del CCiv., €ello en tanto ésta es la solucién que responde ala proteccion del interés superior del nifio habido de tal gestacion”.
(Juzgado Nacional enlo Civil N° 83, 25/6/2015, autos ?N.N. O. ¢/ inscripcion de nacimiento? La Ley, citaon line
AR/JUR/24326/2015).  Otro antecedente, el dictado en Mendoza el 29/7/2015, por el juzgado de FamiliaN®1, el magistrado
analizé lavalidez del contrato de maternidad subrogada acompafiado por las partes, considerando que la mujer gestante ofrece su
capacidad gestacional y que no hay disposicion del propio cuerpo, sino que una parte de é y durante un tiempo determinado (9
meses aproximadamente), que ha sido puesta al servicio de lo convenido: la gestacion de un ser humano. Establecié su postura,
inclinandose por laremuneracion del servicio de gestacion, realizando un pormenorizado andlisis de ladoctrinay jurisprudencia
nacional y extranjera, afin de fundar y argumentar su fallo, haciendo prevalecer en su sentenciala voluntad procreacional, como eje
delas TRHA, la correspondencia genética entre el nacido y los comitentes, y €l interés superior del nifio, como principio rector.
Impone, asimismo, alos progenitores la obligacién de informar respecto de su origen gestacional. (autos: C. M. E.y J. R. M. ¢
inscripcién nacimiento (Sup. Doctrina Judicial Procesal 2016-1, 04/02/2016, 39, Online: AR/JUR/58729/2015).  Existe otro
precedente en el que lajusticia debid expedirse antes que la situacion se consumara, autorizando laimplantacién embrionaria en el
Utero de una mujer gestante, que resultaba ser cufiada de la solicitante y hermana del peticionante. Se destacd en esa resolucion que
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el objetivo de la pretensa gestante era altruista, ya que tenia con los peticionantes una relacién de parentesco y €lla oficiaba de
vehiculo para el deseo de los futuros padres, considerandose que se encontraban en juego el derecho alaidentidad, ala proteccion
delafamilia, alalibertad reproductiva, alavoluntad procreacional y alaintimidad. Se hizo lugar ala autorizacion haciendo constar
gue deberiainformarse inmediatamente después de producido €l parto alos fines de lainscripcidn de los nacimientos, y que los
nifios que nacieran deberian conocer la verdad sobre su gestacion y nacimiento (Juzgado de FamiliaN° 9 de San Carlos de
Bariloche, 29/12/15, exp. 10178/14).  En otra sentencia, para permitir lainscripcion de una nifia,que fue gestadaen el Gtero de la
hermana de |a peticionante, como hija de los accionantes que habian aportado los gametos, la Juez declard lainconstitucionalidad y
la"anticonvencionalidad" de laregla del art. 562 que regula especificamente la"voluntad procreaciona" como regla de
determinacion concurrente de la filiacion en cuanto establece que |os nifios nacidos por técnicas de reproduccion asistida son hijos
de quieneslos dan aluz. Segun el fallo, sdlo es consistente con el derecho internacional de los derechos humanosy la Constitucion
Nacional determinar lafiliacion por "voluntad procreaciona” con independenciadel vinculo bioldgico o gestacional. (Juzgado de
FamiliaN°® 7 de Lomas de Zamora, 30/12/2015, autos ?H. M. y otro s/ medidas precautorias art. 232 del CPCC?, LaLey citaon line
AR/JUR/78614/2015).  Por sulado, el Tribuna Colegiado de Rosario, accedid ala demanda de impugnacién de la maternidad
deducida por un matrimonio homosexual, contrala mujer que gesté a su hijo, que se trataba de una amiga que presto su vientre con
lafinalidad de ayudarlos en su deseo de ser padres, y declaré el emplazamiento del nifio como hijo del matrimonio. Se destaco que
en la préactica se utilizd material genético de uno de los peticionantes y de una donante anénima que no erala gestante. Ello de
acuerdo alaconformidad expresa de todos los involucrados, el estudio de molecular de ADN sobre exclusién de la maternidad
consignada en €l acta de nacimiento y cuya impugnacion prospero, por no ser lamujer del hijo que pasaba por suyo, conf. Arts. 565
y 588 del Cadigo Civil y Comercial y € consecuente emplazamiento como progenitor, ademas del consignado en el actade
nacimiento del nifio, del otro integrante del matrimonio unisexual, siendo €llo la solucién que responde a la proteccion del Interés
Superior del Nifio habido de tal gestacion. (autos ?S. G. G. y otros & Filiacion?, n° 1301, del 27/5/2016).  El Juzgado Nacional en
lo Civil N° 7, también admiti6 una demanda de impugnacion de la maternidad deducida contra una mujer gestante, amiga del
matrimonio reclamante, y ordend inscribir alos dos nifios nacidos, como hijos de los accionantes tomando como € e la voluntad
procreacional de la pareja como determinante del vinculo en estos casos, y €l resultado de la prueba de ADN producida, que arrojé
como resultado una probabilidad de maternidad del orden del 99,997% respecto de la accionante, determinando lainexistencia de
vinculo biolégico entre lademandaday los nifios (autos ?A. R., C. y otrosc/ C., M. J. §IMPUGNACION DE FILIACION, exp. N°
8841/2016, junio de 2016).  Estos casos, a igual que el presente bajo andlisis, no debieran repetirse ya que, no se les puede hacer
vivir, alas familias que pasan por situaciones similares, inseguridades e incertidumbre sobre su futuro, dependiendo del criterio del
magistrado que juzgue su caso.  Lacomplgjidad de esta figura, de gestacidn por sustitucion, esinnegable, e desafio entonces esta
en lograr un sistema que de manera equilibrada pueda hacer frente a esta realidad intentando ofrecer la mayor proteccién juridicaa
todas las personas que intervienen. Como expresa Navas Roggero, 2o cierto es que, ahi donde el derecho prohibe o bien silencia, se
cuelala conducta humana, transformando larealidad social, generando desde lavoluntad y el afecto distintos vinculos familiares que
son casi imposibles de invisibilizar. Por lo cual, si €l foco esta en proteger, salvaguardar de la mejor manera posible los derechos e
intereses de todas agquellas personas involucradas en esta técnica, otorgando seguridad juridica, regular es larespuesta mas eficaz,
porque regulando se controla.(...)?. Teniendo como premisa el deber del Estado de regular estafigura, y a partir de ali plantear si
estamos frente a un contrato o, por €l contrario, ante un proceso complejo de carécter interdisciplinario que debiera ser previo con €l
objeto de resguardar ala gestante y consecuentemente al nifio/a por nacer, que no veriaretrasada ni amenazada su determinacion
filial por el tiempo que insume un proceso judicial posterior a nacimiento. (Navas Roggero Maria J., 2Una nueva mirada sobre las
familias: la contractualizacion de las relaciones familiares?, Sup. DPI Derecho Civil, Bioéticay Derechos Humanos Nro. 74 -
17.05.2016).  Como advertimos se hace imperioso contar con una regulacion integral de TRHA 'y la creacién de un Registro que
permita proteger |os datos de los donantes, asi como también establecer 1os procedi mientos tendientes a obtener los datos
identificatoriosy médicos.  Lalibertad de intimidad o autonomia de la voluntad implica ?poder de decisiéon?, cuyo Unico limite es
el considerar si tal decision conllevala consumacion de un dafio directo alos derechos fundamentales de otrapersona. El
mandato constitucional, de acuerdo con €l art 3 dela CDN, no sélo vadirigido aresolver problemas privados en el &@nbito judicial o
administrativo, sino que la proteccion del ?interés superior del nifio? se erige en responsabilidad primordial del Estado alahorade
disefiar las leyes tendientes ala proteccion delainfancia.  XI. En cuanto a nombre de L., habida cuenta lo expresamente
solicitado en la demandaincoada, ratificado afs. 165y lo dictaminado por el Sr. Defensor Plblico Tutor afs. 170, €l nifio, sera
inscripto como L. D. B. (arts. 64y 559 CCyC).  Delas constancias de autos emerge que: a) todas las personas involucradas han
tenido como norte el interés superior del nifio; b) la gestante tiene plena capacidad, posee buena salud fisicay psiquica; fue
suficiente'y plenamente informada sobre la situacion que libremente aceptd, anoticiaday asesorada legalmente de los posibles
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riesgos, nosufrié ninglin tipo de explotacion, posibilito el tratamiento y control necesarios para la transferencia embrionaria de los
progenitores procreacionales; ¢) uno de los integrantes del matrimonio peticionario ha aportado sus gametos; d) |os peticionantes no
pueden concebir y tampoco llevar un embarazo a término; €) la gestante no ha aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido
retribucion g) la gestante ha parido dos hijos en su unidn convivencial; h) la gestante ha prestado su vientre en formalibre, luego de
un profundo andlisis dentro de su entorno familiar y ayuda psicoldgica; i) €l recurso de éstas técnicas fue utilizado como Ultima
alternativa por |0s peticionantes ante la infructuosa espera en e Registro Unico de Aspirantes a Guarda Adoptiva de la Pcia. De
Cordoba, como lo han manifestado en la audiencia mantenida con lasuscripta.  En sintesis lamujer gestante obré con plenoy
libre consentimiento por cuestiones de solidaridad y humanismo decidié, con el asentimiento de su pareja conviviente y padre de sus
dos hijos, llevar adelante el embarazo para dar una vida hacia sus amigos que naturalmente no pueden tener hijos; en audiencia
brindé explicaciones sobre la relacién con |os peticionantes, el debate entre todos |os miembros de su familia, los recaudos que se
tomaron y su firme intencién de gestar un nifio por solidaridad hacia sus amigos. Esta decision, forma parte del ambito de proteccion
gue tiene su vida privada en términos amplios de acuerdo a los fundamentos de tribunal es internacional es de derechos humanos, al
seflalar que vamés ala del derecho alaprivacidad y en el caso no permitir ala mujer someterse a ésta técnica vulnera el desarrollo
desupersonalidad. A esto debe sumarse el reconocimiento expreso dentro de |os principios generales receptados para los
procesos de familia, junto con el de latutelajudicia efectiva, inmediacion, buenafey lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y
acceso limitado al expediente, €l de facilitar el acceso alajusticia especial mente tratandose de personas vulnerablesy finalmente la
decision que se dicte en un proceso en que estan involucrados nifios, nifias 0 adolescentes, debe tenerse en cuenta el interés superior
de esas personas. (art. 706 Cadigo Civil y Comercia). Bajo esa mirada corresponde hoy tutelar los derechos emergentesde L.
concebido por lavoluntad procreacional de quienes hoy peticionan la modificacion del acta de nacimiento y consecuentemente la
impugnacion de la maternidad, por no ser ellalamadre del hijo que pasa por suyo, paraforjar decididamente lazos juridicos con
quienes ha asumido decididamente su rol, con afectosy seguridad a esa relacion familiar que se forj6 desde €l diadel nacimiento,
(arg. arts. 3,9y 12, CDN; 10, 18, 31, 33, 75inc. 22y ccdtes.,, CN)  En este contexto, dado que lafiliacién por técnicas de
reproduccion humana asistida constituye una de las nuevas fuentes de filiacion previstas en laley, através de la cual |os nacidos son
hijos de quien dio aluz y de la persona que prest6 su previo, informado y libre consentimiento con el empleo de tales técnicas,
independientemente de quien haya aportado €l material genético, resulta necesario compatibilizar |os distintos intereses a través de
un adecuado compromiso dirigido a preservar €l derecho de L. a conocer su origen bioldgico y ante la eventualidad de que
oportunamente solicite lainformacién que prevé € art. 564 del CCyC. A tal fin, en gercicio de potestades inherentes a esta
magistratura, corresponde disponer una medida complementaria acorde con la naturaleza de los derechos involucrados, tendiente ala
preservacion de dicha informacién como mecanismo que garantice su disponibilidad en el tiempo (arts. 1, 14 bis, 18, 19, 31, 33, 75
incs. 22y 23y concs,, CN; 2, 3,4,5,7,8, 18, 41, 44y concs.,, C.D.N.)  Por €llo, ante lainexistencia de conflictos entre las partes
intervinientes, merecen otorgarles preeminencia alos principios aqui involucrados como son el interés superior del nifio respecto del
derecho alaidentidad, ala proteccion de las relaciones familiares y la consolidacion de lafamiliay la voluntad procreacional. Por o
tanto, la peticidn incoada debe tener unafavorable acogida. ~ Ademas de |os razonamientos precedentes, debe admitirse la
presentacion efectuada por €l matrimonio que detentd y detenta la voluntad procreacional respecto a nifio y quienes asumieran'y
gercieran laresponsabilidad parental desde su nacimiento, como una respuesta jurisdiccional encaminada a promover el interés
superior del nifio.  Que de acuerdo ala conformidad expresa de todos los involucrados, la legitimacion activa de quienes
accionaron, €l estudio de molecular de ADN sobre exclusion de la maternidad consignada en el acta de nacimiento y cuya
impugnaci6n debe prosperar, por no ser €l hijo que pasa por suyo, conf. Arts. 565y 588 del CCyC, el consecuente emplazamiento de
los peticionantes como progenitores, siendo ello la solucidn que responde ala proteccion del Interés Superior del Nifio habido de tal
gestacion.  Que las costas de éste juicio se distribuyen en el orden causado, atento el desarrollo delalitisy a no existir
controversia.  Por los fundamentos expuestos, disposiciones legales citadasy en g ercicio de potestades inherentes a esta
magistratura, de conformidad con lo dictaminado por los Ministerios Plblico Pupilar y Fiscal, afs. 172y 173/174 respectivamente y
afs. 166/170, por el Sr. Defensor Plblico Tutor, RESUELVO:  1.- Admitir lademandaincoada, en consecuencia, impugnar la
maternidad de Y. A. G. (DNI .... respecto de L. G., por tanto declarar el emplazamiento del nifio como hijodeB. M. B. (DNI ....) y
deR.A.D., (DNI Nro...) 2.-Envirtud deé€llo, €l nifio seinscribiracomo L. D. B.. Librar oficio, atal fin, a Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas a fin de que proceda a su modificacion; con transcripcion de la parte resolutiva de la sentenciay
los datos completos del nifio L. G., sexo masculino, nacido el 14 de julio de 2014 en Av. P. ...CABA (Circunscripcion Callao, Tomo
1°T, Numero ..., Afio 2014)  3.-Imponer alos progenitores procreacionales, |a obligacion de hacerle saber a su hijo lamaneraen
gue fue concebido y gestado; Como medida complementaria, acorde con la naturaleza de los derechos involucrados, librar oficio a
Centro Médico interviniente afin que proceda a debido resguardo de |os datos de la donante de évulos que intervino en la presente
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técnica de reproduccion humana;  4.-Dar intervencion a Ministerio de Salud afin que por laviay forma que considere
corresponda, disponga las medidas necesarias a fin de garantizar la disponibilidad en el tiempo de los datos de ladonante;  5.-
Atento las particularidades del caso y los allanamientos formulados en autos, imponer |as costas en € orden causado (articulos 68
segundo parrafo y 70 del Codigo Procesal).  6.- Notifiquese alas partes por Secretariay en sus despachos, alos Ministerios
Pldblicos.  7.- Copiese, registrese y, oportunamente, archivense.- Fdo.: MYRIAM M. CATALDI (JUEZ SUBROGANTE)
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reproduccién humana asistida (arts. 560 a 564) C.,F. A.yotroc/R. S, M. L. simpugnacion de maternidad - Juzg. Nac. Civ.
-N°102 - 18/05/2015  Scotti, LucianaB. - LA GESTACION POR SUSTITUCION. UNA MIRADA DESDE EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO A LA LUZ DEL NUEVO CODIGO CIVIL Y COMERCIAL DE LA NACION - Temas de
Derecho Civil, Personay Patrimonio - Pag. 7 - Junio de 2016 - 011078E
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