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Abstract: La regulación de la gestación por sustitución es absolutamente necesaria, máxime luego de la sanción de la ley 26.618 y 26.862 pues los conflictos derivados de la aplicación de técnicas de fertilización asistida se complejizarían aún más. Por ello, es abolutamente necesaria una regulación expresa que con pautas claras, brinde seguridad jurídica a los usuarios de estas técnicas como así también —primordialmente— a los niños nacidos de ellas; circunstancia que una postura abstencionista en relación a este instituto no podrá evitar. 
(*)
I. Planteo
La redacción del Anteproyecto de Reforma al Código Civil que fuera presentado al Poder Ejecutivo el 27 de marzo de 2012, regulaba en su articulado la denominada "gestación por sustitución", incorporando de este modo, un novedoso mecanismo derivado de la aplicación de técnicas de reproducción humana asistida, para determinar vínculos filiales en el derecho argentino.

Su exclusión del articulado finalmente aprobado por el Congreso de la Nación, se debió a la falta de consenso en torno a la regulación de este tipo de prácticas, atendiendo a los múltiples y complejos debates éticos y morales que derivan de su aplicación; toda vez que implica una técnica en la cual la mujer puede ser la madre genética o la simple gestante del feto concebido in vitro por los gametos de la pareja requirente, o bien por aquéllos de un padre y de un tercer donante. Las conjeturas sobre los posibles conflictos derivados de estas técnicas aún no llegan a dimensionarse en su totalidad. (1)
En razón de ello, el legislador optó por suprimir el art. 562 proyectado, que regulaba esta práctica, modificando asimismo, la redacción del art. 19 que establece el comienzo de la existencia humana.

Entendemos que ello resultó consecuencia de una búsqueda de consenso necesaria para la sanción del texto definitivo, a fin de evitar que estas discrepancias en torno a temas tan sensibles terminaran evitando la sanción del Código.

Sin perjuicio de ello, observamos que la falta de regulación expresa en el nuevo Código Civil de este instituto, no implica necesariamente su falta de reconocimiento legal ni —mucho menos— su prohibición, lo que a nuestro juicio deja espacio a una peligrosa laguna legal cuyas consecuencias definitivas aún no pueden establecerse con claridad.

II. Algunas precisiones respecto de la Gestación por Sustitución Los aportes del Derecho Comparado
Como bien resume Eleonora Lamm, cuando se trata de filiación derivada de las TRHA el aporte deja de ser biológico —salvo que se trate de una técnica de tipo homóloga—, para comenzar a ser puramente genético.

Es por ello, que mientras que en la filiación por naturaleza el conflicto es entre lo biológico y lo volitivo, en la filiación derivada de las TRHA el conflicto es entre lo genético y lo volitivo lo biológico importa un plus respecto de lo genético; y como lo genético carece de ese plus adquiere más importancia y relevancia lo volitivo.

Es por este motivo, que frente al conflicto o tensión de intereses, el elemento volitivo adquiere importancia superlativa en la filiación derivada de las TRHA, de modo que cuando en una misma persona no coincide el elemento genético, el biológico y el volitivo, se debe dar preponderancia al último. Prevalece la paternidad consentida y querida, por sobre la genética. (2)
La mayor expresión de este razonamiento radica sin dudas en la denominada "gestación por sustitución" donde el valor del aspecto volitivo cobra un valor supremo en relación al dato genético a fin de determinar el vínculo filial derivado de esta práctica.

Expuesto ello, debemos admitir que la gestación por sustitución o maternidad subrogada posee escaso reconocimiento legal en el derecho comparado, optando la mayoría de las legislaciones por no regular este instituto o bien prohibirlo en forma expresa, siendo escasas las legislaciones que regulan esta posibilidad de establecer vínculos filiales en sentido positivo.

A su vez, este último grupo puede categorizarse en dos subespecies; por un lado aquellas legislaciones que autorizan la gestación por sustitución comercial, es decir aquella en la cual se admite que la mujer gestante reciba retribución económica, en contraposición a otro grupo que solo admite el desarrollo de estas prácticas cuando se realizan sin fines de lucro. (3)
La gestación por sustitución se encuentra expresamente prohibida entre otras naciones, en Alemania, Chile, España, Japón, Francia (4), Finlandia, Suecia e Italia, entre otros; existiendo otro grupo de naciones en donde su legalidad es incierta, como en Hungría, Irlanda, Lituania, Malta, Rumania y San Marino. (5)
En sentido positivo, encontramos naciones en las cuales la gestación por sustitución está permitida por ley; a saber; Australia, Albania, Grecia (6), los Países Bajos, India, el Reino Unido, Rusia, Sudáfrica, Ucrania y algunos estados de los Estados Unidos (Delaware, Arizona, Texas y Wyoming entre otros); primando en la mayoría de ellos la llamada "gestación por sustitución altruista" (que incluye la posibilidad de compensación), siendo posible la gestación por sustitución de carácter onerosa onerosa en Georgia, Rusia y Ucrania. (7)
III. La gestación por sustitución en la jurisprudencia internacional
El primer caso registrado de gestación por sustitución data del año 1985 e implicó un quiebre en el tratamiento de la infertilidad, pues por primera vez, fue posible para personas infértiles, acceder a tener un hijo genéticamente propio; pues la mujer gestante no aportó material genético para la concepción. (8)
Dentro de la gran cantidad de casos derivados de la aplicación de éste instituto, resumiremos algunos, que por su trascendencia, invitan a repensar —a nuestro juicio —la necesidad de una regulación legal expresa en torno a este método de fertilización asistida.

 a) El caso "Baby Manji" 

Este caso tuvo su origen en el año 2007, cuando un matrimonio japonés viajó a India con el objeto de suscribir un contrato de subrogancia materna.

Un mes antes de producirse el nacimiento, el matrimonio japonés se divorció y el conflicto se plantea a raíz de que la madre contratante, luego del divorcio, desistió de tener a la recién nacida, llamada Manji.

No obstante ello, el padre contratante se trasladó a India con el objeto de adoptar a la niña, hecho que no pudo concretar por encontrarse con una ley local que prohíbe a hombres solteros realizar la adopción de un nacido o niña de sexo femenino.

Por tal razón, intentó obtener el pasaporte de Manji en su país de origen, pero el gobierno japonés se negó a otorgarlo y a reconocerla como ciudadana japonesa, debido a que el Código Japonés reconoce como madre de un nacido, a quien le dio a luz y no reconoce la subrogación como práctica.

Mientras se buscaba resolver la situación, la madre del padre contratante y abuela de Manji, viajó a India y solicitó la custodia de Manji hasta que la misma pueda ser asumida por su padre.

Finalmente, a tres meses del nacimiento de Manji, en India resolvieron otorgar un certificado de nacimiento excepcional, válido para Japón, en el que solamente consta el nombre de su padre contratante de origen japonés, y por lo tanto, posibilitaron la obtención del pasaporte para que pueda viajar junto con su padre a Japón y gestionar allí su ciudadanía.

Casi dos años después de su nacimiento y a través de un procedimiento excepcional y absolutamente complejo, Manji fue reconocida como hija de su padre. (9)
 b) Caso "Sr. X c. Proc. Gral de Rennes". (10)
El 13 de septiembre de 2013, el Tribunal de Casación francés desestimó un recurso de revisión en el que se han planteado dos interrogantes: la recepción en el derecho francés de un contrato de gestación por cuenta de otro celebrado por un francés en el extranjero y la nulidad del reconocimiento de paternidad.

La cuestión radicaba en determinar si podía inscribirse en el Registro de estado civil francés un acta expedida en India que daba cuenta del nacimiento en ese país de una niña cuyo padre era de nacionalidad francesa y si el Ministerio Público podía impugnar el reconocimiento de paternidad de esta niña, hecho en Francia, antes de su nacimiento, ante un Oficial del Registro civil

El Tribunal aprobó el fallo de la Cámara de Apelaciones de Rennes y estableció que en el estado de derecho positivo se justifica el rechazo de la inscripción de un acta de nacimiento hecha en el extranjero y redactada según las formas usuales de ese país cuando el nacimiento es el resultado, en fraude a la ley francesa, de un proceso conjunto que incluye un contrato de gestación por cuenta de otro que, si bien puede ser lícito en el extranjero, no lo es en Francia, donde es nulo por afectar el orden público en los términos establecidos en el art. 16-7º y 16-9º del Cód. Civil francés.

Asimismo, aprobó también la nulidad del reconocimiento dispuesta por la misma Cámara a instancias del Ministerio Público, disponiendo que por tratarse el acto de un reconocimiento de paternidad cometido en fraude a la ley francesa, no es necesario probar que el reconociente no sea el padre.

Concluyó el tribunal que cuando se está en presencia de un fraude a la ley, ni las disposiciones de la Convención Internacional de los Derechos del Niño, ni los de la Convención de Protección de los Derechos del Hombre y de las Libertades Fundamentales, pueden ser útilmente invocados.

 c) Caso "Soos c. Superior Court ex rel. County of Maricopa" 

En este precedente, marido y mujer hicieron un contrato de subrogación utilizando sus propios gametos. Firmado el convenio y estando embarazada la gestante, la madre biológica inició una demanda de divorcio contra su marido y solicitó la custodia de los aún no nacidos trillizos.

El padre biológico contestó que era él el padre biológico y que era la madre subrogada la que debía ser considerada madre legal conforme a la ley de Arizona. La Corte decidió que considerar a la madre subrogada como madre legal era inconstitucional y que por lo demás no existía ninguna prohibición explícita en Arizona sobre subrogación de vientre. (11)
 d) Casos "Menneson" y "Labbasse" (12)
Son dos casos fallados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos con fecha 26/06/2014; los cuales al presentar una similar plataforma fáctica y al haber obtenido el mismo resultado, serán resumidos en forma conjunta.

En el caso "Mennesson" se trata de niñas gemelas nacidas de material genético del Sr. Mennesson y óvulos donados.

Ni bien se produjo el embarazo, en marzo del 2000, la pareja Mennesson solicitó a la justicia que cuando nacieran las niñas sean inscriptas a su nombre, lo que así se dispuso en la sentencia de la Corte Suprema de California del 14/07/2000.

Con esta documentación, a principios de noviembre del 2000, el Sr. Mennesson solicitó en el consulado de Francia en Los Ángeles la transcripción del acta de nacimiento en los registros del estado civil francés y la expedición de los correspondientes pasaportes.

Ello fue denegado, obligando a los Sres. Mennesson a tramitar pasaportes estadounidenses para que las niñas salgan del país y puedan los cuatro integrantes de la familia ingresar a Francia.

Una vez instalados en Francia se reanuda el debate por el reconocimiento de la filiación, llegando el caso a la Sala Civil de la Corte de Casación francesa en fecha 06/02/2011, quien escudándose en la noción de orden público internacional, y en el argumento de que, más allá de que sea gratuito, todo acuerdo que consiste en que una mujer geste un niño para otros sería contrario al principio de indisponibilidad del cuerpo humano (art. 16 del Cód. Civil francés), se rechaza el pedido de transcripción del acta de nacimiento extranjera en el registro civil francés.

En el caso "Labassé", ocurrió una situación similar, ya que consiste en un matrimonio conformado por el Sr. Francis Labassee y la Sra. Monique Labassé que celebraron un acuerdo de gestación en un centro de fertilidad de Minnesota, Estados Unidos, naciendo en esta ciudad, una niña de nombre Juliette el 27/10/2001.

En fecha 31/10/2001, el Tribunal del Estado de Minnesota, tras exponer la gestante que renunciaba a todos sus derechos sobre la niña y señalar que el Sr. Labassé es el padre biológico de Juliette, se le concede la custodia de la niña para que pueda regresar a Francia.

Al llegar a Francia, también la familia Labassé se encuentra con diversos obstáculos para reconocer el vínculo jurídico-filial que habían obtenido en el lugar de nacimiento.

Llegado el caso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, observa que las autoridades francesas, a pesar de ser conscientes de que los niños habían sido identificados en los Estados Unidos como hijos del Sr. y Sra. Mennesson, en un caso y del Sr. y la Sra. Labassé en el otro; negaron el estado filial bajo el amparo del derecho francés.

El TEDH para concluir del modo en que lo hizo puso de resalto que dicha contradicción habría socavado la identidad de los niños dentro de la sociedad francesa.

Además, el Tribunal señaló que las sentencias francesas que excluían o negaban por completo el establecimiento de una relación jurídica de filiación entre los hijos nacidos como resultado de un acuerdo de gestación por sustitución que era totalmente legítimo bajo las normas del Estado en que se realizó, desconociendo a quienes figuraban según esa legislación como padres, sobrepasaron el amplio margen de apreciación de los Estados; estándar básico o esencial para que el tribunal europeo responsabilice o no a un Estado.

IV. La gestación por sustitución en el Anteproyecto de 2012
Surge en forma expresa de los fundamentos del Anteproyecto de 2012 que el Derecho Comparado reconoce tres posiciones frente a la gestación por sustitución: a) abstención, 2) prohibición y 3) regulación; siendo ésta última la postura asumida pues resulta beneficioso para la sociedad en conjunto tener una regulación con pautas claras y concretas en referencia a ésta técnica de reproducción humana asistida, reconociendo en forma expresa que ni la postura abstencionista ni una regulación prohibitiva podrán evitar que se presenten conflictos jurídicos complejos que deberán ser resueltos a pesar del vacío legislativo o en caso de existir una expresa prohibición.

Con base en los fundamentos reseñados en el párrafo anterior, el art. 562 del Anteproyecto establecía que:

 El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestación por sustitución debe ajustarse a lo previsto por este Código y la ley especial. 

La filiación queda establecida entre el niño 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 sólo si, además de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: 

a) se ha tenido en miras el interés superior del niño que pueda nacer; 

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud física y psíquica; 

c) 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 retribución; 

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestación por sustitución más 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 autorización judicial. 

Si se carece de autorización judicial previa, la filiación se determina por las reglas de la filiación por naturaleza. 

Sin perjuicio de asumir que la regulación de este instituto hoy en día resulta imprescindible, no resulta óbice dicha impresión para efectuar algunas críticas al texto originariamente propuesto en el Anteproyecto de 2012, a saber:

 a) La buena salud física o psíquica de la gestante: Si bien el sentido de la norma es loable en cuanto a intentar fijar un piso mínimo de estabilidad física y emocional de quién va a asumir la responsabilidad de gestar un niño para otro, no resulta clara la norma en cuanto al modo o mecanismo para determinar este "buen" estado de salud de la gestante, lo que puede llevar a establecer diversidad de criterios, entre los sujetos involucrados y el juez o la autoridad que deba expedirse en relación a este punto; con los efectos perniciosos que ello pudiera provocar.

 b) La gestante no ha recibido retribución: La norma en este sentido aparece redactada en un sentido extremadamente laxo, sobre un punto respecto del cual, a nuestro juicio, no debe existir ningún tipo de duda sobre si la mujer puede o no recibir retribución en su carácter de gestante. La duda radica en que la norma no establece ningún tipo de sanción específica para el caso en que la mujer gestante reciba algún tipo de prestación económica derivada de la gestación para un tercero, delegando en el Juez el deber de comprobar que esta retribución no ha existido, siendo prácticamente imposible para el magistrado cumplir con tal recaudo, pues no cuenta con herramientas legales eficientes para comprobar que no ha existido un acuerdo extrajudicial entre el o los comitentes y la gestante, en fraude a este requisito.

 c) La gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio: No resulta del todo feliz este acápite desde el punto de vista de los derechos reproductivos de la mujer, configurando —en forma tácita— una forma de violencia obstétrica contra su persona (conf. art. 6º de la ley 26.485). Ello, pues no termina de comprenderse si el hecho de que la mujer que ha tenido un hijo implica que ya no tenga pruritos en gestar para un tercero, o bien, que el hecho de haber tenido un hijo propio, haga presumir su capacidad gestacional para asumir el rol de gestante.

V. Fundamentos para justificar una necesaria regulación expresa
Si bien este artículo que en forma expresa regulaba la maternidad subrogada en Anteproyecto fue suprimido del texto finalmente aprobado por el Congreso de la Nación, sus efectos se proyectan hacia el futuro, a partir de la armónica interpretación de los principios constitucionales involucrados y la aplicación de diversas normas especiales que de una forma u otra impactan en la determinación de la filiación a partir de técnicas de reproducción humana asistida; a saber.

 a) Principios constitucionales reconocidos en el Código Civil y Comercial de 2014 respecto a este instituto 

El Dr. Ricardo Lorenzetti expuso respecto a este punto (13); que este nuevo Código Civil toma muy en cuenta los Tratados de Derechos Humanos, y los derechos reconocidos en todo el bloque de constitucionalidad. En este aspecto innova profundamente el nuevo Código, al receptar la constitucionalización del derecho privado, fijando una comunidad de principios entre la Constitución, el derecho público y el derecho privado.

Asimismo, el prestigioso jurista y miembro de la Comisión designada para elaborar el Proyecto de Reforma, expresó que el nuevo Código busca la igualdad real, y desarrolla una serie de normas orientadas a plasmar esta igualdad; reconociendo que el Código intenta regular una serie de opciones de vidas propias de una sociedad pluralista, en la que conviven diferentes visiones que el legislador no puede ni debe desatender.

En este contexto, el Código se sustenta en un paradigma no discriminatorio hacia el sujeto del derecho privado ha sido el hombre. Se ha cambiado este paradigma para concebirlo en términos igualitarios, sin discriminaciones basadas en el sexo, la religión, el origen o su riqueza. En los textos proyectados aparecen la mujer, el niño, las personas con capacidades diferentes, el consumidor, las comunidades originarias, y muchos otros que no habían tenido una recepción sistemática hasta el momento.

 a.1. El derecho al acceso de Técnicas de Reproducción Humana Asistida: El caso "Artavia Murillo" (14)
En relación con los principios constitucionales referidos en el acápite anterior, resulta ineludible la claridad conceptual desarrollada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, falló en el caso "Artavia Murillo y Otros (Fecundación In Vitro) c. Costa Rica", el 28 de noviembre de 2012, en donde se declaró a Costa Rica responsable internacionalmente por haber vulnerado el derecho a la vida privada y familiar; a la integridad personal con relación a la autonomía personal, a la salud sexual; a gozar de los beneficios del progreso científico y tecnológico; y el principio de no discriminación, consagrados en los arts. 5º.1, 7º, 11.2 y 17.2 con relación al art. 1º.1 de la Convención Americana.

El fallo cuestionado, fue emitido por la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Costa Rica, el 15 de marzo de 2000, por el cual se declaró la inconstitucionalidad del decreto que regulaba la técnica de Fecundación In Vitro (FIV) en Costa Rica, con la consiguiente prohibición de llevarla a cabo en el país, dando lugar, en algunos casos a la interrupción del tratamiento, y en otros, a que los interesados debieran viajar al exterior para acceder a dicha práctica.

En la pieza citada, la Corte Interamericana, tomó nota del concepto de infertilidad desarrollado por la OMS, según el cual se trata de "una enfermedad del sistema reproductivo definida como la incapacidad de lograr un embarazo cinco después de 12 meses o más de relaciones sexuales no protegidas".

Además, tuvo en cuenta a la Convención sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, cuando establece que "las personas con discapacidad incluyen a aquellas que tengan deficiencias físicas, mentales, intelectuales o sensoriales a largo plazo que, al interactuar con diversas barreras, puedan impedir su participación plena y efectiva en la sociedad, en igualdad de condiciones con las demás".

Y agregó, que la discapacidad resulta de la interacción entre las limitaciones funcionales de una persona y las barreras del entorno que impiden el ejercicio pleno de sus derechos y libertades.

Por tanto a partir de los criterios vertidos, el Tribunal interpretó que la infertilidad es una enfermedad que consiste en una limitación funcional y quienes la padecen, para enfrentar las barreras que los discriminan, deben considerarse protegidos por los derechos de las personas con discapacidad, los cuales incluyen el acceso a las técnicas del más alto y efectivo progreso científico para el ejercicio de la autonomía reproductiva; y que ello supone además, la prohibición de restricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para hacer uso de las decisiones reproductivas. En el mismo orden de ideas, la Corte recordó que el art. 17 de la Convención Americana reconoce el papel central de la familia y la vida familiar en la existencia de una persona y en la sociedad en general; y que conforme lo ha venido sosteniendo, el derecho de protección a la familia conlleva, entre otras obligaciones, favorecer de la manera más amplia, el desarrollo y la fortaleza del núcleo familiar. Pues como lo ha señalado el Comité de Derechos Humanos, la posibilidad de procrear, es parte del derecho a fundar una familia. De tal manera el derecho a la vida privada se relaciona con la autonomía reproductiva y el acceso a los servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho a la tecnología médica necesaria para ejercerlo; y por ende la falta de salvaguardas legales puede constituir un menoscabo grave del derecho a la autonomía y a la libertad reproductiva.

Para concluir, una última consideración conviene formular en cuanto aquí interesa acerca de la sentencia del Tribunal Interamericano, y es aquella que empalma con el principio del derecho imperativo de protección igualitaria y efectiva de la ley y no discriminación, el cual determina que los Estados deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una población al momento de ejercer sus derechos.

El concepto de la discriminación indirecta implica que una norma o práctica aparentemente neutra, tiene repercusiones particularmente negativas en una persona o grupo con unas características determinadas. Es posible que quién haya establecido esta norma o práctica no sea consciente de las consecuencias y, en tal caso, la intención de discriminar no es lo esencial y procede la inversión de la carga de la prueba. Además, consideró que el concepto de impacto desproporcionado está ligado al de discriminación indirecta, la cual debe ser analizada respecto a la discapacidad, al género y a la situación económica, y desde ese triple punto de vista adujo que la "discriminación indirecta en relación con la discapacidad", presupone a la infertilidad como una enfermedad que consiste en una limitación funcional y quienes la padecen, para enfrentar las barreras que los discriminan, deben considerarse protegidos por los derechos de las personas con discapacidad, para evitar el impacto desproporcionado.

Con respecto a "la discriminación indirecta con relación al género", que si bien la prohibición de la FIV puede afectar tanto a hombres como a mujeres, produciendo impactos desproporcionados diferenciados por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad; dado que el empleo de las tecnologías de reproducción asistida se relaciona especialmente con el cuerpo de las mujeres, tiene un impacto negativo desproporcionado sobre ellas. Y por último, "la discriminación indirecta con relación a la situación económica", que atiende a que la prohibición de la FIV tiene un impacto desproporcionado en las parejas infértiles que no cuentan con los recursos económicos para realizar de manera exitosa el tratamiento de la FIV.

El Tribunal interamericano consideró en síntesis, que la severidad de la interferencia en los derechos de integridad y libertad personales, vida privada, intimidad, autonomía reproductiva, acceso a los servicios de salud reproductiva y a fundar una familia significaba su vulneración al cancelar la FIV como tratamiento posible de la infertilidad.

 b) La ley 26.862 regulatoria de Técnicas de Reproducción Humana Asistida 

Tal como hemos señalado en oportunidad de su sanción (15); la ley 26.862, supuso un gran avance en la encrucijada de encontrar el mejor camino posible entre los adelantos de la ciencia médica y el bien común de la sociedad, ya que pone al alcance de todos —sin necesidad de que los requirentes de las técnicas de reproducción humana asistida sean estériles o infértiles— la posibilidad de someterse a estas técnicas de fecundación asistida, sin necesidad de recurrir a la Justicia a fin de obtener una resolución que habilite la cobertura de la misma por parte de las Obras Sociales, Empresas de Medicina Prepaga o el propio Estado Nacional.

Esta norma logró en consecuencia, conjugar en forma armónica el derecho a la vida privada con la autonomía reproductiva y el acceso a los servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho a la tecnología médica necesaria para ejercerlo.

Ello así, pues incluye no sólo el reconocimiento a las técnicas de reproducción humana asistida de carácter homólogo, sino también aquellas de carácter heterólogo, es decir en las cuales el material genético necesario para la técnica, proviene en todo o en parte de un tercero ajeno al o los comitentes; reconociendo la norma como beneficiarios a toda persona mayor de edad que explicite su consentimiento informado en los términos previstos por la ley 26.529; o bien aquella persona que siendo mayor o menor de edad pretenda resguardar material genético o tejidos reproductivos; a fin de evitar que por problemas de salud o por tratamientos médicos o intervenciones quirúrgicas puedan ver comprometidas su capacidad para procrear en el futuro (conf arts. 2º, 7º y 8º de la ley 26.862).

 c) La ley 26.618. Matrimonio entre personas del mismo sexo 

La sanción de la ley 26.618 tuvo un claro propósito; habilitar a las parejas constituidas por dos hombres o dos mujeres a constituirse en matrimonio, equiparando sus efectos a los proyectados por el Código Civil derogado para los matrimonios heterosexuales.

La norma modifica sustancialmente los requisitos que hacen a la legalidad de la celebración del acto matrimonial suprimiendo el requisito de diversidad de sexo previsto por el art. 172 del Cód. Civil (conf. art. 2º de la ley 26.618).

Si bien la norma no se inmiscuyó en relación a las presunciones filiatorias establecidas por ley para la determinación de la filiación matrimonial, la adecuación normativa resultaba palmaria en razón de los múltiples conflictos que pudieran suscitarse a partir de la determinación de la filiación en caso de niños nacidos por técnicas de reproducción humana asistida, las que en ese entonces no se encontraban reguladas expresamente. (16)
Así lo ha reconocido la jurisprudencia, que ha reconocido que a través del matrimonio igualitario se reconoce jurídicamente el vínculo entre personas del mismo sexo, en un plano de igualdad con una pareja en matrimonio heterosexual, manteniendo la misma naturaleza, requisitos y efectos que el ordenamiento jurídico reconocía a la unión entre personas del mismo género. (17)
Al respecto, señalaban con precisión Kemelmajer de Carlucci; Herrera y Lamm que, uno de los desafíos más complejos a los que invitaba la ley 26.618 al momento de su sanción residía en qué y cómo regular el derecho filial en general, en sus tres fuentes (biológica, procreación asistida y adoptiva); a cuyo fin, sostienen, se debía salir de la perspectiva "heteronormativa", vigente en el derecho argentino como un regla intocable. (18)
Bajo esta premisa, se desató un intento debate doctrinario y jurisprudencial, pues las normas vigentes en el Código Civil derogado no alcanzaban a cubrir todas las situaciones posibles, generando un peligroso vacío legal, con consecuencias perniciosas para las garantías constitucionales involucradas. (19)
No resultaba suficiente en este contexto, la referencia introducida por el texto del art. 42 de la ley 26.618 en cuanto estableció que ninguna norma del ordenamiento jurídico argentino podrá ser interpretada ni aplicada en el sentido de limitar, restringir, excluir o suprimir el ejercicio o goce de los mismos derechos y obligaciones, tanto al matrimonio constituido por personas del mismo sexo como al formado por dos personas de distinto sexo.

En este sentido, la sanción de la ley 26.862 resultó un avance trascendental, pues a partir de su sanción, resulta imposible impedir el acceso a un matrimonio compuesto por dos mujeres a técnicas de reproducción humana asistida de carácter heterólogas (que son las únicas que pueden realizarse) con semen de donante y a la ovodonación de una de ellas a la otra para que lleve adelante el embarazo y en el caso de parejas heterosexuales se interprete que solo es posible la realización de las técnicas homólogas y no a las heterólogas.

Ello así, pues impedir a los matrimonios heterosexuales aquello que le está permitido a los matrimonios entre personas de igual sexo, es contrario al art. 42 de la ley 26.618, violenta el principio de igualdad y genera situaciones arbitrarias otorgando mejor derechos a quienes no quieren procrear naturalmente por su inclinación sexual, que a quienes no pueden procrear naturalmente por una enfermedad que puede ser remediada.

Adviértase que al regular el matrimonio entre personas del mismo sexo la ley 26.618 expresamente admitió la filiación matrimonial de las parejas de igual sexo en al menos dos disposiciones, una es en el art. 37 que modifica el art. 4º de la ley 18.248 alude a "Los hijos matrimoniales de cónyuges del mismo sexo" y el otro es el art. 36 que sustituye el inc. c) del art. 36 de la Ley 26.413, que también hace referencia a hijos de matrimonios entre personas del mismo sexo.

En este contexto, la única forma que tienen las parejas de personas de igual sexo mujeres de tener un hijo sin violar el deber de fidelidad es mediante las técnicas de fecundación asistida heterológas con semen de donante y la mayor de las veces con ovo donación de una de las mujeres a la otra. Esto ha sido reconocido y aceptado por la jurisprudencia de nuestros tribunales que han obligado a las obras sociales a hacerse cargo del tratamiento de fecundación asistida. (20)
 d) Situaciones de hecho que motivan una regulación expresa 

El avance normativo desarrollado precedentemente, y los diferentes puntos de análisis descriptos a lo largo de este aporte, concluyen en una amarga conclusión, al advertir que frente a determinadas situaciones de hecho la ley no otorga los mismos efectos a situaciones similares entre sí.

Podemos poner un ejemplo claro: La ley 26.618 autoriza los matrimonios entre personas del mismo sexo, pero en relación a la capacidad de procrear un hijo propio, reconoce al matrimonio constituido entre dos mujeres la posibilidad de someterse a una técnica de fertilización asistida de carácter heteróloga con semen de donante anónimo, en virtud de las prerrogativas dispuesta por la ley 26.862 ya reseñada.

Ahora bien, ante la misma situación un matrimonio compuesto por dos hombres no posee la misma protección legal, pues para poder concebir un hijo propio, con semen de uno de los cónyuges y ovodonación, debería recurrir a una tercera mujer que geste ese embrión, práctica que como hemos señalado al comenzar este trabajo, no fue expresamente reconocida por el nuevo Código Civil Argentino.

Dicha situación no resiste el menor análisis, expuesta ante el principio de igualdad y no discriminación garantizada por la Constitución Nacional, y ratificada por la postura asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en cuanto estableció que "...la orientación sexual y la identidad de género de las personas son categorías protegidas por la Convención Americana de Derechos Humanos quedando proscrita toda norma, acto o práctica discriminatoria basada en aquella elección sexual por lo que, ningún acto proveniente de autoridades estatales o de particulares, puede disminuir o restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientación sexual..". (21)
Idéntico razonamiento debe efectuarse en caso de que sea un hombre sólo quién requiera la técnica para poder concebir un hijo propio, pues si bien puede aportar su material genético, necesitará un vientre donde gestar al niño, sin que implique para la mujer la obligación de asumir la maternidad del niño.

Resulta tan clara en este sentido el reconocimiento legal que estableció la ley 26.862, que prevé expresamente que una persona —independientemente de su orientación sexual— guarde sus gametos para poder procrear en un futuro; caso en el cual, si se trata de una mujer con imposibilidad de procrear, no existe otro mecanismo para tener un hijo biológico que no sea a través de la gestación por sustitución.

Incluso, sería el camino que debería transitar un matrimonio heterosexual, en caso de que la mujer, por algún motivo no pueda concebir, ya que debería recurrir a una tercera mujer que geste en su lugar, situación que a nivel jurisprudencial ya encuentra precedentes. (22)
VI. Colofón
La regulación de la gestación por sustitución es absolutamente necesaria, máxime luego de la sanción de la ley 26.618 y 26.862 pues los conflictos derivados de la aplicación de técnicas de fertilización asistida se complejizarían aún más.

Por ello, es abolutamente necesaria una regulación expresa que con pautas claras, brinde seguridad jurídica a los usuarios de estas técnicas como así también —primordialmente— a los niños nacidos de ellas; circunstancia que una postura abstencionista en relación a este instituto —por las razones desarrolladas en este trabajo— a nuestro juicio, no podrá evitar.

Desde esta perspectiva, la mejor solución está dada por la regulación de esta práctica; proponiendo una solución justa y equilibrada que satisfaga el cumplimiento y desarrollo de los derechos humanos no solo de los involucrados en relación a los comitentes y la gestante sino de la sociedad toda.

Eleonora Lamm sostiene que si bien no resulta recomendable admitir la exigencia de un "precio" como contraprestación al servicio, tampoco debe invisibilizarse el desgaste que significa para la mujer el hecho de prestarse a un tratamiento de este tipo; y por ende, debe reconocerse a su favor algún tipo de "compensación", cuya determinación resulta sin dudas uno de los puntos más álgidos a resolver. (23)
En este sentido, si bien nos resistimos a pensar en la compensación económica como mecanismo para garantizar la viabilidad de éste tipo de procedimientos coincidimos con la mencionada autora en que no puede negarse que el interés del o los comitentes en que el embarazo de la gestante llegue a buen término, los lleve a incentivar a la gestante en términos económicos como mecanismo para "garantizar" que el nacimiento del niño se produzca en las condiciones más favorable para sus intereses. (24)
Salvado ello, y bajo cualquiera de las premisas expuestas, debemos asumir que la gestación por sustitución está entre nosotros, y resulta un desacierto en orden a la seguridad jurídica con las que se debe dotar a la determinación de las relaciones familiares su exclusión del Código Civil Argentino, máxime cuando su reconocimiento normativo tiene fuente constitucional, supra constitucional y fue ratificada por las leyes especiales que se aplican en la materia, con especial inclusión del art. 28 de la ley 26.061.

 (*) Hace un tiempo me contacte con la Dra. Eleonora Lamm a fin de obtener información actualizada en relación a este instituto en constante evolución. Su sencillez y calidez humana como así también su claridad conceptual para explicar los entramados más complejos de este instituto, me motivaron aún más a desarrollar este aporte; que está íntegramente dedicado a su persona.
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