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ABSTRACT

La homoparentalidad producto del alquiler de vientre internacional suscita
nuevos escenarios y dilemas éticos que se plantean no solo frente ala célula basica de
la sociedad que es la familia, sino principal mente, frente a los derechos del nifio. Este
ensayo buscard analizar las implicancias ético-juridicas del aquiler de vientre
internacional, la respuesta de la legislacion argentina vigente y las consecuencias que
conlleva este método de reproduccion asistida frente a la nueva vida engendrada, a la

luz de ladoctrina nacional e internacional.

PLAN
- Introduccion (Planteo de la cuestion de la homoparentalidad. Caso de la
jurisprudencia y breve mencion de los distintos argumentos en torno a la
hipétesis planteada).



- Desarrollo (exposicion de las distintas posturas doctrinarias y andlisis de la
legislacion argentina).
- Conclusion (breve sintesis de 1o expuesto, respuesta a la hipotesis inicial y

conclusién personal).

¢Puede haber dos padresy ninguna madre en la legislacion argentina vigente?
Lacuestion del alquiler de vientreinternacional por personas del mismo sexo.

|- Introduccion

Lanuevaley 26.618 de matrimonio civil hatenido gran incidencia en cuanto a
las normas filiatorias frente a la pretension de personas del mismo sexo de concebir
un hijo por medio de técnicas de procreacion artificial. En e afén de imponer la
neutralidad de género, no se resolvieron las cuestiones que derivan de dicha reforma,
como lafiliacion. El art. 36 de dicha ley introdujo disposiciones de carécter registral,
gue permiten lainscripcion del nifio como hijo de conyuges de un mismo sexo, pero
no hay una verdadera voluntad de legitimar |a doble maternidad o paternidad, ya que
no hubo modificaciones en las normas filiatorias y por ende se aplican las del Cadigo
Civil. En consecuencia, se plantean cuestiones no previstas por la ley 26.618 (por
medio de la cual se busca legitimar la inscripcion como hijos matrimoniales de los
nifios concebidos por técnicas de procreacion artificial), como € caso que expondré.

Las técnicas de procreacion artificia son e “conjunto de procedimientos
técnicos ordenados a la concepcion de un ser humano por una via diversa de la unién
sexual entre varén y mujer” *. En cuanto a las técnicas de reproduccion heterdlogas,
son aquellas que “recurren a la dacién de gametos para obtener la fertilizacion” 2.
Cabe advertir la diferencia entre el uso del término “dacion” y no “donacién”, ya que

conforme la posturade Jorge N. Lafferriere’®, “en la mayoria de los casos la entrega
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de los gametos se hace contra una prestacion dineraria, de tal manera que no resulta
aplicable e término donacion, caracterizado por la gratuidad y la liberalidad de una
partealaotra’ . Latécnicade alquiler de vientre es“el acuerdo -ilicito- por el cual
se conviene (gratuita u onerosamente) con una mujer, la gestacion en su seno de un
nifio (cuya fecundacion puede ser intracorpérea o extracorpérea, con Su propio
ovocito 0 no) para que una vez dado a luz, € nifio sea entregado a quien se lo
encomendd.” °

El aquiler de vientre en la Argentina conforme la legislaciéon vigente es un
contrato nulo por su objeto, y punible conforme e art. 139 del Codigo Pena
Argentino, que establece pena de prision “para aquel que por un acto cualquiera
hiciere incierto, alterare o suprimiere la identidad de un menor de 10 afios’. De
manera que se recurre a aquiler de vientre internacional, que se lleva a cabo por
medio de planteos en sede administrativa y judicial en Argentina, a través de los

cuales se pretende arribar aunavalidacion judicial frente a vacio legal actual.

II- El caso “ Tobias’ y la nueva regulacién de alquiler devientresen la India

En e afio 2012 cobr6 notoriedad un caso de alquiler de vientre en la India,
donde este tipo de contrato es de préctica comun, producto del cua se anot6 a primer
nifio con dos padres hombres de nacionalidad argentina, [lamado Tobias.

Los conyuges (conforme la ley 26.618) contactaron a una clinica de Nueva
Delhi através de la practica conocida como de “turismo médico”. Se llevd a cabo la
fertilizacion del évulo de una donante con esperma de uno de los conyuges, para
luego implantar e embrion en la madre portadora de origen indio. La cuestion se
originé a momento de regresar con €l nifio recién nacido ala Argentina, puesto que la
India no le otorga nacionalidad, por lo tanto hacia falta que la Argentina le
reconociera nacionalidad y filiacion para poder traerlo mediante una orden judicial.

El caso fue de especia relevancia por sentar € precedente de la copaternidad

producto del aquiler de vientre, con el fallo de la jueza Liberatori en lo Contencioso
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Administrativo y Tributario de la CABA, que hizo lugar al amparo interpuesto por 10s
conyuges, homologo e acuerdo judicia entre las partes y orden6 a la Cancilleria a
inscribir a nifio como ciudadano argentino hijo de ambos hombres. °En relacién a
este caso se dicto también la Resolucion 38/12 de la Subsecretaria de Justicia de la
CABA, mediante la cua se instruyé a la Direccion Genera de Registro Civil y
Capacidad de |as Personas para que “ en |o sucesivo admita y proceda a la inscripcion
de nifios/as, cuyos progenitores resulten ser del mismo sexo respetando |os términos
de la ley 26.618, evitando adicionar constancias lesivas o discriminatorias; y
equiparando las mismas sin establecer diferencias entre las partidas de nifiog/as, ni
referencias a la orientacion sexual de sus progenitores/as (...)" . ’

Como se puede deducir del caso, y conforme C. Grosso®, la estrategia
administrativa y judicia para lograr la inscripcion del nifio tiene dos lineas
argumentativas. En primer lugar, se basa en una cuestion de fondo arguyendo que
todo lo que no esta prohibido esta permitido. Al no haber una contemplacion expresa
de la materia en la legislacion vigente, € alquiler de vientres con € objeto de gestar
nifios para terceros no estaria prohibido. Sin embargo, el autor rechaza este punto de
vista ya que no hace falta una prohibicién especifica de tal contrato en tanto hay
normas que contemplan la sancién y prohibicion de dicha préactica, que violaria €
orden publico. En segundo lugar, la otra razén seria la urgencia de adoptar medidas
judiciales para otorgarle a nifio una nacionalidad, dada la negativa por parte dd pais
extranjero de otorgarle la propia. Siguiendo esta linea interpretativa, ambas vias
buscan una validacion judicial indebida del alquiler de vientre internaciona. Se
vulnera e orden publico argentino convalidando actos ilegitimos, prohibidos y
sancionados por |aley expresamente, que impide la comercializacion sobre personas.’

® CARBAJAL, Mariana, “Tobias, entre sus dos padres y la burocracia’. Publicado en:
http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-197878-2012-07-04.html , (28/05/2013); “Los hombres
que seran padres’; Publicado en: http://www.paginal2.com.ar/diario/el pai s/subnotas/190585-58400-
2012-03-28.ntml,  (28/05/2013) ; “La batdla por la paternidad’, Publicado en:
http://www.paginal2.com.ar/diario/sociedad/3-183627-2011-12-18.html , (28/05/2013).
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Ahora bien, recientemente, e Ministerio del Interior de la Republica de la
India resolvio limitar la contratacion de vientres de mujeres indias por parte de
extranjeros, exigiendo que se trate de pargjas heterosexuales con a menos dos afos de
matrimonio que ingresen con una vista médica y ya no turistica a la India. Por otra
parte, exige que €l contrato de alquiler de vientre podra llevarse a cabo Unicamente si
el mismo fuera aceptado por la legisacion del pais de origen de los locatarios.
También se disponen normas de proteccion para las mujeres indias que contraten en
estos términos, como su edad, que debera ser entre 21 y 35 afos, y que € tratamiento
debera realizarse en clinicas debidamente reconocidas por la autoridad de control.
Esta nueva regulacion no sdlo ampara los derechos de las mujeres muchas veces
explotadas y victimas de este mercado de gametos sino que restringe la préctica a
ambito de los matrimonios heterosexual es.

[l - Valoraciones acerca de la legitimidad del contrato

Cabe vaorar s este tipo de contratacion vulnera o no € orden publico,
conforme la legislacion argentina vigente. El art. 953 del Codigo Civil establece que
“El objeto de los actos juridicos deben ser cosas que estén en € comercio, (...) O
hechos que no sean imposibles, ilicitos, contrarios a las buenas costumbres o
prohibidos por las leyes, o que se opongan a la libertad de las acciones o de la
conciencia, o que perjudiquen los derechos de un tercero. Los actos juridicos que no
sean conformes a esta disposicion son nulos como si no tuviesen objeto.”

De acuerdo a Grosso, un contrato de la mencionada naturaleza seria nulo por
vicio en el objeto. En primer lugar, tendria por causa material tanto ala mujer madre
como a nifio, y asi como esta prohibida la manipulacién de 6rganos, esta prohibidala
de seres humanos, de manera que el objeto del contrato estaria fuera del comercio.*°
Por otra parte, la afectacion de la dignidad tanto de la mujer como del nifio es un
perjuicio evidente y contrario a las buenas costumbres. La dignidad persona del nifio
se ve vulnerada en tanto se lo cosifica como objeto del contrato y por € cua se paga

un precio.™ A. Pastore®?, sustentando e dltimo punto, arguye que este tipo de

10 GROSSO, Claudio, “El aquiler de vientre: su ilegitimidad”, Revista DFyP (2013), 01/04/2013,
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contratos acaba por considerar a nifio una “cosa debida’, producto de la voluntad
procreacional como fuente filiatoria y parental, excluyendo elementos esenciales de
su personalidad en detrimento de sus derechos fundamentales, entre ellos la identidad,
la igualdad, €l derecho a la presencia maternal y paternal y la vinculacion
generacional. *

La copaternidad producto del alquiler de vientre priva a nifio de un pleno
desarrollo emocional, intelectual y psicoldgico, y de su derecho a vinculo materno.
La pargia homosexua no puede brindar los roles de padre y madre y la diversidad de
ambos roles es necesaria para e desarrollo del nifio. Diversos estudios han
demostrado que la mejor regla de crianza para los nifios es aquella de la familia
estable de los padres bioldgicos. ™ La necesidad del nifio de sentirse querido y
contenido en e contexto de una familia formada por padre y madre le permitiran
desarrollarse de manera sana, evitando los traumas que genera e saberse producto de
un contrato y de unatransaccion dineraria.

Por oposicién, A. Gil Dominguez™ considera que lafiliacion y la parentalidad
se fundan en unarealidad ya no genética sino socio-afectiva, y en consecuencia, en la
voluntad procreacional de los conyuges incapaces de procrear naturalmente. Por 1o
tanto, sostiene la legitimidad del contrato de alquiler de vientre y por ende su
proteccion, de maneraque “(...) € Estado no podra oponer ninguna clase obstaculo
gue impida gercer plenamente e derecho a la no discriminacién por motivo de la

Familiay Sucesiones en € Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio Lucas Gigja’,
de laFacultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 25 de octubre de 2010.
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orientacion sexual de las personas vinculado al deseo de ser padres.”*°. Fundandose
en e reconocimiento de derechos matrimoniales a personas del mismo sexo otorgado
por laley 26.618, € autor sostiene una interpretacion del principio pro homine que
otorga €l mismo reconocimiento de derechos y garantias a las parejas homosexuales y
heterosexuales, en consecuencia, €l derecho “fundamental y humano” de conformar
unafamilia

Es notable observar la expresién que utiliza e constitucionalista Gil
Dominguez para referirse ala causa fuente de la nueva vida: € deseo. La concepcion
antropol 6gica del autor fundada en la voluntad procreacional como origen de la vida,
disocia sexualidad de procreacion y paternidad de paternaidad®’, elementos que
confluyen en el orden natural de la concepcion, en desmedro de los derechos del nifio.
Compartimos la postura de Pastore afirmando que “la mera voluntad unilateral
expresada no configura ninguna paternidad ni vinculo de filiacion alguno. El deseo
de paternidad no es mas que eso mismo, un deseo, y vale como tal, ho como titulo
juridico.” *® En la misma linea, afirma U. Basset™ que la postura que se apoya en la
intencién como lo determinante para calificar un acto juridico no se condice con la
teoria del derecho, puesto que “los actos se califican por su objeto y circunstancias,
no por laintencion” y destaca que “ la voluntad procreativa, en la medida en que se
desplaza al ambito de la voluntad adultocéntrica la aceptacion o no de los deberes de
orden publico emergentes de la responsabilidad parental, supone menoscabar los

derechos de los nifios a que sus progenitores asuman las obligaciones que tienen
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para con €ellos, violando las garantias asumidas por € Estado en los arts. 3.2, 5y 27
inc. 2y 3dela CDN.” %

| V- Derechos del nifio. Su proteccion en e Derecho I nternacional.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, de jerarquia constitucional, ya en
su PreAmbulo destaca que “ el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidados especiales.” En su art. 3 establece que habiendo derechos en
conflicto, primaran los derechos del nifio sobre los de los adultos. Ademés, € art. 7
protege su derecho a la identidad y “en la medida de lo posible” a conocer a sus
padres. Por otra parte, la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos
reconoce en su art. 17 el derecho a contraer matrimonio del hombre y la mujer para
formar una familia, y también que en caso de disolucién del mismo, las decisiones
gue se tomen deberan ser sobre “ la base Unica del interésy conveniencia de ellos.”
Conforme a lo expresado, € derecho internaciona a que adhiere y otorga jerarquia
constitucional la Argentina, protege los derechos fundamentales del nifio en tanto les
otorga consideracion especia por su especial vulnerabilidad.

Basset considera que la ley 26.618 y las posiciones que se tomen en torno a
sus efectos en la determinacion de la filiacion, impactan en € derecho a la identidad
del nifio. El realineamiento de parentesco producto de la concepcién a través de la
donacion de gametos supone laintencionalidad de los “ padres de crianza’ de censurar
la identidad genotipica-fenotipica del nifio. De hecho, la autora compara como en €l
caso de la adopcidn, existen construcciones juridicas que obligan a los padres
adoptantes a informar sobre |la existencia de los progenitores aun cuando los nifios
decidan no conocerlos, mientras que en € caso de la procreacién asistida, 1os “padres
de crianza” no estan obligados a informar a nifio acerca de la existencia de sus
progenitores biologicos. Asi las cosas, la autora habla de “robo tecnolégico de

generaciones’ y “huérfanos genéticos’ puesto que considera que como se puede

20 BASSET, Ursula C., Ponencia sobre e “Derecho alaunidad identitaria’, pag. 5



suprimir € historial de laidentidad del nifio, existe una manipulacion y segmentacion
de su identidad, especiamente en los casos de alquiler de vientre, donde la identidad
del nifio es fragmentada y realineada en diversos lingjes.*

Asimismo, Basset sostiene que se crea una nueva forma de discriminacion,
gue genera sufrimiento en e nifio por la supresion intencional de etapas de su
identidad por parte de los “padres de crianza’. Estos nifios producto de técnicas de
procreacion artificial pierden una dimensién genotipica- fenotipica, ya no como
producto de la falta de posibilidad de sus progenitores biol 6gicos de criarlos, como es
el caso de la adopcion, sino como consecuencia de la intencion expresa de los
pretensos padres, plasmada en un contrato. De esta manera, en miras a completar la
realizacion personal, se priva a nifio de tener una crianza enriquecida por un padre y
unamadre. Siguiendo la comparacion entre los derechos de |os nifios concebidos por
via natural y aquellos concebidos por técnicas artificiales, cabe destacar el desamparo
en gue se encuentran estos Ultimos. Mientras que la adopcion busca € bienestar del
nifio por medio de una “dinamica paidocéntrica’, donde hay un gran control por parte
del Estado sobre los candidatos a ser padres del nifio en cuestion, en la procreacion
artificial existe una dinamica inversa. Se busca, como consecuencia de la voluntad
procreacional adulta, satisfacer el deseo cuyo objeto es el nifio, de manera que su
obtencion sera @ resultado de una realizacion personal. Asimismo, la falta de control
del Estado sobre los candidatos a la procreacion artificial deja desprotegidos a los
nifios frente a la pretension adulta. Citando a la jurista santafesina Magdalena Galli
Fiant, Basset alude a la diferencia de derechos a la que se someteria alos nifios si se
incorporara la voluntad procreacional como fuente filiatoria, en alusion a la ley
26.618. Exigtiria un trato divergente en e reclamo de derechos filiatorios, puesto que
los nifios concebidos por via natural podrian reclamar € emplazamaiento de la
paternidad, mientras que los concebidos por vias artificiales deberian “conformarse”
con no tener padre o madre, no pudiendo establecer un vinculo juridico.? Este caso,
de evidente discriminacion de los nifios concebidos por técnicas de procreacion
artificial, expone la restriccion de derechos de los nifios como consecuencia de la

voluntad procreacional irrestricta.
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Gil Dominguez sostiene una posicion contraria, sosteniendo que la dignidad
de los padres es la que se veria violada, dando lugar a la discriminacion, de no
otorgarse los mismos derechos a partir de la “ sexualidad elegida y gercida” vy
concluye que “por ende, todas las personas tienen derecho a concebir un hijo
conforme a la situacion que su orientacion sexual determine, de lo contrario €
avance progresivo y pro homine de la ley de matrimonio igualitario se veria
burlado...” . El constitucionalista se ampara en los derechos de los padres dejando de
lado aquellos del nifio concebido por técnicas artificiales, fruto de lo que considera la
“ genuina expresion de la voluntad procreacional y del amor filial” . Es interesante
resaltar la expresion del autor en torno ala inscripciéon registral de un nifio concebido
por una pargja homosexual, aludiendo a que responderia a “interés superior del
nifio” en & caso de aquellos concebidos por aquiler de vientre en India donde no se
les reconoce la nacionalidad. Es destacable como el autor en este caso hace referencia
a interés del nifio en cuanto a su derecho a la nacionalidad, pero ignora hacer
referencia a su derecho fundamental a laidentidad y a la dignidad humanas, que son
violados por |as técnicas en cuestion. 2

V —El alquiler devientre internacional en e Proyecto de Codigo Civil 2012

El proyecto de reforma del Codigo Civil pretende legalizar € contrato de
alquiler de vientre internacional, sin perjuicio de todo lo expuesto anteriormente, y se
lo denomina “gestacion por sustitucion’. Supone “el consentimiento previo,
informado y libre de todas las partes intervinientes en €l proceso de gestacion por
sustitucion (...) La filiacion queda establecida entre e nifio nacido y € o los
comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y €
consentimiento debidamente homologado por autoridad judicial (...) Contempla, sin
embargo, que la gestante no cobre ninguna retribucion.

Por lo ya expuesto, un contrato de este tipo no solo seria nulo por su objeto

sino ademés llevaria ala comercializacion de las personas, tanto de la madre como del

23 GIL DOMINGUEZ, Andrés, “Comaternidad y copaternidad igualitaria’, LA LEY 12/03/2012,
2012-B, pag. 1251.
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nasciturus. Esta ley seria contraria a la moral y por ello en la via judicial € juez

deberia declarar todo contrato de esta especie de nulidad absoluta. %

VI- Contexto internacional y legisacion comparada: la ley de matrimonio

igualitario en Franciay la cosificacion del nifio

Recientemente en Francia se sanciond la ley de matrimonio homosexual
“Mariage pour Tous” que permite el matrimonio y la adopcién a personas del mismo
sexo. Hasta la entrada en vigencia de dicha ley en el mes de mayo del corriente afio,
las uniones homaosexuales eran uniones civiles que se regian por € PACS o Pacto de
Solidaridad Civil, vigente desde 1999, que no reconocia derechos de adopcién. Se ha
hecho eco de las manifestaciones parisinas en contra de dicha ley en todo € mundo,
de manera que me limitaré a exponer los principales postulados de aquellos que se
oponen a la cosificacion de los nifios como consecuencia de dichas normativas. En €l
texto de una carta dirigida a los legisadores franceses por parte de juristas
internacionales, entre ellos algunos argentinos (Roberto ANDORNO, Carlos
MAHIQUES, Horacio SANCHEZ DE LORIA), durante € debate de la ley de
matrimonio igualitario, se expuso la principal preocupacion de los juristas
internacionales: la cosificacion de los nifios. Si bien el texto se refiere alatematica de
la adopcion por parte de pargjas homosexuales, los principios en é contenidos rigen
en general afavor de los nifios fruto de la voluntad procreacional adulta. Se exponen
tres principios universales fundados en la “Declaracion de La Haya sobre la
Proteccién de Menores’ y en la “Convencién de Nueva York de los Derechos del
Nifio”, a saber: 1) que la familia esta formada por un padre y una madre, 2) que €
nifio tiene derecho a una familia y 3) que € interés superior del nifio debe estar
garantizado por la sociedad. Los juristas concluyen que la tentacion de poseer a otro
€S una amenaza recurrente de la especie humana, y dicha tentacién en €l orden de la
procreacion toma la forma del “ derecho a adoptar, atener un hijo, afabricar un hijo, a

% NASAZZI RUANO, Fernando J., Informe: “El alquiler de vientre internacional en el proyecto de
Cadigo Civil 2012", http://centrodebioetica.org/2012/10/el-al quil er-de-vientre-internacional -en-el -
proyecto-de-codigo-civil-2012/ (Consultado e 29/04/2013).
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tener tal o cual hijo, eincluso el derecho aclonar...”. Se trata de tendencias contrarias

alos derechos humanos y |levadas a un extremo, de neo-esclavitud humana. %

VIl —Conclusién

Junto a U. Basset nos preguntamos. ¢Es € nifio un objeto pulsional del
adulto??® El atropello a los derechos a la identidad y dignidad humana como
consecuencia del avance ilimitado de la ciencia, en relacion a las técnicas de
procreacion artificial, genera la disociacion de los elementos que integran €l orden
natural de la procreacion y transmision de la vida, atentando contra los mismos
derechos humanos que se invocan para justificar dichas técnicas. Cuando la ley es
injustay no se funda en lamoral, no es derecho, y surgen cuestiones que en € plano
de larealidad y la casuistica perjudican alos mas débiles y desprotegidos, que son los
nifios.

Lafatade unaregulacién claray concreta a partir de laley 26.618 en materia
de filiacion suscita una laguna legal que permite que se vulnere € orden publico, por
lo tanto hace falta que se legisle en pos del bien comun y velando por la proteccion de
los derechos de los més desprotegidos. Es vital que en materia de técnicas de
procreacion artificia y de filiacion se tenga como centro e interés superior del nifio y
se proteja su integridad y su identidad. Las relaciones de filiacidén no pueden quedar a
merced de la voluntad subjetiva, buscando legitimar como hijos matrimoniales a
nifios concebidos a través de técnicas artificiales por uniones de personas del mismo
sexo. La filiacién responde a vinculo biolégico producto de la concepcién
antropoldgica que reconoce en la persona las dimensiones de cuerpo y ama?’
Desafortunadamente, la tendencia actual vela por los intereses de |os pretensos padres
valiéndose de un mercado e intereses econémicos, contrarios a la gratuidad en la

transmision de la vida, dgando de lado los derechos del nifio por nacer y

® LA MANIFESTATION POUR TOUS, “Adoption: Attention alareification des enfants.”
(“Adopcién: Atencion alacosificacion de los nifios” — Articulo en € marco de las manifestaciones en
Francia en contradel laley de matrimonio homosexual que confiere derechos de adopcion) Publicado
en: http://www.lamanifpourtous.fr/estoutes-les-actualites/169-adoption-attention-a-la-reification-des-
enfants, (30/04/2013).

26 BASSET, Ursula C., “Derecho alaunidad identitaria’, pag. 7

27 L AFFERRIERE, Jorge N., “Filiacion, técnicas de procreacion artificial y y ley 26.6817,
Presentacién en Seminario Permanente sobre Investigacion del Derecho de la Persona Humana,
Familiay Sucesiones en € Instituto de Investigaciones Juridicas y Sociales “Ambrosio Lucas Gigja’,
de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 25 de octubre de 2010. Pag.18
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convirtiendolo en un nifio- objeto, asi como también dando lugar a un modo de
explotacion de lamujer.

Compartimos la postura expresada por 10s juristas internacionales en su carta
al Parlamento francés, y sostenemos, junto C. Grosso, que nada distingue la actual
cosificacion del nifio como objeto de un contrato, de la cosificacion de los hombres
victimas de la compraventa de esclavos, abolida hace 200 afios por la Asamblea de

1813, y eliminada como institucién por la Constitucion Nacional. #
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