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Resumen:

Dentro del actual contexto posmoderno, en donde la nocién de familia ha cambiado
radicalmente, mencién especial merece el dispar reconocimiento de las técnicas de
fertilizacion asistida y sus efectos juridicos.

Tal como ha reconocido la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
la maternidad subrogada es un “negocio global”. En efecto, la diversa regulacién en los
derechos nacionales motiva que estos acuerdos se celebren entre personas situadas en
paises distintos abarcando, en la practica, los lugares mas distantes del mundo, dando lugar
incluso a lo que se denomina “turismo procreativo”.

Las consultas en materia de maternidad subrogada tanto por parejas homosexuales como
heterosexuales aumentan dia a dia y se mediatizan casos que demuestran la importancia de
prever estas situaciones que ya estan sucediendo y que proyectan efectos en nuestro pafs.
De alli, la importancia de analizar esta delicada cuestién a la luz de la legislaciéon y de la
jurisprudencia argentinas.
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Abstract:

In the current postmodern context, where the notion of family has changed radically, special
mention deserves the recognition of assisted reproduction techniques and their legal effects.
As recognized by the Hague Conference on Private International Law, surrogacy is a “global
business”. Indeed, the diverse regulation into national law motivates that these agreements
are concluded between persons in different countries, in practice, the most distant places of
the world - generating what is called “procreative tourism”.

The questions about surrogacy, both by homosexual and heterosexual couples, are increasing
day by day and cases are made public which demonstrate the importance of attending to
these situations that are already happening, and that project effects on our country.

Hence, the importance of studying this delicate matter in the legislation and jurisprudence
of Argentina.

Key words:
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I. Introduccion

Dentro del actual contexto posmoderno, en donde la nocién de familia ha cambiado
radicalmente, mencién especial merece el dispar reconocimiento de las técnicas de
fertilizacion asistida y sus efectos juridicos y, en particular, algunas de las practicas mas
polémicas como la gestacién por sustitucidon, mas frecuentemente llamada “maternidad
subrogada”.

Tal como ha reconocido la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
la maternidad subrogada es un “negocio global”. En efecto, la dispar regulacién en los
derechos nacionales motiva que estos acuerdos se celebren entre personas situadas en
paises distintos abarcando, en la practica, los lugares mas distantes del mundo, dando lugar
incluso a lo que se denomina “turismo procreativo”.

Lo cierto es que las consultas en materia de maternidad subrogada tanto por
parejas homosexuales como heterosexuales aumentan dia a dia y se mediatizan casos que
demuestran la importancia de prever estas situaciones que ya estdn sucediendo y que
proyectan efectos en nuestro pais.

En este trabajo, procuraremos abordar esta delicada cuestién bajo el prisma del

derecho argentino, incluyendo algunos proyectos legislativos, asi como la escasa y muy
reciente jurisprudencia con la que contamos hasta el momento.
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II. Filiacion y Derecho Internacional Privado

La filiacién internacional es el vinculo paterno filial (biol6gico, con o sin intervencién
de técnicas de fertilizacién asistida, o adoptivo), que contiene elementos extranjeros.

Lafiliacion puede presentarse como una cuestion principal en el Derecho Internacional
Privado (en adelante, también “DIPr”) cuando se trata de determinar, fijar, contestar o
desconocer este vinculo -esto es, en materia de “accion de filiacién”, accién de investigacion
de paternidad o maternidad, o de impugnacién de esta maternidad o paternidad-; o bien
como cuestion previa —como en el caso de sucesiones, alimentos para menores, etcétera-.

Asimismo, debemos distinguir el establecimiento o impugnacién de la filiacién, de
sus efectos: atribucién del nombre, derecho de alimentos, el régimen de la patria potestad o
responsabilidad parental, los derechos sucesorios.

En este sentido, cabe recordar que los actos juridicos familiares pueden ser clasificados
en actos de emplazamiento y desplazamiento en el estado de familia.

Quien no se encuentra emplazado en el estado de familia que le corresponde tiene
a su alcance la accién de estado destinada a declarar que existen los presupuestos de ese
estado: el hijo no reconocido puede sostener en juicio que existe el vinculo biolégico con
el propoésito de que, mediante la sentencia, se lo emplace en ese estado. También la accion
puede estar destinada a extinguir el emplazamiento en un estado filiatorio, en este caso por
medio de una accién de impugnacion de la filiacién.

La acci6on de reclamacién o de emplazamiento de estado de familia es otorgada, en
general, con amplitud para todos los casos en que el hijo carezca del titulo de estado como
hijo matrimonial, y los padres no tengan titulo de tales, no hallandose el vinculo establecido
juridicamente.

Por otra parte, el reconocimiento de un hijo por parte de su progenitor también
constituye un acto juridico familiar que emplaza en el estado paterno o materno filial, que

tiene eficacia en todo tipo de filiacion, sin perjuicio de las presunciones legales.

Dicho acto de reconocimiento es irrevocable, puro y simple -es decir, incondicional-,
y unilateral.!

Por otro lado, el vinculo filiatorio, ya sea bioldgico o adoptivo, puede ser tanto

1 Nuestra jurisprudencia ha sostenido que: “[e]l reconocimiento de la filiacién es un acto juridico
familiar voluntario y unilateral, en consecuencia el acto en si que esta destinado a emplazar al hijo,
depende de la iniciativa del progenitor que reconoce y no del consentimiento o la aceptacion del hijo,
pero no implica que el ordenamiento niegue el derecho del hijo de ser reconocido por su progenitor,
tan es asi que, ante la falta del acto juridico de reconocimiento el hijo cuenta con la accién para obtener
el emplazamiento en el estado de familia que le corresponde...” (CNCiv, sala F, 19 de octubre de 1989,
ED 135-446).
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matrimonial como extramatrimonial. No obstante, en la actualidad es pacifica la tendencia
hacia la unidad de régimen de tratamiento, pues lo contrario importaria un trato
discriminatorio.

Sin embargo, no podemos soslayar que, en materia de filiacion, las divergencias entre
el mundo occidental y oriental son muy notorias: “el modelo de organizacién de la familia es
uno de los puntos cruciales que diferencian a estos dos mundos, el occidental y el oriental”
(DURAN AYAGO, 2004: 298).

En efecto, podemos afirmar que (D1AGo D1aGo, 2001: 10),

las sociedades democraticas occidentales se asientan sobre valores
fundamentales, aceptados undnimemente, y que constituyen
estandares inspiradores de las diferentes normativas referentes a
los derechos humanos y sus correspondientes secuelas: igualdad
de sexos, libre manifestacion del consentimiento, interés superior
del y de la menor... Sin embargo, tales valores no son admitidos en
otros ambitos culturales. Esto es lo que ocurre precisamente respecto
del mundo islamico. La configuracién de la sociedad musulmana se
apoya en algunos principios inaceptables desde una perspectiva
occidental actual: la institucion patriarcal del mundo arabe y la clara
desigualdad de sexos no son mas que dos ejemplos de ello.

EnelDerechooccidental, sobretodoenlasultimasdécadasyatravésdel reconocimiento
y jerarquizacién de los derechos humanos, se han equiparado en sus efectos, tal como
anticipamos, tanto la filiacién matrimonial como la extramatrimonial. Ese fue el rol de la ley
23.264 de 1985 en nuestro pais, modificatoria del Cédigo Civil (en adelante, también “Céd.
Civ") de VELEZ SARFIELD, que establecia categorias de hijos legitimos e ilegitimos, asi como
dentro de los ultimos distinguia los hijos sacrilegos, incestuosos, adulterinos y naturales.
Segun los articulos 342 y 343 se disponia que estos ultimos no tenian por las leyes padre
ni madre ni derecho a investigar la paternidad o maternidad, y les era permitido reclamar
alimentos hasta los dieciocho afios de edad si habian sido reconocidos voluntariamente y
estaban imposibilitados para proveer a sus necesidades. Los hijos naturales, nacidos de
quienes habrian podido contraer matrimonio al tiempo de la concepciéon del hijo, tenian
cierto estado de familia, que les permitia accionar por reclamacién de filiaciéon (art. 325),
solicitar alimentos (art. 330) y tenfan una porcién hereditaria a la muerte de sus padres,
aunque concurriendo con hijos o descendientes legitimos, esa alicuota equivalia a un cuarto
de la parte de éstos (art. 3579). La ley 14.367 eliminé las calificaciones entre los hijos
extramatrimoniales y extendi6 la porcién de un cuarto a una mitad de lo que corresponderia
a un hijo matrimonial.

Los tratados internacionales sobre derechos humanos consagran la igualdad entre
los hijos, asi como el derecho del menor de instar el reconocimiento paterno, a los fines de
conocer su identidad, tal como surge de la Convencion sobre Derechos del Nifio, aprobada
por ley 23.849, que goza de jerarquia constitucional a tenor de lo establecido por el articulo
75, inciso 22, de la Constitucion Nacional.
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Tal como afirma RuBaja (2012: 299),

la elaboracion y ratificacion de tratados e instrumentos en materia
de derechos humanos, que fueron incorporados a los ordenamientos
juridicos internos de los distintos paises, ha repercutido e introducido
cambios fundamentales en todas las ramas del derecho, incluidas
entre ellas el derecho de familia, el derecho internacional privado y
de los nifios en general... En esta inteligencia comenz6 a considerarse
que en el establecimiento de un vinculo filiatorio se encontraban en
juego derechos fundamentales de los individuos, por lo que se avanzé
en el sentido de salvaguardar los derechos de igualdad y alaidentidad
de aquéllos... Ello marcé una importante tendencia hacia la unidad en
la manera de encarar la problematica, sin distinciones de clase, o al
menos de modo tal que aquéllas no resulten discriminatorias, sino
cuya finalidad fuera la descripcién de cuadros de situacion diferentes
para asi poder proporcionarles un tratamiento mas justo y equitativo.

No obstante, en el derecho musulman, la filiacién se funda en la prueba del vinculo
consanguineo del padre respecto del hijo, quien, en consecuencia, sélo sera considerado
legitimo si nace dentro del matrimonio o dentro de un periodo posterior a la disolucién del
vinculo matrimonial. Por ende, los hijos de todas las esposas y también los de las concubinas
seran considerados legitimos siempre que medie reconocimiento paterno.

En los regimenes musulmanes jamdas un juez podra determinar la filiacién aunque
fuera a pedido del propio menor o de su madre o de cualquier representante legal. En efecto,
“aparte de la presuncidn de filiacién matrimonial, el cauce del reconocimiento de la filiacion
descansa exclusivamente en la voluntad del padre y ninguna otra persona o autoridad, ni
siquiera el juez puede sustituirla” (MoTILLA, 2004: 585).

Las caracteristicas de estos sistemas nos llevan a expresarnos con propiedad en
términos de filiacion o no filiaciéon, mas que utilizando la clasica dicotomia occidental:
filiacion legitima e ilegitima o matrimonial y extramatrimonial.

El nacimiento de un hijo de madre musulmana fuera del matrimonio, o no reconocido
por el padre, o de padre no musulman crea un “estigma para la madre, para el hijo y para
su familia, de forma que el honor de ésta exige bien la expulsién de la progenitora del clan
familiar, bien el abandono del recién nacido a fin de poder conservar la pureza de la familia,
institucion de origen divino y célula de la sociedad” (DURAN AvAGo, 2004: 299).

Mencién y tratamiento especial merece el dispar reconocimiento de las técnicas de
fertilizacion asistida y sus efectos juridicos. Los paises musulmanes desconocen totalmente
estas practicas, mientras que en Occidente, se han popularizado en los ultimos afios en
los hechos; si bien juridicamente, cuentan con legislaciones que, en general, no consagran
normas adecuadas a la nueva realidad.
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En suma, el establecimiento de la filiacion con elementos extranjeros, ya sea por
naturaleza o por adopcién es “uno de los temas mas polémicos del DIPr, toda vez que esta
intrinsecamente unido a la nocién de familia (legitima o no), la nocién de orden publico
(nacional e internacional), de medidas de protecciéon de menores y nifios, asi como también
estd ligado a las garantias constitucionales y los derechos humanos de los hijos y de los
padres”. Las normas sobre filiacién internacional estan condicionadas por la cultura de una
determinada sociedad, su religion dominante, sus habitos sociales, sus valores, sus nociones
basicas de respeto a las instituciones y a los seres humanos (FERNANDEZ ARROYO y LiMA
MARQUES, 2003: 647).

Ahora bien, esta diversidad, esta disparidad, tiene suficiente virtualidad como para
provocar el enfrentamiento entre la ley extranjera llamada por la regla de conflicto del juez
involucrando los llamados principios esenciales del orden publico internacional.

Quizas por las particularidades del tema que nos ocupa, las respuestas del Derecho
Internacional Privado se han hecho esperar. La Argentina no cuenta ain con normas sobre
filiacién internacional en su fuente interna. Las normas convencionales en la materia son
escasas e inadecuadas en los tiempos que corren.

En el derecho comparado que se ha ocupado de este delicado tema y en un amplio
sector de la doctrina nacional y extranjera, se advierte una tendencia a considerar que debe
ser, normalmente, adoptado un elemento de conexién concentrado en el hijo, o su domicilio
o su residencia habitual, con algunos matices de interpretacion diferenciados y posibilidad
de acumulacién de leyes (FERNANDEZ ARROYO y LIMA MARQUES, 2003: 652).

III. Técnicas de reproducciéon humana asistida y Derecho Internacional Privado

A la complejidad que presenta el régimen internacional de la filiacidn, intimamente
vinculado a la nocién de orden publico internacional, desde hace unos afios se han sumado
los aportes de la ciencia y de la biotecnologia, que no pueden ser soslayados en ninguna
legislacion del siglo XXI.

El derecho filial tradicional centrado en la visién binaria “filiacién por naturaleza
o bioldgica/filiacién adoptiva” se encuentra en crisis. Ademas de estos dos tipos filiales
que observan caracteristicas propias, la realidad nos pone de manifiesto otra manera de
alcanzar el vinculo filial: las técnicas de reproduccion humana asistida con una causa fuente
independiente: la voluntad procreacional (HERRERA y LAMM, 2012).

De esta revolucion biotecnolégica que impacta en el ordenamiento juridico, no escapa
el Derecho Internacional Privado.

Las nuevas técnicas de reproducciéon humana asistida potencian las posibilidades de

encontrar un elemento extranjero en una controversia sobre filiacion. Tal como sostiene
RuBaja (2012: 302),
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por ejemplo para los supuestos de donantes con residencia habitual
en un pafs distinto del de la madre, o que el pais en que se lleve
adelante la técnica de reproduccion sea otro que aquel de laresidencia
habitual de los padres y luego ése constituya un punto de conexion
relevante para regir el caso por tratarse del lugar de la concepcién;
o en los supuestos de maternidad subrogada llevada a cabo en el
extranjero, pero cuyos progenitores y el nifio residan en un pais que
no permita dicha técnica; entre muchas otras posibilidades... .

Asi como afirma SANTOS BELANDRO (2009: 191),

el verdadero reto actual, no consiste en esta tendencia hacia la
unicidad de régimen o nivelacién de tratamiento de las diferentes
formas de filiacion ya conocidas y reguladas. Al derecho internacional
privado hoy dia, le interesan las nuevas formas de filiacion que se
estan obteniendo con las técnicas mas modernas que nos proporciona
la biotecnologia. Y ese reto para una regulacién adecuada -que se
siente actualmente en el derecho interno- también se presenta
con la misma presion, en el derecho internacional privado. Ello se
debe, sobre todo, al desmantelamiento de los sistemas juridicos
internos, provocados por los adelantos cientificos, sobre los que se
han elaborado tradicionalmente las reglas de derecho internacional
privado, las que inevitablemente también tendran que cambiar.

Tales técnicas de reproduccién humana asistida -cominmente llamadas técnicas de
fertilizacion asistida- pueden ser definidas como todos aquellos métodos, con intervencion
de terceras personas (médicos, agencias intermediarias, madre sustituta), mediante los
cuales se trata de aproximar en forma artificial a las gametas femenina (6vulos) y masculina
(espermatozoides) con el objeto de favorecer el embarazo. Las mas conocidas son: la
inseminacion artificial homologa (los componentes genéticos pertenecen a los cdnyuges o
pareja), la inseminacién artificial homéloga cuando el marido ha fallecido, la inseminacién
artificial heteréloga (cuando el hombre es estéril y por ende el semen pertenece a un
donante), fecundacidn extrauterina o in vitro, que permite que el embrién sea implantado
en una mujer distinta a la madre genitora, o sea quien aport6 el ovulo fecundado.

Ahora bien, los ordenamientos juridicos estatales pueden reconocer efectos
extraterritoriales (una filiacién declarada en un Estado sera reconocida en todos los demas)
o bien meramente territoriales (solo tendra efectos en el Estado que la declaré o reconocid).

Podemos caer en un sistema estrictamente territorial -precisamente, en contrasentido
al principio de extraterritorialidad del derecho, fundamento basico para la operatividad de
Derecho Internacional Privado- ante el temor de reconocer todas o ciertas técnicas que nos

provee la biotecnologia, ya implementadas legalmente y utilizadas en muchos Estados.

Cabe recordar que ya en 1989, en las 122 Jornadas Nacionales de Derecho Civil, la
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Comision de Derecho Internacional Privado recomendé que: “IIl. En virtud del espiritu
que inspira la ley 23.264, tanto la inseminaci6n artificial, como la fecundacién ‘in vitro’ y el
desarrollo del embrién en el titero de una mujer distinta de la que aport6 el 6vulo, realizados
en otros paises, en principio, no conculcan el orden publico argentino”.

Ahora bien, de los distintos métodos de reproducciéon humana asistida, la que
ha generado mayor controversia por la propia naturaleza de la practica, es la llamada
“maternidad subrogada”, la que trataremos en forma particularizada en los acapites
siguientes.

IV. El caso de la llamada “maternidad subrogada”

El recurso a la maternidad subrogada tiende a formalizarse a partir de un acuerdo
por el que una mujer, la “madre subrogada”, “madre de alquiler” o “madre portadora” acepta
someterse a las técnicas de reproduccion asistida para llevar a cabo la gestaciéon a favor
de un individuo o pareja comitente, también llamados “padres intencionales”, a quienes se

compromete a entregar el nifio o nifios que puedan nacer.

En los ordenamientos donde el recurso a la maternidad subrogada estd mas
generalizado se instrumenta a través de acuerdos comerciales, por los cuales el individuo
0 pareja comitente paga a la madre subrogada una suma dineraria, dirigida a compensar
los gastos razonables y basicos derivados de la gestacién, mas una cantidad adicional a la
agencia que actia de intermediaria, que es la encargada de buscar la candidata idénea a
madre subrogada y de formalizar el acuerdo entre las partes.

En general, la maternidad subrogada presenta dos modalidades: la tradicional, plena o
total (traditional surrogacy), y la gestacional o parcial (gestational surrogacy). En la primera
modalidad, la madre subrogada también es la madre genética, ya que sus propios 6vulos
son fecundados con esperma del padre comitente o de un donante. Puesto que es la propia
gestante quien aporta los gametos femeninos, es suficiente el recurso a la inseminacién
artificial. En la maternidad subrogada gestacional, la concepcién tiene lugar a partir del
6vulo u 6vulos de una mujer diferente de la madre subrogada, que normalmente es la madre
comitente. Si esta tltima no puede producir évulos o no lo puede hacer en condiciones de
viabilidad, los aporta otra mujer relacionada con ella por razén de amistad o parentesco, o
bien, una donante anénima.

La facilidad para celebrar un acuerdo de maternidad subrogada en los Estados que
le otorgan efectos juridicos? ha incrementado los casos internacionales de gestaciéon por

2 Diversos paises admiten esta practica. Entre ellos destacan: varios estados de Estados Unidos
(Louisiana, Maryland, Michigan, Nebraska, North Dakota, Alabama, Arkansas, California, Connecticut,
Idaho, Massachusetts, North Carolina, Ohio, Pennsylvania, Rhode Island, South Carolina, Vermont, West
Virginia, lllinois y Florida); en algunos territorios en Australia; en India, Grecia, Israel, Sudéfrica, Nueva
Zelanda, Alberta y British Columbia en Canada, Hong Kong, en el estado de Tabasco en México, Rusia,
Ucrania, Georgia, Tailandia.
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sustitucion en los ultimos afios.® Piénsese que, en tales paises, tanto la pareja comitente
como las candidatas a madre subrogada ya pueden cursar su solicitud on-line en las paginas
web de las agencias o de los centros de reproduccién asistida que actiian de intermediarios
y comenzar asi el “tramite”.

Principalmente, son tres las grandes cuestiones que se encuentran involucradas,
propias del Derecho Internacional Privado: el problema de la jurisdicciéon competente, la
determinacion del derecho aplicable a la relacién juridica y el reconocimiento y ejecucion
de sentencias.

Sin embargo en relacién al ultimo aspecto mencionado, son pocos los ordenamientos
juridicos que exigen una intervencién judicial para la consagracién del vinculo; por lo
general, los magistrados realizan una supervision con la finalidad de conducir el embarazo
hacia el parto de acuerdo a las pautas establecidas por la legislacién local, algunos de ellos
homologandolas. Por ende, en general, no estamos ante una decisién o resolucién judicial
sino ante documentos publicos, generalmente partidas de nacimiento. Por ello, tal como
afirma SANTOS BELANDRO (2011), ello conduce a resolver esta cuestién sobre dos planos:
respecto del reconocimiento y ejecucion de las sentencias judiciales extranjeras en primer
lugar; y en segundo término, la circulacidn internacional de los documentos extranjeros.

En definitiva, son multiples los interrogantes frente a los casos de gestaciéon por
sustitucién: ;Qué problemas presentan en el dmbito del Derecho Internacional Privado
los acuerdos internacionales de maternidad subrogada? ;Qué dificultades se advierten en
torno al establecimiento/reconocimiento de la filiacion en estos casos? ;Como se calificaria
esta institucion en el Derecho Internacional Privado argentino? ;Qué otros problemas se
encuentran involucrados: migratorios, establecimiento de la nacionalidad, preocupacién
relativa a las partes vulnerables, aspectos contractuales incluyendo compensacion
financiera, procedimientos criminales, regulacion de las agencias intermediarias? ;Co6mo
pueden ser solucionados? ;Qué ley resulta aplicable? ;Es posible aplicar un derecho
extranjero que reconoce efectos juridicos a la llamada maternidad subrogada si el derecho
del foro los prohibe? ;Y si no los contempla expresamente? o bien, ;configuran la institucién
con requisitos divergentes (ej. onerosidad vs. gratuidad del acuerdo)? ;Un juez nacional
reconoceria los efectos de un acuerdo de maternidad subrogada? ;Podria reconocer un acto,
documento (por ejemplo, un certificado de nacimiento) o sentencia proveniente de un pais
que recepta dicha institucion? ; En qué medida las dificultades experimentadas en los casos
de maternidad subrogada en el ambito internacional demandan un tratamiento especifico?

3 Esimposible determinar el nimero de acuerdos internacionales de maternidad subrogada celebrados
en el mundo. Sin embargo, surge de los datos de cinco agencias internacionales especializadas en la
gestacidn por sustitucion que el “mercado” registré un enorme crecimiento: entre 2006 y 2010, las cifras
muestran un aumento en un porcentaje cercano al 1000% en todas las agencias. Cfr. Informe preliminar
sobre los problemas derivados de convenios de maternidad subrogada de caracter internacional,
realizado por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado.
Documento preliminar No 10, de marzo de 2012, realizado por el Consejo de abril de 2012 sobre
Asuntos Generales y Politica de la Conferencia. Consultado en: http://www.hcch.net/upload/wop/
gap2012pd10fr.pdf

55



(Qué cuestiones deberian ser incorporadas en un instrumento de alcance universal
en la materia? ;Cual es el rol que desempefia el fraude a la ley a la hora de proceder al
reconocimiento de un acto o decisién extranjera en estos casos? ;Qué rol desempeiia el
orden publico internacional en el pedido de reconocimiento de un acto o decisioén extranjera
en estos supuestos? (ScoTTl, 2012).

La inexistencia de la institucidn en el pais hasta nuestros dias, ain cuando no esta
prohibida expresamente, podria motivar el recurso al orden publico internacional.

En efecto, para interponer la excepcién de orden publico internacional en las hipétesis
de maternidad por sustitucién consagrada en el extranjero, se han hecho valer las siguientes
consideraciones (SANTOS BELANDRO, 2011):

la indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas;
el cuerpo humano es inviolable y no puede ser objeto de un derecho
patrimonial; afecta ademas, a la dignidad de los seres humanos, al ser
considerados como objetos -tanto la madre gestante como el nifio
producto de la procreaciéon médicamente asistida- y no como fines en
si mismos; generaria “un derecho al nifio”, como si fuera una cosa; la
gestacion de un nifio mediante la donacién de los gametos no puede
asimilarse a la donacién de un rifién o de un ojo; puede producir una
confusién en la mente del nifio acerca de quiénes son sus padres y
ocasionar alteraciones psicolégicas, en cuanto heredaria una filiacién
compleja; influirfa también en la configuracién antropolégica del
nifio: parejas japonesas donan su embrién a mujeres indias, parejas
europeas donan su embrién a mujeres africanas, etc.; seria un nuevo
mecanismo de explotacién de la miseria humana, ya que en la mayoria
de los casos la maternidad por sustitucién oculta un negocio de cifras
muy abultadas, donde la madre por sustitucién generalmente reciben
una infima parte, y el resto va a las instituciones que funcionan como
‘bancos” de materiales genéticos, al Estado por via indirecta a través
de los impuestos aplicables, y al esposo de la mujer gestante. Se
saldria del derecho de las personas para ingresar al derecho de los
contratos, o al de los bienes.

Por otro lado, la excepcién de fraude a la ley también puede ser invocada. En efecto, el
sometimiento a los procedimientos médicos necesarios se torna factible s6lo en los sistemas
juridicos que lo autorizan, y es en virtud del paraguas de legalidad brindado por dichos
ordenamientos que la maternidad subrogada se viabiliza. Es por ello que resulta esencial
distinguir los supuestos en los que el convenio de gestacidn por subrogacidn tiene lugar en
un Estado con el que los involucrados ya se encontraban internacionalmente conectados
(sea en funcion de su domicilio, residencia o nacionalidad), de aquellas hipdtesis en las que
el traslado de los particulares se lleva a cabo con la tinica finalidad de celebrar y cumplir un
contrato de estas caracteristicas (DREYZIN DE KLOR y HARRINGTON, 2011).
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Cabe recordar que el Proyecto de Codigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012
incorporaba en su texto original la regulacién de la gestacién por sustitucién, en los
siguientes términos:

Articulo 562.- Gestacion por sustitucion. El consentimiento previo,
informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de
gestacion por sustitucién debe ajustarse a lo previsto por este Codigo
y la ley especial.

Lafiliacién queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes
mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes
y el consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial.
El juez debe homologar sélo si, ademas de los requisitos que prevea
la ley especial, se acredita que:

a) se ha tenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer;
b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un
embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucién;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestaciéon por
sustituciéon mas de DOS (2) veces;

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

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

Si se carece de autorizacion judicial previa, la filiacion se determina
por las reglas de la filiacién por naturaleza.

Ante esta norma, se podrian presentar casos en los cuales se practicé la gestacién por
sustitucién en el extranjero de acuerdo a pautas que difieren con las previstas por el articulo
562y, por ende, es probable que un juez recurra al orden publico o al fraude a la ley para
desconocer efectos a tales convenios. Por ejemplo, ;un tribunal argentino reconoceria un
acuerdo de maternidad subrogada celebrado en el extranjero bajo un derecho que no exige
autorizacion judicial? ;O cuando la gestante aporta su propio material genético? ;O cuando
la practica se llevd a cabo pese a que los comitentes eran fértiles y podian llevar a término
un embarazo? ;O en aquellos casos en los cuales la gestante recibe una retribucién que
excede los gastos razonables?

Sin embargo, segiun se ha difundido, la Comisién Bicameral para la reforma,
actualizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién ha eliminado el
mencionado articulo del texto que aprobaria el Congreso de la Nacién, y por ende, nos
quedariamos respecto al tema que nos ocupa ante una situacion similar a que tenemos en la
actualidad. Veamos.
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V. La situacidn actual en el Derecho Argentino. Perspectivas
A. El Cédigo Civil de VELEZ SARSFIELD

VELEZ SARFIELD adopto6 las ideas provenientes de la tradicién romana, que valoraban la
necesidad de proteger a la familia legal y a la descendencia matrimonial. Por ende, distinguia
de forma tajante entre hijos legitimos e ilegitimos. A su turno, entre los segundos, con un
status juridico y social claramente desventajoso frente a los primeros, se diferenciaban
distintas clases. Los mas favorecidos eran los hijos naturales, es decir, “los nacidos fuera del
matrimonio, de padres que al tiempo de la concepcién de aquéllos pudieron casarse, aunque
fuera con dispensa”. Tenian accién para pedir su reconocimiento. Establecia reciprocidad
alimentaria entre padres e hijos naturales, y admitia la posibilidad de su legitimacion,
pudiendo ésta ser impugnada. En materia sucesoria, podian concurrir junto con el cényuge
y los hijos legitimos, pero en condiciones mucho menos ventajosas. Los incestuosos podian,
de acuerdo al grado de consanguinidad de los progenitores, equipararse con los naturales.
A los adulterinos no se les admitia legitimacién alguna. Los sacrilegos fueron los mas
cuestionados y, por ello, la ley 2393 de matrimonio civil, en su articulo 112, eliminé esta
categoria, suprimiendo los impedimentos para contraer matrimonio en virtud del orden
sagrado.

La ley 14.367, de 1954, equiparé a todos los hijos ilegitimos y establecié una tinica
categoria: la de los hijos extramatrimoniales. La ley tenia un propdsito equiparador, pero
quedaban resabios excluyentes en cuanto a la porcién hereditaria (alcanzaba a la mitad de
la que corresponde a los matrimoniales).

Fue recién en 1985 cuando la ley 23.264 logro la equiparacién definitiva de todas las
categorias. Clasifico a los hijos en por naturaleza (matrimoniales y extramatrimoniales)
y por adopcién, dando por finalizado la tan cuestionable discriminacién. El articulo 240,
segundo parrafo, del Cédigo Civil dispuso desde entonces que “la filiacion matrimonial y
la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los mismos efectos conforme las
disposiciones de este c6digo”.

Actualmente, el articulo 558 del Proyecto establece que la filiacién por adopcién
plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccién humana asistida, matrimonial y
extramatrimonial, surten los mismos efectos. Es por ello, que el articulo siguiente dispone
que el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas sélo expedira certificados
de nacimiento que sean redactados en forma tal que de ellos no resulte si la persona ha
nacido o no durante el matrimonio, por técnicas de reproducciéon humana asistida, o ha sido
adoptada.*

4 Sin perjuicio de laigualdad de efectos entre la filiacién matrimonial y extramatrimonial, el tratamiento
no puede ser idéntico en cuanto a su determinacién. En virtud de ello, el articulo 569 indica que “La
filiaci6on matrimonial queda determinada legalmente y se prueba: a) por la inscripcién del nacimiento
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas y por la prueba del matrimonio, de
conformidad con las disposiciones legales respectivas; b) por sentencia firme en juicio de filiacion; c) en
los supuestos de técnicas de reproducciéon humana asistida, por el consentimiento previo, informado y
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Ahora bien, ni el Cédigo Civil en su texto original ni las leyes modificatorias incluyeron
normas de Derecho Internacional Privado sobre filiacion.

Durante la vigencia del Cédigo de VELEZ, el vacio normativo existente en la fuente
interna argentina, motivé la aplicacién jurisprudencial de los Tratados de Montevideo
sobre Derecho Civil Internacional de 1889 y de 1940,° por analogia, en cualquier caso de
controversia sobre una filiacién internacional, aunque el caso iusprivatista no nos vinculara
con un Estado parte de tales convenios.

Sin embargo, podemos decir que la introduccién del favor filii en 1985 orientd
materialmente las decisiones jurisprudenciales asi como las opiniones doctrinarias, y puso
en tela de juicio la aplicacién analégica de la fuente convencional en vigor en nuestro pais,
aun en nuestros dias: los célebres Tratados de Montevideo.

Esimportante destacar que tales tendencias doctrinaria y jurisprudencial mayoritarias
entendian que se debia aplicar el derecho més favorable a la validez de la filiacién (principio
del favor filiationis) en resguardo del interés superior de los nifios.

B. El Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012

Los diversos proyectos de reforma de las normas de Derecho Internacional Privado en
Argentina han contemplado disposiciones sobre el régimen internacional de la filiacion.

El reciente Proyecto de Cédigo Civil y Comercial de la Nacién de 2012, actualmente en
tramite legislativo, incorporé reglas que incluso han tenido en cuenta las nuevas técnicas de
reproducciéon humana asistida.

Los fundamentos de tales normas indican que
[l]las soluciones propuestas en materia de “filiaciéon” siguen la

tendencia observada en las legislaciones extranjeras, decididamente
favorable a abrir foros alternativos a elecciéon de la parte actora

libre debidamente inscripto en el Registro Civil del Estado y Capacidad de las Personas”. Mientras que el
principio general en materia de determinacion de la filiacién extramatrimonial lo brinda el articulo 570
al establecer que queda determinada por el reconocimiento, por el consentimiento previo, informado
y libre al uso de las técnicas de reproduccién humana asistida, o por la sentencia en juicio de filiacién
que la declare tal.

5 El Tratado de Montevideo de Derecho Civil Internacional de 1889 (Titulo VI: De la filiacién) establece:
“Articulo 16.- Laley que rige la celebracién del matrimonio determina la filiacién legitima y la legitimacion
por subsiguiente matrimonio.”

“Articulo 17.- Las cuestiones sobre legitimidad de la filiacioén ajenas a la validez o nulidad del matrimonio,
se rigen por la ley del domicilio conyugal en el momento del nacimiento del hijo.”

“Articulo 18.- Los derechos y obligaciones concernientes a la filiacion ilegitima, se rigen por la ley del
Estado en el cual hayan de hacerse efectivos.”

El Tratado de Montevideo de 1940 reproduce las mismas soluciones en los articulos 20, 21 y 22, que no
se adaptan a las nuevas realidades ni a las normas protectorias de los derechos humanos de los nifios.
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y a regular las diversas acciones mediante normas de conflicto
materialmente orientadas. Se han distinguido dos categorias, a
saber, el “establecimiento y la impugnacién de la filiaciéon” y el “acto
de reconocimiento de hijo”, por entender que presentan suficiente
particularidad en la configuracién factica del supuesto como para
justificar conexiones diferentes, todas ellas fundadas en el principio
de proximidad. El resultado son normas flexibles, que prevén la
eleccion por parte del actor en lo relativo al juez competente, entre
un abanico de posibilidades, y la elecciéon por parte del juez en lo
que concierne al derecho aplicable, con la orientacién de preferir
aquella ley... que tuviere soluciones mas satisfactorias a los derechos
fundamentales del hijo.

Articulo 2634.- Reconocimiento de emplazamiento filial constituido
en el extranjero. Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo
con el derecho extranjero debe ser reconocido en la Republica
de conformidad con los principios de orden publico argentino,
especialmente aquéllos que imponen considerar prioritariamente el
interés superior del nifio.

Los principios que regulan las normas sobre filiacién por técnicas
de reproducciéon humana asistida integran el orden publico y deben
ser ponderados por la autoridad competente en ocasiéon de que se
requiera su intervencion a los efectos del reconocimiento de estado
o inscripcién de personas nacidas a través de estas técnicas. En todo
caso, se debe adoptar la decisiéon que redunde en beneficio del interés
superior del nifio.

[n]o se nos escapa que el derecho de fondo en cuestiones de filiacién
se encuentra en plena evolucién, con grandes diferencias en las
legislaciones nacionales. Por ello, se ha incluido una norma especifica
que sienta el principio del reconocimiento de todo emplazamiento
filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero, en tanto sea
compatible con los principios de orden publico de nuestro pais,
especialmente los que imponen la consideracion del interés superior
de niflos y nifias. Esta norma tiende a la estabilidad del vinculo filial,
permitiendo el control del orden publico internacional que el juez
apreciara en el caso concreto.

Nos interesa detenernos en particular en el articulo 2634 proyectado, segun el cual:

La incorporaciéon de esta norma se basa, a tenor de los fundamentos expuestos por los
especialistas que la propusieron, en las siguientes consideraciones:

En consecuencia, el reconocimiento del emplazamiento filial constituido en el
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extranjero debe estar guiado por el favor filiationis, es decir, siempre corresponde inclinarse
a favor de dicho emplazamiento, sobre todo cuando no exista otro ya determinado. Esa es
la respuesta que satisface el interés superior del menor y en particular, su derecho a la
identidad.

Lajurisprudencia ya ha destacado, en tal inteligencia, que “es definitorio que el Estado
Argentino ha elevado a condicién de norma con jerarquia constitucional Tratados que
establecen y favorecen la determinacién de la filiacién de origen de los menores (Convencién
sobre Derechos del Nifio) y es claro que no se satisfaria tal cometido constitucional si
la proteccion se restringe a los nacionales de nuestro Estado no haciéndola extensiva al
extranjero que acude en busca de un emplazamiento filiatorio” (“N., B. c. B., G, Tribunal
Colegiado de Familia n® 5 de Rosario, 24 de octubre de 2002).6

En este sentido, “debera priorizarse la faz dindmica de la identidad del nifio en cada
caso, sobre todo en aquellos supuestos en el que vinculo afectivo y social se encuentre ya
afianzado y cualquier decision que vulnere esos derechos adquiridos atentaria contra los
derechos fundamentales del nifio y desatenderia su mejor interés” (RuBaja, 2012: 331).

Tal como podemos observar, el articulo 2634 contiene dos parrafos. El primero brinda
la regla general a seguir cuando se solicita ante un juez argentino el reconocimiento de
los efectos de un emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero.
En tales supuestos, la disposicidn establece que debera reconocerse en nuestro pais, de
conformidad con los principios de orden publico argentino, especialmente aquéllos que
imponen considerar prioritariamente el interés superior del nifio. Por ende, se vincula al
articulo 2600 de la parte general de las disposiciones de Derecho Internacional Privado
incluidas en el Proyecto, segtin el cual las normas de derecho extranjero aplicables deben ser
excluidas cuando conducen a soluciones incompatibles con los principios fundamentales de
orden publico que inspiran el ordenamiento juridico argentino. En consecuencia, si dicho
reconocimiento del estado filiatorio conduce a un resultado contrario a nuestros principios
esenciales, debera ser desechado.

El segundo parrafo del articulo bajo estudio se ocupa de un tema muy delicado y
recientemente explorado por el derecho argentino, como es la relacién entre el Derecho
Internacional Privado y las llamadas técnicas de fertilizacion asistida. Segun la norma que
estamos analizando las disposiciones sobre la filiacion por técnicas de reproduccién humana
asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la autoridad competente en
ocasién de que se requiera su intervencién a los efectos del reconocimiento de estado o
inscripcidn de personas nacidas a través de estas técnicas. Agrega el articulo que, en todo
caso, se debe adoptar la decisién que redunde en beneficio del interés superior del nifio.

Cabe recordar que el orden publico internacional argentino en esta materia viene dado

6 En este fallo, el tribunal concluyé que la aplicacidn del derecho argentino es la solucién que, en el
caso, mas favorece el reconocimiento y dilucidacién del vinculo, en consonancia con el principio favor
filii vigente en el Derecho Internacional Privado.
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por los principios consagrados positivamente en diversos convenios internacionales con
jerarquia constitucional, enumerados en el articulo 75, inciso 22. En particular, el articulo
7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacién
por la Asamblea General en su resolucién 44 /25, de 20 de noviembre de 1989, en vigor
desde el 2 de septiembre de 1990 establece que: “1. El nifio serd inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos...”
(el destacado nos pertenece).

A su turno, el articulo 8 dispone que: “1. Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y
las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas. 2. Cuando un nifio
sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los
Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer
rdpidamente su identidad” (el destacado nos pertenece).

Por su parte, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, suscrita en la
Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos en San José, Costa Rica,
del 7 al 22 de noviembre de 1969, establece en su articulo 17: “Proteccién a la Familia.
1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida
por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a contraer
matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas para ello
por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de no discriminaciéon
establecido en esta Convencién. 3. El matrimonio no puede celebrarse sin el libre y pleno
consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes deben tomar medidas apropiadas
para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades
de los cényuges en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucién
del mismo. En caso de disolucidn, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccién
necesaria de los hijos, sobre la base tnica del interés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe
reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos
dentro del mismo” (el destacado nos pertenece).

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966, en vigor desde el 23 de marzo de 1976, en el articulo 24 indica que:
“1. Todo nifio tiene derecho, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, origen nacional o social, posicién econémica o nacimiento, a las medidas
de proteccién que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia como de la
sociedad y del Estado. 2. Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento
y debera tener un nombre. 3. Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad” (el
destacado nos pertenece).

Finalmente, el Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales,

adoptado y abierto a la firma, ratificacién y adhesiéon por la Asamblea General en su
resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, en vigor desde el 3 de enero de
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1976, en su articulo 10 declara que los Estados Partes reconocen que: “3. Se deben adoptar
medidas especiales de proteccion y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes,
sin discriminacion alguna por razén de filiacién o cualquier otra condicién. Debe protegerse
a los nifios y adolescentes contra la explotaciéon econémica y social. Su empleo en trabajos
nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida o se corra el riesgo de perjudicar
su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer también
limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo
a sueldo de mano de obra infantil” (el destacado nos pertenece).

En suma, el juez recurrird al orden publico internacional para desconocer las
disposiciones de un derecho extranjero, bajo el cual fue constituida una filiacién, siempre
por via de excepcidon, cuando dicho ordenamiento juridico foraneo atente manifiestamente
con nuestros principios fundamentales.”

Por otro lado, cabe sefialar que, aunque la norma que analizamos no lo indique
expresamente, tampoco un juez argentino estara obligado a reconocer un emplazamiento
filiatorio constituido en el extranjero si detectare un caso de fraude a la ley en los términos
del articulo 2598 proyectado: “[p]ara la determinacion del derecho aplicable en materias
que involucran derechos no disponibles para las partes no se tienen en cuenta los hechos o
actos realizados con el solo fin de eludir la aplicacién del derecho designado por las normas
de conflicto”.

En efecto, no se pueden descartar (FERNANDEZ ARROYO y LIMA MARQUES, 2003: 654),

las posibilidades de fraude a la ley de DIPr y de las peculiares
situaciones que se crean cuando las técnicas de reproduccion asistida
pasanaser usadas a escala internacional. Tratdndose de reproduccion
asistida internacional, que generalmente utiliza la figura de la
adopcién para determinar la filiacién a favor de aquellos que pagaron
los costos de la reproduccioén asistida, no es imposible que se intente
usar a los paises latinoamericanos como exportadores de gametos y
proveedores de madres de alquiler para padres “adoptivos” de paises
industrializados.

C. El Proyecto de inscripcion en el Registro Civil de los niiios nacidos fruto de un
proceso de gestacion por sustitucién (CABA)

Por otro lado, recientemente los legisladores portefios Daniel LIPOVETZKY y Cristian
RITONDO han presentado un proyecto de ley en la Legislatura de la Ciudad Auténoma
de Buenos Aires, cuyo objeto es “regular la inscripcidn, en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas, de nifios nacidos como consecuencia de un procedimiento de
gestacion por sustitucion realizado en el extranjero, en salvaguarda del interés superior del

7 Ejemplos de este tipo pueden darse cuando esas normas provienen de un pais de religion musulmana,
que, tal como vimos, tienen una concepcién muy distinta a la occidental en materia filiatoria.
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nifio y su derecho a la identidad” (art. 1).
De acuerdo a sus fundamentos, dicho proyecto de ley,

surge de la necesidad de dar respuesta a aquellas personas que,
han optado por apelar al régimen de gestacién por sustitucién en
el extranjero, y requieren inscribir el nacimiento de sus hijos en el
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires.

Si bien nuestro pais no cuenta con una normativa de fondo que trate
el asunto de la maternidad subrogada, es una realidad que en la
actualidad muchas parejas se someten a este tipo de tratamientos en
el exterior y luego regresan a nuestro pais a los efectos de formar
una familia, buscando registrar al recién nacido como argentino.
Ante la falta de una normativa que permita la anotacién a nombre de
ambos padres en la situacién descripta, se genera un vacio legal y una
situacién de hecho que perjudican al menor y lo dejan en un estado
de indefensién.

Ante esta situacién de hecho, y a fin de lograr una regulacion legal
para dichos casos que apunte a garantizar el interés superior del nifio,
ala vez que se le resguarda el derecho a la identidad, presentamos el
presente proyecto.

Asimismo, entre los fundamentos principales que acompaian el proyecto, se esgrime
que:

corresponde conferir una normativa uniforme alas nuevas realidades
familiares, siendo imprescindible el reconocimiento por parte del
Estado a la co-maternidad y co-paternidad registral basada en la
voluntad procreacional proveniente de una gestacién por sustitucién
en igualdad de condiciones que la de los matrimonios entre conyuges
de distinto sexo.

Siendo que ya existen casos de solicitudes de inscripciéon de filiacion
por parte de personas del mismo sexo, casadas en primeras nupcias
en los términos de la ley de matrimonio igualitario, corresponde
unificar criterios interpretativos que acoten la judicializaciéon
innecesaria de tramites, otorgando una interpretacién normativa
uniforme de aplicacién particular, en torno a los criterios de eficacia,
eficiencia y economia.

El proyecto define “Gestacién por sustituciéon” como “el procedimiento mediante el
cual una mujer, llamada “madre de gestacién”, acepta someterse a técnicas de reproduccién
asistida para llevar a cabo la gestacion, a favor de una persona o pareja comitente a quien
o0 quienes se compromete a entregar al nifio/a o nifias/os sin que se produzca vinculo de
filiacién alguno con la madre de gestacién, sino Gnicamente con los padres por voluntad
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procreacional” (art. 2, inc. b). Asimismo califica “coparentalidad” como “la relacién de
filiacién basada en la voluntad procreacional de ambos progenitores, quienes manifiestan
su consentimiento vélido al nacimiento de un nifio mediante técnica de sustitucion de
vientres, ya sea con material genético propio o parcialmente ajeno” (art. 2, inc. b).

En lo principal, el proyecto dispone que el Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas procederd a inscribir a los nifios nacidos fruto de un proceso de gestacion
por sustitucion en paises donde la legislacion asi lo permita, y previa orden judicial en tal
sentido (art. 3).

Segun las disposiciones proyectadas corresponde al fuero Contencioso Administrativo
y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la jurisdiccién en toda materia relativa
ala inscripcion registral de personas comprendidas en los supuestos de la ley propuesta.

Se incorporaria un proceso especial denominado “Declaracién de Coparentalidad”,
en el Cédigo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, ley 189. Para que proceda dicha declaracién el solicitante deberd acreditar mediante
informacion sumaria: (a) domicilio real en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires; (b) acta
de nacimiento del nifio expedida por autoridad competente del pais de origen; (c) convenio
por medio del cual se haya pactado la realizacién del proceso de gestacion por sustitucion,
debidamente legalizado; (d) declaracion de la renuncia de la madre de gestacién a sus
derechos filiatorios y futuros reclamos en tal sentido, otorgada ante escribano u oficial
publico del lugar de otorgamiento; (e) documentacién probatoria de la validez juridica de
dichos convenios en el lugar de otorgamiento; (f) datos de la madre de gestacion, y los datos
del donante o donantes, en caso de que los hubiere; y (g) datos de la institucion o sitio donde
se hubiera llevado a cabo el procedimiento. Si el juez considerase procedente la solicitud,
procedera a dictar sentencia de declaracidn de coparentalidad y ordenara la inscripcion del
nacimiento en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, bajo la modalidad de
“inscripcién supletoria”, debiendo consignarse todos los recaudos exigidos en el articulo 36
delaley nacional 26.413, reservandose en el expediente el original el acta de nacimiento del
inscripto como sustento del acto.

A su turno, el proyecto prevé que el nifio tendra derecho a conocer su identidad
biolégica y tendra acceso a toda informacién referida al proceso de la declaracién de
coparentalidad a partir de los 16 afios, o, anteriormente, a través de su representante legal.
VI. Analisis de recientes fallos jurisprudenciales en la materia

Aun son pocos los casos resueltos judicialmente respecto de solicitudes de
reconocimientos extraterritoriales de acuerdos de gestacién por sustitucién. Analizaremos
brevemente algunos precedentes de la jurisprudencia extranjera y nacional.

A. Jurisprudencia extranjera

En la causa relativa a los mellizos M&M resuelto por la Corte de Apelacién de Lieja,
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Reino de Bélgica, un matrimonio de dos varones celebrado en Bélgica se traslada al
Estado de California, Estados Unidos de América, donde celebran un contrato de gestaciéon
por sustitucién, producto del cual nacen gemelos que son inscriptos como hijos del
matrimonio. Luego de ello, solicitan ante los organismos publicos de Bélgica la inscripcién
de su paternidad. El tribunal de primera instancia deniega la inscripcién en razén de que
el contrato de maternidad subrogada celebrado en el extranjero vulnera el orden publico
belga y, ademas, atenta contra la dignidad humana. La Corte de Apelacion, en el mes de
septiembre de 2010, reconocié que la existencia de vinculo bioldgico entre los gemelos con
uno de los peticionantes, habilitaba la determinacién de su paternidad, no asi con el otro
peticionante; con quien los nifios no compartian ninguna raiz genética.

A su turno, la jurisprudencia francesa se ha pronunciado en tres casos muy parecidos
en 2011, en los que sostuvo que, atento que la maternidad subrogada es contraria al orden
publico internacional francés, la transcripcion en los registros de estado civil de las actas de
nacimiento inscriptas en el extranjero respecto de nifios nacidos de una madre de alquiler
debe ser negada.

En efecto, en el caso n? 10-19053 (Corte de Casacién, 12 Camara Civil, 06 de abril
2011) ambos cényuges habian celebrado un acuerdo de maternidad subrogada en
California con una mujer que reside en ese Estado. La Corte Suprema de California confiri6
al marido la calidad de “padre genético” y a su esposa, la de madre legal del nifio por nacer,
de conformidad con la legislacion del Estado de California, que autoriza, bajo supervision
judicial, el procedimiento de subrogacion.

La madre de alquiler dio a luz a dos nifias cuyos nacimientos fueron inscriptos
segun la ley de California indicando que los esposos son sus padres. El padre pidi6 en el
afio 2000 la transcripcién de las actas de nacimiento en los registros del consulado de la
Republica Francesa en Los Angeles, lo cual fue rechazado. En 2002, el Ministerio Publico
tomo la iniciativa de transcribir las actas en los registros del estado civil de Nantes para la
cancelacién de su transcripcién. La accién del Ministerio Publico fue declarado inadmisible
por el Tribunal de Apelacién de Paris, pero esta sentencia fue revocada por una primera
sentencia de la Corte de Casacién (Corte de Casacion, 12 Camara Civil, 17-12-2008, n® 07-
20468, Boletin civil no. 289).

Los esposos, entonces, interpusieron un recurso de casacién en el que alegaron que
dicha sentencia extranjera que reconoce la filiacién de un nifio en relacién con una pareja
que regularmente celebr6 un acuerdo con una madre de alquiler puede ser contraria al
orden publico interno, pero no al orden publico internacional. Ademads, la cancelacién de
la transcripcion no tiene en cuenta el interés superior del nifio, consagrado en el articulo
3.1 de la Convencién de Nueva York del 26 de enero de 1990 y el derecho al respeto de la
vida privada y familiar reconocido por el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos.

Pero para la Corte de Casacion, en definitiva, la sentencia de Estados Unidos es
contraria al orden publico internacional. La transcripcién en los registros civiles de estado
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civil francés de las actas de nacimientos inscriptas de conformidad con dicha sentencia debe
ser anulada. Dicha anulacién no priva a los nifios de la filiacién materna y paterna que la
ley de California les reconoce y no les impide vivir en Francia con la pareja. Por lo tanto,
no vulnera el derecho al respeto de la vida privada y familiar de estas nifias ni tampoco su
interés superior.

Fundamentalmente, el Tribunal expuso que, de acuerdo a la legislacion francesa actual
(“en I'état du droit positif”), los acuerdos de subrogacién violan un principio fundamental
del Derecho francés: el estado civil es inalienable. De conformidad con este principio, no se
pueden establecer excepciones a la ley de la paternidad mediante un mero contrato (arts.
16-7 y 16-9 del Cadigo Civil).

Esta sentencia fue pronunciada el mismo dia que otros dos fallos sobre hechos
similares (Corte de Casacién, 12 Camara Civil, 04/06/2011, n® 09-66486 y 09-17130)
y consagra por primera vez una solucién en relacién con los pedidos de reconocimiento
de convenios de maternidad subrogada concluidos en el extranjero ante los tribunales
franceses, alineando la posicién del derecho interno y la del Derecho Internacional Privado
franceses. Ello por cuanto Francia prohibe la practica dentro de sus fronteras y le desconoce
efectos a aquellos acuerdos celebrados en el extranjero.

Otro caso que merece mencionarse se presentd ante el Tribunal Administrativo de
Berlin en fecha 15 de abril de 2011. El reclamo, efectuado por una pareja alemana que,
mediante un contrato de maternidad subrogada celebrado en la Republica de la India, tenia
por finalidad el otorgamiento de pasaporte aleman, y la consecuente nacionalidad alemana,
con relacion al nacido y en razén de estar aquél inscripto como hijo de los peticionantes.
Entre otras cuestiones, el Tribunal advierte que la inscripta como progenitora del nifio
contaba con la edad de 55 afos, lo que convertia en improbable la maternidad natural, y
que no habian acreditado controles médicos que corroboraran el estado de gravidez y que
el nacimiento del nifio se produjo en un centro médico de fertilidad donde residen personas
que alquilan su vientre. En consecuencia, el Tribunal observa que la nacionalidad india
o alemana no puede ser aclarada en tramite preventivo mientras no se sepa con certeza
quién ha dado a luz al nifio y el estado marital en que se encontrara, en orden a establecer
también, en su caso, la paternidad del nacido. En razén de ello, resolvié rechazar la medida
precautoria en razén de no haberse acreditado la urgencia propia al tramite y de requerirse
mayor prueba respecto de la identidad del nacido.

Asimismo, resulta de interés el precedente resuelto por la Audiencia Provincial de
Valencia, Reino de Espafia, el 23 de noviembre de 2011, que ordend la cancelacién de la
inscripcion ordenada por la Direcciéon General de los Registros y del Notariado local
respecto de gemelos nacidos en el Estado de California, por contrato de gestacion por
sustitucion suscripto por una pareja casada de dos varones espafioles. El matrimonio
reclama la transcripcién de las partidas ante las autoridades consulares espafiolas en el
pais extranjero, donde les es negado por entenderse que la gestacién por sustitucion
se encontraba prohibida en Espafia. La decisién se recurre ante la Direcciéon General de
Registros y del Notariado, organismo que dicta un resolucion general relativa al régimen
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registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacidn por sustitucidn, aplicable al caso
y que habilité la transcripcion solicitada. En términos generales, y luego de fundamentar
que la decision se adopta con el fin de establecer “criterios que determinen las condiciones
de acceso al Registro Civil espafiol de los nacidos en el extranjero mediante esta técnica de
reproduccién asistida”, la resolucién sefiala que, en oportunidad de reclamar la inscripciéon
del nacido mediante la técnica analizada, deberd acompafiarse la resolucién dictada por
el Tribunal competente en la que se determine la filiacion del nacido. Se indica que el
oficial que deba realizar aquella inscripciéon debera efectuar un “control incidental” de la
documentacién acompafiada, debiendo entonces constatar:

a) La regularidad y autenticidad formal de la resolucién judicial
extranjera y de cualesquiera otros documentos que se hubieran
presentado. b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su
competencia judicial internacional en criterios equivalentes a
los contemplados en la legislacion espafiola. ¢) Que se hubiesen
garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de
la madre gestante. d) Que no se ha producido una vulneracién del
interés superior del menor y de los derechos de la madre gestante.
En especial, debera verificar que el consentimiento de esta ultima
se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error,
dolo o violencia y que tiene capacidad natural suficiente. e) Que la
resolucidn judicial es firme y que los consentimientos prestados son
irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad
conforme a la legislacién extranjera aplicable, que éste hubiera
transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de revocacion,
la hubiera ejercitado.

Recurrida aquella resolucién, las dos instancias jurisdiccionales intervinientes, el
Juzgado de Primera Instancia n® 15 de Valencia y, luego, la Audiencia Provincial de Valencia,
coincidieron en que debia cancelarse la inscripcidon ordenada por la Direccién de Registros
en razén de entender que se encontraba transgredido el orden publico internacional
espafiol.

Finalmente, es muy valioso el analisis de una sentencia del Juzgado de lo Social n° 2 de
Oviedo, de 9 de abril de 2012, que concede a una madre por subrogacién (madre comitente)
el permiso por maternidad y el derecho a percibir un subsidio por maternidad, en relacién
con su hijo nacido en California mediante gestacion por sustitucién. En tal oportunidad, el
magistrado afirmé que “el hecho de que la maternidad por sustitucién no esté reconocida
en Espafia, es mas, esté prohibida, no es motivo para que no se le reconozca a la madre el
subsidio, porque en otras situaciones ilegales o irregulares, existe la proteccién del sistema
para los afectados”?

8 Por ejemplo, la pension de viudez otorgada a las viudas de un causante poligamico o la proteccion que
se otorga, en materia de Seguridad Social, a los trabajadores en situacién irregular.
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B. Jurisprudencia nacional

Enlo querespectaalajurisprudenciade nuestros tribunales nacionales, recientemente
tomaron estado publico algunos casos concretos sobre el tema que nos ocupa. Nos referimos
en primer lugar, a un precedente dictado por un juzgado contencioso administrativo de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires el 22 de marzo de 2012, en autos “D. C.Gy G. A. M. ¢/
GCBA s/ Amparo”.

Se trataba de una pareja conformada por dos hombres que ya convivian desde el
afio 2000 y tras la sancion de la ley 26.618 decidieron contraer matrimonio. A los fines de
alcanzar la paternidad, decidieron recurrir a la gestaciéon por sustitucién en la India.

El 28 de junio de 2011, el jefe de la Seccién Consular de la embajada argentina en
India le comunicé al matrimonio que no es posible dar curso a la inscripcién de una partida
de nacimiento en la que no figure el nombre de la madre, dado que ello no se ajusta al
articulo 36, inc. ¢, de la ley 26.413, que impone que dicha inscripcién debe contener el
nombre y apellido de ambos padres (del padre y de la madre), salvo que se trate de un hijo
extramatrimonial (hijo de madre soltera), situacién en la que no se hace mencion del padre
(art. 38).

Ante este panorama, el matrimonio present6 un recurso de amparo en el dia 15 de
diciembre de 2011 para que el Ministerio de Relaciones Exteriores -a través de la Embajada
de Argentina en la Republica de India- otorgara la documentacién pertinente reconociendo
la paternidad legal o copaternidad por parte de ambos integrantes del matrimonio. E1 22 de
marzo de 2012 se hizo lugar al amparo incoado, autorizandose al Registro Civil a proceder a
inscribir el nacimiento del nifio/a de los actores ante la solicitud que formulara la Embajada
Argentina en la India a favor de ambos integrantes (hombres) de la pareja matrimonial,
fundado en el derecho a la no discriminacion por razén de orientacién sexual, el derecho a
la identidad, la proteccidn de las relaciones familiares y el principio rector en todo asunto
que involucre a personas menores de edad: el interés superior del nifio.

En efecto, el dia 31 de julio de 2012, a tres semanas de su nacimiento, fue inscripto el
primer hijo, Tobias, de dos papas en el Registro Civil portefio.

Por otro lado, tuvo gran repercusién mediatica el caso de Cayetana, la nifia de madre
argentina y padre espafiol, ambos residentes en Madrid, Espafia, que nacié en la India por
medio del alquiler de un vientre, y a la que ninguno de los paises involucrados queria darle
la ciudadania. Finalmente, a través de una medida “autosatisfactiva”, un juez de familia de
San Lorenzo, localidad santafesina de la que es oriunda la madre, reconocié la nacionalidad
argentina de la nifia, quien pudo ser inscripta en el consulado de Nueva Delhi.’

9 Nos referimos al caso “S. G., E .F. y/o G., C. E. s/ Medida C. Autosatisfactiva”, Expte. n°® 3263/12, 12
Instancia, San Lorenzo, julio 2 de 2012. Publicado en: LL Litoral 2012 (diciembre), 1250. El juez Marcelo
E. Escola resolvié: “1) Ordenar al Poder Ejecutivo Nacional - Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto y/u organismo que corresponda, a que en el plazo de tres dias habiles
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Las autoridades indias habian rechazado conceder la nacionalidad porque los padres
eran extranjeros. En Espafla, argumentaron que Elsa Saint Girons no podia figurar como
madre porque existe otra con la categoria de subrogada: la mujer que acepté alquilar su
vientre, y en ese pais esta vedada esta practica. La embajada argentina habia rechazado, en
un primer momento, la solicitud al alegar que la mujer no tiene residencia actualmente en
el pais.

El juez argentino sostuvo, en lo principal que:

[e]s procedente la medida autosatisfactiva a fin de obtener la
inscripcion como argentina de su hija de la actora, nacida en la
Republica delaIndia mediante la técnica de gestacion por subrogacion
de vientre, pues, se encuentran conculcados derechos de raigambre
internacional incorporados a nuestra Carta Magna (art. 75, inc. 22)
y que atentan contra el interés superior de la nifia, que nacida hace
més de cuarenta dias auin no ha sido inscripta y por lo tanto no goza
de identidad y nacionalidad, dentro del plexo de derechos que como
sujeto de derecho le corresponden... La negativa de inscribir como
argentina a una nifia nacida mediante la técnica de gestaciéon por
subrogacidn de vientre por parte del Consulado argentino en la ciudad
de Nueva Delhi, avasalla su derecho a la nacionalidad entendido
como un derecho humano bésico en la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos, donde se consagré el reconocimiento a la
dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos
los miembros de la familia humana considerando esencial que los
derechos humanos sean protegidos por un régimen de derecho
reafirmado en la dignidad y el valor de la persona humana y en la

de comunicada la presente resolucién inscriba a la menor C. E. G. y S. G, hija de los conyuges J. A. G. G.,
pasaporte espafiol n® AAD...y E. F. S. G., DNI n°..,, argentina nativa nacida el 27 de abril de 1961 en la
ciudad de Rosario (Provincia de Santa Fe - Republica Argentina), anotada en el acta n° ... del Tomo: ...
Folio: ... quienes en ejercicio de la patria potestad han hecho la opcién por la nacionalidad argentina
para su hija, en el Libro de las Personas del Consulado argentino en la ciudad de Nueva Delhi (Republica
de la India) y comunique dentro del plazo de treinta (30) dias de producida la inscripcion al Registro
Nacional de las Personas, al efecto se lo faculta a que torne todas las medidas pertinentes y urgentes
a fin que en el Consulado citado se proceda dicha inscripcién. 2) En el mismo plazo entregue a los
citados progenitores de la menor, el Documento Nacional de Identidad para la misma y su Pasaporte
argentinos, como asimismo copia certificada de la partida de inscripcién y de toda otra documentacion
que sea necesaria con respecto a la nifia y deba estar en poder de los padres. Todo bajo apercibimiento
de la aplicacion de astreintes (articulo 666 bis del Codigo Civil), que comenzaran a aplicarse vencido
que fuere el plazo indicado en el punto 1) de este Resuelvo y que consistira en el monto diario de gastos
que tenga el matrimonio G. - S. G. por su estadia en la ciudad de Nueva Delhi (Republica de la India) y
hasta tanto se cumpla con lo aqui ordenado, las sumas de dinero que sean producto de la aplicacién de
astreintes, deberan ser depositadas en una cuenta que al efecto se abrira en el Nuevo Banco de Santa
Fe SA Sucursal San Lorenzo (Sta. Fe), a la cuenta y orden de este Tribunal y para estas actuaciones y la
misma tendré caracter de alimentario a favor de la menor C. E. G.y S. G. 3) Librense los despachos que
correspondan para el cumplimiento de la presente. Insértese y hagase saber”.
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igualdad entre personas.
Y por tultimo, reafirma que:

[]a actitud tomada por el Consulado argentino en Nueva Delhi al
no inscribir como argentina a una nifia nacida mediante la técnica
de gestacion por subrogacién de vientre, debido a que la madre,
argentina nativa, no reside en nuestro pafis, ha conculcado el derecho a
la identidad de la menor que goza de expresa jerarquia constitucional
a partir del afio 1994, al incorporar la Convencién sobre los Derechos
del Nifio.

Hace pocos meses, el Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil n° 86, con fecha
18 de junio de 2013, en un caso doméstico, ordend la inscripcion del nacimiento de una nifia
como hija de los actores, quienes ante la imposibilidad biolégica de concebir, recurrieron a
la técnica denominada gestacién por sustitucién.

Segln el relato de los hechos que surge de la sentencia, los actores son una pareja que
contrajeron matrimonio en noviembre de 2006 y a partir de entonces comenzaron la larga
busqueda en pos de concebir un hijo. Asi sefialan que la esposa cursé dos embarazos que no
llegaron a término siendo muy compleja la situacién que atravesaron en el segundo de ellos,
enelafio 2010, por cuanto al perder al bebé en un estado avanzado, fue necesario practicarle
una intervencién de complejidad que incluyé la extirpacién de su utero, atravesando una
internaciéon de una semana. Tras ello, las posibilidades de la conyuge de acceder a un
embarazo se tornaron nulas siendo la tnica alternativa el acudir a la fertilizacién “in Vitro”
con subrogacién uterina. Ante esta situacion, paralelamente a la inscripcién en el Registro
de adoptantes la pareja comenzé a averiguar y evaluar las posibilidades de acceder a la
maternidad a través de la subrogacion de vientre en el exterior; empero, desecharon esta
alternativa en funcién de los altos costos que ello implicaba. Asi, conocieron a una amiga,
madre de dos nifios, que se ofreci6 a gestar el hijo tan deseado.

El Tribunal, ante el vacio normativo, advierte que dentro delas técnicas de reproduccion
humana asistida se encuentra la inseminacion artificial, que puede realizarse con material
genético de la pareja que se somete a los métodos (denomindndose en este caso homdloga)
que es el supuesto que se plantea en las presentes actuaciones. Empero, la circunstancia
particular que aqui se ha dado es que el material genético fue implantado en un vientre que
no era el de quien aqui reclama la maternidad utilizando la técnica denominada “gestacién
por sustitucion”. En este supuesto, el elemento determinante de la filiacion es nada menos
que la denominada “voluntad procreacional”, es decir, la intencién de querer engendrar un
hijo con material biolégico propio mas acudiendo a la portacién del embrién en el vientre
de un tercero para su gestacion y alumbramiento posterior.

Ante esta situacion, la jueza entiende que el problema que se presenta frente a la

llamada “maternidad subrogada” o “gestacion por sustitucién” es, basicamente, la atribucién
de la maternidad respecto del nacido, teniendo en cuenta los principios que reglan la materia.
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De acuerdo con una interpretacién literal del texto del articulo 242 del Cédigo Civil,
es madre la mujer que ha dado a luz al nifio, aunque hubiese empleado el évulo de otra
mujer para posibilitar la fecundacién deseada. Sin embargo, el elemento mas relevante en la
determinacion de la filiacién de aquellos nifios nacidos mediante técnicas de reproduccién
humana asistida, es la voluntad de quienes participaron en el proceso de que aquel naciera.

En tales condiciones, el tribunal sostiene que resulta procedente acceder ala demanda
entablada en tanto se valora fundamentalmente la fuente que deriva de la voluntad del
matrimonio de convertirse en padres de la nifia, y la correspondencia biolégica de la
nacida respecto de los presentantes conforme surge del informe de ADN, en base sin duda
al principio que también recoge nuestra legislacion actual en cuanto a la correspondencia
de la realidad biolégica. Asimismo, la jueza entiende que corresponde imponer a los
peticionantes hacer conocer oportunamente a su hija su realidad gestacional.

VII. A modo de colofon

De acuerdo a lo que hemos expuesto, entendemos que en primer lugar debe
diferenciarse claramente la posible admision del instituto en el derecho argentino del mero
reconocimiento de emplazamiento filiatorio obtenido en el extranjero a través de esta
técnica de reproduccién humana asistida, y en particular de sus efectos.

Si bien lo primero puede resultar polémico y opinable; sobre lo segundo, la Republica
Argentina deberia asumir una posicién firme a favor del reconocimiento en pos del interés
superior del nifio, ante los hechos ya consumados bajo el amparo de una legislacién
extranjera.

No es deseable ni prudente dejar completamente librado al juez establecer el contenido
del orden publico internacional frente a este tipo de casos, cada dia mas frecuentes, pues
dicha situacién generaria un alto grado de incertidumbre para los padres y en especial para
el propio menor.

El s6lo hecho de que un nifio haya nacido gracias a esta practica en el extranjero no
deberia considerarse atentatorio con nuestros principios fundamentales; mucho menos
aun las consecuencias juridicas que se deriven del reconocimiento filiatorio, tales como la
nacionalidad del nifio, el estado de inmigracién, la responsabilidad de los padres respecto
del hijo, etc.

En consecuencia, no es idéntica la reaccion del foro cuando se trata de constituir una
relacion juridica en base a una ley extranjera, que cuando se trata de reconocer efectos a una
relacion juridica ya constituida en el extranjero.

Consideramos que, en estos casos, debemos recurrir al llamado orden publico
internacional atenuado. En efecto, aludimos al mismo concepto que suele ejemplificarse con
el caso del matrimonio poligadmico, que siendo practicamente imposible de constituirse en
el foro por imperio de su orden publico, puede, sin embargo, reconocérsele en él sus efectos

72



(el derecho a alimentos de las esposas, una pension a su favor, entre otros)."

Cierto es que hay distintos supuestos, algunos mas sencillos que otros. No es lo mismo
que el nifio sea descendiente genético de los comitentes que no lo sea; no es lo mismo que se
trate de una pareja heterosexual, que una pareja homosexual, en particular para los paises
que no han aceptado adn el matrimonio igualitario. También debemos tener presente
que los aspectos negativos que se le suelen endilgar a la “maternidad subrogada” no se
configuran en la mayoria de los casos: no siempre se “cosifica” o “contractualiza” al nifio,
no siempre la practica es onerosa al punto de obtenerse beneficios indebidos, no siempre la
madre gestante es denigrada o explotada.

Por otro lado, dentro del contenido del orden ptiblico internacional de todos los paises
que hemos ratificado los méas célebres tratados de derechos humanos, y en nuestro caso, que
los hemos jerarquizado equiparando su rango al de la Constitucién Nacional (art. 75, inc.
22), se encuentra el derecho a la no injerencia en la vida personal y familiar."!

Recordemos, en esta inteligencia, algunos precedentes del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en los cuales el derecho a la vida privada y familiar fue utilizado como
fundamento del reconocimiento de decisiones extranjeras. Asi, en el caso “Negrepontis-
Giannisis c. Grecia”, de 3 de mayo de 20112, referido a una adopcién constituida en Estados
Unidos, el Tribunal de Estrasburgo confirmé su posicién manifestada previamente en la
sentencia de 28 de junio de 2007 en el caso “Wagner y ].M.W.L. c. Luxemburgo”. El Tribunal
Europeo adopté un criterio favorecedor del reconocimiento de decisiones extranjeras en
los Estados miembros del Convenio Europeo de Derechos Humanos (en adelante, “CEDH”),
pues afirma que “las obligaciones positivas al respeto efectivo de la vida familiar con base en
el articulo 8 se proyectan sobre las relaciones de estado civil y familiares constituidas en el
extranjero, de modo que la negativa al reconocimiento de decisiones extranjeras en virtud
de las cuales se constituyen tales relaciones suponen una injerencia en el derecho protegido
por el articulo 8”.1* Agrega que para que la injerencia pueda resultar aceptable y no implique

10 La Cour de Cassation francesa el 17 de abril de 1953 ya se habia pronunciado en tal sentido: “[1]a
reaccion frente a una disposicién contraria al orden ptblico no es la misma segin se trate de la adquisiciéon
de un derecho en Francia, que cuando se trata de producir en Francia los efectos de un derecho adquirido,
sin fraude, en el extranjero y de acuerdo con la ley que tenga competencia en virtud del Derecho
internacional privado francés”

11 Atitulo ilustrativo, podemos mencionar el articulo 11.2 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (Pacto de San José de Costa Rica) que expresa: “[n]adie puede ser objeto de injerencias
arbitrarias o abusivas en su vida privada, en la de su familia, en su domicilio o en su correspondencia, ni
de ataques ilegales a su honra o reputacién.” En igual sentido, el articulo 17 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos: “1. Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacién. 2. Toda
persona tiene derecho a la proteccion de la ley contra esas injerencias o esos ataques”.

12 Disponible en: http://cmiskp.echr.coe.int/tkp197 /view.asp?action=html&documentld=884846&p
ortal=hbkm&source=externalbydocnumber&table=F69A27FD8FB86142BF01C1166DEA398649

13 Articulo 8, CEDH: “[d]erecho al respeto a la vida privada y familiar 1. Toda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra haber
injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia
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una violacién del articulo 8, CEDH, es necesario que la denegacion del reconocimiento de
la decisién extranjera responda a una necesidad social imperiosa y sea proporcional al
fin legitimo perseguido. El Tribunal afirma que los jueces no pueden dejar de reconocer
un estatuto juridico creado en el extranjero, en la medida en que se corresponde con la
vida familiar que protege el articulo 8, CEDH, porque el interés superior del nifio debe
prevalecer. En consecuencia concluye que: la denegacién de reconocimiento y ejecucion de
una decision extranjera que implique una injerencia en la vida privada y familiar con base
en la interpretaciéon de orden publico, segin la cual la denegacién del reconocimiento no
responda a una necesidad social imperiosa, supone que se haya hecho un empleo arbitrario
y desproporcionado de la nocién de orden publico en circunstancias que determinan que se
viole también el articulo 6.1, CEDH.

Consideramos que esta jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
se encamina por el buen sendero, y en tal sentido, los mismos argumentos bien pueden
emplearse para los casos de reconocimiento extraterritorial de filiaciones obtenidas a
través de una gestacidn por sustitucion y de sus efectos.

Por ultimo, a nuestro criterio, se requiere de manera urgente brindar soluciones que
contemplen este acuciante problema socio juridico, las que deberan orientarse en todos los
casos a resguardar, de la mejor manera, los derechos fundamentales de los nifios.
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