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A) Introito.

La subrogacidn materna impacta sobre la regulacién normativa del hecho
procreativo en miras a la determinacion legal del vinculo filial. Surge, entonces, la necesidad
de establecer si el ordenamiento juridico debe reconocer y respetar ciertas condiciones
minimas para resguardar el bien de las personas y el orden social.

Si bien tradicionalmente se ha considerado que la preservacién del nexo que liga
sexualidad, gestacidén vy filiacidon —causa fuente principal del sistema de parentesco- era la
clave de la estructuracion social, fundada en la naturaleza del hombre y orientada al bien
comun, la irrupcién de las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA) primero, y la
legalizacion de los matrimonios entre personas del mismo sexo después, fueron
desdibujando aquella realidad entronizando el deseo individual de tener un hijo como la
directriz sobre la que debia erigirse el entramado filiatorio.

La sustitucion del vinculo bioldgico por la voluntad procreativa en la ordenacion de

las relaciones filiales no es socialmente indemne3. Muy por el contrario, debilita al extremo

1 Conferencia pronunciada en el Seminario “Maternidad subrogada: Enfoque interdisciplinario de una
problematica actual”, Instituto de Bioética, Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, 802.
Aniversario, Buenos Aires, 15-06-18.

2 Abogada graduada con Diploma de Honor (PUCA), Especialista en Derecho de Familia (PUCA), Profesora
Ordinaria (PUCA), Coordinadora Académica de la Carrera de Posgrado Especializacion en Derecho de Familia
(PUCA), Miembro del Instituto de Bioética de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Politicas, Miembro
de la Seccion Bioderecho y Familia del Instituto de Derecho Civil de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales.



de aniquilar la nocién de procreacion como un hecho natural de maxima relevancia a partir
del cual se atribuye la responsabilidad parental a los progenitores; transforma las
condiciones bioldgicas naturales para procrear en valladares que deben ser sorteados, y
desnaturaliza el vinculo materno filial propiciando la ruptura entre gestacion y maternidad
legal por considerarla menos significativa que la satisfaccion del deseo de tener un hijo por
parte de quien no puede o no quiere gestarlo.*

Si bien es muy dificil dimensionar con precisidn la envergadura de esta problematica
en la actualidad®, confluyen una serie de factores indicadores de un aumento de la practica
gue son Utiles para alertarnos sobre esta cuestidn. Entre ellos pueden seiialarse la cantidad
de agencias y clinicas que ofrecen el servicio de subrogacion materna por internet®; la
creciente frecuencia con que los medios de comunicacidon dan cuenta sobre nifios nacidos
por subrogacién materna’; el aumento de jurisprudencia relativa al tema en diversas
jurisdicciones, suscitada alrededor del reconocimiento formal de emplazamientos filiales

fordneos basados en acuerdos de subrogacion®; el impulso de proyectos de ley tendientes a

3 El Comité de Bioética de Espafia asi lo manifestd: “Se trata, pues, de una préactica inédita hasta los tiempos
recientes y con un enorme impacto en todos los planos de la vida humana: cultural, social, ético y juridico”.
Cfr. COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 2.

4 Cfr. COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, pp. 21-22.

5 Debido, principalmente, a que la subrogacién tradicional no requiere necesariamente intervencién médica
pudiendo desarrollarse de modo informal entre las partes interesadas; en los casos de subrogacién gestacional
las estadisticas comunicadas oficialmente no registran necesariamente el acuerdo de subrogacién sino sélo el
procedimiento de fecundacion in vitro (FIV); en muchos paises no existe ninguna disposicién legal,
reglamentaria ni régimen de licencias para los tratamientos de fertilidad y/o subrogacion, con la consecuente
inexistencia de mecanismos formales de informacién, y en los paises donde estd legalmente prohibida, el
riesgo de enfrentarse a acciones penales dificulta aiun mas la recopilacion de datos fidedignos. Cfr.
PARLAMENTO EUROPEO, Direccidon General de Politicas Interiores, “El régimen de subrogacion en los Estados
miembros de la UE”, Unién Europea, 2012, p. 3. Disponible en http://www.europarl.europa.eu/studies.

6 Entre ellas, se destaca el Centro de Reproduccién Humana BioTexCom que ofrece el servicio de maternidad
subrogada en Kiev, Ucrania, con tres paquetes alternativos de subrogacion: Econdmico (€29.900), Estandar
(€39.900) y VIP (€49.900).

7 PARLAMENTO EUROPEOQ, Direccién General de Politicas Interiores, “El régimen de subrogacién en los Estados
miembros de la UE”, Unidn Europea, 2012, p. 3. Disponible en http://www.europarl.europa.eu/studies.

8 Mientras que algunos paises como Francia han negado efectos juridicos a la subrogacién realizada en el
extranjero con fundamento en las politicas publicas; en otros como Austria, Bélgica, Dinamarca, Italia, Irlanda,
los Paises Bajos, Suecia y Reino Unido se ha recurrido a la adopcion o a otras medidas previstas por el Derecho
de Familia para garantizar la seguridad juridica del nifio. Por ejemplo, los tribunales britdnicos pueden
conceder una “orden de residencia” no parental en virtud de la Children Act 1989, si se cumplen ciertos
requisitos, que otorga automaticamente la responsabilidad parental, pero no la paternidad legal. En Australia
también se han concedido “6rdenes de responsabilidad parental” a los comitentes, mientras que la paternidad
legal no fue reconocida en Dudley y Chedi (2011) FamCA 502; Hubert y Juntasa (2011) FamCA 504; Findlay y
Punyawong (2011) FamCA 503, y Johnson y Anor & Chompunut (2011) FamCA 505. Cfr. MILLBANK, J., “The
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regular la practica en aquellos paises donde no existen previsiones expresas o el
procedimiento se encuentra prohibido; asi como el aumento de informes e investigaciones
en el ambito del Derecho Internacional Privado sobre las dificultades juridicas que

presentan los acuerdos de subrogacién materna transfronterizos.

B) Variantes del acuerdo de maternidad subrogada.

La maternidad subrogada® supone que una mujer acepta gestar un nifio para, una
vez nacido, entregarselo a la persona o personas que se lo han encargado para asumir su
paternidad/maternidad.® Se distingue la subrogacién materna tradicional —cuando la mujer
gestante es ademads aportante del dvulo- de la gestacional*! -cuando la embarazada no tiene
vinculo genético con el nifio-, esta dltima con predominante ocurrencia.!?

La diversidad de criterios identificables permite categorizar las distintas formas que
puede asumir el acuerdo de maternidad subrogada. Asi, la finalidad con la que actua la
gestante puede ser altruista o lucrativa’3; entre la gestante y los comitentes puede existir o
no un vinculo familiar o afectivo4; las condiciones de entrega del nifio pueden suponer que

la gestante haya renunciado a la maternidad antes del nacimiento o que la decisién deba ser

New surrogacy Parentage Laws in Australia: Cautious Regulation or ’25 brick walls’?”, 2012, 35 (2) Melbourne
University Law Review, pp. 1-44.

9 Si bien se la denomina de diversos modos, descartamos “alquiler de vientre” porque el acuerdo involucra a la
mujer gestante en todo su ser integral. Tampoco nos parece apropiado “maternidad por sustitucion” porque la
maternidad no es sustituible sino que es genética y bioldgica. Finalmente, referirse a ella como “gestacion
subrogada” oculta una parte fundamental de la esencia de la maternidad. Cfr. COMITE DE BIOETICA DE
ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad
Subrogada”, 16/05/2017, p. 9.

10 En el Diccionario de la Real Academia Espafiola la primera acepcidon de “maternidad” es “estado o cualidad
de madre”, y de “madre” es “mujer o animal hembra que ha parido a otro ser de su misma especie”.

11 Cuando la madre gestante también es aportante del dvulo se suele hablar de maternidad subrogada “de
baja tecnologia” (partial surrogacy), mientras que cuando es tan solo gestante se denomina maternidad
subrogada “de alta tecnologia” (full surrogacy). Cfr. MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la
summa divisio iuris entre las personas y las cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 224.

12 GUZMAN, Victoria R., “A comparison of surrogacy laws of the U.S. to other countries: Should there be a
uniform federal law permitting commercial surrogacy?”, Houston Journal of International Law, 2016, Vol. 38:2,
p. 623.

13 Es altruista cuando la mujer no percibe retribucién por gestar si bien podria recibir alguna compensacién por
los gastos o la pérdida de ingresos que pudiera ocasionarle el embarazo; en la lucrativa, en cambio, se
retribuye la prestacién de un servicio. Cfr. GUZMAN, Victoria R., “A comparison of surrogacy laws of the U.S. to
other countries: Should there be a uniform federal law permitting commercial surrogacy?”, Houston Journal of
International Law, 2016, Vol. 38:2, p. 624.

14 Sj fueran familiares el nifio tendria un doble vinculo con la gestante, derivado de la gestacién y del
parentesco surgido de la filiacién legal.



tomada en los dias subsiguientes al parto®®; el origen genético del nifio puede vincularlo con
ambos comitentes, con uno de ellos o con ninguno, del mismo modo que el dvulo pudo o no
ser aportado por la gestante!®; el emplazamiento filial puede ser con madre y padre, dos
padres, dos madres, una madre o un padre; la causa del recurso a la maternidad subrogada
puede ser o no médica, incluyéndose razones bioldgicas, profesionales, sociales o
personales; de acuerdo a la localizacidn geografica de la gestante y los comitentes puede ser
0 no internacional; el nivel de conocimiento y libertad de la gestante no siempre garantiza
su consentimiento!’; en la relacién juridica entre comitentes y gestante suele intermediar
una agencia o agente; puede existir o no un marco legal que garantice la seguridad juridica
en el proceso'®; puede originarse en una inseminacion artificial o en una fecundacién in
vitro; la gestante puede ser o no primipara y reincidente; puede preverse o no la reduccién
embrionaria para el supuesto de gestacion multiple o la eliminacién de embriones con

afecciones detectadas durante el embarazo.?®

C) La respuesta del derecho comparado.

La regulacion de la maternidad subrogada en el mundo es diversa, compleja y
variable. Algunos paises la permiten para personas solas, o parejas de igual o distinto sexo;
otros, en cambio, restringen la oferta a parejas heterosexuales infértiles. Unos aceptan sdlo
la subrogacién gestacional y otros también la tradicional. Algunos permiten contratos por
los que los comitentes se convierten en padres desde el inicio del embarazo y otros
establecen que la gestante es la madre y sélo después del nacimiento puede renunciar al
hijo. En algunos paises se ofrecen los servicios de maternidad subrogada a los extranjeros y

en otros soélo a los nacionales. Algunos cuentan con regulaciones mas minuciosas y otros con

15 Los modelos lucrativos conllevan la renuncia de la maternidad antes del nacimiento y si la gestante
incumpliera incurriria en responsabilidad.

16 Los padres genéticos del nifio podrian ser el varén y la mujer comitentes de la gestacién subrogada, el varén
comitente y la mujer gestante, el varén comitente y una donante del évulo, un donante de esperma y la mujer
comitente, un donante de espermay la mujer gestante o donantes de esperma y évulo.

17 AGn cuando suele suponerse que la gestante ha prestado consentimiento informado v libre, son escasas las
garantias juridicas que lo resguardan.

18 Cuando se trata de subrogaciones internacionales se entrecruzan regulaciones de dos o mas paises
generandose graves situaciones de incertidumbre y desproteccion juridica, especialmente para los nifios.

19 cfr. COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, pp. 6-9.



margenes mayores para la libertad de los contratantes.?’ Una considerable cantidad de
paises, por su parte, prohiben expresamente los acuerdos de maternidad subrogada, en
tanto que otros carecen de regulacion especifica.

Por otro lado, en los ultimos afos se ha observado que algunos de los principales
paises proveedores de subrogacién materna restringieron sus servicios. Tal es el caso de
India?! que prohibié la maternidad subrogada a extranjeros en noviembre de 2015 al igual
que Tailandia??, Nepal y Camboya en 2016. %

En cuanto al emplazamiento filial, las diversas tendencias regulatorias permiten

distinguir tres grupos de paises. Los que consideran que los nacidos por maternidad

20 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 45.

2! Fue emblematico impulsor del cambio el reconocido caso “Baby Manji”. Se trataba de una pareja japonesa
gue habia celebrado un acuerdo de maternidad subrogada en India que no reconocia la legislacion japonesa.
Como la nifla —Maniji- habia sido concebida con el esperma aportado por el pretenso padre y una donante
andnima de dvulo, no tenia madre registrada en su certificado de nacimiento. Antes de que Manji naciera los
comitentes se separaron y la mujer comitente decidié que ya no queria criar a la nifa. De acuerdo a los
términos del convenio, en caso de separacién, la custodia de la nifia correspondia al padre. El problema surgié
porque el padre y la abuela paterna de Manji no lograban regresar a Japdn con la nifia debido a que no podia
obtener su pasaporte por carecer de emplazamiento materno. Manji no tenia nacionalidad. No podia adquirir
la ciudadania japonesa porque, de acuerdo a la ley japonesa, como los comitentes no estaban casados se
establecia de acuerdo a la nacionalidad de la madre gestante. Tampoco podia ser ciudadana india porque para
la legislacion india resultaba necesario que al menos uno de los padres —comitentes- fuera ciudadano indio,
resultando intrascendente que la mujer gestante lo fuera. Por otra parte, el padre tampoco podia adoptarla
porque en India la ley prohibia a los hombres solteros adoptar nifias. Finalmente, el caso fue resuelto por la
Corte Superior de India. A la nifia se le otorgd, excepcionalmente, un certificado de identidad y con ese
documento legal el padre logré obtener una visa japonesa. Cfr. “Baby Manji Yamada v. Union of India” ARI
(2008), SC 1554. Al afio siguiente, se planted otro caso similar -“Balaz”- en el que un padre aleman comitente
que se hallaba relacionado biolégicamente con los gemelos nacidos en India mediante maternidad subrogada
estuvo durante dos afios intentando volver a su pais con los nifios. Ambos paises involucrados se negaban a
otorgar los pasaportes a los nifios. Alemania no reconoce los acuerdos de maternidad subrogada en tanto que
para la legislacion india los nifios no se hallaban relacionados con un ciudadano indio. Como medida
excepcional, el caso se resolvio autorizando la adopcion de los nifios. Cfr. “Balaz v. Anand Municipality”, LPA
(2009), 2151, Gujarat HC 2009.

22 En febrero de 2015, la legislatura tailandesa aprobé una ley que prohibié la subrogacién materna comercial y
los acuerdos con extranjeros. Uno de los antecedentes que motivo el cambio legislativo fue el caso de la pareja
australiana que contraté una gestante tailandesa que dio a luz a gemelos, una nifia y un nifio, este ultimo con
sindrome de Down. La pareja que, en el sexto mes de embarazo, le habia pedido a la gestante que se
practicara un aborto selectivo —al que se opuso- decidid, entonces, volver a Australia sélo con la nifia,
abandonando al nifio. La gestante obtuvo la custodia del nifo. Luego fue revelado que el padre habia sido
condenado a prisién en los "90 por 22 casos de abuso sexual infantil. Otro caso influyente fue el de un hombre
japonés que habria tenido alrededor de una docena de hijos por acuerdos de subrogacién materna cuyos
nacimientos se hallaban distanciados entre si por algunas semanas o meses. Cfr. FULLER, Thomas, “Thailand’s
Business in Paid Surrogates May Be Foundering in a Moral Quagmire”, New York Times, Aug. 26, 2014.
Disponible en http://www.nytimes.com/2014/08/27/world/asia/in-thailands-surrogacy-industry-profit-and-a-
moral-quagmire.html|?_r=0.

2 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 46.
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subrogada son hijos de los comitentes —Rusia?*, Reino Unido?®, Escocia, Grecia?®, Ucrania?’,
Vietnam, Tailandia, India?8, Nueva Zelanda, Israel?®, Sudafrica3’, entre otros-; aquellos que
entienden que el nino es hijo de la mujer que da a luz y que los contratos de subrogacién
materna son nulos de pleno derecho - Alemania3!, Noruega, Bulgaria, Québec, Portugal®?,
China, Italia33, Francia3*, Austria®>, Estonia, Finlandia, Islandia, Moldavia, Montenegro,

Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza3®, Turquia y Espafia®’-, y, finalmente, los que carecen de

24 Cédigo de Familia ruso, arts. 51-52 y Ley rusa del Estado Civil, art. 16.

2> Human Fertilization and Embryology Act 2008 y Surrogacy Arrangements Act 1985, c. 49, § 2. En el caso “X &
Y” una pareja britdnica habia suscripto un acuerdo de maternidad subrogada con una mujer ucraniana que dio
a luz a gemelos. Debido a la dificultad en obtener la ciudadania inglesa el tribunal valoré el riesgo en el que se
encontraban los nifios de que fueran abandonados sin estado ni emplazamiento filial dado que los comitentes
no podian permanecer en Ucrania ni regresar con los nifios a Gran Bretafia. Entonces, basado en el interés
superior del nifio, el tribunal los reconocié como hijos legitimos de los comitentes y, consecuentemente,
ciudadanos britdnicos. Asimismo, la corte aprobd los pagos a la gestante por €27.000. Cfr. In re “X & Y”
(Foreign Surrogacy) [2008] EWHC (Fam) 3030.

2 ey de 19/12/2002.

27 Cédigo de Familia ucraniano, art. 123.

28 INDIAN COUNCIL OF MED. RESEARCH, NAT'L COUNCIL OF MED. SCIENCES, NATIONAL GUIDELINES FOR
ACCREDITATION, SUPERVISION & REGULATION OF ART CLINICS IN INDIA (2005). La maternidad subrogada se
legalizé en 2002. Sin embargo, en 2013 se aprobd una ley que restringid la subrogacion a parejas
heterosexuales que tuvieran al menos dos afos de casados y provinieran de paises donde la maternidad
subrogada fuera legal.

2 Memorandum of Surrogacy Agreements Law, 23/07/2014.

30 Children’s Act 38 of 2005 (S. Afr.). La ley especifica que el acuerdo serd invalido si el nifio no estuviera
relacionado genéticamente con al menos uno de los comitentes. Sin embargo, esta norma fue declarada
inconstitucional por violar el derecho de las personas infértiles en “AB v. Minister of Social Development As
Amicus Curiae: Centre for Child Law”, 2015 (4) SA 24 (N. Gauteng H.C., Pretoria).

31 Sentencia BGH Alemania, 10/12/2014, caso XIl ZB 463/13. En un supuesto de reconocimiento de filiacién
tras maternidad subrogada en USA, el BGH aleman indicd que la presunta solucién de no reconocer en
Alemania la filiacion del menor establecida en California y recomendar que el menor sea adoptado por los
comitentes, y en especial, por el varén que no es padre biolégico del nifio, es una soluciéon que perjudicaria al
menor.

32 Ley Nro. 32/2006, 26/07/2006.

33 Ley Nro. 40, 19/02/2004, en G.U. 24/02/2004, Nro. 45. El art. 12.6. prevé una pena de reclusién de tres
meses a dos aflos y multa de €600.000 a €1.000.000 para quien, de cualquier modo, realice, organice o
publicite la subrogacidon de maternidad. La nulidad del contrato de subrogacion implica que la filiacién se
determinard por el parto de modo que la gestante siempre serd considerada madre.

34 cédigo Civil francés, art. 16.7. La maternidad subrogada estd prohibida, los contratos son nulos debiendo
entenderse que tal nulidad es de orden publico (art. 16.7 del Cédigo Civil francés) y se prevén penas de
encarcelamiento y multas para los intermediarios (arts. 227.12 y 227.13 del Cédigo Penal francés).

35 La Corte Constitucional de Austria resolvié un caso sobre un acuerdo de subrogacién materna celebrado
entre comitentes austriacos y una gestante ucraniana que dio a luz a gemelos. El tribunal no pudo determinar
la filiacion de los nifios porque la Unica prueba era foranea consistente en certificados de nacimiento
ucranianos poco fiables. El tribunal denegd la validacién de los certificados de nacimiento desconociendo el
emplazamiento filial con los comitentes.

36 BUNDESGESETZ UBER DIE MEDIZINISCH UNTERSTUTZTE FORTPFLANZUNG [FEDERAL ACT ON MEDICALLY
ASSISTED REPRODUCTION], Dec. 18, 1998, SR 810.11, art. 4

37 Ley 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, art. 10 (B.O.E. 2006, 126). Desde hace casi
treinta afios Espafia cuenta con regulacién porque ya la Ley 35/1988 sobre Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida disponia en su art. 10 la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se conviniera la gestacién,
con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncie a la filiacion materna a favor del contratante o de un
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legislacidon concreta, si bien establecen la determinacién de la maternidad por el parto —
Argentina-.
Dentro del primer grupo, México38, Rusia3?, Ucrania®®, India*' e Israel regulan las

formas altruista y comercial, si bien los dos ultimos paises sélo para parejas heterosexuales.

tercero, estableciendo que la filiaciéon de los hijos nacidos por gestacidén de sustitucion seria determinada por
el parto. Esta ley fue parcialmente modificada por la ley 45/2003 que, luego, fue derogada por la Ley 14/2006
qgue en su art. 10.1. declara nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero, y en el
art. 10.2. establece que “la filiaciéon de los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd determinada por el
parto”. Por otra parte, el Convenio de Biomedicina establece en su articulo 21 que el cuerpo humano vy sus
partes como tales no deben ser objeto de lucro, y el art. 23 de la Ley del Registro Civil de 1957 dispone que
sélo se puede inscribir la filiacion mediante certificacion extendida en Registro extranjero “siempre que no
haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola”. A pesar de este
marco legal, debido a que los espafoles recurren a gestantes extranjeras, se han suscitado reclamos de
inscripcién de las filiaciones habidas por maternidad subrogada en otros paises. Para estos supuestos, el
derecho espafiol no ofrece una respuesta uniforme presentdandose una diversidad de criterios entre la
Direccién General de los Registros y del Notariado, y el Tribunal Supremo (Sentencia del 06/02/2014). El
Tribunal Supremo considerd que la decisidon de la autoridad registral de atribuir la condicién de padres a la
pareja —matrimonio de varones- que habia contratado la maternidad subrogada era contraria al orden publico
internacional espafiol por ser incompatible con las normas que regulan las relaciones familiares, en concreto
con el articulo 10.1. de la Ley de Técnicas de Reproduccion Asistida, el cual forma parte del orden publico, ya
gue trata de evitar que los avances en estas técnicas vulneren la dignidad de la mujer gestante y del nifio,
mercantilizando la gestacion y la filiacidn, cosificando a la mujer gestante y al nifilo y permitiendo a
determinados intermediarios realizar negocio con ellos. Por ello, el Tribunal Supremo denegé la trascripcién al
Registro Civil de las actas extranjeras de nacimiento que establecen la filiacion de los nifios respecto de los
sujetos comitentes en este tipo de contratos, por ser contarios al orden publico internacional espafiol.
Ademas, recomendé la posibilidad de buscar, por el bien del menor, algun vinculo familiar entre este y los
comitentes. De acuerdo con el articulo 10.3 de la ley referida, permitié la reclamacién de la paternidad
respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales advirtiendo que, paralelamente, se podria
completar la integracion del menor en la familia mediante el acogimiento familiar o la adopcidn que permiten
la formalizacidn juridica de la integracidn real de los menores en el ndcleo familiar. En el supuesto de que los
recurrentes no hubieran aportado sus gametos, sefialé que deberian acudir a la Ley 54/2007 de Adopcién
Internacional. Asimismo, admitid la posibilidad de que los menores adquirieran la nacionalidad, una vez que
estuviere determinada la filiacion bioldgica respecto del padre bioldgico y la filiacidn por criterios no bioldgicos
respecto del otro miembro de la pareja, mediante la adopcidn. Tras las sentencias del TEDH en las que se
condenaba a Francia a inscribir la filiacién de los hijos habidos por gestacién subrogada en el extranjero, el
matrimonio al que el Tribunal Superior habia denegado la inscripcién de la filiaciéon interpuso recurso de
nulidad de esas actuaciones. En febrero de 2015 el Tribunal Supremo espafol dictdé un auto en el que afirmé
que la negativa a la inscripcion de la filiacidn directa a nombre de ambos varones no vulneraba el derecho a la
vida privada de los nifos. Los recurrentes acudieron entonces al Tribunal Constitucional y presentaron recurso
de amparo que en julio de 2016 no fue admitido a tramite.

38 En México, el Cadigo Civil de Tabasco legalizé la maternidad subrogada en 1998.

39 En Rusia, la maternidad subrogada es legal para matrimonios heterosexuales y mujeres solteras. Sin
embargo, como la previsidon legal en torno a las parejas del mismo sexo, los convivientes y las personas
solteras no es clara, en la practica los supuestos se han expandido de manera irrestricta. De acuerdo a la Ley
Federal 323-FZ del 21/11/2011 la subrogaciéon materna es uno de los métodos permitidos para el tratamiento
de la infertilidad (Cl. 9, art. 55) que puede ser prescripto por un médico (Cfr. Order No. 107n del Ministerio de
Salud de la Federacion Rusa, 30/08/2012, “On the use of assisted reproductive technologies, contraindications,
and restrictions on their use” (Ministerstvo zdravookhraneniya, 2012). La gestante puede ser una mujer de
entre veinte y treinta y cinco afios que haya tenido al menos un hijo saludable propio, cuente con certificado
gue acredite su estado de salud satisfactorio y haya prestado el consentimiento informado escrito para la
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Ucrania y Rusia, ademas, atribuyen la maternidad legal a la comitente desde la celebracion
del acuerdo. Sudafrica, por su parte, sélo legalizd la subrogacidn altruista especificando en
detalle quiénes pueden celebrar el acuerdo, al igual que el Reino Unido que desconoce
validez a los acuerdos de subrogacion comercial, si bien reconoce efectos a los celebrados
en el extranjero*?. En esta misma linea se encuentran las legislaciones de Canad4, Irlanda,
Dinamarca, Nueva Zelanda, Bélgica, Holanda y Australia®3.

En Estados Unidos**, dado que no existe una ley federal que regule la maternidad
subrogada, la cuestion queda circunscripta a lo que cada estado establezca. Washington®,

el Distrito de Columbia“®, Arizona%’, Michigan®?, Dakota del Norte*® e Indiana®® cuentan con

intervencion. Si la mujer esta casada se requiere, ademads, el consentimiento de su cényuge. La gestante no
puede ser aportante del dvulo (Cl. 10, art. 55).

40 cédigo de Familia ucraniano, art. 123 (segun reforma Nro. 524-V, 22/12/2006). La subrogacién materna
también es regulada por las Ordenes 24 y 771 del Ministerio de Salud de Ucrania, referidas a los
procedimientos médicos de inseminacion artificial e implantacién embrionaria. La legislacién ucraniana
permite a los padres comitentes tener la guarda legal del nifio desde la concepcién y como el nombre de la
gestante no aparece listado en el certificado de nacimiento ésta no puede rescindir el acuerdo de subrogacion.
De acuerdo con las normas ucranianas, los ciudadanos extranjeros pueden solicitar la inscripcion de un
nacimiento en la Oficina de Estadisticas Vitales de Ucrania acompafiando un certificado médico que pruebe
gue los comitentes se encuentran genéticamente relacionados con el nifio y el consentimiento informado de la
gestante para que los nombres de los comitentes sean consignados en el certificado de nacimiento del nifio
que dio a luz. Sdlo los matrimonios heterosexuales infértiles pueden celebrar acuerdos de subrogacion
materna y se reconoce legalmente la subrogaciéon comercial.

41 E| Consejo Indio de Investigacion Médica promulgd algunas recomendaciones para que siguieran las
agencias de subrogacién materna, entre las cuales se encuentra la limitacidn a los matrimonios de personas de
diverso sexo. Cfr. MORTAZAVI, Sarah, “It Takes a Village To Make a Child: Creating Guidelines for International
Surrogacy”, Geo L. J., 100, 2012, pp. 2249-2272. No obstante, las agencias de subrogacién y las clinicas de
fecundacidn in vitro operan actualmente bajo un sistema de autorregulacidn, creando sus propias reglas y
practicas sin tener que responder frente a autoridad alguna. Cfr. SCHANBACHER, Kristine, “India’s Gestational
Surrogacy Market: An Exploitation of Poor, Uneducated Women”, Hastings Women’s L. J., 25, 2014, pp. 201-
218.

42 Surrogacy Arrangements Act 1985, c. 49, § 2.

43 COOPERMAN, Jamie, “International Mother of Mystery: Protecting Surrogate Mothers’ Participation in
International Commercial Surrogacy Contracts”, Golden Gate University Law Review, 2018, Vol. 48, pp. 168-
169.

4 El debate sobre los acuerdos de subrogacién materna se inicié hace aproximadamente treinta afios con el
reconocido caso “Baby M” (1988), suscitado a partir del acuerdo celebrado entre William y Elizabeth Stem y
Mary B. Whitehead por el que esta ultima seria inseminada artificialmente, llevaria el embarazo a término y
luego entregaria el nifio al matrimonio Stem. Luego del nacimiento, Whitehead no pudo cumplir con lo
convenido y desaparecié con el bebé que sélo fue entregado a la familia Stem con orden judicial y arresto de
por medio. El matrimonio Stem reclam¢ la filiacién legal del nifio y, finalmente, la Suprema Corte de Nueva
Jersey revocd la validacion del contrato resolviendo que William Stem era el padre legal del nifio en tanto que
Elizabeth Stem debia adoptarlo para ser reconocida legalmente como madre. A Whitehead, por su parte, se le
reconocieron algunos derechos parentales como el de comunicacién con el nifio. Cfr. In re “Baby M”, 537 A. 2d
1227 (N.J., 1988).

45 WASH. REV. CODE §§ 26.26.230-.240 (2012).

46 D.C. CODE § 16-402 (2012).

47 ARIZ. REV. STAT. ANN. § 25-218(A) (2006).

48 MICH. COMP. LAWS § 722.855 (2014).



estatutos que prohiben la subrogacion por contrariar la politica publica previendo sanciones
penales y civiles para quienes violen la prohibicidn. Kentucky prohibe compensar a la madre
gestante o a la agencia que haya acordado la extincién de derechos parentales®®. Luisiana®?,
Nebraska®® y Nueva York®>?, si bien no prohiben la maternidad subrogada ni la tipifican como
delito, desconocen efectos a los acuerdos. Algunos estados como lllinois y Texas cuentan
con estatutos que identifican estrictamente quiénes pueden celebrar los acuerdos de
subrogacion®®. Florida®®, lllinois®” y California®® establecen requisitos que deben ser
satisfechos antes de juzgar la validez del acuerdo. En California, ademas, la maternidad legal
es atribuida a la comitente desde la celebracién del acuerdo de subrogacién®. En Arkansas
el reconocimiento de derechos parentales de los comitentes depende de su estatus
marital®. Los demads estados no cuentan con regulacién especifica®?.

En el escenario regulatorio, entonces, pueden diferenciarse tres categorias de
legislaciones especificas —ademds de las que carecen de referencia concreta-. Las que
aceptan la maternidad subrogada como una manifestacién de la autonomia de las mujeres y
recurso iddneo para satisfacer el deseo de tener un hijo®?; las que sélo aceptan la modalidad
altruista como medio adecuado para la satisfaccion del deseo de tener un hijo de quien no

puede gestarlo®, y las que prohiben la practica, previendo la nulidad de los acuerdos

49 N.D. CENT. CODE ANN. § 14-18-05 (2012).

0 IND. CODE § 31-20-1-2 (2015).

51KY. REV. STAT. ANN. § 199.590(4) (West, Westlaw through 2015 Sess.).

52 LA. STAT. ANN. § 9:2713 (West, Westlaw through 2014 Sess.).

53 NEB. REV. STAT. § 25-21,200 (2008).

54 N.Y. DOM. REL. LAW § 122 (McKinney 2010).

55 TEX. FAM. CODE ANN. § 160.754(b) (West 2014) (requiere que los comitentes se encuentren casados); FLA.
STAT. § 742.15 (2012) (exige que los comitentes estén casados y ambos conyuges sean mayores de 18 afios);
750 ILL. COMP. STAT. 45/6 § 6(E) (2014) (requiere que al menos uno de los comitentes esté genéticamente
relacionado con el nifio).

6 FLA. STAT. §§ 63.212-.13, 742.15-.16 (2012).

5757 750 ILL. COMP. STAT. 47/25 (2014).

58 CAL. FAM. CODE § 7962 (West, Westlaw through 2015 Reg. Sess.)

59 Caso “Baby M” (1988) 537 A. 2d 1227; reforzado por “Johnson/Calvert” [1993].

5 CAL. 4th 84 y “Buzzanca v. Buzzanca” [1998] 72 CAL. Rptr. 22 280.

0 ARK. CODE ANN. § 9-10-201(b)(1)-(3) (2009).

61 Veinte estados entran en esta categoria.

62 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, pp. 64-65.

63 Habitualmente sélo se permite que se compense a la gestante por los gastos o las molestias ocasionadas; se
suele exigir que haya tenido previamente un hijo y que el nifio que geste no tenga ningun vinculo genético con
ella, debatiéndose si la gestante podria tener o no algun tipo de vinculo familiar con los comitentes, que los
comitentes no cuenten con otras alternativas sin que resulte obligatorio que el nifio tenga relacidon genética
con alguno de ellos; la filiacion puede ser declarada a favor de los comitentes una vez nacido el nifio (sistema
britanico) o se les otorga desde el inicio del embarazo, previa autorizacidn judicial (sistema griego); suele
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celebrados en el pais. La coherencia de este sistema prohibitivo, sin embargo, se ve
empafada por el consecuente reconocimiento del estado filial derivado de acuerdos
celebrados en el extranjero. De este modo, se fomentan conductas para vulnerar la ley —en

fraude a la ley nacional- valiéndose del denominado by-pass internacional®.

D) Subrogacion materna internacional.

Suele ocurrir que quienes se encuentran en paises con regulaciones restrictivas -y
cuentan con recursos econdémicos suficientes- se trasladan a otros mas permisivos para
celebrar los acuerdos de subrogacidn materna y retornar nueve meses mas tarde con el
nifio en brazos. Si el emplazamiento filial resulta reconocido en el pais de origen, de tal
forma, logran neutralizar la legislacion interna.

Este mecanismo no es exclusivo de ciudadanos provenientes de paises con normas
que prohiben esta practica sino que también se ha observado que, incluso en aquellos
donde esta legalizada, se opta por contratarla en el extranjero, ya sea por la imposibilidad
de encontrar una gestante desinteresada —se trasladan, entonces, hacia alguno de los paises
que regulan la modalidad comercial-, o bien en busca de menores costos.®>

Como en cualquier otro mercado, el precio se encuentra en gran parte delineado por
la necesidad del oferente. En Estados Unidos, la donante de dvulos percibe una
compensacion de entre USS5.000 y U$S510.000%, mientas que las agencias cobran a los
comitentes montos que van desde los USS100.000 a los US$S150.000 por el proceso

completo de subrogacién que, usualmente, incluye los honorarios de la agencia, abogados,

requerirse el informe favorable de un comité de bioética y control judicial previo; se prevé la intervencion de
un organo administrativo a cargo del registro de gestantes para controlar la cantidad de subrogaciones y que
resulta encargado de determinar las compensaciones resarcitorias. Cfr. COMITE DE BIOETICA DE ESPANA,
“Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y Juridicos de la Maternidad Subrogada”,
16/05/2017, pp. 67-68.

64 La Corte de Casacidn italiana (Sentencia 26/009/2014, Nro. 24001/14) también ha aludido a este “discurso
del fraude”. Cfr. CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Gestacién por Sustitucion
y Derecho Internacional Privado. Mas alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2015), Vol. 7, N2 2, p. 73.

8 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 19.

% EGG DONOR AMERICA, Egg Donor Compensation. Disponible en https://www.eggdonoramerica.com/
become-egg-donor/egg-donor-compensation.
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procedimiento médico y asistencia migratoria®’. En cambio, la tarifa en Ucrania para un
servicio all inclusive oscila los U$550.000%, y en India la madre gestante percibe U$55.900.

El siguiente relato es prueba cabal de la dimension transnacional que se va
entretejiendo a medida que se sortean los obstdculos legales que cada pais presenta a esta
practica. En 2015 una pareja de varones israelies -Gilad y Amir Vogel Greengold- recurrio a
la agencia internacional de subrogacién Tammuz para concretar su deseo de tener un hijo.
El procedimiento conllevo el envio del esperma a Tailandia para fecundar 6vulos donados
por una mujer sudafricana. Una vez concebido el embrién fue enviado a Nepal y transferido
a la gestante, una mujer india. Cada uno de los paises involucrados tiene una legislacion
diferente. Si bien Sudafrica prohibe la subrogacion comercial permite la altruista asi como la
donacion de évulos destinados a la subrogacion’®. Por otra parte, Nepal prohibe que una
mujer nepali sirva como gestante pero no impide que lo haga una india’.

En este contexto del turismo reproductivo’?, los acuerdos internacionales conllevan
serios problemas relacionados con el establecimiento filial del nifio, afectando su
nacionalidad, estado migratorio y la atribucion de la titularidad de la responsabilidad
parental; los derechos parentales de los comitentes, y los derechos de la mujer gestante.”?

Basta mencionar como ejemplo el caso “Baby Manji” resuelto por el Tribunal
Superior de India en 2008. Una pareja japonesa habia celebrado un acuerdo de subrogacién
materna en India fruto del cual nacié Maniji, concebida con los gametos aportados por el
comitente y una donante de dvulos. Antes del nacimiento los comitentes se separaron

motivando que la nifia careciera de emplazamiento materno y de nacionalidad. Segun la ley

57 COOPERMAN, Jamie, “International Mother of Mystery: Protecting Surrogate Mothers’ Participation in
International Commercial Surrogacy Contracts”, Golden Gate University Law Review, 2018, Vol. 48, pp. 167-
168.

68 \id. https://biotexcom.es/servicios/. Consultado el 14/06/2018.

59 COOPERMAN, Jamie, “International Mother of Mystery: Protecting Surrogate Mothers’ Participation in
International Commercial Surrogacy Contracts”, Golden Gate University Law Review, 2018, Vol. 48, pp. 167-
168.

70 Children’s Act 2005, No. 38, 2005, part 295(c)(v) (2006). Disponible en http://www.gov.za/sites/www
.gov.za/files/a38-05_3.pdf.

7L COOPERMAN, Jamie, “International Mother of Mystery: Protecting Surrogate Mothers’ Participation in
International Commercial Surrogacy Contracts”, Golden Gate University Law Review, 2018, Vol. 48, p. 162.

72 También conocido como “cuidado reproductivo transfronterizo” (cross-border reproductive care, CBRC) se
define como el desplazamiento de un individuo o pareja desde su pais de origen a otro para acceder a las
TRHA. Cfr. FERRARETI, A.P., PENNINGS, G., GIANAROLI, L., NATALI, F.,, MAGLI, M. C., “Cross-border
reproductive care: A phenomenon expressing the controversial aspects of reproductive technologies”, Reprod.
Biomed. Online, 2010, 21 (4), pp. 496-500.

73 COOPERMAN, Jamie, “International Mother of Mystery: Protecting Surrogate Mothers’ Participation in
International Commercial Surrogacy Contracts”, Golden Gate University Law Review, 2018, Vol. 48, p. 163.
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japonesa cuando los padres no estaban casados la nacionalidad se establecia conforme a la
de la gestante, dato que resultaba, en cambio, indiferente para la legislacién india que
requeria que al menos uno de los progenitores —categoria para la que, en el marco del
acuerdo, no calificaba la gestante- fuera indio.”*

La cuestion atinente a la inscripcion de la filiacidon de los hijos establecida por
acuerdos internacionales dio lugar a que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH)
se pronunciara en cuatro ocasiones. La primera fue cuando resolvié conjuntamente los
recursos “Mennesson c. Francia” y “Labassee c. Francia” en 20147>. Luego, en 2015 el TEDH
volvid a expedirse en “Paradiso y Campanelli c. Italia”, sentencia que fue recurrida ante la
Gran Sala por ltalia, resultando revocada en enero de 2017. En 2016, por su parte, el
Tribunal se expidid a través de una sentencia conjunta en los asuntos “Foulon c. Francia”’® y
“Bouvet c. Francia””’.

Los dos primeros casos franceses presentan caracteres similares. Se trataba de
matrimonios de ciudadanos franceses, marido y mujer, que se habian trasladado a Estados
Unidos para contratar los servicios de una madre subrogada a causa de la infertilidad
padecida por las mujeres. En el caso “Mennesson” la mujer habia gestado y alumbrado a
dos nifias gemelas en California en 2000, en tanto que en “Labassee” la madre gestante
habia dado a luz una nifia en Minnesota en 2001. En ambos, el material genético paterno
correspondia al marido de la pareja francesa y los tribunales de California y Minnesota,
respectivamente, habian declarado que cada una de las parejas francesas eran los padres
legales de las respectivas ninas.

Cuando los ciudadanos franceses requirieron la inscripcidon de esta filiacion en el
Registro Civil francés, la Corte de Casacidén francesa la denegd considerando que la
maternidad subrogada era un contrato afectado de nulidad absoluta por vulnerar una
norma de orden publico, de conformidad con lo normado por los arts. 16.7 y 16.9 del Cédigo

Civil francés que dispone que cualquier convencidén para la procreacién o gestacion por

74 Ver Nota al pie Nro. 21.

75 STEDH, “Mennesson v. Francia” (26/06/2014), As. 65192/11 y STEDH, “Labassee v. Francia” (26/06/2014),
As. 65941/11.

76 STEDH, “Foulon v. Fancia”, (21/07/2016), As. 9063/14.

77 STEDH, “Bouvet v. Francia”, (21/07/2016), As. 10410/14.
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cuenta de otro es nula y establece que dicha prohibicién es materia de orden publico’8,
recogiendo los principios morales que impiden que el cuerpo humano sea objeto de
transaccion y que el nifio quede reducido a objeto de un contrato.”®

Ambos matrimonios, luego de agotar sin éxito la via judicial francesa, recurrieron al
TEDH invocando la violacién del art. 8 de la Convenciéon Europea de Derechos Humanos
(CEDH)?®° por entender que la negativa de las autoridades francesas a inscribir la filiacion
requerida constituia una injerencia al respeto de su vida familiar.

El Tribunal resolvié simultaneamente ambos recursos y dicté ambas sentencias en el
mismo dia basado en los mismos argumentos. Si bien declaré que no habia existido
violacion del articulo 8 CEDH en relacion con el derecho a la vida familiar del matrimonio
recurrente, en cambio, considerd que se habia producido la infraccién del derecho a la vida
privada de las hijas en base, entre otras razones, al principio del superior interés del nifio®'.

El Tribunal descartd la invocada violacion del derecho a la vida familiar de los padres porque

78 E| primer precepto indica que “[tJoute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte
d’autrui est nulle”, en tanto que el segundo deja claro que aquella norma es imperativa, no disponible por las
partes y de observancia obligatoria en todos los casos (“disposition d’ordre public”).

7 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 56.

8 “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio, y de su
correspondencia”.

81 E| Tribunal constatdé que los cdnyuges Mennesson se ocupaban de sus hijas “como padres tras el nacimiento,
viviendo los cuatro de un modo que en nada se distingue de la vida familiar en su acepcidn habitual”. El
derecho a la identidad forma parte integral de la nocién de vida privada, existiendo una relacidn directa entre
la vida privada de los nifos nacidos a partir de la gestidon por sustitucion y la determinacién juridica de la
filiacion. El art. 8 de la CEDH prevé la posibilidad de injerencia por parte de la autoridad publica siempre que
“esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion
de las infracciones penales, la proteccién de la salud o de la moral, o la proteccidon de los derechos vy las
libertades de los demas”. El Tribunal entendid que el “margen de apreciacion” del que disponen los Estados
para determinar lo que es “necesario” en una “sociedad democratica” para alcanzar esos objetivos debia ser
restringido cuando el problema se referia a la filiacidn, en la medida en que constituye un aspecto esencial de
la identidad del nifio. Advirtié que la ausencia de reconocimiento por el derecho de un Estado del vinculo de
filiacién con los padres intencionales podia tener como consecuencia la destruccion de la vida familiar del nifio.
Ademas, reconocidé que, en ausencia de inscripcidn registral o del libro de familia, los padres intencionales se
veian obligados a mostrar el acta del Registro civil extranjero, acompanada de una traduccién jurada, cada vez
que era necesario demostrar la filiacion para ejercer un derecho o acceder a un servicio. Por otra parte, se
considerd que el hecho de no reconocer la filiacién tenia como efecto afadido la no atribucién al nifio de la
nacionalidad de los padres, lo que complicaba los desplazamientos de la familia y podia suscitar dudas en las
autoridades respecto de la legalidad de la estancia del menor en el territorio nacional -y la estabilidad de la
propia familia- especialmente tras obtener aquél la mayoria de edad. El Tribunal concluyé que el no
reconocimiento de la filiacién en favor de los padres intencionales no solo tenia consecuencias sobre ellos sino
sobre el menor resultando afectado su derecho a que se respetara su vida privada que implicaba que cada uno
pudiera configurar la “sustancia de su identidad”, comprendida en ella su filiacién, originandose de esta forma
“un grave problema de compatibilidad con el interés superior del nifio, interés que debe guiar cualquier
decision que le concierna”. Cfr. STEDH, “Mennesson v. Francia” (26/06/2014), As. 65192/11.
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residian en Francia donde convivian con sus hijas de forma andaloga a otras familias. En
cambio, en relacién a las nifas, considerdé que se encontraban en una situacion de
incertidumbre juridica ya que al no estar reconocidas en Francia como hijas de los
comitentes se vulneraba su identidad negandoseles la nacionalidad francesa. El Tribunal
entendid que al negar el reconocimiento del vinculo de filiacion de las nifas con los
comitentes, el Estado habia traspasado el margen de discrecionalidad condenando, por ello,
al Estado francés a que dejara sin efecto sus resoluciones denegatorias y procediera a la
inscripcion solicitada.

Pocos meses después, el TEDH dictd sentencia en “Paradiso y Campanelli c. Italia”®2.
Se trataba de un matrimonio italiano con problemas de infertilidad que habia contratado a
una gestante en Rusia. Tras el nacimiento del nifio se inscribié en Rusia como hijo de ambos
comitentes sin referencia alguna al acuerdo de subrogacion materna. Realizadas las pruebas
de paternidad en lItalia, se constaté que Campanelli no era el padre. Tanto la omisién de la
referencia al contrato de subrogacion como la inexistencia de nexo genético con los
progenitores dieron lugar a que el Estado italiano actuara contra el matrimonio por
alteracion del estado civil y aportacion de documentos falsos. El nifio fue dado en adopcién.
Los comitentes agotaron las vias jurisdiccionales italianas y recurrieron al TEDH.

El Tribunal entendié que durante los meses que los comitentes convivieron con el
nifio se habian creado lazos de caracter familiar susceptibles de proteccion juridica, que el
orden publico italiano no justificaba la separacidn del nifio de su contexto familiar y que el
mejor interés del nifio debia primar sobre el orden publico. Concluyd que habia existido
violacién del articulo 8 de la CEDH condenando a Italia al pago de una multa. No obstante,
no dispuso que el nifio dejara su familia adoptiva y retornara con el matrimonio comitente,
con quienes habia dejado de convivir en 2011, a los cinco meses de su nacimiento.

Al afo siguiente el TEDH se expidid nuevamente sobre la materia sentenciando
conjuntamente los asuntos “Foulan c. Francia”® y “Bouvet c. Francia”®. Didier Foulan y
Philippe Bouvet habian tenido una nifia y gemelos, respectivamente, a través de maternidad
subrogada en India. Las autoridades francesas denegaron las solicitudes de transcripciéon de

las actas nacimiento, posicién que fue avalada por la Corte de Casacion francesa. El Tribunal

82 STEDH, “Paradiso et Campanelli v. Italia”, 27/01/2015, As. 25358/12.
83 STEDH, “Foulon v. Fancia”, (21/07/2016), As. 9063/14.
84 STEDH, “Bouvet v. Francia”, (21/07/2016), As. 10410/14.
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Europeo falld6 en el mismo sentido que en los antecedentes considerando que las
circunstancias eran similares y reconociendo la invocada vulneracién del derecho a la vida
privada (art. 8 CEDH).®

Diferenciandose de la posicidn asumida por las autoridades francesas, Italia decidio
recurrir ante la Gran Sala la sentencia que el Tribunal Europeo dictd en 2015 en el caso
“Paradiso y Campanelli”. Fue la Unica ocasion en la que el Tribunal en pleno se pronuncié
sobre la materia, revocando la sentencia recurrida. Sus argumentos se centraron en la
ausencia de vida familiar entre los comitentes y el nifio en los términos del art. 8 del CEDH?®;
gue ltalia habia intervenido legitimamente en la vida privada resultando proporcionada la
decision de quitar al matrimonio la custodia del nifio, en especial, fundada en la conducta
ilegal de los comitentes; que correspondia exclusivamente a Italia la competencia en el
reconocimiento de las relaciones filiales basada, en el caso, en el vinculo biolédgico o la
adopcidén legal, y que los tribunales italianos habian efectuado un balance justo de los
intereses en juego actuando dentro del margen de apreciacién nacional cuando concluyeron
que la separacion del nifio de los comitentes no le produciria un dafo grave e irreparable.
Para el Tribunal, el fin de la relacidon entre los comitentes y el nifio era consecuencia de la
incertidumbre legal que ellos mismos habian creado al incurrir en una conducta contraria a
la legislacion italiana. Ademas, se valord la rapida reaccion de las autoridades italianas al

suspender la autoridad parental e iniciar de inmediato un proceso de adopcidén.

E) Razones que justifican la prohibicidon de los acuerdos de maternidad subrogada.
La subrogacién materna plantea una serie de inconvenientes insoslayables para el
derecho. Veamos:

1) Cosificacion del nifio.

8 Luego de las sentencias dictadas por el TEDH en “Mennesson” y “Labassee”, la Corte de Casacidn francesa
cambid su jurisprudencia en dos pronunciamientos del 03/07/2015. Como resultado de ello, en presencia de
un acto extranjero establecido legalmente segun el derecho del pais donde se habia celebrado el acuerdo de
maternidad subrogada, se permitia establecer el vinculo filial con el padre bioldgico corriéndose de tal forma
los obstaculos para la transcripcién de la filiacién bioldgica. Con posterioridad a estas sentencias, mediante
una circular remitida a las fiscalias, se les sefiald la conveniencia de proceder a la transcripcion de los
certificados de nacimiento extranjeros de nifios nacidos bajo esta modalidad, en la medida en que no se
vulnerara la norma del art. 47 del Cddigo Civil francés.

8 Teniendo en cuenta la ausencia de vinculo bioldgico entre el nifio y los comitentes, la corta duracién de su
relacién y la incertidumbre de los vinculos juridicos.
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La distincidon entre personas y cosas, que ha sido desde la antigiiedad romana la
summa divisio del derecho®’, resulta trastocada. El compromiso que asume la madre
gestante de entregar al nifio recién nacido a los comitentes importa, lisa y llanamente, su
cosificacién, convirtiendo al nifio en “objeto debido” en virtud de un contrato, en algo
disponible, atentando gravemente contra su dignidad e interés superior®s.

Esto también es constatable en la consagracion de un “derecho al hijo” destinado a
satisfacer el deseo de los comitentes®. El deseo de tener un hijo no es, por si solo, garantia
del resguardo del interés superior del nifio, por el contrario, se incrementa el riesgo de que
repercuta negativamente sobre el nifio cuando es percibido como objeto que viene a
satisfacer los estandares determinados por el deseo. No son padres responsables quienes
tienen un gran deseo de serlo sino aquellos capaces de priorizar el desarrollo pleno de sus
hijos por sobre la satisfaccién de aquel deseo®®, es decir, quienes reconocen la prevalencia
del interés del infante por sobre sus propios intereses individuales.

Por otra parte, cuando existe un entorno de eleccion y seleccion del niflo que va a
nacer en bulsqueda del “mejor producto”, es tangible el riesgo de que el hijo deje de ser
querido y sea abandonado cuando no satisfaga tales expectativas®.

2) Vulneracion del principio de indisponibilidad del estado de las personas.

Como ha estimado la Corte de Casacidn francesa “los acuerdos de madre portadora
infringen el principio de orden publico de la indisponibilidad del estado de las personas en
cuanto su objetivo es hacer venir al mundo un nifio cuyo estado no corresponderd con su
filiacion real, por medio de una renuncia y de una cesién, igualmente prohibidas, de los
derechos reconocidos por la ley a la futura madre” °2.

Se trata de un acto juridico privado de disposicion del estado real de un nifio y de su

madre. El principio de indisponibilidad del estado de las personas es una pieza fundamental

8 MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 228.

8 MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 230.

8 MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 234.

% COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 33.

91 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 35.

92 Cass. fr. (1re ch. civ.), 13/12/1989, citado en MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la
summa divisio iuris entre las personas vy las cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 231.
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del orden social. Por ello, los vinculos filiales no pueden ni deben quedar sometidos a
voluntades individuales®.

3) Mercantilizacion del hijo.

Diversas propuestas legales en el derecho comparado consideran la posibilidad de
otorgar a la madre gestante una clausula de revocacion del contrato permitiéndole finalizar
el embarazo en todo momento. Y del otro lado, la madre gestante podria ser obligada a
abortar cuando se detectasen malformaciones en el nifio que no satisfagan las expectativas
de los comitentes®*.

Se ha alertado al respecto sobre el profundo impacto social que la aceptacién de la
maternidad subrogada provocaria®, transformando la maternidad en un servicio cuyo
producto final es un hijo valuado en términos monetarios®®. El hijo ya no es “procreado”
sino “adquirido”, mercantilizado a la medida de un deseo.

4) Trdfico de nifios.

El Protocolo Facultativo de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia (2000)
define la venta de nifos como “todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es
transferido por una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracién o de
cualquier otra retribucién” (art. 2), imponiendo a los Estados la adopcion de medidas para
gue, como minimo, los actos y actividades relacionados con la venta de nifios queden
integramente comprendidos en su legislacidon penal, tanto si se han cometido dentro como
fuera de sus fronteras, o si se han perpetrado individual o colectivamente, e incluyendo
entre las acciones reprobadas “inducir indebidamente, en calidad de intermediario, a
alguien a que preste su consentimiento para la adopcion de un nifio en violacion de los
instrumentos juridicos internacionales aplicables en materia de adopcién” (art. 3) ¥’.

Si bien se ha intentado desdibujar este aspecto gravisimo de los acuerdos de

subrogacién aduciendo que el objeto seria el servicio de gestacidén y no el nifio, de todos

% MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 231.

% MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 232.

9 FIELD, Martha A., “Compensated Surrogacy”, Washington Law Review, 2014, Vol. 89, p. 1155.

9%DUSHINA, A. D., KERSHA, YU. D., LARKINA, T. YU. y PROVOROVA, D. D., “The Legitimation of Commercial
Surrogacy in Russia”, Russian Social Science Review, 2018,Vol. 59, Nro. 2, p. 154.

97 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, pp. 30-31.
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modos, si asi fuera, importaria consagrar la instrumentalizacién, cosificacion vy
mercantilizacion de la gestante.

5) Fragmentacion de la filiacion.

La maternidad subrogada supone una filiacién fragmentada al extremo de que el
niflo podria tener hasta cinco “progenitores”: una madre bioldgica, un padre bioldgico, una
madre gestante, una madre legal y un padre legal. En cuanto vinculo de parentesco que une
generaciones, si bien es cierto que la filiacidn se apoya sobre aspectos que exceden lo
biolégico, no lo es menos que la biologia es esencial para la construccién del nifio en el
plano individual y para la institucionalizacién de referencias generacionales en la faz
colectiva®,

6) Desmembracion de la identidad del nifio.

En los paises donde la gestante renuncia a la maternidad antes del embarazo podria
llegar a sostenerse que el hijo no tiene derecho a investigar su maternidad puesto que no ha
tenido otros padres que los determinados contractualmente.

Sin embargo, la maternidad bioldgica atribuible a la gestante no puede reducirse a
un hecho irrelevante en la vida del nifio y, por tanto, debe reconocerse el derecho del hijo a
conocer sus origenes biolégicos®. Que el acceso del hijo a la informacién identificativa de la
gestante quede supeditado a la discrecionalidad de los comitentes parece una grave lesion
del derecho a la identidad del nifio en franca contraposicion a su interés superior.

Si todo nifio tiene derecho desde que nace, en la medida de lo posible, a conocer a
sus padres y a ser cuidado por ellos (art. 7, Convencién sobre los Derechos del Nifio —CDN-)
debe evitarse que sea separado de su madre y velarse por que sea cuidado por ella. En esta
misma linea, el respeto del derecho del nifio a su identidad incluye la preservacién de las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas (art. 8, CDN).

7) Instrumentalizacion de la mujer gestante.

Aunque la madre gestante preste sus servicios de forma voluntaria y desinteresada,
se encuentra objetivamente reducida a desempefiar un rol puramente instrumental. Esta

condenada a considerar su embarazo desde una perspectiva puramente funcional y no

% MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 235.

9 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 37.

100 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 38.
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como un acontecimiento que involucra todo su ser; tiene proscripta la formaciéon de todo
vinculo sentimental con el nifio que gesta, y es compelida a vivir su embarazo en la
indiferencia, como una experiencia extrafia a ella misma, en la perspectiva del abandono,
con el pensamiento de que no es su hijo. Todo esto es incompatible con la dignidad
humana?0?,

8) Explotacion de la mujer.

No puede dudarse que la maternidad subrogada comercial, en particular la de
alcance internacional, supone la explotacién habitual de las mujeres gestantes, tornandola
en una practica ilicital®?. Negar que la maternidad subrogada internacional esté asociada a
la explotacion de la mujer es pura obstinacion que se contrapone a la realidad!®.
Precisamente, suelen ser los paises con grandes desigualdades sociales y econdmicas los
que en mayor medida permiten la subrogacidn materna internacional%.

La circunstancia de que la mujer consintiera la practica o que la subrogacién fuera
altruista no cambia esta calificacion. Es habitual que la referencia a las compensaciones se
formule en términos suficientemente amplios y ambiguos como para que puedan amparar
lo que cabria categorizar propiamente como retribuciones, haciendo borrosa la frontera
entre resarcir y retribuirl®,

La Organizacion de Naciones Unidas (ONU) aprobd en 1979 la Convencion sobre la
Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW) estableciendo
que la adopcién de medidas especiales encaminadas a proteger la maternidad no se
considerara discriminatoria (art. 4.2.). Uno de los recursos tendientes a resguardar la
maternidad deberia impedir su escision de la gestacion.

Por otra parte, la implementacion de todas las medidas apropiadas, incluso de

caracter legislativo, para suprimir cualquier forma de trata de mujeres (art. 6) excluye

101 MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, pp. 228-229.

102 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 26.

103 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 66.

104 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 40.

105 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 77.
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necesariamente la maternidad subrogada que instrumentaliza a la mujer gestante con la
Unica finalidad de procurarle un hijo a otra persona.

9) Vulneracion del principio de indisponibilidad del cuerpo humano.

El contrato tiene por objeto que la gestante “ponga a disposicidn” de los comitentes
su Utero, su capacidad de gestar, a cambio de una compensacion o retribucion, vulnerando
el principio de indisponibilidad del cuerpo humano.

La mujer subrogada dispone de si misma renunciando a asumir su maternidad y, de
tal modo, negandose como madre se niega como persona. La voluntad no puede apropiarse
de los elementos constitutivos del ser de las personas porque son indisponibles y estan, por
ello, fuera del comerciol®®,

10) Negacion de la importancia del vinculo intrauterino materno filial.

Para valorar moralmente la separacion de la gestacién de la posterior crianza del
nifo debe conocerse la relacidon que se establece entre el nifio y la gestante durante el
embarazo?’,

En el periodo gestacional se entabla una especie de simbiosis temporal entre el nifio
y la embarazada que imprime en ambos una huella permanente'®®. Comienza a establecerse
un vinculo afectivo, denominado “apego”, que cimentara el desarrollo de todas las

relaciones interpersonales futuras del nifio1%.

106 MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa divisio iuris entre las personas y las
cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, pp. 229-230.

107 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 12.

108 FERNANDEZ MUNIZ, Pablo Ignacio, “Gestacidon subrogada, écuestion de derechos?”, Dilemata, Afio 10
(2018), Nro. 26, pp. 27-37. Ver, también, MONTERO, Etienne, “La maternidad de alquiler frente a la summa
divisio iuris entre las personas y las cosas”, Persona y Derecho, Nro. 72, Afio 2015/1, p. 232.

109 | 5 teoria del apego, iniciada por John Bowlby (Vid. BOWLBY. J., El Apego y la Pérdida, Barcelona: Ed. Paidds,
1988) y desarrollada por Mary Ainsworth (Vid. AINSWORTH, M.D., “Attachment beyond infancy”, American
Psychologist, 1989, 44, pp. 709-716) afirma que el principal y mas persistente vinculo afectivo es el que se
establece entre la madre y el recién nacido, que sera la base sobre la cual se desarrollardn los demas vinculos
que el ser humano establecerd con el resto de las personas a lo largo de su vida. Segun los estudios de ambos
autores ese vinculo comienza con las interacciones en la gestacion, continda con la lactancia y se fragua entre
los 3 y 36 meses. Cuando es seguro, estable y duradero, influye decisivamente en la autoestima del nifio y en
su capacidad para establecer relaciones saludables a lo largo de su vida. Por el contrario, la ruptura o fragilidad
del vinculo (separacion fisica o emocional de la madre, ausencia de afecto o cuidado) puede provocar en el
nifio un desorden afectivo o una personalidad asocial. Asi, la baja autoestima, la vulnerabilidad al estrés y los
problemas en las relaciones sociales estdn relacionados con vinculos materno-filiales endebles. Si las
experiencias de apego (de vinculo afectivo materno-filial) han sido gravemente negativas, el nifio es muy
propenso a desarrollar en el futuro trastornos psicopatoldgicos. Son las interacciones madre-nifio las que mas
influyen en el desarrollo socio-emocional y en la conducta actual y futura del menor. (Vid. DELGADO, A. O., y
OLIVA DELGADO, A., “Estado actual de la teoria del apego”, Revista de Psiquiatria y Psicologia del Nifio y del
Adolescente, 2004, 4(1), pp. 65-81).
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La maternidad subrogada supone, en cambio, evitar que la gestante se relacione
afectivamente con el nifio para no poner en riesgo su posterior entrega a los comitentes, al
tiempo que priva al nifio de la continuidad de ese vinculo fisico y emocional que se fue
gestando durante la vida intrauterina.1°

La evidencia demuestra que ese vinculo aunado entre la gestante vy el nifio, durante
los nueve meses de vida intrauterina, sumado al deseo de asumir la maternidad, es mucho
mas poderoso que la simple aportacion de gametos constituyendo un dato valido para
determinar la filiacion. Por ello, la trascendencia de la gestacion no debe ser minimizada al
extremo de considerarla un irrelevante proceso de incubacion al que se le contrapone la
absolutizacion de la genéticall?.

11) Inconsideracion de riesgos para la salud y el bienestar del nifio.

Desde hace varias décadas se vienen promoviendo algunas practicas que
contribuirian a asegurar el nacimiento de un hijo sano y resguardar la salud materna, tales
como el parto natural y la lactancia materna. No sélo se trata de procurar el bienestar de la
gestante y el nifio sino de coadyuvar al fortalecimiento de ese vinculo materno filial al que
nos referiamos anteriormente.

Las ventajas de la lactancia materna se hallan reconocidas por la propia Convencion
sobre los Derechos del Nifio cuando impone a los Estados la adopcién de medidas
adecuadas para asegurar que todos los sectores de la sociedad, y en particular padres y
nifios, las conozcan (art. 24, inc. e). Los acuerdos de subrogacién excluyen toda posibilidad
de que el nifio sea amamantado por la mujer que lo alumbra.

12) Existencia de un conflicto de intereses.

Cada parte se encuentra motivada por intereses no soélo distintos sino antagdnicos.
Los comitentes desean un nifio sano y que la gestante contribuya a lograrlo como ellos
consideren mejor; buscan que el servicio les resulte tan econdmico como sea posible;
quieren tener la potestad de decidir aspectos tan importantes como el numero de
embriones que se transfieren en la gestante, si se le realiza o no una “reduccién
embrionaria” o un aborto, o el tipo de alumbramiento al que debe someterse. Del otro lado,

la gestante tratara de reducir al minimo su implicacién emocional con la gestacién de un

110 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, pp. 36-37.

11 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 70.
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niflo que no sera su hijo; buscard obtener el maximo beneficio econdmico de un servicio que
compromete durante nueve meses su vida entera®'2.

Y en medio de tal colision se encuentra atrapado el nifio, con intereses legalmente
superiores pero silenciados y oprimidos por el deseo de los comitentes y las necesidades de
la gestante.

La Sociedad Americana de Medicina Reproductiva y la Sociedad de Tecnologia
Reproductiva Asistida aprobaron a principios de 2017 una nueva version de las
recomendaciones sobre las condiciones que deben cumplir las mujeres gestantes y los
padres comitentes para prevenir las complicaciones durante el embarazo y los complejos
problemas médicos y psicologicos que confluyen en esta practica. El eje central del
documento es, justamente, el conflicto de intereses. Por una parte, las decisiones de los
padres comitentes sobre la gestante y, por otra, el riesgo de apego al nifio que hace
necesario evaluar la capacidad emocional de la mujer para separarse de él y entregarlo al
nacer. 3

Para evitar ese eventual conflicto entre gestante y comitentes, en algunos paises, se
ha optado por reconocer a la gestante como madre del niflo hasta después del parto,
oportunidad en la que, soélo si lo consiente, se procederd a establecer la filiacion con los
comitentes. De este modo, se reduce el riesgo de explotacidon de la gestante aunque se
incrementa la inseguridad juridica del nifio pues sélo pasadas unas semanas tras el parto
quedara determinada definitivamente su filiacion legal!4.

Las situaciones generadoras de un conflicto entre las partes pueden ser
innumerables. Piénsese, por lo pronto, en qué sucederia si durante el embarazo se
diagnosticara al nifio con algun problema de salud, los comitentes quisieran que la mujer
gestante abortara pero ella se negara'!®>, o qué ocurriria si los comitentes fallecieran antes

de que el nifio naciera'®,

112 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, pp. 27-28.

113 pRACTICE COMMITTEE OF THE AMERICAN SOCIETY FOR REPRODUCTIVE MEDICINE; PRACTICE COMMITTEE
OF THE SOCIETY FOR ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGY, “Recommendations for practices utilizing
gestational carriers: a committee opinion”, Fertil Steril, 2015, 103(1), pp. 1-8.

114 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 28.

115 En el caso “Baby S.” Crystal Kelley gestaba un nifio a causa de un acuerdo de maternidad subrogada cuando
un ultrasonido mostré que el bebé padecia de serios defectos que reducirian a un 25% las chances de llevar
una vida normal. Los comitentes decidieron interrumpir el embarazo pero la gestante se opuso. Se origind una
contienda legal en la que los comitentes ofrecian compensar a la gestante con U$510.000 si abortaba al nifio y
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F) La posicidn de diversos organismos intergubernamentales.

El Parlamento Europeo (Union Europea) ha sido contundente al condenar la
subrogacién materna. Entendié que socava la dignidad humana de la mujer dado que su
cuerpo y sus funciones reproductivas son usadas como materia prima; considerd que debe
prohibirse por implicar la explotacion de la funcidn reproductiva y el uso del cuerpo humano
con fines financieros o de otro orden, en particular en el caso de las mujeres vulnerables en
los paises en desarrollo, y afirmé que la practica debe ser examinada con suma urgencia en
el marco de los instrumentos internacionales de derechos humanos.!’

Esta decision confirma la linea que ya habia sido trazada por el Parlamento Europeo
en 2011%8 cuando solicitdé a los Estados que reconocieran el serio problema de la
subrogaciéon materna como explotacion del cuerpo femenino y de sus oérganos
reproductivos (paragrafo 20) enfatizando que mujeres y nifios estaban sujetos a las mismas
formas de explotacion siendo asumidos como materia prima en el mercado reproductivo
internacional, y afirmé que los acuerdos reproductivos de subrogaciéon aumentaban el
trafico de mujeres y nifios asi como las adopciones ilegales a través de las fronteras
nacionales (paragrafo 21).

Desde 2012, la Conferencia de La Haya sobre Derecho Internacional Privado (HCCH)
se ha interesado por la maternidad subrogada internacional, particularmente por los
problemas relativos a la filiacién de los hijos habidos mediante esta practica. En la
actualidad, un grupo de expertos estudia las posibilidades de avanzar en el campo del
Derecho Internacional Privado en relacidn al estatuto de los nifios nacidos por acuerdos de
subrogacidn internacional, ambito en el que, ademas, se han reconocido los graves riesgos

gue conlleva la maternidad subrogada. El informe del grupo de expertos publicado a

se negaban a criarlo en caso de que naciera. Finalmente, Kelley se trasladé a Michigan en busqueda de una
familia adoptiva para el nifio. Cfr. Cohen, E., “Surrogate offered $10,000 to abort baby”, CNN, 2013. Disponible
en http://www.cnn.com/2013/03/04/health/surrogacy-kelley-legalbattle/ index.html?iref=allsearch.

116 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 78.

117 PARLAMENTO EUROPEO, Resolucidén del 17/12/2015 mediante la cual se aprueba el Informe Anual sobre
Derechos Humanos y Democracia en el Mundo 2014 vy las politicas de la Unién Europea sobre esta materia,
paragr. 115. Disponible en http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.do?pubRef=-
//EP//NONSGML+TA+P8-TA-2015-0470+0+DOC+PDF+VO0//ES.

118 pARLAMENTO EUROPEO, Resolucién del 05/04/2011 sobre Prioridades y esquema del nuevo marco de
politicas de la Unién Europea para luchar contra la violencia contra la mujer, 2010/2209 —INI.
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mediados de 2016 concluyd que la dificultad de la cuestion y la variedad de perspectivas por
parte de los Estados hacian inviable cualquier avance en la material?°.

En otro informe de 2015 la HCCH ya habia advertido sobre algunas cuestiones de
importancia. Asi, que los acuerdos de maternidad subrogada internacional importaban
graves amenazas a los derechos humanos relacionados con el abandono de nifios por parte
de los comitentes, bien por razones de salud o bien de preferencia de sexo; la inadecuacién
de los comitentes para ser padres y el riesgo de trafico de nifios; el derecho del nifio a
conocer sus origenes genéticos y bioldgicos; los problemas relativos a la libertad del
consentimiento de las gestantes, y las malas practicas por parte de los agentes
intermediarios de la subrogacion?°,

La Organizaciéon de Naciones Unidas (ONU), por su parte, a través del Comité de
Derechos del Nifio, observd a algunos paises como India®?! y USA?? sobre los riesgos del
trafico de ninos relacionados con estas practicas.

La Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, finalmente, rechazé en octubre
de 2016%?3 una propuesta de recomendacion para adoptar directrices para garantizar los

derechos de los niflos nacidos a partir de acuerdos de subrogacion materna que

119 THE HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW, Report of the February 2016 Meeting Experts’
Group on Parentage / Surrogacy. Disponible en https://assets.hcch.net/docs/f92c95b5-4364-4461-bb04-
2382e3c0d50d.pdf.

120 THE HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW, The parentage/surrogacy project. Preliminary
Document No 3A of February 2015 for the attention of the Council of March 2015 on General Affairs and Policy
of the Conference. Disponible en https://assets.hcch.net/docs/82d31f31-294f-47fe-9166-4d9315031737.pdf.
121 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones finales sobre los informes periédicos tercero y cuarto
combinados de la India, aprobadas por el Comité en su 662 periodo de sesiones (26/05 al 13/06/2014), pp. 13-
14. El Comité manifesté su preocupacion por el hecho de que “no esté regulado adecuadamente y esté muy
generalizado el uso comercial de la maternidad subrogada, lo que lleva a la venta de nifios y a la violacién de
los derechos de los nifios”. Para evitar esta situacion recomendd la aprobacion de leyes con disposiciones que
“tipifiqguen como delito la venta de nifios con fines de adopcidn ilegal, incluido el uso indebido de la
maternidad subrogada”. India modificé luego su legislacién prohibiendo la maternidad subrogada
internacional.

122 cOMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, Observaciones finales sobre el segundo informe periddico de los
Estados Unidos de América presentado de conformidad con el articulo 12 del Protocolo facultativo de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de
nifios en la pornografia, aprobadas por el Comité en su 622 periodo de sesiones (14/01 al 01/02/2013), p. 9. Al
examinar el grado de cumplimiento de USA del Protocolo Facultativo Relativo a la Venta de Nifios, el Comité
advirtié graves deficiencias relacionadas con la maternidad subrogada como “definiciones ambiguas vy
resquicios legales” o “el hecho de que se siga permitiendo efectuar pagos antes del nacimiento y otros gastos a
las madres biolégicas” considerando que “impide la eliminacién efectiva de la venta de nifios con fines de
adopcion”.

123 ASAMBLEA PARLAMENTARIA, CONSEJO DE EUROPA, “Children’s rights related to surrogacy”, Doc. 14140,
Fourth part-session, 11/10/2016. Disponible en http://assembly.coe.int/nw/xml/Votes/DB-VotesResults-
EN.asp?VotelD=36189&DocID=16001&MemberID=. La propuesta fue encabezada por el parlamentario belga
Petra de Sutter.
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previamente habia sido aprobada por el Comité de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo

Sostenible.

G) El contexto normativo en el derecho argentino.

En el derecho argentino, el Cédigo Civil y Comercial (CCyC) no contempla la
maternidad subrogada. Si bien el Anteproyecto la preveia, su eliminacion ha sido
interpretada como una prueba cabal de que el legislador no estaba de acuerdo con la
regulacién de esta practica®®*.

En cambio, el CCyC ha receptado, de modo uniforme para la filiacion por naturaleza
(art. 565'%°) y para la filiacion por técnicas de reproduccion humana asistida —TRHA- (art.
5621%%) el principio del derecho romano “mater sempre certa est” que no se limita a
constatar que todo nifio tiene una madre gestante sino a prescribir que ella sera su madre
legal, respetando la continuidad natural entre la maternidad genética, fisioldgica y legal. Si
bien el principio se sustenta sobre una base bioldgica, la trasciende al asumir que la
progenitora de un nifio es quien, como madre, mejor puede hacerse cargo de é['?’,

La Ley 24.540 (Régimen de Identificacion de los Recién Nacidos, modif. por Ley
24.884) establece el proceso de identificacion del niflo en ocasion de su alumbramiento a
partir de la identidad de la gestante. Confluye en la confeccidn de la ficha de identificacion
del recién nacido que integrara el legajo base de la inscripcion registral del nacimiento.

La Unica via legal para atribuir la maternidad a una mujer diferente de la gestante es,
entonces, la adopcion. En este caso, habra que considerar que el CCyC prohibe la entrega
directa de nifios (art. 611128); establece que la decisién libre e informada de los progenitores

de que el nifio sea adoptado sélo es valida si se produce después de los 45 dias de ocurrido

124 SAMBRIZZI, Eduardo, “Otra sentencia de maternidad subrogada en que se hace caso omiso de las hormas
vigentes”, La Ley, 2017-D, p. 641.

125 “En |3 filiacién por naturaleza, la maternidad se establece con la prueba del nacimiento y la identidad del
nacido. (...)”

126 “ s nacidos por las técnicas de reproducciéon humana asistida son hijos de quien dio a luz ...”

127 COMITE DE BIOETICA DE ESPANA, “Informe del Comité de Bioética de Espafia sobre los Aspectos Eticos y
Juridicos de la Maternidad Subrogada”, 16/05/2017, p. 21.

128 “Queda prohibida expresamente la entrega directa en guarda de nifios, nifias y adolescentes mediante
escritura publica o acto administrativo, asi como la entrega directa en guarda otorgada por cualquiera de los
progenitores u otros familiares del nifio. La transgresion de la prohibicion habilita al juez a separar al nifio
transitoria o definitivamente de su pretenso guardador, excepto que se compruebe judicialmente que la
eleccion de los progenitores se funda en la existencia de un vinculo de parentesco, entre éstos y el o los
pretensos guardadores del nifio.” (parr. 1ro. y 2do.)
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el nacimiento (art. 607, inc. b), y prohibe que el ascendiente adopte a su descendiente (art.
601, inc. b) asi como la adopcién entre hermanos (art. 601, inc. c).

En cuanto al segundo emplazamiento filial, en los supuestos de filiacién por TRHA,
tanto la filiacion matrimonial (art. 569, inc. ¢) como la extramatrimonial (arts. 570y 575, 1er.
parr.) quedan determinadas por el consentimiento previo, informado y libre (CPIL)
debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas (RECyCP).
Y si en el proceso reproductivo se hubieran utilizado gametos de terceros, no se genera
vinculo alguno con éstos, excepto a los fines de los impedimentos matrimoniales (art. 575,
2do. parr.).

Por otra parte, se dispone que cuando el emplazamiento filial fuera constituido de
acuerdo con el derecho extranjero deberd ser reconocido en nuestro pais de conformidad
con los principios de orden publico argentino (art. 26341%9).

Tampoco la Ley 26.86213° prevé a la maternidad subrogada entre los procedimientos
y técnicas de reproduccion médicamente asistida.

De otra parte, cualquier acuerdo de maternidad subrogada seria nulo, de nulidad
absoluta, por aplicacion de los arts. 279 y 386 CCyC que, respectivamente, establecen que el
objeto de un acto juridico no puede ser un hecho imposible o prohibido por la ley, contrario
a la moral, a las buenas costumbres, al orden publico o lesivo de los derechos ajenos o de la
dignidad humana; y que son de nulidad absoluta los actos que contravienen el orden
publico, la moral o las buenas costumbres.3?

Asimismo, cuando un nifo sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su
identidad o de todos ellos, la CDN impone a los Estados el deber de prestar la asistencia y

proteccién apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad (art. 8.2.).

129 “Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero debe ser reconocido en la
Republica de conformidad con los principios de orden publico argentino, especialmente aquellos que imponen
considerar prioritariamente el interés superior del nifio. Los principios que regulan las normas sobre filiacion
por técnicas de reproduccidn humana asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la
autoridad competente en ocasién de que se requiera su intervencion a los efectos del reconocimiento de
estado o inscripcién de personas nacidas a través de estas técnicas. En todo caso, se debe adoptar la decision
que redunde en beneficio del interés superior del nifio.”

130 ey de Acceso Integral a los procedimientos y técnicas médico-asistenciales de reproduccién médicamente
asistida (2013). Y su Decreto reglamentario Nro. 956/2013.

131 Cfr. SAMBRIZZI, Eduardo, “Otra sentencia de maternidad subrogada en que se hace caso omiso de las
normas vigentes”, La Ley, 2017-D, p. 641.
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En concordancia con ello, el Cddigo Penal tipifica los delitos de supresion y
suposicién del estado civil y de la identidad**? penando con prisién de 1 a 4 afios al que, por
un acto cualquiera, hiciere incierto, alterare o suprimiere el estado civil de otro (art. 138);
con prisidon de 2 a 6 afios a la mujer que fingiere prefiez o parto para dar a su supuesto hijo
derechos que no le correspondan (art. 139, inc. 1) y al que, por un acto cualquiera, hiciere
incierto, alterare o suprimiere la identidad de un menor de 10 anos, y al que lo retuviere u
ocultare (art. 139, inc. 2), y con reclusidon o prision de 3 a 10 afios, al que facilitare,
promoviere o de cualquier modo intermediare en la perpetracion de tales delitos, haya
mediado o no precio o promesa remuneratoria o ejercido amenaza o abuso de autoridad,
incurriendo en las mismas penas, ademas de sufrir inhabilitacion especial por doble tiempo
que el de la condena, el funcionario publico o profesional de la salud que cometa alguna de

las conductas descriptas (art. 139bis).

H) Reflexidn final.

La maternidad subrogada es incompatible con la dignidad humana. Tanto el nifio
como la madre subrogada son cosificados, tratados como medios, instrumentalizados para
satisfacer los deseos de otras personas.

Por ello, como se afirmara con contundencia en el Informe Warnock'** hace mas de
treinta anos, debe introducirse una legislacién que convierta en delictiva la creacion o
funcionamiento de agencias entre cuyos fines se incluya el reclutamiento de mujeres para
embarazos subrogados o la realizacion de gestiones a favor de individuos o parejas que
deseen utilizar los servicios de una mujer portadora, sea tal organizacién lucrativa o
altruista, haciendo penalmente responsables a los profesionales y otras personas que
ayuden a sabiendas a establecer un embarazo subrogado, y estableciendo que todos los

acuerdos de subrogacién materna sean contratos ilegales, nulos de nulidad absoluta.

132 Ccapitulo 1l del Titulo IV (Delitos contra el Estado Civil).
133 WARNOCK, Mary, A Question of Life. The Warnock Report on Human Fertilization and Embryology, Oxford:
1985, Blackwell, pp. 80-86.
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