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I. Introduccién

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (OMS), la gestacion por sustitucion es una
opcién terapéutica dentro de los tratamientos de reproduccion asistida que brinda la
posibilidad de lograr una gestacion en una persona (denominada gestante), quien llevara
adelante el embarazo con el fin de que el nifio nacido tenga vinculos de filiacion con una
persona o pareja denominada.

Esta técnica beneficia a distintos grupos de personas que, por algin motivo, no logran
0 no pueden gestar: mujeres con imposibilidad de llevar adelante un embarazo por di-
versas patologias que lo impidan como malformaciones uterinas, histerectomia parcial
o total, falta de Utero congénita o adquirida, y otras patologias en el Utero; mujeres que
sufren alguna insuficiencia renal, cardiaca, hepatica, entre otras cuestiones que pondria
en riesgo su vida o la del bebé al quedar embarazadas; también mujeres con cancer, que
no puedan gestar por temas oncologicos; parejas del mismo sexo o personas solteras.

En nuestro pais el Proyecto de Reforma y Unificacion del Cédigo Civil y Comercial pre-
sentado en Congreso de la Nacion en el afio 2012 era en realidad una verdadera herra-
mienta que procuraba, primordialmente, sincerar nuestro derecho de cara a las diversas
realidades imperantes en nuestra sociedad actual. Asi, el libro segundo dedicado a "Las
relaciones de familia", desde una perspectiva moderna, plural, integradora y solidaria,
proponia (a pesar de las modificaciones introducidas por la Comision Bicameral que lue-
go convalidara el Senado con la media sancion) estar a la altura de las circunstancias que

1 Presidenta de la Sala de Derecho a la Salud del Instituto de Investigacion en Ciencias Juridicas (IDI-CJ) de la Universidad Blas Pascal.
Magistrada de la Cdmara de Apelaciones en lo Civil y Comercial de 5* Nominacion del Poder Judicial de la Provincia de Cérdoba.
ORCID iD: https://orcid.org/0000-0002-7956-1016. Mail: idi-das@ubp.edu.ar

2 Este articulo forma parte del Proyecto de I+D de la Universidad Blas Pascal “Una aproximacion al tratamiento jurisprudencial del
rol de la mujer gestante en las gestaciones por sustitucion” (297-20230622-199) dirigido por el Prof. Dr. Gonzalo G. Carranza y la Profe.
Dra. Claudia E. Zalazar.
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el cambio de paradigma social de las familias demandaba para estos tiempos.

Desde esta mirada constitucional y convencional orientada al respeto de los derechos
humanos, el Proyecto fundamenté que el acceso a las Técnicas de Reproduccidon Huma-
na Asistida (TRHA), seria admitido de un modo amplio e igualitario, sin discriminacién
alguna para garantizar, consecuentemente, el derecho esencial a fundar una familia“.

Esta proyectada reforma, posteriormente eliminada, prescribia en el articulo 562: "Ges-
tacion por sustitucion: El consentimiento previo, informado y libre de todas la partes
intervinientes en el proceso de gestacién por sustitucion debe ajustarse a lo previsto
por este Cédigo y la ley especial...La filiacidon 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 ho-
mologar 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
plana capacidad, buena salud fisica y psiquica; c) al menos uno de los comitentes ha
aportado sus gametos; d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de lle-
var 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 gestacién por
sustitucion mas de dos veces;h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio. Los
centros de salud no pueden proceder a la transferencia embrionaria en la gestante sin la
autorizacién judicial. Si se carece de autorizacién judicial previa, la filiacion se determina
por las reglas de la filiacion por naturaleza".

Como postula la Dra. Eleonora Lamm, gracias a las TRHA, es posible la reproduccion sin
sexo, y esta separacion entre el fenédmeno reproductor humano y el ejercicio de la sexua-
lidad viene a plantear una problematica que desborda las estructuras juridicas existen-
tes y actla como punto de partida para un gran nimero de cambios” (Lamm, 2013:17).

Sin embargo resulta necesario destacar que el derecho, en tanto producto social que
pretende establecer un orden dentro de las sociedades modernas, ha demostrado siem-
pre estar en mora frente al avance de la ciencia, basta como ejemplo los que vivimos
frente a la pandemia en el afio 2020.

A pesar de que las TRHA no quedaron reguladas en el Codigo Civil y Comercial de la Na-
cién, no podemos desconocer que quedaron contempladas como una tercera fuente de
filiacion en donde prima exclusivamente la voluntad procreacional por sobre la determi-
nacion basada en el criterio biolégico, sin incluir a la gestacién por sustitucion.

Asimismo podremos observar que frente al vacio normativo existente, sin prohibicion
expresa ni regulaciéon concreta, entra en escena por un lado el valor doctrinario y de

3 Ademads contamos en nuestros dias con la ley 26.86 de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de
reproduccion médicamente asistida que fue sancionada el 5/6/ 2013, es decir antes que el CCC. Esgrime también como principio el
acceso integral a las TRHA sin discriminacion alguna, aunque sin mencionar a la gestacion por sustitucion.

4 Dice el Comité de los Derechos Humanos en su observacion n°19 que "El derecho a fundar una familia implica, en principio, la
posibilidad de procrear y de vivir juntos. Cuando los estados Partes adopten politicas de planificacién de la familia, éstas han de ser
compatibles con las disposiciones del Pacto y sobre todo no deben ser discriminatorias ni obligatorias (...)" Para ampliar sobre nuestro
posicionamiento en cuanto a la supresion de la gestacion por sustitucion como resultado de la media sancién por parte del Senado de
la Nacio6n, se recomienda compulsar: MELON, Pablo E., NOTRICA, Federico, "Gestacién por Sustitucién: una Regulaciéon Necesaria"
Ponencias SASJu, XV Congreso Nacional y V Latinoamericano de Sociologfa Juridica 2014, Universidad Nacional de Rosario y
NOTRICA, Federico, "La gestacion por sustitucion: una regulacion necesaria para proteger e igualar derechos", Ponencia en Worskhop
"Derechos reproductivos y reproduccion asistida.
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opinién autorizada que el aludido Proyecto de Reforma nos dejé a los argentinos y en
especial a los jueces, quienes al resolver estos casos concretos lo terminan por utilizar
de guia, de norte a seguir, para fundamentar sus decisiones. Sin embargo, esta falta de
regulacién especifica nos enfrenta a un sin niUmero de acciones o peticiones ante el juez,
con soluciones y fundamentos disimiles, lo que sin duda ha creado una inseguridad
juridica frente al tema.

Actualmente, algunos de los paises del mundo han comprendido que la solucion a esta
problematica estd dada por sancionar normas que garanticen los derechos reproducti-
vos y que a su vez clarifiquen el proceso dando seguridad juridica a los intervinientes® y
Argentina deberia ir en ese sentido.

Il. Los requisitos de la maternidad por subrogacion

1. La importancia de la voluntad procreacional

Afirma Rivero Hernandez que el elemento mas relevante en la determinacion de la filia-
cion del nifio nacido por TRHA "es el de la voluntad o decisiéon de que ese ser naciera, no
solo en cuanto causa eficiente Ultima e infungible (para ese nacimiento en concreto), sino
porque los demas elementos, biolégicos, pueden ser sustituidos todos (...), lo que nadie
puede suplir en cada caso en concreto, para un determinado nacimiento, es el acto de
voluntad en ese sentido de una pareja (Rivero Hernandez, 1991: 128). Por tanto, bajo la
mirada del elemento volitivo, es que no coincidimos con el argumento que se ha propi-
ciado en algunos fallos respecto de la sobrevaloracién que debe tenerse al hecho de que
la pareja haya aportado su material genético, siendo ademas que el nuevo derecho de
las familias esta orientado a definirlas, independientemente de la carga genética comun
que puedan tener sus miembros, en base a la afectividad, solidaridad y ayuda mutua
(Ferrari et al, 2014 y Gonzalez, 2014: 40) que estructura y mantiene sus lazos.

Con todo ello, si la voluntad procreacional se identifica como el querer engendrar un
hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su educacion y crianza, por ello contie-
ne, sin dudas, el elemento volitivo que tiene en miras adquirir derechos y obligaciones
emergentes de la relacién paterno filial que, justamente, en el campo de las TRHA es la
tipica fuente de creacién del vinculo. No estamos hablando de familias inventadas, sino
de familias deseadas, buscadas y cimentadas sobre la base del amor, del respeto y, lo
principal, la eleccién libre, plena, y consentida, de querer ser padre o madre mas alla de
los impedimentos naturales®.

Es este punto debemos traer a colacién, que como primer paso a seguir toda ampliacion
o modificacion de derechos debe hacerse desde una mirada obligada: la del respeto a los
derechos humanos -incluyendo las interpretaciones desde el enfoque del principio pro
homine, es decir, elaborar una regulacién que se organice y estructure en funcién de los

5 Vgr. la Republica Federativa de Brasil en donde se encuentra regulada por el Conselho Federal de Medicina RESOLUCAO CEM
N© 2.013/2013 (Publicada no D.O.U. de 09 de maio de 2013, Segio I, p. 119) Punto VII - SOBRE A GESTACAO DE SUBSTITUICAO
(DOAGAO TEMPORARIA DO UTERO). Alli se establece que dicha técnica podré ser utilizada en los casos en que la mujer que desea
ser madre tenga un problema médico o para las uniones homoafectivas. Ademas de ello, la gestante debe tener vinculo de parentesco
con alguno de los comitentes, y no puede haber de por medio contraprestacion alguna, entre otros requisitos. Otros paises que la
regulan son Reino Unido, Canad4, Grecia, Israel, Sudafrica, el Estado de Tabasco en México, y cinco Estados de Australia, cuando el fin
de esta préctica es altruista; y Rusia, Ucrania, India y algunos Estados de Estados Unidos, admitiéndola en forma amplia.

6 Resulta interesante compulsar el fallo del TEDH "AFFAIRE PARADISO ET CAMPANELLI C. ITALIE, Tribunal Europeo de

Derechos Humanos" de 27 de enero de 2015, donde una pareja heterosexual italiana lleva adelante una practica de gestacion por
sustitucion en Rusia sin aportar ninguno de ellos su material genético.
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derechos fundamentales, abandonando decididamente nociones tradicionales y propias
del clasico derecho de familia.

2. El consentimiento libre e informado de la gestante

Conforme a la regulacion del Codigo Civil y Comercial, para las TRHA se admite que,
una vez prestado el consentimiento previo, libre e informado, por parte de las personas
intervinientes quede, sin mas, establecida la correspondiente filiacion entre ellos, sin im-
portar si uno de los miembros de la pareja aporté su material genético, con igual razén
tiene que admitirse en los casos de gestacion por sustitucion.

Como puede observarse el eje vertebral de la filiacién es la expresion de la voluntad pro-
creacional de los progenitores, previa, libre e informada, volcada en los consentimientos
que se firman en el centro médico de reproduccién asistida, como asi también que la
gestante previa y fehacientemente exprese en esos consentimientos no tener voluntad
procreacional.

Ese consentimiento debe ser prestado “sin presiones de ningun tipo hacia la gestante y
debe tener informacion respecto de los aspectos médicos, psicolégicos y juridicos im-
plicados”. Incluso, queda a la libre discrecién de los padres intencionales y la gestante
firmar un contrato privado en donde pueden hacer mencién a gastos por compensacion,
alimentacion, cuidado e higiene, obligaciones respecto a la concurrencia a controles mé-
dicos, o aquellos presentes en el momento del parto, entre otros puntos.

Para quienes confiamos en el sistema republicano y democratico de gobierno, el rol de
los jueces resulta legitimante y generador de seguridad juridica; es la manera de velar
por el respeto de los derechos y de custodiar que en estos casos, la gestante no sea
manipulada o, peor aun, que se puedan aprovechar su eventual estado de necesidad
o vulnerabilidad. Sin embargo no podemos desconocer algunas situaciones ultrajantes
que han sucedido recientemente en la Argentina’.

Por otro lado sostiene parte de la doctrina, que "el argumento de la explotacién que con-
lleva a prohibir los acuerdos de gestacién por sustitucion viola el derecho de las mujeres
a la autodeterminacion y refuerza el estereotipo negativo de la mujer como incapaz de
brindar un consentimiento racional" (Kemelmajer de Carlucci, 2014).

Ese consentimiento informado representara la adhesién libre y racional del sujeto a un
procedimiento de salud, sea con intencion diagndstica, terapéutica, prondstica o experi-
mental, que incluye competencia (capacidad de comprender y apreciar las propias accio-
nesy la informacién que se brinda), e informacién (apropiada, adecuada a la capacidad
de comprensién del paciente); ello es un deber a cargo del médico o equipo de salud
de informar respecto de los riesgos y beneficios del esquema terapéutico o tratamiento
propuesto, respetando la libertad del paciente, por ser a éste a quien compete, como
individuo auténomo la decision final (Rodriguez Iturburu, 2015: 78).

7 En Cérdoba se sigue adelante con una investigacion contra una clinica de fertilizacion que cuestiona 14 solicitudes de autorizacion
de gestacion por sustitucion que ingresaron a los Tribunales de familia en los ltimos meses. Las presuntas victimas son 13 mujeres de
la ciudad de Cérdoba que viven una realidad econémica muy dificil. La investigacion que llevan adelante los fiscales federales Enrique
Senestrari, Carlos Gonella y Alejandra Mangano, cotitular de la Procuraduria de Trata y Explotacion de Personas (Protex), busca
establecer si en esos 14 casos —o en alguno de ellos- hubo delito de trata; especificamente, de captacion de mujeres vulnerables para
ofrecerlas como personas gestantes.
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No podemos partir pues, de la base que presume la mala intencién de las personas
como regla, porque claramente los comitentes tienen el deseo de ser padres y la gestan-
te decide libremente disponer de su propio cuerpo, agregando a esto la necesidad de
que sea en el marco de un proceso judicial que conducira a garantizar la proteccién de
los derechos de los involucrados.

Desde esta 6ptica, y a la luz de la consagracion constitucional-convencional del derecho
humano a fundar una familia con su inmediata derivacién en los derechos reproducti-
vos, es que la igualdad debe ser real, reconocida por la ley, y sin discriminacién hacia un
sector de la poblacion que debido a problemas de salud -infertilidad- o a su orientacién
sexual, queda al margen de la posibilidad de procrear. Su autonomia personal que con-
duce a esa libre eleccién del plan de vida, parte de su esfera de intimidad, lo hace sentir-
se digno de si mismo, y debe prevalecer por sobre los discursos tefiidos de una supuesta
“moralidad” Unicamente dispuesta a prohibir o silenciar la realidad de los hechos.

En este orden, cabe concluir que la gestacion por sustitucién existe y se practica en la
Argentina y que deviene necesaria e inminente una regulacion especifica que despeje
todas las inseguridades o mal uso que puede hacerse del sistema, que tiene un fin pri-
mordial, que es el de constituir una familia.

3. Otros requisitos

Para las gestantes, mediante la aplicacion de la Ley 26.862 (Ley Nacional de Fertilizacién
Asistida), se establece que deben tener plena capacidad civil, acreditaciones psiquicas
y fisicas conforme a los protocolos que establezca la autoridad, no aportar sus células
reproductoras, haber dado a luz y tener un hijo propio, durante un tiempo se le brinda
asesoramiento y se realizan evaluaciones psicosociales previas, estudios médicos, obsté-
tricos y genéticos y, un gestante sélo podra realizarse dos procedimientos de gestacion
por sustitucion de por vida.

Mientras que para los comitentes (futuros padres), se instaura la necesidad de tener
plena capacidad civil, la imposibilidad de gestar o llevar un embarazo a término ya sea
por cuestiones médicas o de género, deben ser los aportantes en todo o en parte de sus
células reproductoras (denominadas gametos), contratar y pagar un seguro de vida a
favor de la gestante durante todo el embarazo y el parto, asesoramiento y evaluaciones
psicosociales previas, y pruebas preliminares para el aporte de los évulos o de los esper-
matozoides.

Pero lo mas importante es que tengan voluntad procreacional. Esta idea de voluntad
procreacional no es reciente, sino que ya se perfilaba desde hace tiempo, siendo claro
en ello el Dr. Diaz de Guijarro, cuando distinguio tres aspectos que se vinculan con el
acto procreacional, ellos son la voluntad de la unién sexual, la voluntad procreacional y
la responsabilidad procreacional. En este sentido, la denominada voluntad procreacional
es el deseo o intencién de crear una nueva vida, un hijo, a quien se le brindara afecto,
educacion, a quien en definitiva se criara, por ello es que sin duda contiene un elemento
volitivo, que tiene en miras adquirir derechos y obligaciones emergentes de la relacién
paterno filial, que en el campo de la reproduccién humana asistida, se ha afirmado es la
tipica fuente de creacion del vinculo (Krasnow, 2003 y 2011: 174; Kemelmajer de Carlucci
y Lamm, 2010: 977; Gil Dominguez, Herreray Fama, 2012: 833).
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En otras palabras, en las técnicas de reproduccién humana asistida es la voluntad pro-
creacional el elemento central y fundante para la determinacién de la filiacion, con total
independencia de si el material genético pertenece a las personas que, efectivamente,
tienen la voluntad de ser padres o madres, o de un tercero a ajeno. De este modo el
dato genético no es el definitivo para la creacién del vinculo juridico entre una persona
y el nifio nacido mediante las técnicas de analisis, sino quién o quiénes han prestado el
consentimiento al sometimiento a ellas. Definitivamente rige aqui el principio de la auto-
nomia de la voluntad y no la del puro dato genético, para dar nacimiento al vinculo filial
(Vittori, 2013: 59).

En palabras graficas, Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm
(2013:195) sostienen que la voluntad procreacional constituye la columna vertebral para
la determinacion filial derivada del uso de las técnicas de reproduccion humana asistida®.

Por ultimo, nos encontramos frente a la proteccién de la identidad del nifio, y si bien el
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 a la gestacion por sustitu-
cién 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 Carlucci, He-
rreray Lamm, 2012: 1).

Lo expuesto evidencia que los derechos del nifio y su superior interés asumen en la so-
lucién de los casos sobre TRHA un significado determinante, tanto a nivel local como en
el &mbito internacional.

4. La legalidad del sistema en Argentina

El inconveniente que se plantea es que, pese a los casos concretos y a la jurisprudencia,
aun no existe una norma regulatoria sobre la gestacién por sustitucién. Y si bien la prac-
tica no esta legislada expresamente, tampoco esta prohibida y en virtud de los principios
de igualdad y reserva consagrados en los articulos 16 y 19 de la Constitucién Nacional,
los actos que quedan en la esfera de la vida intima de las personas y no estan prohibidos.
Se pueden realizar siempre que no afecten a terceros.

En nuestro pais hay distintos requisitos que se solicitan desde los centros de fertilidad
para llevar a cabo un proceso de gestacion subrogada. Desde lo legal, el Unico requisito
es la firma del consentimiento previo, libre, expreso e informado de los padres intencio-
nales y de la gestante. Queda a discrecion del centro médico solicitar un seguro de vida
a nombre de la gestante y una cobertura médica para realizarle los analisis y controles
correspondientes durante la gestacion y el parto.

El objetivo juridico de la subrogacion de vientre es que los progenitores del bebé (los
comitentes) sean reconocidos por la ley como los padres legales y para eso la mujer ges-
tante no debe tener ningun vinculo filiatorio con el recién nacido ya que no hay ley que
le prohiba verlo a futuro, maxime cuando es la abuela o tia, por ejemplo.

En este orden, la idea de permitir la gestacion por sustitucion se enfrenta inevitable-

8 Es decir, “prevalece la paternidad consentida y querida, por sobre la genética” (Rubaja Nieve, 2012: 325).;
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mente con la de carencia de legislacion existente sobre el tema en especifico, pero dicha
carencia no debe interpretarse como la existencia de una “prohibiciéon” efectiva sobre la
practica, ya que ello importaria una interpretacion restrictiva y literal del sistema juridico,
tachando de “prohibidas” o “ilegales” las circunstancias no receptadas expresamente por
aquél. Se considera que esa postura llevaria al imposible de pensar en la necesidad de
un cuerpo normativo capaz de tipificar expresamente todas las circunstancias posibles,
dado que si algo no estuviese regulado no seria legal. Una interpretacion de este modo
no se infiere de la naturaleza propia de nuestro sistema, ya que la no recepcién expresa
o tipificacién de la circunstancia planteada, en este caso la “gestacién por sustitucion”, en
los cédigos de fondo, no implica que tal hecho no esté amparado y mucho menos que
esté prohibido.

Asi también se lo ha entendido en las XXV Jornadas Nacionales de Derechos Civil, reali-
zadas en Bahia Blanca (2015), en la Comisién 6 de Familia, sobre “Identidad y filiacion”,
cuando se tratd la cuestién de la Gestacidn por sustitucién, se concluyd por unanimidad
que “[a]un sin ley, al no estar prohibida, se entiende que la gestacién por sustitucién esta
permitida.” Entienden que el hecho que la “gestacion por sustitucion”, no se halle prohi-
bida implica que, no obstante su no inclusiéon en el CCCN, no ha sido prohibida. Es por
ello que el tema queda sujeto a la discrecionalidad de los jueces, cobrando especial rele-
vancia el interés superior del nifio y el derecho a la identidad como argumentos de peso
fundamentales, a favor del reconocimiento del vinculo filial con los o las comitentes.

Entre la casuistica de la Provincia de Cérdoba, podemos mencionar que en general el
nucleo del debate finca en dos cuestiones. La primera se refiere a la autorizacion judicial
peticionada para la realizacion de la técnica de reproducciéon humana asistida denomina-
da gestacién por sustitucion (en adelante GS), a partir de la aportaciéon de ambos padres
procreacionales, o gametos masculinos por parte de la pareja comitente mas ovodona-
cion, etc y el aporte de la capacidad gestacional de la mujer portadora. Dicha autoriza-
cion puede ser peticionada ya avanzado el embarazo o mediante la homologacién del
acuerdo realizado por los padres con vocacién procreacional y la gestante.

La segunda cuestion -por cierto potencial y futura- se relaciona con el nacimiento de la
persona y la inscripcion en el Registro Civil y Capacidad de las Personas a nombre de la
pareja intencional. Dentro de las estrategias procesales que se disefiaron para salvar el
grave problema que es la inscripcién del nifio con los datos filiatorios de la madre ges-
tante de conformidad al art. 562 del CCCN, se encuentra la de solicitar directamente la
inscripcién del nifio a nombre de sus padres con vocacién procreacional, solicitando la
inaplicabilidad o inconstitucionalidad del art. 562 referenciado.

En 2017, la Justicia portefia hizo lugar a una medida cautelar en el marco de un amparo
colectivo y se ordené al Registro Civil que inscriba “provisoriamente” a los nacidos por
TRHA a través de la gestacion por sustitucion. Como vemos en CABA se puede optar por
“solicitar la autorizacién judicial previa para lograr una registracion definitiva o hacer uso
de lo dispuesto en la disposicion nimero 122/DGRC/20: se permite inscribir al nacido sin
autorizacién judicial previa, en términos preventivos, ya que por ahora la medida cau-
telar sigue vigente pero la situacién podria cambiar ya que en la causa mencionada no
hay sentencia firme. Esta disposicién opera independientemente de que el proceso de
gestacion por sustitucién se haya llevado a cabo en cualquier parte del territorio argen-
tino o en el exterior e independientemente de la nacionalidad y residencia de los padres

UBP. Revista Derecho y Salud, ANO 8, NUM. 9, 2024, PP. 17-25



24 La legislacion sobre la gestacién por sustitucion en Argentina: una deuda pendiente de
regulacion frente a derechos de distintos vulnerables

gestacionales, siempre que el menor nazca en CABA". Ese cambio en la registracion hizo
gue aumentaran exponencialmente las inscripciones. La situacién se “descontrold” en
estos siete afios en esa ciudad, lugar al que llegaron parejas del exterior y de provincias

para poder hacer Gestacion por Sustitucion.

En otros casos se ha recurrido a una tercera via, realizar anteriormente la impugnacion
de la maternidad en casos en que los menores habian sido inscriptos a nombre de la ges-
tante, pero como cada vez hay mas jurisprudenciay los pacientes estdn mas informados,
la tendencia es que todos los tramites se realicen de manera previa.

Por ultimo nos encontramos con aquellos supuestos en que la gestacién por sustitucion
ha sido realizada en otro pais que se regulada con la inscripcién del nifio a nombre de los
padres procreacionales, quienes concurren a los estrados judiciales nacionales solicitan-
do el exequatur de la inscripcién ya ordenada.

Como podemos apreciar, y como sucede con otros tantos temas, las lagunas legislativas
acarrean que las soluciones queden muchas veces bajo la discrecionalidad de los tribu-
nales, lo que sin duda puede provocar inseguridades juridicas que deben ser eliminadas
en temas tan sensibles como son la gestacién y los derechos del nifio.

I1l. Conclusiones

Lo que hemos analizado nos lleva a pensar que la necesidad de legislacion parece urgen-
te, aunque también merece un cuidado aparte de que no esté “viciada” por los intereses
econdémicos de quienes lucran con estas intervenciones. La falta de regulacion en la ges-
tacién por sustitucion en Argentina ha creado sin dudas un escenario donde la vulnera-
bilidad de las gestantes esta en el centro del debate, sobre todo cuando se ha asomado
el peligro de que se introduzca la trata de personas.

Todo nuevo tema que se inserta en la sociedad debe deconstruirse, necesita un tiempo
prudente de maduracién y mas cuando se trata de nuevos tipos de familia por fuera
del concepto tradicional, donde se encuentran ensamblados distintos derechos, muchas
veces en colision.

Sin duda que este tema debe seguir visibilizandose para que muchas personas pueden en-
contrar una alternativa distinta para formar su familia en nuestro pais, con menores costos
y mas posibilidades que las que se brindan desde el exterior, pero esencialmente con mayor
seguridad juridica y proteccion de la madre gestante, los padres procreacionales y el nifio.

Siguiendo la elocuente posicion de Mariana de Lorenzi y Lorena Capella esta falta de re-
cepcién importaria una situacion de “alegalidad” y las doctrinarias acuden al Diccionario
de la RAE para decir que es aquello "no regulado ni prohibido". Las autoras sefialan que
“Es asi que hoy en dia nos encontramos ante un abstencionismo legal demandante de
un intervencionismo judicial. Este vacio condena a los nacidos y a sus gestantes, padres,
madres y familiares a un limbo juridico del que sélo pueden ser rescatados por los jue-
ces. De esta forma, hasta tanto no exista una sentencia judicial que las redima, las perso-
nas involucradas permanecen en un estado emocional y legal de incertidumbre. Es mas,
debe advertirse que ese limbo mantiene al nifio o nifia, en el mejor de los casos, en una
situacién de alegalidad, cuando no de inexistencia legal, anulandolo deliberadamente en
su condicién de sujeto de derecho” (De Lorenziy Capella, 2015).
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La necesidad de una legislacién clara que proteja los derechos humanos de las partes
involucradas es cada vez mas evidente, en un contexto donde las biotecnologias avanzan
sin esperar normas que definan limites éticos y legales.
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