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San Miguel de Tucuman, 26 de Septiembre del 2018

AUTOS Y VISTOS: para resolver los autos

caratulados “P. A. M. Y OTRO s/ AUTORIZACION JUDICIAL”, del que

RESULTA:

Se presentan la Sra. A, el letrado J -quien actla por derecho propio
y como patrocinante de su cényuge-, la Sra. M -con el patrocinio de la letrada D-y
solicitan autorizacién judicial para la realizacion -en xxx del procedimiento de
transferencia del/os embriones, conformados con los gametos de Ay J, en M, quien
actuara como gestante a los fines de poder llevar adelante la practica de
reproduccion humana asistida (TRHA) de gestacion por sustitucion, previa
suscripcion del consentimiento informado y libre de todos ellos, bajo las

prescripciones y requisitos del C.C.yC.N. y la ley n® 26.529.

Peticionan que, en el caso de que prospere el embarazo, V.S.
ordene la inscripcion del/a/s nifio/a/s dado/a/s a la luz por M como hijo/a/s de Ay J,
debiendo el Registro del Estado Civil y de la Capacidad de las Personas expedir el
certificado de nacimiento correspondiente, conforme lo dispone el articulo 559 del

C.CyC.N.

Solicitan que se haga saber a la instituciéon de salud interviniente
gue, en la confeccion de los certificados de nacimiento, deberan constar las huellas
dactilares de la/s beba/s o elllos bebé/s y las de Ay J, en su caracter de progenitores
en razon de aportar el material genético y cuentan con la voluntad procreacional.
Asimismo peticionan que no obre registro alguno de la Srta. M en su calidad de

gestante, ni vinculacién genética alguna, y que los Sres. J y A, en su caracter de



progenitores, sean los Unicos autorizados a retirar ellla bebé/s una vez efectuada el

alta correspondiente.

Fundan su peticién afirmando que contrajeron matrimonio el dia 23
de ... de 2009, que desde esa fecha comparten un proyecto de vida en comun y
familiar, aspirando desde hace mucho tiempo a concretar el suefio de tener hijos,
pero que A fue diagnosticada con el sindrome de Rokitansky, motivo por el cual no
puede llevar adelante un embarazo, pero cuenta con ovarios normales y con
capacidad de aportar sus gametos para la formacion de los embriones. Agregan
que la unica alternativa posible para lograr un hijo propio es recurrir a un vientre

sustituto.

Relatan que anteriormente recurrieron a centros de fertilizacion en
la provincia de Mendoza, donde les permitieron concretar sus primeros intentos, los
que no dieron resultados positivos. Afiaden que este afio concurrieron a la
institucion XXX, donde les comunicaron el cambio de criterio de la clinica por la
entrada en vigencia del CCyCN. Los asesoraron sobre el procedimiento de
Fertilizacion Asistida de Alta Complejidad y gestacién por sustitucion, y les

solicitaron autorizacion judicial previa para poder realizar dicho tratamiento.

Exponen que su peticion se funda en una acto de amor infinito por
parte de M, hermana de A, quien tiene 35 afios de edad, y les propuso llevar
adelante el embarazo, siendo la gestante de su futuro hijo. Agregan que los tres

poseen aptitud médica necesaria para llevar adelante la TRHA.

Ponen énfasis en que cuentan con los espacios terapéuticos que
operan como sostén y acompafamiento, con el apoyo permanente de su familia.
Afirman que tienen conocimiento preciso sobre la tematica, herramientas socio-
culturales sélidasy experiencia de vida que les permite transitar tanto el proceso de
la subrogancia, como las diferentes etapas judiciales, afiadiendo que M tiene

absoluta compresion y un alto grado de compromiso del rol que asumiria.

Citan doctrina y jurisprudencia sobre la teméatica planteada,

puntualmente sobre técnicas de reproduccion asistida, la voluntad procreacional y



el interés superior del nifio, el derecho a conocer el origen gestacional y el derecho

de los recién nacidos a ser inscriptos.

Argumentan que en el pais la gestacion por sustitucibn no se
encuentra regulada, lo que no implica que esté prohibida, por lo que corresponde
aplicar el principio de legalidad en virtud del cual todo lo que no esta prohibido esta
permitido (art. 19 de la C.N.), sustentdndose en lo manifestado precedentemente y
en el derecho a poder realizar el procedimiento de TRHA gestacion por sustitucién,

tal como lo reconoce la C.N., Tratados de Derechos Humanos vy la ley n® 26.862.

En cuanto al peligro en la demora, exponen que la Sra. A padece
de falla ovarica precoz, tiene 36 afios y que el transcurso del tiempo juega un papel
preponderante en su situacion de salud, dado que con el correr del tiempo
disminuye sensiblemente su capacidad reproductiva, por lo que la denegatoria de
la medida cautelar solicitada pondria en riesgo cierto la posibilidad de acceder al

tratamiento y concretar su derecho a formar una familia.

Acomparfian andlisis realizado por Laboratorio SSS a la Sra. M (fs.
20/32), estudio de la Sra. M emitido por CCC (fs. 33/37), informe de la ecografia
mamaria de la Sra. M (fs. 38/39), informe de la ecografia ginecoldgica transvaginal
dela Sra. M (fs. 40/43), certificado médico (fs. 44), informe de diagndstico citoldgico-
vaginal de la Sra. M (fs. 45), andlisis realizado por SSS a la Sra. A (fs. 48/61),
andlisis realizado por SSS al Sr. J (fs. 62/79), informe de ecografia mamaria de la
Sra. A (fs. 80/83), informe médico de la Sra. A realizado por el CCC (fs. 84/89),
informe de la ecografia ginecoldgica transvaginal de la Sra. A (fs. 90/98),
espermograma completo del Sr. J (fs. 99/100), informe clinico del centro XXX (fs.
103/104), fotocopia certificada de los DNI (fs. 105/106), constancia de obra social
de la Sra. M (fs. 108), fotocopias de actas civiles (fs. 109/111), certificados de
médico psiquiatra (fs.117), informes psicoldgicos (fs. 119/121, 126/127), informes
psiquiatricos (fs. 122, 125 y 128), copia simple de formulario del consentimiento
informado: gestacion por sustitucion gestante (fs. 129/135), copia simple de
formulario del consentimiento informado: reproduccién humana asistida de alta
complejidad con gametos de la propia pareja en el marco de proceso de gestacion

por sustitucion — comitentes (fs. 136/143) y certificado médico donde se hace



constar que la paciente M no se sometié con anterioridad a un proceso de gestacion

por sustitucion (fs. 146).

En fecha 16 de agosto de 2018 se realiza la entrevista personal con
los peticionantes, a la que asistieron la Lic. F.y el Dr. A., dependientes del Gabinete
Psicosocial y el Cuerpo de Peritos Médicos Oficiales del Poder Judicial,

respectivamente (fs.147/152).

A fs. 153 corre agregado dictamen interdisciplinario realizado por la

Lic. Fyel Dr. A.

Por providencia de fecha 12 de septiembre de 2018 se dispone dar
intervencién a los Ministerios Publicos: Defensoria de Menores y Fiscalia Civil, a
efectos de que emitan preventivamente dictamen sobre las cuestiones que
entienden de su respectiva incumbencia. Ello con caracter urgente y con habilitacion

de dias, horas, atento a la naturaleza de la materia a decidir (fs. 164).

A fs. 166/168 la Sra. Defensora de Menores de la Il Nominacion,
Dra. Adriana Moénica Romano Mazzone, dictamina que corresponde se declare la
inconstitucionalidad y anticonvencionalidad del art. 562 del CCyCN, ordenandose la
inscripcion del/a/s nifio/a/s dado/a/s a luz por la gestante como hijo/a/s del
matrimonio, extinguiendo cualquier tipo de vinculo con la gestante, debiendo los

progenitores informar al/o/a/s su origen gestacional.

La Sra. Fiscal Civil de la I nominacién, Dra. Emma B. Garcia
de Sain, opina que corresponde declarar la inconstitucionalidad e inconvencional
del art. 562 del CCyCN, debiendo otorgarse la autorizacion para llevar adelante la
practica médica de gestacion por sustitucion, disponiéndose que, el/a/s nacido/a/s,

sean emplazados como hijo/a/s del matrimonio solicitante (fs. 170/172).

Por decreto de fecha 20 de septiembre de 2018 (fs. 173) se llama a
los autos a despacho para resolver, por lo que corresponde abocarme a su

tratamiento y consideracion.

CONSIDERANDO:



Vienen las presentes actuaciones a despacho para resolver la
peticion efectuada por el matrimonio conformado por los Sres. Jy A, y la Sra. M,
consistente en obtener autorizacion judicial para poder realizar la técnica de
reproduccion humana asistida (TRHA) de gestacion por sustitucion, a partir del
aporte de los gametos por parte de la pareja matrimonial y el aporte de la capacidad
gestacional de M. Asimismo solicitan se determine preventivamente que la filiacion
del/a/s hijo/a/s que nazca/n de dicha técnica le corresponda al matrimonio formado
por el Sr. Jyla Sra. A, por ser quienes poseen la voluntad procreacional, y que sean
los Unicos autorizados a retirar ellla/los nifio/a/s, una vez efectuada el alta

correspondiente.

Cuestiones Previas: del tramite de la presente causa

Entiende esta Proveyente que las circunstancias invocadas por el
matrimonio referidas a la edad de la Sra. A (36 afios) y al paso del tiempo, no son
suficientes por si solas para justificar la razén de urgencia que habilite imprimir a

esta cuestion un tramite de naturaleza cautelar.

Y es que una cosa es comprender la urgencia que el matrimonio
puede sentir ante la frustracion de fallidos intentos anteriores en este tipo de
procedimiento y otra muy distinta, atento a la naturaleza de las cuestiones que
entrafia este tipo de autorizacidén, creer que pueda bastar judicialmente la
acreditacion meramente verosimil de sus condiciones de procedencia. Y ello, sin
perjuicio de considerar que nada obsta a que —sin desmedro de recabarse toda la
informacion que se estime necesaria para analizar la viabilidad de la pretensiéon
esgrimida- se le imprima el tramite mas breve posible a fin de que el factor tiempo

no atente contra la utilidad del pronunciamiento judicial.

Aclarada la cuestion precedente, de la lectura del escrito inicial
resulta que cuatro son las cuestiones sobre las que solicitan que esta Magistrada
se pronuncie: 1) Autorizacion para la realizacion de la TRHA gestacion por

sustitucién. 2) Determinacion filiatoria. 3) Confeccion del certificado de nacimiento



— modo de inscripcion. 4) Retiro delllos/las nifio/a/s del sanatorio/hospital donde

nazca/n por parte del matrimonio, una vez dada el alta correspondiente.

De las TRHA - De la Gestacidn por Sustitucion

|. Las técnicas de reproduccién humana asistida (en adelante
TRHA) son definidas en el art. 2 de la ley 26.862 como “los procedimientos y
técnicas realizados con asistencia médica para la consecucién de un embarazo.
Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan o no la
donaciéon de gametos y/o embriones. Podran incluirse nuevos procedimientos y
técnicas desarrollados mediante avances técnico-cientificos, cuando sean

autorizados por la autoridad de aplicacion”.

“

Por su parte la doctrina entiende que las TRHA son un “..conjunto
de métodos o técnicas médicas que, a través de la unidon de gametos —extraccion
quirdrgica de los 6vulos del ovario de la mujery su combinacién con el esperma -
conducen a facilitar o sustituir a los procesos biolégicos naturales que se desarrollan

durante la pl’OCI’G&CiéI’) humana...” (Conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera Marisa, Lamm Bleonora; La

reproduccién medicamente asistida. Mérito, oportunidad y conveniencia de su regulacion, Laley del 08/08/2011, p.1).
Resulta necesario precisar que la gestacion por sustitucion, aunque
constituye una TRHA, en nuestro pais no se encuentra expresamente regulada, por
lo que tampoco se cuenta con una definicion legal de la misma. No obstante ello,
adhiero a la definicion que sobre este tipo de técnica realiza el proyecto de ley n°
5700-D-2016 “Gestacion Solidaria” que la postula como un: ‘“tipo de técnica de
reproduccion médicamente asistida de alta complejidad que consiste en el
compromiso que asume una persona llamada “gestante”, de llevar a cabo la
gestacion a favor de una persona o pareja, denominada “‘comitentes’; sin que se
produzca vinculo de filiacién alguna con la gestante, sino Unicamente y de pleno

derecho con el/la o los/as comitente/es.”

Il. Oportuno resulta sefalar que “gestacion por sustitucion” no es lo
mismo que “maternidad subrogada”. Si bien desde el lenguaje coloquial suelen ser
utilizados como sinbnimos, no puedo soslayar que desde una légica juridica dichas

expresiones tienen connotaciones totalmente diferentes. Y es que en este tipo de



técnicas, quien aporta la capacidad gestacional limita sucompromiso e intervencién
a la facilitacion de las condiciones o aptitudes fisicas necesarias para llevar adelante
un embarazo, proceso éste que concluye al momento de concretarse el nacimiento
del/a/s nifio/a/s. Mientras que quienes han aportado no solo el material genético
(como en este caso) sino y fundamentalmente su voluntad procreacional, son
quienes habran de desarrollar concretamente la funcion materna/paterna, actitud y
aptitud ésta que transciende al hecho meramente bioldégico del parto y que se

proyecta hasta el resto de la vida del/a/s nifio/a/s.

De alli que entiendo que lo que los comitentes subrogan no es su
maternidad o paternidad -la que por cierto es la vocaciéon fundante, intransferible y
personalisima de quienes se someten a este tipo de TRHA- sino solo la posibilidad
de gestacion, es decir ponen a otra persona en lugar de quien, como es en este

caso, no puede gestar.

En otras palabras, la gestante es una facilitadora de la voluntad

procreacional de quien, como en el presente caso, no puede gestar por si.

Es por ello que, tal como lo afirmaron mis pares en fallos sobre
tematicas similares, la gestacion por sustitucion pone en jaque la célebre frase del
derecho romano “mater semper certa est’, que consagra la atribucion de maternidad

por el hecho de parto.

Circunstancias acreditadas en la causa

1) Imposibilidad absoluta de gestar de la Sra. A

De la ecografia ginecoldgica transvaginal realizada por la Dra. N a
la Sra. A en fecha 5 de abril de 2018, resulta que la misma presenta Utero ausente,
ovarios con microfoliculos, OD 4 microfoliculos, Ol 5 microfoliculos resto sp (fs. 93,

96y 103).

Por su parte, del informe médico efectuado por xxx, obrante a
fs.103/104, resulta que: A -de 36 afios de edad- posee sindrome de Rokitansky

(agenesia congénita uterina) y que el matrimonio consultd “por esterilidad primarnia

y deseo de embarazo de mas de 8 afios de evolucion” (sic). Asimismo, surge que



realizaron 4 intentos de FIV ICSI (fecundacion in vitro con sustitucion uterina) en la
provincia de Mendoza -sin resultados positivos para embarazo-, los que fueron
efectuados en los meses de julio del 2014, octubre de 2014, noviembre de 2015y

mayo de 2016.

La imposibilidad de gestar de A se encontraria comprendida dentro
del modelo biopsicosocial de la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) sobre
discapacidad al constituir un impedimento fisico a cuya superacion acude el art. 25
de la Convencién de los Derechos de las Personas con Discapacidad (en adelante
CDPC) a la luz de la interpretacion que sobre esta cuestion realiza la Corte

Interamericana de Derechos Humanos (en adelante CIDH).

2) Voluntad de gestar de la Sra. M

Del relato realizado por el matrimonio en el escrito inicial surge que:
“luego de comentar con nuestro circulo mas cercano la posibilidad de realizar un
nuevo intento, pero esta vez en esta provincia... M en un acto de amor infinito nos
propuso llevaradelante el embarazo y ser la gestante de nuestro futuro hijo(...) que
cuenta con absoluta comprension y un alto grado de compromiso con el rol que
asume desempefiar. Como persona y mujer es titular de un derecho a servirse

libremente de su cuerpo y a tomar decisiones al respecto” (sic fs. 08).

Del informe médico de xxx, resulta que M, tiene 35 afios de edad,
gue es hermana de A, que es nulipara (sin hijos) y que expreso su voluntad de llevar
adelante el embarazo previo asesoramiento reproductivo. Surge, ademas, que fue
evaluada por el centro médico y que se encuentra en condiciones de iniciar el

procedimiento de gestacion por sustitucion (fs. 104).

En igual sentido, del informe psicolégico del mes de julio del 2018
expedido por la Lic. E, surge que “M, presenta plena consciencia, voluntad y libertad
para llevar a cabo dicho procedimiento. Se sugiere acompafiamiento terapéutico

durante todo el proceso de gestacion, parto y puerperio.” (fs. 119/121).

En la entrevista personal celebrada en fecha 16 de agosto de 2018,
ante el interrogante de como surgid la propuesta de que M sea la gestante, los

peticionantes manifestaron que “M se postul6 sola” (fs. 147 vuelta).



3) Informacion - conocimiento del matrimonio y de M sobre esta

TRHA.

Del escrito inicial surge que los peticionantes conocen cabalmente
el procedimiento de gestacion por sustitucion y cuales son sus alcances e
implicancias. Tal lo que infiero de la formacién profesional de las partes
intervinientes. Adviértase que el Sr. J interviene por derecho propio y como
patrocinante de su esposa A, quien también es abogada al igual que la gestante M,
quien ademas se encuentra técnicamente asistida por su letrada patrocinante (fs.

07/14).

Por otra parte, en la audiencia celebrada por ante esta Magistrada,
la Sra. A expreso: ‘los tres estamos muy informados de toda la cuestion juridica
vinculada a esta temética. Los tres somos abogados y conocemos el derecho,
aunque no nos dedicamos a familia...” (sic), a lo que M agrego: “siempre estamos

leyendo todos los fallos que van saliendo de la tematica planteada.”

Oportuno resulta sefialar que el matrimonio ya atraves6 cuatro
procedimientos, en los Ultimos cuatro afios, en la Provincia de Mendoza, de los que
no obtuvieron resultados favorables, tal como consta en el informe obrante a fs.

103/104.

Es claro, tal como lo manifestaron las partes en el escrito inicial
como en la oportunidad de la entrevista personal celebrada, que todos tienen
conocimiento acerca del proceso que desean llevar adelante (fs. 07/17 y fs.

147/152).

4) Ausencia de vulnerabilidad de la gestante.

Como ya se dijera precedentemente fue la propia M quien se postulo
como gestante siendo el unico fin manifestado un acto de amor hacia su hermana y

su cufado.



De las constancias de autos surge debidamente acreditado el
conocimiento juridico que presenta la gestante acerca del procedimiento al que
pretende someterse (tal como se ya dijera en el acapite anterior) conocimiento que
infiero de los términos del escrito inicial y del dimensionamiento que es dable

esperar de su condicién de abogada que, ademas, ejerce...

Resulta importante destacar que el hecho de encontrarse asistida
juridicamente por la letrada Dra. D -madre de J y suegra de A(comitentes)-, no es
percibido o considerado por la misma como una circunstancia que pueda implicar
una wulneracion en el ejercicio de sus derechos, cuestion ésta que ha sido
expresamente mencionada en oportunidad de la entrevista personal y sobre la que
la joven, de modo contundente, expresé “no advierto ninguna vulneraciéon” (sic) —

fs.149 vuelta.

Por dltimo, y especialmente, la ausencia de wulnerabilidad de la
gestante se evidencia también en el ambito psicoldgico, por cuanto corre agregado
informe realizado por la Lic. E quien manifestd que: “al momento de la entrevista la
Sra. M expresa voluntad y deseo de llevar a cabo el procedimiento como madre
subrogante, manifestando no recibir ningun tipo de condicionamiento o coercién por

parte del matrimonio.”(fs. 119).

En consecuencia y por lo expuesto, concluyo que tal como lo
expresaron todos los intervinientes, intenciones altruistas, claramente humanitarias
y solidarias basadas en el amor fraterno, son las que movilizan la decisién de M de

llevar a cabo la gestacion a favor de su hermana y de su cufiado.

5) Aptitud fisica, psicoldgica y psiquiatrica del matrimonio para ser

comitente y de M para ser gestante.

La aptitud fisica del matrimonio para ser comitentes y de la Sra. M
para ser gestante, se encuentra corroborada en el informe médico realizado en
fecha 27 de junio de 2018 por la Dra. N, dependiente de XXX (fs. 103/104), del que

surge que: ‘habiendo evaluado desde el punto de vista médico a A 'y J (aportantes



de gametos), y a M (gestante), los mismos se encuentran en condiciones médicas
de iniciar el tratamiento, previa autorizacion judicial”. Oportuno resulta sefialar que
la circunstancia de que M sea nulipara, conforme se acredita a fs. 104, no ha
constituido obstaculo alguno para el ofrecimiento que formulara de ser la gestante
del/a/s hijo/a/s de su hermana y su cufiado, por lo que no habiendo norma alguna
vigente que establezca este hecho como un requisito entiendo que basta su sola
expresion de voluntad, en tanto persona adulta y capaz, para adoptar libre e
informadamente su decision de incluirse o excluirse de participar en este tipo de

TRHA.

La aptitud psicolégica del matrimonio para ser comitentes fue
acreditada a fs. 123y 126 en los informes efectuados por la Lic. A quien, en cuanto
al Sr. J, concluye que “cuenta con la informacion pertinente al proceso que aspira
realizar, asi como también cuenta con capacidad de comprension de las
implicanciasy riesgos que pudieran surgir. Posee clara conciencia de la situacion.
Al momento de la evaluacion; desde el aspecto cognitivo, J posee capacidades
intelectuales y discernimiento de sus actos en relacion a los procedimientos, desde
aspecto volitivo, manifiesta plena voluntad para realizar dicho proceso”. En relacion
la Sra. A dictamina que “A presenta capacidad para tomar esta decision, desde el
punto de vista cognitivo, posee capacidades intelectuales y discernimientos de sus
actos en relacion a los hechos. Asi como también desde lo referido a la voluntad,

es capaz de tomar una decisién de manera libre y autbnoma.”

Asimismo, en cuanto a M, a fs. 119 obra informe psicolégico
realizado por la Lic. E quien concluye que ‘presenta plena conciencia, voluntad y
libertad para llevar a cabo dicho procedimiento. Se sugiere acompafamiento

terapéutico durante todo el proceso de gestacion.”

Suma a la evaluacion interdisciplinaria de las partes en este
proceso, abonando su aptitud para llevar adelante este procedimiento, con todas
las implicancias que conlleva, los informes psiquiatricos realizados por la médica S
al matrimonio, quien informa: “Afectividad: eutimia, emocionalmente orientado a las
implicancias del proceso de TRHA — por gestacion por sustitucion que esta por

desarrollar. Cognicion: orientacion, juicio, sin alteraciones. Con Plena conciencia de



situacion y competencias para desarrollar el rol de padre...para desarrollar el rol de

madre” (fs. 125y 128).

Por Ultimo, en cuanto a M, la Dra. AMD de: “Afectividad: eutimia,
emocionalmente orientado a las implicancias del proceso a desarrollar. Cognicion:
orientacidn, juicio, memoria sin alteraciones. Con plena consciencia de su decision
y el rol que eventualmente desempefaria en el marco del proceso (gestante),

contando ademas con las competencias necesarias para llevarlo adelante” (fs. 122).

Entrevista personal con el matrimonio y M

Por aplicacion del principio de inmediaciény en el convencimiento
de que un encuentro personal con todos los intervinientes contribuiria ala formacion
de conviccion en orden al conocimiento, comprension y dimensionamiento que
tienen del procedimiento y las implicancias del mismo, por proveido de fecha 14 de
agosto de 2018 (fs. 145) se convoco a las partes a una entrevista en la que también
participaron la Lic. F, Psicologa del Gabinete Psicosocialy el Dr. A, Psiquiatra del

Cuerpo Médico Forense del Poder Judicial de Tucuman.

A través de un dialogo ameno y extenso se pudo conocer que la
imposibilidad de gestar de A fue un tema dialogado desde la época del noviazgo
entre la Sra. Ay el Sr. J; que la voluntad de gestar de M se ha manifestado no solo
en ocasion de la articulacidon de esta pretension sino que se remonta a algunos afios
atras y que nace del deseo genuino y desinteresado de brindarle a su hermana y a
su cufiado la posibilidad de concretar el anhelo de ser padres; que todos los
intervinientes tienen amplio conocimiento del procedimiento y las implicancias
personales y legales del mismo, advirtiéendose adecuadas condiciones psicolégicas

y fisicas de todos los participantes para poder llevar adelante el mismo.

En efecto, al preguntarsele al matrimonio acerca de si conocian el
diagnéstico antes de casarse, ellos afirmaron que “si, porque estuvieron 7 afios de
novios antes de casarse... y...era un tema muy hablado entre ellos en privado,

como pareja.” (sic) - fs. 148.



Se advierte que tuvieron siempre el deseo de ser padres pero que
al inicio de su matrimonio no fue el objetivo principal. Que a medida que
transcurrieron los afios intentaron -sin éxito- la gestacion por sustitucion en la
provincia de Mendoza ‘J dice que esta solucion solo existia en EEUU, y no lo
evaluaron, ya que al principio de que se casaron, no fue un tema de su agenda
principal, pero cuando transcurrio un tiempo de casados, salio esta posibilidad, la
de Mendoza, y alli empezaron un camino, tratando todas las alternativas. A afade
gue fueron a Buenos Aires y no tenian solucidn, ya que era una tematica muy
nueva...”. A la pregunta de la Lic. F acerca de “;Cuando es que surge el deseo de
ser padres? A dice que el deseo estuvo siempre, desde que se casaron en el 2009,
mas concretamente cuando empezaron a ver la posibilidad de este tipo de
procedimientos y hasta habia un plan B: la adopcién. Primeramente acudieron a las
TRHA. Considera que el tiempo que tuvieron para madurar la situacién, jugé a su
favor. J agrega diciendo que siempre supo que A no podia concebiry que no logra
puntuar un hecho claro del nacimiento del deseo. A dice que el anteproyecto es del
2012, y ya lo habian visto. J postula que el tema de adopcién no lo vieron en un
principio, en razén de que empezo6 esta pequefia posibilidad de poder lograrlo, y si
no daba resultado tal vez verian la posibilidad de adoptar. Ser padres es un proyecto
de la pareja. Dice que si lo piensa bien nacio el deseo cuando existio la posibilidad
de este procedimiento. A relata que tienen muchos proyectos personales y como

pareja, pero vieron esa posibilidad y quieren hacerlo...”.

En cuanto a M se advierte que su disposicién a participar en este
proceso como gestante comenzd afios atras, pero que no se concreté antes debido
a las circunstancias laborales y geograficas por las que atravesaba (ya que vivia en
Buenos Aires). Sin embargo cuando wvuelve a radicarse en Tucuman, en
conocimiento de los avances que esta figura estaba teniendo a nivel legislativo (por
su inclusion en el Anteproyecto del Cdodigo Civil y en otros proyectos de ley), los
precedentes jurisprudenciales sobre esta cuestion y ante la viabilidad de este tipo
de procedimiento a través de la institucion XXX, la posibilidad de convertirse en
gestante de su sobrino surgié de ella como una propuesta a su hermana. A

continuacion se transcribe lo pertinente de la entrevista: “;Cuando empezaron a



dialogar sobre la posibilidad de que M sea la gestante? M responde que cuando
paso el tema de su hermana de no poder tener un hijo, siempre se le pas6 en su
cabeza poder hacerlo, pero en el 2014 ella trabajaba en Buenos Aires, y trabajaba
mucho, y se cuestiond la situacion de poder llevarlo en ese momento de su vida
porque las circunstancias no estaban dadas. Cuando se vuelve a Tucuman, en una
charla con su hermana se entera que XXX cambio de posicion y habilito el
procedimiento. J, expresa que pasaron por cuatro tratamientos en la Provincia de
Mendoza, que fueron muy costosos, y las gestantes era un tema complicado
coordinar, sumado al costo de los traslados y tratamientos. A agrega que ante el
conocimiento de cambio de postura de XXX, tomando un café con su hermana es
ella quien se ofrecio a ser gestante. Toma la palabra la joven M y dice que en ese
café ellale dijo que cuente con ella para ser la gestante, que siempre lo quiso hacer,
pero ahora si puede porque trabaja medio dia y vive en Tucuman, afirma que quiere
hacerlo, que siente que no resigna nada al hacerlo, ya que antes ella estaba muy
dedicada al trabajo y ahora su postura con el trabajo cambid, volvié a Tucuméany
siente que ahora puede hacerlo. ¢, Cédmo surgi6 la propuesta? M dice que se postuld
sola, pero que la viabilidad la pensaron en equipo los tres. A refiere a que en ese
momento, en marzo de 2018, empezaron los estudios, y hablaron con XXX el tema
legal, ya que el tema se desarroll6 muchisimo, hubo un cambio legislativo, con
mucha transicion. Este tema siempre tuvo mala prensa. Al desarrollo que tuvo el
tema en estos ultimos afios se suma que XXX queda cerca de nuestra casa, a cinco
cuadras de la casa, y el tratamiento lo cubre la obra social. J agrega que este
tratamiento ahora si lo cubre la obra social, es totalmente diferente... ;M como
vivencias ser la gestante de un hijo ajeno, tu sobrino? M responde que hablando
con profesionales, siempre me quedé con el fin dltimo, teniendo siempre en cuenta
eso, el proceso se me hace mas liviano. Es decir, si me da positivo, la felicidad que
me produciria que ellos sean padres, suple todo. Seguramente, cuando nazca, sera
una situacion especial. Durante todo este proceso yo estuve al lado de ellos, lo

tengo naturalizado”.

También se pudo inferir que el deseo de ayudar al matrimonio a

concretizar el anhelo de ser padres atraviesa a otros miembros de la familia: “...



¢, Son ustedes las Unicas hermanas? No, somos tres mujeresy un varon. ¢ Qué dicen
las otras hermanas? Mi otra hermana R también quiere ser gestante, y hasta
reclama que nadie le consulto. ¢Este tema se ha dialogado con el resto de la
familia? J responde es tema muy reservado. Si bien todos los saben, somos

cuidadosos...”.

De gran importancia en la formacion de la conviccion de esta
Sentenciante ha sido conocer el bagaje de informacidén que tienen acerca de la
TRHA de gestacién por sustitucion y como esa informacion, asi como las
experiencias que ha venido atravesando el matrimonio, ha forjado el
posicionamiento subjetivo de cada uno de ellos en sus respectivos roles, incluida M
quien, ademas por la proximidad del vinculo, viene acompafandolos a lo largo de
los afios. Definicion de roles y funciones a cuyo esclarecimiento contribuye, sin
duda, no solo el conocimiento juridico que tienen sobre la materia sino -y
fundamentalmente- el acompafiamiento psicolégico que reciben de sus respectivos

£

psicélogos particulares: “...A manifiesta que decidimos hacerlo lo antes posible, por
el cambio de postura, y empezamos a ver la parte médica, legal y sobre todo de
M... ¢ Cémo visualizan el proceso de gestacion por sustitucion, en lo emocional? J
dice que M es muy compinche de mi mujer, es muy cercana a nuestra pareja, al
igual que la otra hermana de mi mujer, me imagino que va a ser muy parecido.
Vamos a acompafarla en todo, hasta acompafarla a que se suba un taxi. Pero
tampoco acosarla, sino cuidarla, acompafarla. ¢ M como vivencias ser la gestante
de un hijo ajeno, tu sobrino? M responde que hablando con profesionales, siempre
me quedé con el fin Ultimo, teniendo siempre en cuenta eso, el proceso se me hace
mas liviano. Es decir, si me da positivo, la felicidad que me produciria que ellos sean
padres, suple todo. Seguramente, cuando nazca, sera una situacion especial.
Durante todo este proceso yo estuve al lado de ellos, lo tengo naturalizado. Yo
nunca estuve embarazada, igual voy paso a paso. ¢No se hacen la cabeza? Para
nada, respondieron los tres. A enfatiza que estan con los pies en la tierra, para no
sentir frustracién. ¢ Tienen un buen manejo de la frustracion? Si (contestaron los

tres). J manifiesta que las experiencias por las que pasamos A y yo hacen que

tengamos bien aprendidas las cosas negativas que pueden pasar. A continuacion



expone S.S: Advierto e infiero del relato de ustedes que el fracaso de los
tratamientos llevados adelante hasta ahora ha llevado a que -razonablemente-
tengan un buen manejode la frustracion. Ahoralo que me pregunto es si el eventual
éxito de este proceso de gestacion también ha sido posible de dimensionarentodas
sus implicancias dado no solo los cambios fisicos que el embarazo conlleva sino
también los cambios psicologicos en sus distintas etapas: la gestacion, el dia del
parto, y los dias posteriores, dado el particular vinculo entre los comitentes y los
gestantes: M dice obvio que si, somos un trio, eso si: lalactancia no estaria a cargo
mio. J dice que esta todo pensado, porque ellos el negativo ya lo vieron cuatro
veces, que incluso -a sabiendas de que es posible un nuevo fracaso- le dicen a M
gue se prepare mas al resultado negativo que al positivo. Y sillegaraa dar resultado,
lo Unico que me preocupa son los riesgos en la salud de la gestante. Pero en
principio les dijo la ginecdloga que el embarazo no necesariamente tiene riesgos,
aungque como todo lo que involucra una cuestion médica es consciente que si no
asumen el riesgo, no puede tener éxito este proyecto. A dice que pensamos todas
las posibilidadesy como reaccionariamos en esos hechos, pero que irdn viviendo
este proceso paso a paso también. Afladiendo J que hasta los 9 meses, siempre
voy a tener el miedo por la salud de la gestante, porque es conocida nuestra, en
cambio a las anteriores gestantes no las conociamos, no teniamos la relacién que
tenemos con M Pensamos que situaciones como que M se pueda entristecer o que
se yo todo lo que pueda pasarle desde el punto de vista de su salud, pero cuando
uno piensa el final del camino creemos que todo se ira acomodando. M asiente
diciendo que ella hace terapia, que lo consultdé con su psiquiatra, y que esta super
bien, y que la opinién de su terapeuta fue muy importante para que ella decidiera
proponerle a su hermana ser la gestante. Ademas que se siente cuidada por el
matrimonio, sumado a que es la terapeuta la que la conoce desde antes de que ella
se fuera a vivir a Buenos Aires, confia plenamente en ella, y la Lic. AMD esta
dispuesta acomparfiarla en ese proceso. Cedida la palabra al Dr. A, informa que la
lactancia por mamadera no es negativa, solo es diferente, y que existen técnicas
para desarrollar la lactancia en la mamé (A). A confirma la informacién del médico,

diciendo que la sabia, pero no quieren adelantarse. M dice que nunca se le ocurrié



ser ella la que haga la lactancia “yo les entrego el bebe y me voy” (entre risas)...
¢ Tuvieron tratamiento terapéuticos previos? A sostiene que si, hace muchisimos
afos, pero puntualiza que este hecho (no poder anidar a su hijo) no es el problema
de su vida, y solo lo habla con su psicéloga cuando hay una posibilidad concreta
como es este el caso. ¢ Vas a continuar el tratamiento? Si pienso continuarlo, y si
me da positivo mas. ¢Y usted M? Si yo lo hago hace un montén, y mi psicéloga
sabe del tratamiento, fue la primera a la que se lo dije, y para mi era importante que
ellalo sepa. ¢ Y usted J? Yo lo hice solo en el marco de este proceso legal, pero me
encantd cuando fui aunque no siento que lo necesito. Nos recibieron en forma
individual y en conjunto con A. J puntualiza que el no tener hijo no fue un trauma,
pero desea fielmente tener un bebé... M responde que ni se me pasa por la cabeza
hacer ningun tipo de planteamientos. El nifio es y sera siempre de ellos...... M tiene
claro que va ser tia? M responde que si, J agrega que tal vez también sea la

madrina...”

Especial consideracion merece el lugar que ocupa la informacion
que tienen todos los involucrados acerca de las implicancias juridicas de la
gestacion por sustitucion. En efecto, todos ellos son abogados y han manifestado
expresamente haberse informado de la cuestion juridica vinculada a la tematica, no
solo en lo relativo al estadio legislativo de la figura, sino de los avances
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jurisprudenciales que se registran: “...;En el marco de esa informacion, completa y
profesional, qué lugar ocupa lainformacién juridica? A no hace familia, pero los tres
estamos muy informados de toda la cuestién juridica vinculada a esta tematica. Los
tres somos abogados y conocemosel derecho, aunque no nos dedicamosa familia.
¢ Y usted M qué opina? Si, siempre estamos leyendo en todos los fallos que van
saliendo de la tematica planteada. A manifiesta que, incluso, recibe informacion a
través de otras abogadas especialistas en lateméatica. Relata que fueron presos del
sistema, por no estar regulado este procedimiento, y siendo dos institutos los Unicos
que lo realizaban en el pais en esos afios, sintieron que tenian costos y clausulas
abusivas... ¢Considera que el manejo de la informacion y el conocimiento de las

implicancias médico-juridicas son iguales para los tres? J dice que la que mas

conoce es A, porque ella lo vivié desde el principio, y la M también, porque ellas se



van comentando sobre los fallos que existen. En las consecuencias, estamos en
planos de igualdad... ;M comovivis el eventual ejercicio del derecho como gestante
a la luz del articulo 562 del CCyC?. M responde que ni se me pasa por la cabeza

hacer ningun tipo de planteamientos. El nifio es y sera siempre de ellos...”.

Del contacto directo y personal con M puedo inferir que su decision
de ser gestante es el resultado de un proceso de reflexion libre, consciente e
informado, adoptado con un dimensionamiento realista de la practica médica a la
gue se someteria y de los alcances legales de gestar para su hermana y su cufiado.
Que a su propia formacion profesional se suma que interviene en esta causa con la
asistencia juridica de ofra letrada y que la circunstancia de que esta Ultima sea
también miembro de la familia (madre de su cufiado y suegra de su hermana) en

“

nada afecta al pleno ejercicio de todos los derechos que titulariza: “...Consideran
que la circunstancia de que como gestante esté asistida juridicamente por la Dra. D
-que a su vez es la madre del Sr. J y suegra de su hermana de la gestante- podria
implicar alguntipo de vulneracién al ejercicio de los derechos de M? J sostiene que
para la cuestion solicitada no lo ve como un conflicto, ya que los tres pedimos la
autorizacion, y no vemos una situacion conflictiva. Es decir, sostiene que se
presentan ante el juez de una forma no conflictiva, ya que los intereses son
comunes, conocen con mucho detalle de todo esto, y es muy dificil encontrar un
abogado que conozca todo el temay estén tan involucrados e informados como
todos nosotros. A relata que los tres estan muy implicados, tienen el conocimiento
de la materia, son abogados, distinto seria si tuvieran otra profesion. D agrega que
no hay posibilidad alguna que hoy haya intereses contrapuestos. M yo no advierto
ninguna vulneracion. Tengo total confianza en ellos. La Magistrada pregunta ¢ ese
interés comun, esa convergencia, los cuatro podrian decir que es con conocimiento
de las implicancias posteriores? Los cuatro contestan que si. A refiere que una
actitud que demuestra eso es que vienen a solicitar autorizacién judicial cuando en
el cédigo no te exige eso. ¢Considera que el manejo de la informacion y el
conocimiento de las implicancias médico-juridicas son iguales para los tres? J dice
gue la que mas conoce es A, porque ellalo vivié desde el principio, y la M también,

porque ellas se van comentando sobre los fallos que existen. En las consecuencias,



estamos en planos de igualdad. Con la otras gestantes, que no conociamos,
teniamos el miedo hasta de no conocer su estilo de vida durante el desarrollo de la
gestacion. En cuanto a las consecuencias médicas, quien mas sabe es la M.
Sostiene que cuando decidieron aceptar la propuesta de M, eso los obligé a
involucrarse mas sobre los riesgos para que M pueda realizarlo. ¢M como vivis el
eventual ejercicio del derecho como gestante a la luz del articulo 562 del CCyC? M
responde que ni se me pasa por la cabeza hacer ningun tipo de planteamientos. El
nifio es y sera siempre de ellos. J dice que el patrocinio letrado de su madre es solo
a los efectos de la autorizacion judicial peticionada, pero que nada impide que la M
pueda concurrir con otra abogada cuando quiera. A dice que como su hermana es
abogada el caso se presenta de otra manera, que ella tiene un conocimiento cierto
y no esta viciada su voluntad. J refiere a que ya no lo harian con una gestante
desconocida, porque en esta situacion no hay ninguan interés econémico, en cambio
al ser una hermana, el planteamiento es diferente... J postula que ademas del
acompafiamiento psicoldgicovaa estar el nuestro, y que esta situacion es mas sana
en comparacionde los otros hechos similares, porque la gestante no es una persona

vulnerable ni psicolégica, ni econémica ni legalmente....”.

Si bien surge de las constancias de autos (fs. 129/143) que todos
los intervinientes ya tienen conocimiento acerca de que el acceso a este tipo de
TRHA requiere de la firma previa de un consentimiento pleno, libre e informado, asi
como de la forma en que debe prestarse, el alcance, la extensién y las
oportunidades en que debe proporcionarse el mismo, se ha considerado
conveniente dialogar con las partes en la audiencia sobre esta cuestion, cuya parte

pertinente se transcribe a continuacion: “...se procede a la lectura del articulo 560
del CCyC y a este respecto los presentes expresan que es su deseo manifestar
nuevamente su consentimiento informado, libre y formal para llevar adelante el
proceso de gestacion por sustitucion ante el XXX de esta provincia. Y ello sin

perjuicio del consentimiento que corresponda prestar ante la institucion XXX en el

marco de la intervencion pertinente a la ejecucion del procedimiento...”.

Ahora bien, dada la especial naturaleza de la cuestion traida a

resoluciéon, considera esta Magistrada que la mirada interdisciplinaria resulta de



relevante importancia para comprender el interés que subyace tras la posicion de
las partes y poder asi proporcionar una respuesta judicial que satisfaga las reales

necesidades de los justiciables.

En este sentido el asesoramiento de los profesionales de las
ciencias de la conducta constituyen un aporte insoslayable sobre aspectos o
factores a-normativos que tienen incidencia directa y concreta en las cuestiones

sometidas a resolucion judicial.

“A través de la colaboracion de tales especialistas, accede el juez,
no solamente a un didlogo mas fecundo con las partes, a quienes acomparnara en
el desarrollo del proceso, sino a la construccién de un "sistema de comprension”
cuyo caracter interdisciplinario le permite "atender al contexto de la personay a sus

especialisimas circunstancias" (Villaverde, Maria S., Los equipos interdisciplinarios en el proceso de familia,

en revista de Derecho de Familia, 2002- |, pagina 268, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2002).

“El aporte de la interdisciplina (como afirma Augusto M. Morello)
permitird indagar —tras el pedido metaforico- la naturaleza de los verdaderos
conflictos, con una comprension mas abarcadora de los problemas sometidos a su
conocimiento, lo que conllevara la adopcién de resoluciones mas justas y que se
compadezcan con la realidad” (Familiay Jurisdiccién. Hacia una tarea interdisciplinaria, JA, 1990-IV-
879).

Si bien la Psicéloga Fy el Dr. A han participado activamente en el
didlogo mantenido durante el desarrollo de la entrevista personal con todos los
intervinientes, considero conveniente poner de resalto tanto lo que han concluido en
dicha oportunidad, como lo que dictaminaron con posterioridad a la audiencia: “...La
Lic. F manifiesta que fuera de lo juridico de la maternidad, en el plano psicoldgico la
maternidad empieza desde que comienza el deseo de ser padres. La que va a darle
al hijo el estatuto de tal, es justamente el deseo de la madre de ser madre y del
padre ser padre, ejerciendo su funcién materna y paterna, y como psicéloga la deja
tranquila las palabras vertidas por el matrimonio, porque son personas que quieren
y van a cumplir esa misién. La lic. F resalta que el ser madre no define ala Sra A ni
tampoco al Sr. J, dado que se los advierte desarrollados en otros aspectos

personales. J agrega que hay cosas que no pueden asumiry mas alla del vinculo



que una a su hijoy a la M siempre le va a preocupar la salud de la gestante, mas
cuando es su cufiada, estando acompafiada psicologicamente. La Licenciada F
explica que experimentar un embarazo, en el cuerpo tiene sus consecuencias
fisicas y que se debe hacer un duelo de la panza, y luego de dejar el o los bebés.
Entiende que M no estuvo embarazada, por lo que no atraves6 un proceso corporal
en este sentido. M entiende que este primer embarazo no lo es por un hijo propio. J
agrega que hay cosas que no pueden controlar. La Lic. F postula importante el
apoyo psicolégico durante el proceso y sobre todo después, relatando que
experimentar un embarazo en el cuerpo de la mujer tiene una consecuencia
psiquica. J responde que siempre va haber fisuras por lo atipico de este
procedimiento. D afirma que los tres se estan preparando para todas las etapas. La
Lic. F. le pregunta a M si le coment6 a su pareja sobre este proceso, a lo que
responde que H es mi novio, no mi pareja y él lo sabe y la apoya. J postula que
ademas del acompafamiento psicoldgico va a estar el nuestro, y que esta situaciéon
es mas sana en comparacion de los otros hechos similares, porque la gestante no
es una persona vulnerable ni psicolégica, ni econémica ni legalmente...Luego de
oir a las partes y de la lectura del expediente con los respectivos informes
psicolégicosy psiquiatricos de cada uno de los implicados en el proceso, se infiere
conciencia de situacion e implicancia subjetiva de larga data, incluso habiéndose
realizado, segun obra en autos, tratamientos psicoldgicos, psiquiatricos y médicos.
En este contexto de proceso terapéutico se vislumbra el deseo de ahijamiento de la
pareja compuesta por el matrimonio conformado por el Sr.J y la Sra. A. Es necesario
remarcar que para el devenir de un nifio es fundamental el investimento del mismo
por el deseo parental que propiciara el ejercicio de las funciones materna y paterna.
Dichas funciones podrian ser ejercidas por los padres mas alla de esta situacion
particular de gestacion. Dado que es imposible definir a priori las consecuencias
psiquicas que devendrian de la experiencia fisico y psiquica de engendrar un/a
nifio/a en estas circunstancias, se sugiere que la Sra. M continte bajo psicoterapia.
Se hace constar que la Sra. A se encuentra actualmente bajo psicoterapia, por lo

que se sugiere la continuidad de la misma” (fs. 153).



Resultando entonces que se encuentra acabadamente probada la
imposibilidad de gestar de A y que, en consecuencia, la gestacion por sustitucion
es la Unica técnica de reproduccion humana asistida que puede concretizar el deseo
del matrimonio de procrear, ¢la falta de una legislacion especial que la prevea y la
regule constituye un obstaculo para el acceso a la realizacion de dicha practica

médica por parte A, J y M?.

Entiendo que del analisis de los derechos que titularizan cada uno
de ellos, y desde una perspectiva constitucional y convencional, la respuesta

negativa se impone. Veamos sumariamente algunos de ellos.

Derechos que titularizan el matrimonio y M.

A) Derecho a la autonomia personal - Libertad de intimidad.

Es el derecho que poseen todas las personas capaces de poder
elegir libremente lo que consideren su mejor plan de vida y adoptar las decisiones
gue, con ajuste a sus preferencias y valores, les permita desarrollarlo, teniendo
como unico limite el dafio a terceros. Este derecho se encuentra contenido en el

principio de reserva consagrado por el articulo 19 de nuestra C.N.

"El principio de autonomia personal que también podemos
denominar de reserva o autoreferencia, esta contenido en el articulo 19 de la Ley
Fundamental. El precepto constitucional recepta el principio de autonomia personal
y el derecho a la privacidad en forma especifica, como norma de apertura del

sistema de derechos individuales." (conf. http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/la-autonomia-conmo-

derecho-fundamental-de-los-pacientes)

La doctrina sostuvo al respecto que: “Este principioimplica que cada
persona adulta, mayor de edad —excluye a los menores— con consentimiento, es
decir, que posea discernimiento, intencién y libertad —no se aplica a los incapaces
gue no comprenden sus actos—, puede escoger el que considere “mejor plan de
vida”para si misma, aunque éste implique un dafio personal. Sélo el dafio a terceros
opera como limite a la eleccién del propio plan elegido. Por lo tanto, todas las

personas —adultas y capaces—tienen derecho a realizar opciones, de conformidad



con sus propios valores. Como contrapartida, debe primar un absoluto respeto sobre
esa libre eleccién, aun cuando pueda parecer irracional o imprudente. Este criterio
ha sido elaborado por la Corte Supremaen el precedente “‘Bahamondez” y ratificado

en el fallo “Albarracini’. (Basterra, Marcela — Conf. http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/la-autonomia-cono-

derecho-fundamental-de-los-pacientes)

B) Derecho a gue se respete la vida privada y familiar.

Es el derecho que poseen las personas a que el desarrollo de su
proyecto de autorrealizacion, que lleva implicita la forma en que la persona se ve a
si misma y como decide proyectarse hacia los demas, se encuentre exento de todo

tipo de injerencias arbitrarias.

El derecho al respeto de la vida privada se encuentra recogido en el
marco juridico internacional por los articulos 12 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos de 1948; 17 del Pacto Internacional de los Derechos Civiles y

Politicos de 1966.

C) Derecho a fundar una familia.

Todas las personas tienen derecho a formar una familia, sin

restriccién alguna por motivos de raza, nacionalidad o religion.

Nuestra Constitucion Nacional expresamente establece que: ‘“La
familiaes el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales
o juridicos, por ladecisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o

por la voluntad responsable de conformarla” (articulo 42).

Este derecho se encuentra consagrado en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos (OEA 1969), en su articulo 17, al expresar
que: “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser
protegida porla sociedady el Estado. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer
a contraer matrimonioy a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones
requeridas para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al
principio de no-discriminacion establecido en esta Convenciéon”. En igual sentido fue
recepcionada por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU 1966),

en su articulo 23.


http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/la-autonomia-como-derecho-fundamental-de-los-
http://www.salud.gob.ar/dels/entradas/la-autonomia-como-derecho-fundamental-de-los-

Afirma Kemelmajer de Carlucci que el C.C.yC.N. parte de una

nocién basica: “..la familia puede tener origen en un hecho biolégico, pero los
vinculos juridicos estan condicionados por la cultura de cada sociedad. Por eso, el
concepto juridico de familia, al igual que el de filiaciébn y el de matrimonio, no esta
atado a la naturaleza; depende de las poblaciones, las politicas, las creencias

religiosas, los modos de vida, etc.” (kemelmajer de Carlucci, 2014).

D) Derecho a procrear — voluntad procreacional.

El derecho a procrear forma parte del grupo de los llamados
derechos humanos de segunda generacion, fundados en el principio de
autodeterminacion. Agrupa los derechos sexuales y reproductivos reconocidos por
primera vez en la Conferencia Mundial de Desarrollo (1984) y en la IV Conferencia
Mundial de la Mujer (1995). Estos derechos se basan en el reconocimiento del
derecho basico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente
el numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos, el intervalo entre estos, a
disponer de la informacion y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel
mas elevado de salud sexual y reproductiva. En este sentido se incluye el derecho
a adoptar decisiones relativas a la reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones
ni violencia, de conformidad con lo establecido en los documentos de derechos

humanos.

Por su parte, la voluntad procreacional también es un derecho
humano por el cual la persona proyecta su deseo en una decision, autbnoma e

independiente, de ser madre o padre.

La doctrina se pronuncia al respecto diciendo: ‘en nuestro
ordenamiento constitucional y convencional, la voluntad procreacional es un
derecho fundamental y un derecho humano que se proyecta en toda clase de
relacion, sin que el estado pueda realizar intervenciones que impliquen obstaculos
a su ejercicio. Asimismo, siguiendo el enfoque interdisciplinario, insoslayable en las
decisiones a adoptar en el fuero de familia, afirma que “desde una perspectiva psico-
constitucional-convencional, la voluntad procreacional puede ser definida como el

deseo de tener un hijo o hija sostenido por el amor filial que emerge de la



constitucion subjetiva de las personas” (Gil Dominguez, La Voluntad procreacional como derechoy orden

simbolico, Ediar, 2014, p. 13).

Por su parte la jurisprudencia ha definido la voluntad procreacional
como “..el querer engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su
educacion y crianza por ello contiene sin dudas el elemento volitivo que tiene en
miras adquirir derechos y obligaciones emergentes de la relacién paterno filial que,
justamente, en el campo de la reproduccion humana asistida es la tipica fuente de

creacion del vinculo” (Causa: NNODG M B M S/Inscripcién de nacimiento — Juzgado Nacional de lo Instancia en

lo Civil no 86 de fecha 18/06/13).

E) Derecho a la salud sexual y reproductiva.

El Fondo de Poblacion de las Naciones Unidas (UNFPA) expresa
que el derecho a la salud sexual y reproductiva se basa en el reconocimiento del
derecho de toda persona a decidir libremente sitener o no hijos, cuantos hijos tener
y el espaciamiento entre nacimientos, como a disponer de la informaciéon y de los
medios para alcanzar el mas elevado estado de salud sexual y reproductiva sin sufrir

discriminacion, coaccion ni violencia.

El derecho a la salud sexual y el derecho a la salud reproductiva son
una parte fundamental del derecho a la salud en particular e integran de manera
interdependiente a todos los derechos humanos. Asi como la sexualidad integra a

las personas, los derechos sexuales y reproductivos integran su derecho a la salud.

La salud genésica significa que la mujer y el hombre estan en
libertad para decidir si desean reproducirse y en qué momento, y tienen el derecho
de estar informados y tener acceso a métodos de planificacién familiar seguros,

eficaces, asequibles y aceptables de su eleccidn (comit¢ de Derechos Econdmicos, Sociales y

Culturales, Observacion General no 14 - 2000).

Los derechos sexuales y reproductivos forman parte del catdlogo de
derechos que consagra nuestra Constitucion Nacional. El Estado argentino tiene la
obligacion internacional (art. 31, CN; art. 29, Convencion de Viena sobre el
cumplimiento de tratados internacionales y art. 28, Convencién Interamericana de
Derechos Humanos —Pacto de San José de Costa Rica-) de, entre otros, : 1)

Respetar y garantizar el mas alto nivel posible de salud sexual y salud reproductiva



(art. 12, Pacto Internacional de Derechos Econdomicos, Sociales y Culturales —
PIDESC-y art. 10, ley nacional 23.311), 2) Adoptar todas las medidas apropiadas
para eliminar la discriminacion contra la mujer en la esfera de la atencion médica a
fin de asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso a
servicios de atencion médica, inclusive los que se refieren a la planificacion de la
familia (art. 12, Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de

Discriminacion contra la Mujer y art. 10, ley nacional 23.179).

F) Derecho a gozar los beneficios del progreso cientifico.

Toda persona tiene derecho al disfrute del mas alto nivel posible de
salud fisica y mental. Los Estados deberian adoptar todas las medidas apropiadas
para asegurar, en condiciones de igualdad entre hombres y mujeres, el acceso
universal a los servicios de atencion médica, incluidos los relacionados con la salud

reproductiva, que incluye la planificacion de la familia y la salud sexual.

Por el art. 15 del llamado Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, los 160 paises firmantes -incluido Argentina-,
‘reconocen el derecho de toda persona a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y de sus aplicaciones”; por los que los estados partes asumieron el
compromiso de tomar las medidas “necesarias para la conservacion, el desarrollo y
la difusién de la ciencia”y se comprometen a respetar la indispensable libertad para

la investigacion cientifica”.

En igual sentido, el Consejo de Derechos Humanos de la ONU, en
su tercer informe “A/HRC/20/26”, insta a todos los estados partes a garantizar: 1) el
acceso de todos, sin discriminacion, a los beneficios de la cienciay sus aplicaciones,
incluido el conocimiento cientffico, 2) la oportunidades para todos de contribuir a la
actividad cientifica y la libertad indispensable para la investigacion cientffica, 3) la
participaciénde individuos y comunidades en la adopciénde decisionesy el derecho
conexo a la informacion y 4) el fomento de un entorno favorable a la conservacion,

desarrollo y difusion de la cienciay la tecnologia.

El Comité de Derechos Humanos expresa que la posibilidad de

procrear es parte del derecho de fundar una familia, estableciendo ademas que el



derecho a la vida privada se relaciona con la autonomia reproductiva y el acceso a
servicios de salud reproductiva, lo cual involucra el derecho de acceder a la

tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.

G) Derecho a acceder a las TRHA.

La ley n° 26.862 (Reproduccion Médicamente Asistida - Acceso
integral a los procedimientos y técnicas medico-asistenciales de reproduccién
médicamente asistida) tiene por objeto garantizar el acceso integral a los
procedimientos y técnicas meédico-asistenciales de reproduccion médicamente

asistida (art. 1).

Se entiende por reproduccibn médicamente asistida a los
procedimientos y técnicas realizados con asistencia médica para la consecucion de
un embarazo. Quedan comprendidas las técnicas de baja y alta complejidad, que

incluyan o no la donacion de gametos y/o embriones (art. 2).

Tiene derecho a acceder a los procedimientos y técnicas de
reproduccion médicamente asistida, toda persona mayor de edad que, de plena
conformidad con lo previsto en la ley n® 26.529 (ley sobre los derechos del paciente
en su relacion con los profesionales e instituciones de la salud, haya explicitado su
consentimiento informado. El consentimiento es revocable hasta antes de

producirse la implantacién del embrién en la mujer (art. 7).

"Los derechos humanos a los que esta ley intenta dotar de
virtualidad y eficacia son lo que consagro la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso “Artavia Murillo y otros (F.l.V) vs Costa Rica’ derecho de
acceder a las TRHA para intentar procrear, ya sea como un derecho autbnomo o
como un derecho derivado de la libertad de intimidad, del derecho a formar una
familia o del derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnologias
- derecho fundamental y humano que encuentra en el Estado y en los demas
particulares un claro sujeto pasivo al cual se le atribuyen los deberes de atencion y

prestacion” (Exp. N° LZ-62420-2015 H. M. Y OTRO/A SIMEDIDAS PRECAUTORIAS (art.232 del CPCC)

(419) LOMAS DE ZAMORA, 30/12/15).

H) Derecho a la no discriminacion.




La singularidad de las circunstancias que llevan a los peticionantes
a articular esta accion me permite concluir que, siendo titulares de todos los
derechos que sumariamente se explicitaron en los parrafos anteriores, el hecho de
que la técnica de gestacion por sustitucion no tenga una regulacion legal especifica
(aunque se encuentre implicitamente incluida en la ley 26.862) no puede —desde
una obligada perspectiva de género- constituirse en un valladar para el acceso de
este matrimonio a esta compleja TRHA, so pena de convalidarse — ademas- un acto
de discriminacion de los expresamente vedados por la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (art. 2), Convencion Americana de Derechos Humanos (arts. 1;
2; 4; 5; 11, 17; 24; 29), Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la Mujer -CEDAW- (arts. 1; 2; 3; 5; 12 inc. 1; art. 16 inc. 1 pto.
e) y Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia

contra la Mujer -Convencion Belem Do Para- (arts. 1; 4 incs. a, b, c, f).

Entonces, si la Unica TRHA que permite al matrimonio concretizar
todos los derechos que titularizan es la gestacién por sustituciéon, es responsabilidad
de esta Magistrada, en el marco de este pronunciamiento, remover cualquier
obstaculo que impida que el matrimonio pueda cumplir con el Unico y principal
objetivo por el que recurrieron a la justicia, el de ser padres. Lo contrario importaria
vaciar de contenido y operatividad los derechos que se enunciaron
precedentemente, implicando una flagrante violacion a los principios de no
discriminacion, de realidad, de igualdad y de tutela judicial efectiva, en total
inobservancia a lo consagrado por el catalogo de derechos humanos, y a las
interpretaciones que sobre ellos ha realizado especificamente nuestra CIDH en las
causas “Artavia Murillo vs/ Costa Rica’, “Atala Riffo vs/Chile” “Furlan y Familiares

vs/Argentina” y “Forneron e hija vs/Argentina”.

Resultando que el obstaculo para que el matrimonio acceda a la
TRHA de gestacidn por sustitucién no es de orden normativo, sino operativo al exigir
la instituciéon XXX como condicion previa a la realizacion de la practica médica la
autorizacion judicial, ésta deviene instrumentalmente necesaria e insoslayable, en

razon de la cual corresponde sea otorgada.



Determinacion filiatoria: Inconstitucionalidad e

inconvencionalidad del art. 562 del CCyCN

El articulo 562 del C.C.yC.N. establece que: “Los nacidos por las
técnicas de reproduccion humana asistida son hijos de quien dio a luz y del hombre
o de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado y libre
en los términos de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya

aportado los gametos.”

Si la gestacion por sustitucion es la Unica TRHA con la que el
matrimonio (ambos, ademas, aportantes de los gametos) puede concretizar su
voluntad procreacional y si esta voluntad es la que, para cualquier otra TRHA, define
la maternidad/paternidad del/a/s nacido/a/s, lo establecido en el art. 562 del
C.C.y.C.N., al consagrar la maternidad por el hecho del parto, deviene —a criterio de
esta Sentenciante- inconstitucional e inconvencional, al resultar flagrantemente
incongruente con todo el catadlogo de derechos humanos que titularizan los hoy
peticionantes, y también los que habra de titularizar el/a/s nifio/a/s que nazca/n a
consecuencia de ésta practica. Inconstitucionalidad e inconvencionalidad que, en el
marco del control difuso que esta Magistrada esta llamada a hacer, corresponde asi

se declare.

En este sentido la Corte Interamericana de Derechos Humanos
establecio que “es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley, y por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en
el ordenamiento juridico, pero cuando un Estado ratific6 un tratado internacional,
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado,
también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las
disposiciones de la Convencion no se vean mermadas por aplicacién de leyes
contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio carecen de un efecto juridico. En
otras palabras el Poder Judicial debe ejercer de “control de convencionalidad” entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion

de Derechos Humanos (...) en otras palabras los drganos del Poder Judicial deben



ejercer no solo un control de constitucionalidad sino también de convencionalidad

ex officio entre las normas internas y la Convencion Americana” (cfr. “Amonacic Arrellano

y otros y otros vs. Chile” Fecha de sentencia 26/09/2006 parr. 124).

Sin desconocer que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién
afirma que la declaracion de inconstitucionalidad de una norma es un acto de suma
gravedad institucional y debe ser considerada como la Ultima ratio del orden juridico
(Fallos: 249:51, 264:364; 330:2981, entre muchos otros), laS Circunstancias excepcionales de esta
causa, ameritan que el articulado del Codigo Civil y Comercial —en especial el art.
562 en cuestion- sea analizado a la luz de la Constitucion Nacional y los
instrumentos internacionales de derechos humanos incorporados por el art. 75, inc.

22.

Y es que, el Cédigo Civily Comercial se encuentra subordinado a la
Constitucion y a los Tratados Internacionales de derechos humanos que ostentan
jerarquia constitucional conforme al inc. 22 del art. 75 de la Constitucion Nacional.
Esto fue sostenido en los precedentes jurisprudenciales referidos al control de

constitucionalidad y respecto de la operatividad de los tratados internacionales (v.g,

“Ekmekdjian contra Sofovich” 07/07/1992, Fallos 315:1492, “Fibraca Constructora S.C.A contra Comisién Técnica Mixta Salto
Grande” 07/07/1993, “Cafés La Virginia S.A.”, 13/10/1994, Fallos 317:1282).

Teniendo en consideracion las especiales circunstancias que
rodean a esta causa y a la luz de los principios de no discriminacién, de igualdad,
de realidad, de tutela judicial efectiva e incluso el interés superior del nifio, considera
esta Proveyente que el articuo 562 del CCyCN no supera el test de

constitucionalidad y convencionalidad, como ya se dijera.

En efecto, si el/a/s nifio/a/s que podria/n nacer van a ser legalmente
considerado/a/s hijo/a/s de quien solo tiene voluntad gestacional (M.) pero no tuvo
ni tiene voluntad procreacional, la injusticia que deviene por aplicacion del art. 562
CCyCN es patente: sera tenida por madre -por el hecho del parto- quien no quiere
serlo, ni tiene nexo genético con el/la/s nifio/a/s y no seran padres quienes si quieren

serlo, desde siempre, y ademas, son sus reales progenitores.



Y es que si la justicia debe ser ciega para garantizar la imparcialidad
de sus decisiones, ello jamas puede implicar la invisibilizacién de los derechos de

sus destinatarios, a espaldas de una realidad tan simple como innegable.

Si el matrimonio ha solicitado la intervencién judicial a los fines de
que quede preventivamente determinada la realidad filiatoria, es para obtener la
seguridad juridica de que, en este caso por aplicacion del art. 562 del CCyCN, no
se llegaré a convalidar la ficcion legal de tener por madre a quien lo/a/s dara a luz y

nunca tuvo la voluntad procreacional que la definiera en su funcion materna.

Aun cuando al tiempo del dictado de esta sentencia no se encuentra
siquiera realizada la practica médica de TRHA, en razon de la cual exista persona
en gestacion, la eficacia de esta decision judicial radica justamente en dejar
esclarecido preventivamente no solo los derechos, y el alcance de los mismos,
respecto de cada una de las partes que participaran del procedimiento que aqui se
autoriza, sino también del/a/s nifio/a/s que habrad/n de nacer en su consecuencia,
evitandose la eventual vulneracion que una falta de pronunciamiento en orden a la

determinacion de su filiacion pudiera provocarse.

Una actitud abstencionista sobre esta cuestion importaria una clara
denegacion de justicia para quienes reclaman que la verdad juridica de la filiacion,
desde el mismo inicio de la practica médica y hasta el momento del parto inclusive
-y obviamente-, se ajuste a la realidad biolégica, genética y volitiva de sus
progenitores y, por tanto, asi sean registrados. Registracion que, desde ya adelanto,
debera asi realizarse en todo tipo de documentacién vinculada a la identidad del/a/s

nino/a/s desde el mismo instante de su nacimiento.

La utiidad de este fallo deviene de su caracter preventivo y
garantista, por la evitacion de cualquier conculcacion a los derechos humanos de

las partes y de quien/es pudiere/n nacer.

Sobre este particular nuestra jurisprudencia local afirma que: “..en
ese marco de proteccion, los jueces revestimos el caracter de garantes de los
Derechos Humanos y debemos acudir en su defensa cuando se vean

sustancialmente perturbados... La declaracion de inconstitucionalidad de una norma



no es mas que su inaplicacion en el caso concreto, en que se evidencie la notoria

injusticia que conllevaria el apego irrestricto al texto legal...” DRES.: VALLS DE ROMANO

NORRI — ROJAS. (CAMARA CIVIL EN FAMILIA Y SUCESIONES - Sala 1- N.AA.R. Vs.R.L. S/FILIACION - Nro. Sent: 199

Fecha Sentencia 16/04/2018).

Postergar un pronunciamiento en orden a la determinacion de
filiacién en este caso, con todas las implicancias sefialadas devendria en una
irresponsabilidad funcional de quienes estamos llamados a remover todas las
barreras que impidan una concreta satisfaccion de todos los derechos humanos v,
en especial, del interés superior del/a/s nifio/a/s/ que vayan a nacer de esta TRHA

de gestacién por sustitucion.

Siendo que la voluntad procreacional del matrimonio manifestada
en el marco de la entrevista de fs. 152 (y ello sin perjuicio del consentimiento
informado que habran de prestar ante la institucion XXX en los términos y alcances
de los arts. 560 y 561 del CCyCN) es la causa fuente de la filiacion por TRHA, dicho
elemento volitivo es el que hace nacer en cabeza de aquellos los derechos y
obligaciones propios de la responsabilidad parental.

“

Como afirma reconocida doctrina “...el nifio no estaria en este
mundo de no haberse recurrido a la gestacion por sustitucion por una o dos
personas que desearon fervientemente su existencia; tanto lo quisieron, que no

pudiendo hacerlo por otro método y recurrieron a uno que implica dificultades de

todo tipo (legales, econémicas, facticas, etc.)” (conf. Kemelmajer de Carlucci, Aida; Herrera Marisa;

Lamm Heonora; Regulacién de la gestacion por sustitucion, La Ley, 10/09/2012, p.1)

Las juristas Kemelmajer de Carlucci — Herrera — Lloveras
sostuvieron que: “La voluntad procreacional debe ser puesta de manifiesto mediante
un consentimiento previo, libre y formal, tal como lo expresa el articulo 560. Todas
las personas que pretendan ser padres o madres através de esta modalidad deben
esgrimir una declaracién de voluntad en ese sentido, de manera clara y precisa.
Este consentimiento es la exteriorizacion formal de la voluntad procreacional, causa

fuente de la filiacion por TRHA.” (“Tratado de Derecho de Familia — Tomo n° Il — Rubinzal — Culzoni - PAg.

509).
Que la voluntad procreacional es como el elemento central y

fundante para la determinacion de la filiacion cuando la misma ha sido producto de



una TRHA, es lo que ha venido sosteniendo la jurisprudencia nacional, aun antes
de la entrada en vigencia del C.C.yC.N, cuando sostuvieron que: “el querer
engendrar un hijo, darle afecto y asumir la responsabilidad de su educacion y
crianza, por ello contiene sin dudas el elemento volitivo que tiene en miras adquirir
derechos y obligaciones emergentes de la relacidn paterno filial que, justamente, en
el campo de la reproduccion humana asistida es la tipica fuente de creacion del
VI'nCU/O”(FaIIo del 18 de junio de 2013 del Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 86, dictado en autos “N.N.

o DGMB s/Inscripcién de nacimiento) .

En el Congreso Internacional de Derecho de las Familia, Nifiez y
Adolescencia realizado en la ciudad de Mendoza este afio, la comision n° 2 de
Bioéticay Familia “TRHA, Dignidad, autonomia y derecho al propio cuerpo. Robdética
y persona” concluyé tener a la voluntad procreacional como elemento que defina el
vinculo filial y como el derecho personalisimo exteriorizado en el consentimiento
informado, recomendando -respecto a la gestacidn por sustitucion- que: “Se debe
modificar el actual articulo 562 del Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion en el
sentido de dejar en claro que les nacides por gestacion por sustitucion no son hijes
de quiendio aluz, sino que en este caso, lafiliacion queda determinada por quienes

han prestado su consentimiento informado, libre y previo’.

Por lo expuesto y compartiendo plenamente los sendos
fundamentos dados por la Sra. Defensora de Menores, y la Sra. Fiscal Civil,
corresponde, para el caso concreto, declarar la inconstitucionalidad y Ila

inconvencionalidad del art. 562 del CCyCN.

En consecuencia, se deja preventivamente establecido que el/a/s
nacido/a/s de la TRHA —gestacion por sustitucion- sera/n hijo/a/s del matrimonio,
disponiéndose que asi se registre en toda documentacion vinculada a la identidad

del/a/o/s nacido/a/s desde el mismo instante de su nacimiento.

Por lo precedentemente ordenado, se deja a criterio y decision del
matrimonio el orden de los apellidos con que seran inscriptos su/s hijo/a/s en el
Registro Civil y de Capacidad de las Personas, de conformidad a lo normado por el

art. 64 del CCyCN.



Con igual légica y fundamento al que justifica que el/la/los hijo/a/s
sean legalmente inscripta/o/s registrada/o/s, documentada/o/s como hijo/a/s del
matrimonio desde el mismo instante del nacimiento, se dispone que —desde igual
momento- los Unicos autorizados para tomar cualquier tipo de decision vinculada al
retiro del/a/s nacido/a/s del establecimiento donde haya de tener lugar el nacimiento
queda —una vez dada el alta médica correspondiente- a exclusiva decision del
matrimonio, toda vez que ello se enmarca en el ejercicio de los derechos que

titularizan como sus progenitores.

Dicho esto, resulta oportuno sefalar que el/a/s nifio/a/s tienen
derecho a conocer su realidad de origen, en este caso, su origen gestacional (arts.

7y 8CPDy arts. 11y 13 ley 26.061).

Conocer esta informacion se fundamenta en la calidad de sujetos

de derecho que tendra/n el/a/s que llegara/n a nacer (arts. 2y 3 CDN).

“El actual concepto de derecho a la identidad como interés
existencial digno de tutela juridica, presupone un deber de los otros de respetar la

verdad personal y la historia que cada cual proyecta...” (cfr. CNCv. Sala G.CR ¢/ CPE del

23/09/2003, en LA LEY 2004-B-970).
En este caso, los peticionantes deben asumir el compromiso de
hacer conocer al/a/o/s nifio/a/s, su origen gestacional, debiendo proporcionarse la

informacidn pertinente con ajuste a la edad y grado de madurez de su/s hijo/a/s.

Oportuno resulta sefialar lo expresado a este respecto por la jurista
Eleonora Lamm: “...el principio es que los nifios que nacen en virtud de un acuerdo
de gestacion por sustitucion, por ser parte de su identidad, tienen derecho a saber
gue han nacido gracias al uso de esa técnica y tienen, también, derecho a conocer
la identidad de la gestante. Por esto es que, una vez que el nifio ha alcanzado la
edad y madurez suficiente, debe poder acceder al expediente judicial y a cualquier

otro expediente que debera conservarse a cualquier efecto...” (cfr. Gestacion por sustitucion.

Realidad y derecho. Indret, Revista para el andlisis del derecho, Barcelona, Julio 2012).
Es por ello que, inherente a la obligacion de los progenitores de
hacer conocer al/o/s nifio/a/s sobre su origen gestacional de acuerdo a su capacidad

progresiva, resulta la obligacion de la institucion XXX de mantener reservada toda



la documentacion correspondiente a la practica médica realizada a fin de que se

encuentre disponible cuando lo requieran los progenitores y/o el/a/s/ nifio/a/s.

Licencias por maternidad/paternidad — Licencia por gestacion

Aunque no fue articulada como una pretension de las partes,
entiende esta Magistrada que no puede soslayarse un pronunciamiento sobre la
cuestion de las licencias cuando la utilidad de este fallo radica precisamente en
erigirse en un instrumento que preventivamente garantice la satisfaccion de los
derechos humanos de todos los involucrados, en especial del/a/s nacido/a/s por

esta practica médica.

Como en el presente caso la calidad de gestante y madre no estan
reunidas en una misma persona, corresponde distinguir la que haya de asignarse a
M en razén de la gestacion y el parto, de la que haya de asignarse al matrimonio en

razon de su paternidad/maternidad del/a/s nacido/a/s.

Sin desconocer este derecho laboral del que gozan todos los
adultos aqui involucrados, el eje rector que lleva a resolver esta cuestion —en este
caso- se centra principalmente en procurar una concreta satisfaccion al interés
superior del/a/s nifio/a/s, tal como lo ordena el art. 3 de la CDN al establecer que
"...en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen... los tribunales...,
una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.
Ahora bien, dicho mandato exige una ponderacion de las singulares circunstancias
de cada caso a fin de dotar de contenido real lo que habrd de constituir la

satisfaccion del interés superior del nifio."

Ella/lo/s hijo/a/s tiene/n derecho/s a ser cuidado/a/s por sus
progenitores desde el mismo momento de su nacimiento -en este caso- puesto que
ese contacto personal, directo e intimo sera fecundo a la construccion, desarrollo y

fortalecimiento del vinculo paterno/materno filial.

"El interés superior del nifio debe ser entendido como el conjunto de
bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la persona y los

bienes de un menor dado, y entre ellos, el que mas conviene en una circunstancia



histérica determinada, analizada en concreto, ya que no se concibe un interés del
menor puramente abstracto, excluyendo toda consideracion dogmatica que

presenta cada caso" (A.B.yF. L. M. s/GUARDA CON FINES DE ADOPCION s/ CASACION, SENTENCIA 4 de

octubre de 2004, SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICIA. VIEDMA, RIO NEGRO, Sala CVIL).

Siendo entonces que para el ejercicio de la funcion materno/paterno
filial el matrimonio debe poder contar con tiempo de licencia laboral, esta Proveyente
entiende que corresponde sea gozado desde el mismo dia del nacimiento del/a/s
nifio/a/s. En el caso de la Sra. A, por el lapso que corresponda de acuerdo a lo
normado por el Régimen de Licencias —... n° ...- y concordantes y su modificatoria
—... n° ...- respecto a partos multiples (si este fuere el caso). Con relacién al Sr. J,
de conformidad a lo que a este respecto dispone la ley ... —art. ... y concordantes-

y su decreto reglamentario ... modificado por decreto ...

Con respecto a la gestante (Sra. M), y por aplicacion del principio
de realidad, aunque por las particularidades del caso ya se dijera que no revestira
la condicién de madre, le corresponde su licencia en los términos y alcances de lo
normado por el Régimen de Licencias —... n° ..., arts. ...- y concordantes y su

modificatoria —... n° ...- respecto a partos mdltiples (si este fuere el caso).

A los efectos aqui establecidos, los interesados deberan informar
tempestivamente a sus respectivos empleadores, de conformidad a la ley laboral y

de seguridad social que los rige en cada caso.

Costas: Se imponen a los peticionantes, atento a la naturaleza de

solicitado.

Honorarios: Conforme las constancias de la causa, donde el Sr. J
actua por derecho propio y como patrocinante de la Sra. A, no corresponde emitir

pronunciamiento alguno sobre sus honorarios.

En cuanto a los emolumentos profesionales de la letrada D, quien
actia como patrocinante de la Sra. M, debe estarse a la renuncia efectuada por la

misma a fs. 162.



Por ello,

RESUELVO:

|. AUTORIZAR a los Sres. J, DNI N° XXX, y A, DNI N° XXX, como
comitentes, y a la Sra. M, DNI N° XXX, como gestante, a realizar la técnica médica
de reproduccion humana asistida de gestacién por sustitucion, debiendo concurrir
todas las partes a prestar su consentimiento informado ante XXX. HAGASE SABER
gue el consentimiento deberéa efectuarse en la forma y oportunidad establecida por

los arts. 560 y 561 del CCyCN.

ll. DECLARAR la inconstitucionalidad e inconvencionalidad del
articulo 562 del CCyCN, en este caso concreto de gestacion por sustitucion, de
conformidad a lo considerado. Por lo tanto, DEJAR DETERMINADO que la filiacion
del/a/s nifio/a/s que haya/n de nacer a consecuencia de la practica médica
autorizada en el punto | de esta sentencia sera/n hijo/a/s de la Sra. A y del Sr. J,
debiendo informarle/s, oportunamente y con ajuste a su edad y grado de madurez,
su origen gestacional. A esos efectos, HAGASE SABER a la institucion XXX que
debera mantener reservada toda la documentacién correspondiente a la practica
médica realizada a fin de que se encuentre disponible cuando lo requieran los
progenitores y/o el/a/s nifio/a/s, cuando hubiera/n alcanzado la mayoria de edad o

antes de ello si conforme a su edad o grado de madurez asi correspondiera.

lll. DISPONER que toda la documentacion vinculada a la identidad
della/s nifio/a/s, desde el mismo instante de su nacimiento, consigne como
progenitores (madre/padre) a la Sra. A, DNI N° XXX y al Sr. J, DNI N° XXX.
Asimismo, DISPONESE que la inscripcion que corresponda realizar en el Registro
de Estado Civil y de Capacidad de las Personas se efectle de conformidad a lo
normado por el 559 del CCyN. Sin perjuicio de ello, a tenor del art. 64 del CCyCN,
HAGASE SABER que el orden de los apellidos con el que el/a/s nifio/a/s haya/n de

ser inscripto/a/s quedara a eleccidon de sus padres, Sra. Ay Sr. J.



IV. ORDENAR que los unicos autorizados al retiro del/a/s nifio/a/s
del hospital/sanatorio, luego de su/s nacimiento — y alta médica mediante- seran sus

progenitores, J, DNI N® XXX, ylo A, DNI N° XXX.

V. DEJAR ESTABLECIDO, con relacion a las licencias laborales,
que el matrimonio habrd de gozarlas —en su caracter de progenitores- desde el
mismo dia del nacimiento del/a/s nifio/a/s. Mientras que la Sra. M la habra de gozar
—en su caracter de gestante- por el periodo anterior y posterior al parto. Todo de

conformidad a lo considerado.

VI. SUGERIR ala Sra. A, al Sr. Jy ala Sra. M la continuidad de los

tratamientos psicoldgicos.

VIl. COSTAS PROCESALES se imponen a los peticionantes,

conforme a lo considerado.
VIIl. HONORARIOS, estése a lo considerado.

IX. En ejercicio del PRINCIPIO DE INMEDIACION Y CELERIDAD,
y afin de hacer conocer el contenido y alcance de la sentencia por sus destinatarios,
DISPONESE -por Secretaria y ante la Proveyente- LA LECTURA INTEGRAL DE
LA MISMA. A tales efectos, comparezcan por ante el Juzgado el Sr. J, las Sras. A,
My la letrada D, el dia 27 de septiembre de 2018 a hs. 11.45. Efectivicese la

convocatoria por Secretaria Actuaria y por conducto telefénico.

X. FIRME que sea la presente resolucion, por Secretaria Actuaria

expidase testimonio.

HAGASE SABER.

Dra. Silvia Karina Lescano De Francesco

Jueza



