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Cobertura de los procedimientos de gestacidn por sustitucion
I. Introduccién

La gestacion por sustitucion (GS) es una de las figuras mas controvertidas dentro del Derecho de las Familias
contemporaneo, en tanto implica un resquebrajamiento del marco cognitivo tradicional que asienta la maternidad
en el orden de lo natural, permite a las diversidades sexo genéricas constituir vinculos filiales y familias y, a la
par, es un procedimiento habil para reflexionar sobre los alcances de la autonomia en general y de la de
autonomia reproductiva de las mujeres en particular, en un contexto local, regional y mundial signado por
asimetrias por motivos de género de diversos ordenes[1]; aspectos estos sobre los que hemos concentrado, en
mas de una oportunidad, nuestras reflexiones[2].

En esta oportunidad, en cambio, focalizaremos nuestra indagacion en otra arista vinculada con las anteriores: el
cruce entre la Ley de acceso integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccion
médicamente asistida, 26862 (2013), y los procedimientos de GSI[3]. Interseccién que estudiaremos a partir del
andlisis critico de los dos casos que estan a resolver ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion y que se
suman a otros cuatro[4] que también esperan una respuesta definitiva de nuestro maximo tribunal pero que
refieren al debate en torno a la filiacion de los/as nifios/as nacidos/as de GS.

Il. Los casos de cobertura ante la Corte Suprema de Justicia
Los casos de cobertura de la GS llegan a la Corte a partir de la interposicién de sendos recursos extraordinarios
federales contra las decisiones de la Camara Federal de Rosario, Sala B, de fecha 07/09/2020 y de la Camara

Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala |, de fecha 22/03/2022.

Una particularidad por destacar desde el inicio: si bien ambos planteos se cifien a la discusién sobre el acceso a
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la cobertura de la GS, los antecedentes difieren en un aspecto que considero clave. En el caso proveniente de
Rosario la pareja demandante habia tramitado previamente en la justicia de familia un proceso de autorizacion
judicial previa, obteniendo respuesta favorable para la realizaciéon del procedimiento y la filiacién futura a su favor
no asi sobre quien gesta. En cambio, en el caso oriundo de la Ciudad Autdnoma de Buenos Aires no se cuenta
con un antecedente jurisdiccional de este tipo, seguramente por considerarlo las partes innecesario a la luz de
las inscripciones "preventivas" enmarcadas en la medida cautelar vigente desde el afio 2017[5] -seis afios y
contando...- y las disposiciones técnico registrales emitidas por el Registro Civil de la CABA[6] que han abierto la
posibilidad de inscripcién de nifios/as nacidos/as de GS como hijos/as de sus progenitores de intencion, sin
intervencion judicial, con todo lo que ello significa en términos de posibilidad de vulneracion de derechos, en
especial, de la mujer o persona que gesta para tercero/s.

¢Por qué una distincién clave? En primer lugar, porque resulta al menos paradodjico que, en el caso de la
provincia de Santa Fe, sea la justicia -con sentencia firme- la que autoriza el procedimiento, asegura la filiacion
por fuera de los margenes del articulo 562 del CCyC en favor de los pretensos progenitores con voluntad
procreacional[7] -incluso otorga licencias parentales- pero, a la par, niega el acceso a la cobertura para poder dar
cabal cumplimiento a todo lo concedido y ordenado previamente. En segundo lugar porque, con la sumatoria de
estos dos casos de cobertura mas los cuatro casos de filiacion, ante la Corte Federal se encuentran planteados
todos los escenarios posibles por los que hoy discurre la practica de la gestacion por sustitucion en nuestro pais,
tal como se puede visualizar en el siguiente cuadro:

GS sin control
judical

GS con
autorizadon

GS con revision
judicial

judicial previa

posterior

*CNCiv., Sala H, sCamara Federal de «Camara Nacional
24/10/2016 v Rosario, sala B, de Apelaciones en
15/03/2018. 27/08/2019 v lo Civil y Comercial

7/09/2020 + Federal, sala I,
«CNCiv., Sala E, Tribunal Colegiado 22/03/2022.
3[}}‘1[]!'2013 y de Familia Nro. 2,
CNCiv., Sala K, banta Fe,
28/10/2020. 28/12/2018, "P.,
A. R. Y OTROS s/
Venia Judicial”
. vy e y . A

Veremos si a futuro, mas alla de resolver los casos individuales de cobertura como de filiaciéon, la Corte construye
un obiter dictum respecto a cdmo abordar la GS en nuestro pais, en especial hasta tanto no haya una regulacion
expresa que debe ser debatida y consensuada en y por el Poder Legislativo Nacional.

II.1. Camara Federal de Rosario, Sala B, 27/08/2019 y 07/09/2020[8]

La plataforma factica del caso es la siguiente. Una pareja, constituida por la Sra. A. y el Sr. C., se presentan a la
justicia junto con la Sra. N. y solicitan autorizacién para realizar una GS atento que la Sra. A. tiene 6vulos
propios, pero padece el sindrome de Rokitansky, lo que le impide gestar para asi, razon por la cual su amiga, la
Sra. N., con quien mantiene un vinculo afectivo desde los seis afios de edad, se ofrece a gestar para ellos el
embrién conformado con los gametos de la pareja con voluntad procreacional. La justicia de familia, en fecha
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28/12/2018, falla a favor de lo peticionado y resuelve: a) autorizar a realizar la GS, debiendo los tres adultos
concurrir al centro de fertilidad a firmar los consentimientos previos, libres e informados, b) ordenar que el nifio/a
gue nazca de ese procedimiento sea inscripto/a como hijo/a de la Sra. A. y el Sr. C. ante el Registro Civil, c)
imponer a los progenitores -en caso de producirse el nacimiento- el deber de informar al nifio/a sobre su origen
gestacional cuando alcance la edad y grado de madurez suficiente, d) conceder licencia por "maternidad" a la
Sra. A, al Sr.C.yala Sra. N.

Una vez obtenida esta primera decision jurisdiccional, no obstante, se encuentran con un nuevo valladar: la
imposibilidad de realizar la GS por la negativa del sistema de salud -obra social- a cubrir los costos del
tratamiento.

En este marco, debido a la negativa por parte de la obra social, la Sra. A. y el Sr. C. interponen una accién de
amparo y como medida cautelar solicitan que se ordene a la demandada garantizar la cobertura integral al 100 %
de su valor del tratamiento de fertilidad, mediante técnica ICSI/FIV, mas estudios y medicacion previas
correspondientes y transferencia de embriones en la persona de la gestante. El 25/04/2019 el juez de primera
instancia no hace lugar a la medida cautelar solicitada por los actores, motivo por el cual los actores apelan.
¢, Qué dice la alzada?

La Dra. Vidal comienza su voto advirtiendo que deben analizarse por separado los siguientes componentes de la
GS, a saber:

1) Los procedimientos y técnicas que
deben realizar los actores, en calidad
de afiliados a la obra social

2) Aquellos procedimientos y
técnicas que se deban realizar en la
demandada, y que se encuentran
expresamente regulados por la Ley
26.862

persona gestante a los fines
propuestos

Agregando, respecto al primer punto, que "las prestaciones que requieren los actores, vinculadas con la
obtencién de embriones bajo la técnica FIV-ICSI, la guarda de gametos o tejidos reproductivos, como asimismo
cualquier otro procedimiento o prima facie, técnica prevista en el art. 8 de la Ley 26862, no existiria razén que
justifigue la negativa por parte de la accionada en otorgarlas, ya que se encuentran incluidas en el Programa
Médico Obligatorio".

Sobre este primer aspecto decide: "Por lo expuesto, atento a los acotados elementos de prueba obrantes en
autos y sin perjuicio de lo que en definitiva se resuelva al momento de dictarse la sentencia de fondo, considero
gue debe revocarse laresolucidn en crisis en cuanto a las practicas y procedimientos relacionados con la
técnica de fertilizacion de alta complejidad ICSI que deban realizarse los amparistas, conforme la
prescripcién de fs. 33, como asimismo cualquier otra que se requiera y se encuentre contemplada en la
normativa aplicable, debiendo la obra social afrontar su cobertura integral, ya que si bien la patologia que
aqueja a A. no le permite llevar adelante su embarazo, consta en autos, atento la excepcionalidad del
caso, que ha obtenido autorizacién judicial para que la gestacion se realice en otra persona, por lo cual
las prestaciones que ha solicitado resultan absolutamente necesarias para desarrollar su plan de vida
familiar que la ley de fertilidad protege"[9].

En cambio, sobre el segundo aspecto refiere que "distinta solucion merece la pretensién de los actores relativa a
los procedimientos y técnicas que deberian realizarse en la persona gestante para llevar adelante el embarazo,
ello asi por cuanto debe destacarse que N. P. R. no posee -0 al menos ello no ha sido demostrado- prima facie
vinculacién alguna con la obra social, por tal motivo, no existiria fundamento legal o contractual que obligue a
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ésta a prestarle cobertura médica. En los presentes con los elementos de juicio con que se cuenta no surge
demostrado que la gestacién por sustitucién se encuentre comprendida expresamente dentro de las
obligaciones que tiene la demandada con base en la normativa vigente"[10].

Por su parte, en su voto el Dr. Pineda comienza por advertir que disiente del voto preopinante: "En primer lugar
no advierto que se halle configurado el requisito del peligro en la demora, el que responde a evitar una objetiva
posibilidad de frustracién, o estado de peligro del derecho invocado, tornandose muy dificultosa o imposible su
reparacion en la oportunidad de la sentencia definitiva, puesto que la patologia que padece la actora no se
agrava por el paso del tiempo". Y agrega: "Ademas, no surge acreditada de manera palmaria la verosimilitud del
derecho, ya que el objeto de la pretensidn versa sobre una cuestion novedosa, que requiere un andlisis acabado
de los hechos y el derecho, para lo cual resulta necesaria la produccion de todas las pruebas ofrecidas por las
partes. Ello obsta para la procedencia cautelar solicitada. Por lo expuesto, considero que, en esta etapa larval del
proceso, corresponde rechazar el agravio y confirmar la sentencia apelada".

Por dltimo, el Dr. Toledo adhiere a los fundamentos y conclusiones de la Dra. Vidal y, en razén de ello, por
mayoria la Alzada confirma parcialmente la resolucion del 25/04/2019, revocandola en cuanto a la cautelar de
cobertura del tratamiento de fertilizacién asistida de alta complejidad y crio preservacién de embriones a sus
afiliados Sra. A. y Sr. C., disponiendo que la Obra Social de Trabajadores, Socios de la Asociacion Mutual del
Personal Jerarquico de Bancos Oficiales Nacionales y/o la Asociaciéon Mutual del Personal Jerarquico de Bancos
Oficiales Nacionales - Jerarquicos Salud le otorgue la cobertura integral del 100 %.

En fecha posterior 10/02/2020, conforme los lineamientos de la Alzada esgrimidos en torno a la cautelar
anticipatoria, primera instancia resuelve del mismo modo el fondo, es decir, la accion de amparo. Frente a este
decisorio ambas partes apelan -la obra social por exigir la cobertura de la FIV, los actores por negar la cobertura
de la transferencia embrionaria a la mujer gestante-. Nuevamente la Sala B, en fecha 07/09/2020, se expide
sobre el caso, esta vez, en el marco del amparo.

En esta oportunidad, el Dr. Toledo indica que de las normas que regulan el caso se desprende que la gestacion
por sustitucion no se encuentra incluida. Explica que la inclusion en la nédmina de prestaciones de nuevos
procedimientos y técnicas desarrollados mediante avances técnico-cientificos solo es posible cuando sean
autorizados por la autoridad de aplicacion, que es el Ministerio de Salud de la Nacién. Concluye que la negativa
de Jerarquico Salud a cubrir la transferencia embrionaria en la persona gestante no es una omision tefiida de
arbitrariedad o ilegalidad manifiesta, ya que no existe una norma especifica que le imponga tal obligacion. En
relacion con la cobertura de la prestacion de FIV-ICSI, confirma el decisorio de primera instancia, es decir, dice si
a la cobertura de la FIV mas no a la cobertura de la transferencia en la gestante.

En cambio, la Dra. Vidal, si bien adhiere al voto del doctor Toledo en cuanto a la cobertura de la FIV-ICSI, se
aparté en relacién a la cobertura de la transferencia de los embriones en el vientre de la gestante, por lo que
propone revocar parcialmente la sentencia de primera instancia modificando las consideraciones que habia
expuesto en su anterior voto -medida cautelar-. Explica que con la transferencia de embriones se consideran
finalizados los tratamientos de alta complejidad y que la normativa no especifica que deba ser realizada en el
Utero de la afiliada. Afiade que el tratamiento de fertilizacion asistida es una unidad integral e inescindible y que
un alto porcentaje de los procedimientos que lo conforman no se realizan en el cuerpo de los afiliados. Considera
gue la transferencia embrionaria se encuentra incluida en la Ley 26862 y que la figura de la gestacion por
sustitucion, ademas de no estar prohibida, es uno de los procedimientos previstos por la Organizacion Mundial
de la Salud a los que alude su articulo 8.

El Dr. Pineda, por su parte, si bien adhiere al primer voto en relacion a la confirmacion de la sentencia recurrida,
aclara que a tal fin valora otros fundamentos, a saber: que la sefiora N., autorizada por el Tribunal Colegiado de
Familia nro. 2 de Santa Fe para llevar adelante la gestacion por sustitucién, no reviste la calidad de afiliada a la
obra social ni se encuentra vinculada a ella de forma que obligue a la accionada a brindarle una cobertura de
salud de ninguna especie.

Para sintetizar, podriamos graficar los votos en relacion a la cobertura de la transferencia embrionaria en la mujer
gestante con el siguiente cuadro:
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e Dr.Toledo

» Confirmar la resolucién recurrida en cuanto a la transferencia
embrionaria por cuanto la GS no esta expresamente receptada en la ley
26.862.

e Dra. Vidal

» Revocar la resolucion recurrida en cuanto a la transferencia embrionaria
por cuanto la GS esta implicitamente receptada en la ley 26.862 por la
referencia del articulo 8 a los términos de la OMS.

e Dr. Pinedo

e Revocar la resolucion recurrida en cuanto a la transferencia embrionaria
por cuanto la Sra. N, gestante, no es afiliada de la obra social
demandada.

En este contexto argumental un tanto confuso la Camara confirma la sentencia de la instancia anterior y hace
lugar parcialmente a la accion de amparo promovida contra la Obra Social de Trabajadores Socios de la
Asociacion Mutual del Personal Jerarquico de Bancos Oficiales Nacionales y/o la Asociacion Mutual de Personal
Jerarquico de Bancos Oficiales Nacionales -Jerarquico Salud-. En consecuencia, la condena a cubrir el 100 %
del tratamiento de fertilizacion asistida de alta complejidad (FIV-ICSI) requerida por los actores, incluidos estudios
y medicacion, hasta la consecucion del embarazo y rechaza la pretension de cobertura de transferencia
embrionaria en el vientre de la gestante.

La pregunta deviene obligada: si la sefiora estaba imposibilitada de gestar para si por carecer de Utero ¢con qué
otro fin puede estar justificada la exigencia de cobertura de la FIV-ICSI sino es para la realizacion de una GS?
Facil se observa la contradiccidn en la que se incurre, amén del costo temporal, fisico y emocional que implica
para esta pareja obtener un decisorio que autoriza a realizar la FIV -medicalizacion, extraccion de o6vulos,
esperma, controles, betas, esperas, etc.- y deja latente la incertidumbre sobre el destino de los embriones
autorizados a generar.

Contra el pronunciamiento de la Alzada, ambas partes deducen sendos recursos extraordinarios que fueran
concedidos en fecha 29/12/2020. En fecha 05/12/2022 la Procuracion General de la Nacion, con dictamen del Dr.
Abramovich[11], sostiene que corresponde dejar sin efecto la sentencia impugnada y restituir las actuaciones al
tribunal de origen para que, por quien corresponda, se dicte nuevo pronunciamiento con arreglo a las siguientes
consideraciones:

- Cabe recordar que lo referente al modo en que emiten sus votos los jueces de los tribunales colegiados y lo
atinente a las formalidades de las sentencias son, como regla, materias ajenas al recurso extraordinario federal.
No obstante, corresponde hacer excepciébn a ese principio cuando no existe mayoria de opiniones
sustancialmente coincidentes sobre la solucién de la cuestién debatida, pues la validez de un fallo depende no
solamente de que la mayoria convenga en la parte dispositiva, sino que también exhiba una sustancial
coincidencia en los fundamentos.

- Asimismo, si bien las decisiones de la Corte Suprema estan en principio limitadas a los planteos formulados por
los litigantes, resulta insoslayable declarar la inexistencia de aquellas sentencias que carecen de los requisitos
indispensables para ser consideradas un acto judicial vélido.
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- Opino que en el caso concurre este supuesto de excepcion. En ese marco, cabe precisar que la parte actora
solicita el reconocimiento de la practica de la transferencia embrionaria enumerada en el articulo 2 de la Ley
26862 en tanto el procedimiento en el cuerpo de la gestante ya se encontraba ordenado judicialmente.

- En ese aspecto, corresponde sefialar que las sentencias de los tribunales colegiados no pueden concebirse
como una coleccién o sumatoria de opiniones individuales o aisladas de sus integrantes, sino como el producto
de un intercambio racional de ideas (Fallos: 332:826 op. cit. y sus citas). Asimismo, todo pronunciamiento
constituye una unidad Idgico-juridica, cuya parte dispositiva es la conclusion necesaria del andlisis de los
presupuestos facticos y normativos efectuado en sus fundamentos. En ese orden, no es sélo el imperio del
tribunal ejercido concretamente en la parte dispositiva lo que da validez y fija los alcances de la resolucién: estos
dos aspectos dependen también de las motivaciones que sirven de base a la decision.

- En tales condiciones, estimo que debe dejarse sin efecto la sentencia apelada, en tanto los votos que en
apariencia sustentan la decision no guardan entre si la concordancia légica y argumental que requieren los fallos
Judiciales.

Si bien se comparten los fundamentos y consideraciones resefiadas respecto a la sentencia de la Camara, cabe
preguntarse si la parte resolutiva del dictamen -remitir el caso al tribunal de origen para que dicte una nueva
sentencia- es conteste con el principio de tutela judicial efectiva, en especial con el plazo o tiempo razonable y
con la ejecutoriedad del decisorio en atencién a que en TRHA, incluida la GS, el tiempo sentencia antes que la
justicia y no precisamente a favor del acceso. Por esta razén la respuesta negativa se impone, mas adn cuando,
insisto, el procedimiento habia sido autorizado previamente por la justicia de familia.

[1.2. Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, Sala I, 22/03/2022[12]

A diferencia del supuesto de Rosario, el otro caso que esté en la Corte tuvo un recorrido diverso en la justicia
nacional federal. Veamos.

En primera instancia se hace lugar a la accion de amparo articulada por el Sr. E. y la Sra. D., en consecuencia,
se condena a la Direccién de Obra Social del Servicio Penitenciario Federal a brindar a la pareja la cobertura
integral de la TRHA de alta complejidad FIV, con 6vulos aportados por la actora, o en su caso, con ovodonacion
proveniente de banco y gametos masculinos aportados por el actor, en el cuerpo de la mujer gestante solidaria
N. Para decidir asi se sefiala que no se encuentra controvertido que el Sr. E. y la Sra. D. son afiliados de la
Direccién de Obra Social del Servicio Penitenciario. Asimismo, no ha sido desconocido que debido a las
complicaciones médicas que habrian surgido en el parto del primero y Unico hijo de la Sra. D. requieren de una
GS como unico medio posible para lograr satisfacer el derecho a la salud reproductiva.

Resulta relevante destacar que en primera instancia, si bien lo que se solicita era un amparo por cobertura del
tratamiento, el juez, con un accionar preventivo, ademas de exigir a la obra social la cobertura, ordena que, con
caracter previo al cumplimiento de la sentencia, la gestante N. presente ante el juzgado el consentimiento
informado para formalizar el instrumento de la GS, acredite que es mayor de edad, acompafie manifestacion
expresa de la voluntad de someterse libremente al tratamiento, sin voluntad procreacional alguna, junto con una
declaracion jurada acerca de que la GS es en forma totalmente solidaria, desinteresada de cualquier tipo de
beneficio economico.

Contra este decisorio la obra social plantea recurso de apelacién sosteniendo los siguientes agravios: a) que el
magistrado la obliga a otorgar cobertura de una prestacion no contemplada en la normativa vigente y b) que la
decisioén perjudica a los 60.000 afiliados que componen su padrén, los que se veran afectados por un gasto que
oscila en los 5 y 20 millones de pesos para un solo tratamiento de fertilidad, el que se multiplicaria por cada
tratamiento que se inicie y fracase.

¢ Qué sostiene la Alzada? Revoca el decisorio de primera instancia en funcion de los siguientes fundamentos:

- (...) la normativa no prevé, de forma expresa, la posibilidad de realizar un tratamiento de alta complejidad
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mediante GS. Esa falta de regulacion, segin mi parecer, debe interpretarse arménicamente conjugando esas
disposiciones con el resto del sistema normativo y ponderando, los fines a los que propende.

- Sobre la base del principio de integralidad en la interpretacion de las normas, en mi opinion la GS es una
practica que no puede considerarse admitida, hasta el momento, por el ordenamiento juridico argentino.

- Al haber decidido expresamente el legislador suprimir la figura de la gestacion por sustitucion, no puede
concluirse que exista un vacio legal que autorice a considerarla permitida, como pretende la parte actora.

- El cbédigo establecioé soluciones que se complementan de modo coherente con la decision adoptada en materia
de GS. Entre ellas, el art. 17, que prohibe los contratos gratuitos u onerosos sobre el propio cuerpo.

- El proceder de la obra social al denegar la cobertura requerida no luce como manifiestamente arbitrario o
ilegitimo, en los términos que exige la via intentada, pues se fundé en la falta de regulacién en la Ley 26862,
efectuando una interpretacion que resulta consistente en el marco normativo en el que esa norma se inserta.

Ademas, en relacién a lo ordenado en primera instancia respecto a la mujer gestante, agrega: "El Juez de grado
no solo soslay6 lo dispuesto en los art. 562 y 558 del CCC, sino que también prescindié de considerar que
ningun efecto podria reconocerse a la manifestacion de voluntad o consentimiento informado que pueda efectuar
la gestante de modo previo al embarazo, en cuanto a su ausencia de voluntad procreacional, ya que ello
importaria admitir una renuncia a una situacién juridica indisponible, como lo es el estado de familia en el que
guedara emplazada de pleno derecho, como madre del nifio o nifia que nazca a partir de la técnica en cuestion".

Ante este decisorio los pretensos progenitores con voluntad procreacional interponen recurso extraordinario
federal que ingresa a la Corte en fecha 31/05/2022. Al igual que el caso anterior, si bien al momento de escribir
estas lineas esta pendiente el pronunciamiento definitivo del maximo tribunal de nuestro pais, se cuenta con
dictamen de fecha 25/03/2023 de la Procuracion General de la Nacion[13].

El Dr. Abramovich, en su dictamen, comienza por encuadrar el tema de debate, afirmando que, si bien el objeto
del amparo es la cobertura de la FIV en el cuerpo de la gestante solidaria, esto requiere de un analisis previo
sobre la legalidad de la practica de la GS. Por ello, divide su argumentacién en dos razonamientos diferentes:

a) La cuestion federal consiste en determinar si la interpretacion del art. 562 del CCyC que sostiene que la GS se
encuentra prohibida efectuada en la sentencia en crisis contraria los derechos constitucionales que los
recurrentes esgrimen vulnerados.

Sobre este primer topico afirma, en linea con los dictamenes emitidos en las cuatro causas en las que se debate
la filiacién de los/as nifios/as ya nacidos/as de GS que, "No existe en el ordenamiento legal argentino ninguna
norma que, de acuerdo con las pautas constitucionales de accesibilidad y previsibilidad (...), establezca de modo
claro y preciso la prohibicion de la GS e impida determinar la filiacién de nifios nacidos a partir de esta técnica a
favor de quienes expresaron debidamente su voluntad procreacional”. Concluyendo: "En suma, la normativa en
cuestion, a la luz de la CN, no prohibe la GS a pesar de no estar regulada, por lo que la interpretacion efectuada
por el a quo en este sentido, vulnera los derechos fundamentales de las partes".

b) En segundo lugar, corresponde examinar si, a la luz de la Ley 26862 y del Decreto 956/2013, la demandada
debe cubrir el procedimiento de GS.

En relacion con la cobertura sostiene: "La Ley 26862 incorpora a su texto -por reenvio- a las técnicas que la OMS
define como de reproduccion médicamente asistida e incluye estos procedimientos en el PMO". En suma, "(...)
debe entenderse que la GS es una de las TRHA incorporadas dentro del PMO por la Ley 26862".

No obstante, la argumentacion no concluye alli puesto que, una vez admitida la legalidad de la GS y la obligacion
de la cobertura de estos tratamientos, se expide sobre uno de los puntos que consideramos centrales del debate
en torno a la GS: las condiciones en que la mujer gestante consiente gestar para terceros. Asi afirma:
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- Sentado ello, si bien no estamos en el marco de un proceso de filiacién y, por lo tanto, no se define aqui el
estado de familia de un nifio o nifia que alin no ha nacido, estimo que resulta imprescindible para llevar adelante
la GS el consentimiento previo, libre e informado de la gestante, en linea con lo establecido en la sentencia de
primera instancia.

- En cuanto al elemento de la libertad de una mujer para decidir y adoptar decisiones responsables sobre su
cuerpo y su salud reproductiva, el referido tribunal (Corte IDH, IV vs. Bolivia) resaltdé que puede verse socavado
por motivos de discriminacion en el acceso a la salud; por las diferencias en las relaciones de poder, respecto del
esposo, de la familia, de la comunidad y del personal médico; por la existencia de factores de vulnerabilidad
adicionales y, debido a la existencia de estereotipos de género y de otro tipo en los proveedores de salud.

Con estas consideraciones, opina que se debe declarar formalmente admisible el recurso, revocar el
pronunciamiento recurrido en los términos y con el alcance sefialado en los apartados IV y V (que se refieren a la
mujer gestante y su consentimiento), y remitir la causa al tribunal de origen, a sus efectos.

De este modo, a diferencia del caso anterior, si bien recomienda enviar la causa al tribunal del origen, lo hace
solo a los efectos de requerir el consentimiento informado de la mujer gestante, con especial atencion al
cumplimiento de los estandares regionales de derechos humanos de la Corte IDH, pero con una confirmacion de
la legalidad de la GS vy, especialmente, con una orden de cobertura integral del tratamiento solicitado por la
pareja. Ello porque, como anticipara, a diferencia del caso de Rosario que tiene como antecedente una
autorizacién judicial previa para realizar la practica, aqui no estaban trabajadas ni analizadas por la justicia
especializada y el equipo interdisciplinario las condiciones en que se decide realizar la practica y el contexto
relacional en que las partes ejercen su autonomia reproductiva.

Ill. Brevisimas palabras de cierre

¢, Qué terminara diciendo la Corte en relaciéon a la GS? No lo sabemos. Lo que es seguro es que la respuesta
urge, no solo porque hay cinco familias que esperan su respuesta definitiva, entre ellos, nifios/as ya nacidos/as
gue tienen entre 6 y 8 afios de vida transcurridos sin su identidad filiatoria definida, sino porque hoy la GS es una
realidad que ante el silencio legislativo y la lentitud judicial esta sujeta a las reglas del libre mercado y ya
sabemos que esas reglas, sin control estatal, se construyen siempre "al margen de nuestros derechos"[14].

[1] Para un andlisis de la nocion de autonomia, en especial, de la autonomia relacional y su vinculo
con la gestacién por sustitucion, se recomienda compulsar, entre otros: Carrio Sampedro, Alberto,
"Las fuentes de mujeres. Sobre la especialidad de los acuerdos de gestacion subrogada y otras
cuestiones adyacentes, en Carrio Sampedro, Alberto (ed.), Gestacidon por sustitucion. Analisis
critico y propuestas de regulacion, Marcial Pons, Madrid, 20221, pag. 35 y ss. y Alvarez Medina,
Silvina, "La ilusion de la autonomia plena", en Cavallo, Mercedes y Ramon Michel, Agustina
(comp.), Autonomia y feminismos, Ed. Didot, Ciudad de Buenos Aires, 2022, pag. 12.

[2] Ver, entre otros: De La Torre, Natalia, "La gestacion por sustitucién una realidad en Latinoamérica y
la lucha por su legalizacion en la Argentina", en Herrera, Marisa y Pérez Gallardo, Leonardo B.
(directores), Beguiristan, Camila, De La Torre, Natalia y Notrica, Federico (coordinadores), Derecho
de las familias contemporaneo. Avances y tensiones en el Cédigo Civil y Comercial argentino y el
Cddigo de las Familias cubano, Editores del Sur, Ciudad de Buenos Aires, 2023, Primera parte, pp.
365. 388; De La Torre, Natalia, Silvia, Sabrina y la colaboracién de Rubaja, Nieve, "Andlisis
retrospectivo y prospectivo del derecho filial argentino: voluntad procreacional y socioafectividad",
en Kemelmajer De Carlucci, Aida y Herrera, Marisa (directoras), De La Torre, Natalia
(coordinadora), Tratado de Derecho de Familia. Actualizaciéon doctrinal y jurisprudencial, Rubinzal
Culzoni, Santa Fe, 2023, Tomo VI-B. pp. 131-408.

[3] De los tres proyectos de ley con estado parlamentario, dos, incluyen una propuesta para reformar
el articulo 8 de la Ley 26862 incluyendo a la gestacion por sustitucion como prestacion obligatoria.
(Proyecto de ley ingresado en la Honorable Camara de Senadores, 1038-2022, de autoria de la
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Senadora Anabel Fernandez Sagasti y el proyecto de ley ingresado en la Honorable Camara de
Diputados, 0445-D-2022, de autoria del Diputado Julio C. Cobos).

[4] CNCiv., Sala H, 24/10/2016, "S. T., A. y Otro s/ Inscripcidon de Nacimiento", inédito: CNCiv., Sala H,
15/03/2018, "S. T., V. s/ inscripcidon de nacimiento”, TR L.L. AR/JUR/5414/2018; CNCiv., Sala E,
30/10/2018, "S..N. y Otro C/ A.C.L. S/ Impugnacién de Filiacion", disponible en
https://www.cij.gov.ar/d/sentencia-SGU-7fdc8d87-cf4f-4caf-af7d-cc49f8037374.pdf; CNCiv., Sala K,
28/10/2020, "F., R. R. y Otro ¢/ G. P., M. A. s/Impugnacion de Filiacién", elDial.com - AAC031.

[5] Defensor del Pueblo de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires y otros vs. Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires (GCBA) y otros s. Amparo - Otros, Cam. Cont. Adm. y Tribut. Sala |
(Denominacién anterior a la Ley 6286), Ciudad Autébnoma de Buenos Aires, A1861/2017-0,
04/08/2017, Rubinzal Online, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 5246/19.

[6] Disposicién Nro. 93/DGRC/17 del 13/10/2017, Disposicion Nro. 103/DGRC/17 del 26/10/2017 y
Disposicién Nro. 122/DGRC/20 del 30/04/2020.

[7] Tribunal Colegiado de Familia Nro. 2, Santa Fe, 28/12/2018, "P., A. R. y otros s. Venia Judicial",
inédito.

[8] Pefalba, Araceli Romina y otro vs. Obra Social de Trabajadores Socios de la Asociacion Mutual del

Personal Jerarquico de Bancos Oficiales Nacional y/o La Asociacion Mutual del Personal Jerarquico
de Banco Oficiales Nacionales s/ Amparo - Incidente de medida cautelar, Cam. Fed. Apel. Sala B,
Rosario; 27/08/2019, Rubinzal Online, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 5449/23, y en el mismo
caso ver sentencia Pefalba, Araceli Romina y otro vs. Obra Social de Trabajadores, Socios de la
Asociacion Mutual del Personal Jerarquico de Bancos Oficiales Nacionales y/o la Asociacion Mutual
del Personal Jerarquico de Bancos Oficiales Nacionales (Jerarquicos Salud) s. Amparo,Cam. Fed.
Apel. Sala B, Rosario, 07/09/2020, Rubinzal Online, RC J 5448/23.

[9] El destacado es propio.
[10] El destacado es propio.
[11] Disponible en

https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2022/VAbramovich/diciembre/P_A_FRO_17046_2019_ CS1.pdf.
(Consultado el 11/12/2023).

[12] S., E. R. y otro vs. Direccion de Obra Social Servicio Penitenciario Federal s. Amparo de salud,
CNCiv. Com. Fed. Sala |, 22/03/2022, Rubinzal Online, www.rubinzalonline.com.ar, RC J 4057/22.

[13] Disponible en
https://www.mpf.gob.ar/dictamenes/2023/VAbramovich/abril/S_E_R_CCF_1152_2021_CS1.pdf.
(Consultado el 11/12/2023).

[14] Beltran, Mariano, "Debates necesarios: gestacion por sustitucion y donacion inter-vivos",
14/12/2020, disponible en https://www.huffingtonpost.es/entry/debates-necesarios-gestacion-por-
sustitucion-y-donacion-inter-vivos_es_5fd686ebc5b663c37597a131.html. (Consultado el
11/12/2023).
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