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MATERNIDAD SUBROGADA UNA REALIDAD QUE NECESITA REGULACION
LEGISLATIVA URGENTE

Cima, Carmen T.
cimateresital@gmail.com
Thomas Cima, Maria G.

mariagabrielathomas@hotmail.com
Resumen

Los nuevos paradigmas del Codigo Civil y Comercial de la Nacion (B. O. 08/10/14) en materia de familia, han dejado
un vacio significativo en lo referente a filiacion, olvidando legislar sobre una realidad que avanza a pasos agigantados,
cual es, la maternidad subrogada. Estamos ante normas de orden publico, y pretorianamente, se ha tratado de dar solu-
cién a cuestiones planteadas en los estrados judiciales sobre la maternidad del nifio que nace de una mujer gestante que
no ¢s la madre bioldgica, en atencién a lo preceptuado por el art.562 del citado Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn.

Palabras claves: Filiacion, Silencio normativo, Menores.

Introduccion

Afio a afio, se incluyen en los programas de estudio de la Facultad de Derecho, la “ensefianza de otras formas de con-
cepcidn de la persona humana”. Y en la realidad, se hace referencia a la ley 26.862 (Sancionada: 05 Junio 2013. Pro-
mulgada de Hecho: 25 Junio de 2013), que no reglamenta los procedimientos médicos y las diversas técnicas de la ferti-
lizacién in vitro, sino que asegura el acceso a ellos, con la asistencia obligatoria de las obras sociales. Argentina, esta
huérfana de un marco legal regulatorio de esta actividad médica, que en la realidad se viene perpetrando. El Congreso,
ha desistido de tratar las técnicas de procreacion artificial. Ademads, otra realidad con la que estan lidiando los jueces es
la de 1a maternidad subrogada, lo dispuesto por el art.12 del Codigo Civil y Comercial de la Nacién, y la filiacion del
nacido mediante esta practica. Y un tema no menor, ¢s ¢l trazado por el art.26 -ultimo parrafo- de la mencionada norma-
tiva Civil, segun el cual, una menor de 16 afios, al ser considerada adulta respecto al cuidado de su cuerpo, tendria le-
galmente facultades para gestar un hijo ajeno.

Materiales y método

Lo mds importante que se tuvo en cuenta al investigar, es la realidad del planteo, va que al no haber legislacién, los fa-
llos favorables, son importantisimos y muy numerosos, por lo que la “maternidad subrogada™ es hasta ahora una crea-
cidn pretoriana. Asimismo, es vasta la doctrina tanto a favor como en contra de la cuestion. La libertad del ser humano
en la toma de decisiones, ha llegado a tal protagonismo en ¢l mundo contemporaneo, que se ha consagrado en un dere-
cho, v en el caso que nos ocupa, en el derecho al hijo, pero esa libertad debe concebirse en armonia insoluble con la
verdad y el bien objetivo.

Resultados y discusion

Por tanto, lo primero a considerarse, tiene que ver con la “legalidad del acuerdo” entre la gestante v quienes recurren a
ella para utilizar su vientre. Cuestiones complicadas si las hay. Estamos ante un acuerdo de voluntades (art.957 CCyC),
es un contrato, por lo tanto es un acto juridico cuyo objeto debe cumplir lo establecido por el art.279 del CCyC, sin ol-
vidar lo prescripto por el art.12 del mismo cuerpo normativo.

Entonces, el vientre de una mujer, puede ser objeto de un contrato que no esta en el comercio, pero del que la mujer
podria disponer libremente, con consentimiento previo ¢ informado médicamente. Sabido es que un embarazo, supone
actos médicos v de investigacion de la salud de la gestante, sabido es también, que un embarazo puede desarrollarse
normalmente o puede ser muy complicado. La gestante tiene una vida, trabajo, parcja, otros hijos. Los padres o los due-
fios del embrién implantado, deberian dejar instrucciones para el caso que fallezcan, es tragico pero puede suceder.

Otra situacidn que puede darse es que la gestante, llegado ¢l momento oportuno, plantee la nulidad del acto juridico, del
acuerdo, nulidad que es absoluta conforme al art.386 del CCyC. Ya que en estos casos, la persona por nacer se convier-
te en un objeto, en ¢l contenido de la prestacion de dar de un contrato, es concebido y gestado para ser entregado a otro.

Hablamos de personas, no de gatos ni perros. Y ante la imposibilidad de gestar un nifio, el derecho al hijo, lleva a estas
situaciones. ;Pensaron en la adopcién? ya sea que se trate de parcjas homosexuales, de hombres solos que quieran tener
un hijo, de parejas heterosexuales en las que la mujer tenga problemas para gestar o simplemente no quiera deformar su
fisico, entre otras realidades. El contexto, es de una maternidad o paternidad fragmentada.
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Se recurre al acto médico de la implantaciéon de un embridn en un vientre que solo sera gestante. Pero mas que acto
médico, terapéutico, que consiste en una curaciéon o mejoramiento de la salud, es una manipulaciéon, una mezcla de ele-
mentos bioquimicos, que dan por resultado un producto, un nifio, que serd gestado por una mujer que no ¢s su madre.

Va contra la moral, que la gestante reciba una remuneracion econémica, la mujer tiene derecho a disponer de su propio
cuerpo, por lo que “presta” su utero para gestar el hijo ajeno. En principio, esa dacion del vientre no iria contra la moral,
es una disposicién extra patrimonial, lo que desde ya no se ve muy real, en razdn de que se sabe, que el desarrollo del
embarazo produce erogaciones que no serian hechas por la gestante ;Puede esto considerarse remuneracién econémica?

Pasamos ahora al espinoso tema de 1a filiacidén del nacido de la gestante. Ese nifio asi concebido, requiere una respuesta,
que la mirada del derecho se centre en él. La procreacidn, ha dejado de ser un hecho natural y fisiolégico, para conver-
tirse en un hecho artificial y asistido. En el acuerdo, contrato o como se d¢é en llamarlo, entre la mujer que da su utero,
queda claro que ella no es la madre. Pero el art.562 CCyC, confirma ¢l principio que ya habia establecido Vélez Sars-
field, que ¢l hijo lo es de quien dio a luz y del hombre y/o la mujer que hayan aportado los gametos. Pero éste, no era lo
pretendido en el proyecto del nuevo Cédigo Civil y Comercial.

Por la presencia de esa disposicion y de la leyes 26.413 (B.O. 06/10/08) vy 26.618 (sancionada 15/07/10 — promulgada
21/07/10), es que los padres, que tienen la voluntad pro creacional, deben acudir al Juzgado para lograr que el nifio o
nifia sea anotada en ¢l Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas, como su hijo. Y la voluntad pro creacio-
nal, hace que el nifio o nifia, no pueda reclamar filiaciéon ni por ende, herencia a quienes donaron los gametos.

Ahora bien, quien es el representante legal del nifio por nacer, sus progenitores. El nasciturus, puede adquirir derechos y
contraer obligaciones, otro tema que se¢ debe resolver al legislar sobre 1la maternidad subrogada. Y que actualmente, lo
tendra que resolver un juez previo al nacimiento.

Y si la gestante esta casada, se presume que el hijo es también de su esposo (art.566 CCyC). Todo sera materia de prue-
ba ante el juzgado.

El punto es que, el material genético, puede ser de los padres pro creacionales, o de la gestante y ¢l padre, o de terceros
y, ante problemas de salud de quienes encargan la gestacidn, surgira menudo problema de verdad biolégica para el nifio
0 nifia.

Se argumenta, que debe tenerse en cuenta ¢l interés superior del nifio, pero en esta situacidén no fue oido. ;Qué dird
cuando sepa como fue concebido? ;Realmente estimard que lo fue en su interés superior? ;Y si la gestante es realmente
su madre ya que dond el material genético? ;Y la lactancia de 1a que se lo privé en miras a su interés superior?, en fin,
tantas preguntas sin respuestas, todo es tan reciente, la respuesta la tendremos en afios, cuando estos nifios o nifias, sean
adultos y comiencen a hacer preguntas, ojald hayan respuestas correctas.

En la Provincia de Corrientes, atn no se han dado casos de maternidad subrogada. Mendoza, fue pionera en el tema con
la primera sentencia del Juzgado de Familia del Dr. Neirotti, quien rechazando el pedido de nulidad del acuerdo entre la
gestante y los padres pro creacionales, hizo lugar a la demanda de los padres pro creacionales conjuntamente con la ges-
tante y orden6 la inscripcién del nifio a nombre de éstos. Por supuesto, previa realizacidon de prucba de ADN.

Otro tema de interés, es el de la menor entre 16 y 18 afios, que segun dispone el art.26 del CCyC ultimo parrafo, es con-
siderada adulta para el cuidado de su propio cuerpo. Ya no hablamos de “aptitud” que puede ser cuestionada segun
apreciacion judicial, sino que se expande de manera notoria, el ambito de facultades asignadas a los menores.

En esta materia, correspondera establecer legislativamente que la menor adulta, debera contar con la informacioén sufi-
ciente y sobre todo con ¢l debido consentimiento informado, y limitarse en estos casos, como ¢l de 1la maternidad subro-
gada. Que su capacidad quede restringida al cuidado de su cuerpo de manera estricta y que no se lo habilite mas alla de
esos limites.

Citamos algunos de los numerosos casos que han resuelto sobre 1a filiacidén del nifio, nifia, nacidos por maternidad sub-
rogada, y la diversidad de las sentencias: Casos anteriores a la sancion del nuevo codigo: Juzgado de familia de Guale-
guay: “B.M.A.c/ F.C.CR” pargja heterosexual, casada, fecundacién homologa, se inicia la accién post nacimiento del
nifio: el padre reconoce al nifio y se impugna la maternidad (19/11/13); Tribunal de familia N°7 de Rosario, FM.L. y
otra s/ autorizacion judicial “, pareja heterosexual casada, ovulos donados, se inicia la accién antes de proceder a la
transferencia embrionaria, se obtiene autorizacion judicial previa (21/12/14); Juzgado Nacional en lo Civil 102, “C F-A.
y otro R.S.M.L. s/impugnacion de la maternidad”, pareja heterosexual casada, fecundacidon homdloga, nifia reconocida
previamente por el padre e impugnacion de la maternidad (18/5/15); Juzgado de familia N°1 de Mendoza, “A.V.O.A.c/
G.Y.JJ.F”, pargja heterosexual conviviente, fecundacion homoéloga, accion declarativa de certeza a los fines de que se
declare que la filiacion correspondia a los comitentes (29/7/15). Casos resueltos con la vigencia del nuevo Codigo: Juz-
gado de Familia N°9 de San Carlos de Bariloche, Datos Reservados, Expte. N°1017814, pareja heterosexual convivien-
te, fecundacion homéloga, se realiza la accién antes de la implantaciéon embrionaria, autorizados judicialmente
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(29/12/15); Juzgado de Familia N°7 de Lomas de Zamora “H.M. y otra s/ medidas precautorias”, parcja heterosexual
conviviente, fecundacion homologa, se concede la autorizacion para la inscripcion de la nifia por nacer en el Registro
Civil y se declara la inconstitucionalidad del art.562 del Cddigo Civil y Comercial (30/12/15); Tribunal colegiado de
Familia N°5 de Rosario, “S.G.G. y otros s/ filiacién™, parcja de hombres, casados, donante de 6vulos andénima, s¢ recti-
fica la partida y se impugna la maternidad (27/5/16).

Por citar algunos, en mérito a la brevedad, donde observamos la homologacion de acuerdos al que arribaron las partes,
impugnandose, en la mayoria, la maternidad, con algunas declaraciones de inconstitucionalidad del art.562 del Cddigo
Civil y Comercial.

Conclusion

Es de necesidad urgente, que se dé un marco legislativo a una realidad social, la manipulacion genética se esta llevando
a cabo sin prisa y sin pausay sin legislacion que la reglamente.
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