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La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reconocido y la consolidado el respeto de la autonomia
personal, del derecho a la salud reproductiva, de la aceptacion del proyecto de vida familiar, como €l
reconocimiento expreso e irrefutable de formar una familia relacionado con el derecho a la maternidad y la
abolicion de cuaquier acto o decision que menoscabe o discrimine a personas que por su condicion de
vulnerabilidad, ya sea por razén de su estado fisico por cuestion de género o por circunstancias econémicas
encuentren limitados o cercenados sus derechos fundamentales.
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Si bien, la practica de la gestacion por otra mujer se encuentraimplicitamente incorporada por € juego armaénico
delos at. 2, 7y 8 de laley 26.862; d analizar todo el entramado de principios y valores que emanan del
preambulo, de la propia Constitucion Nacional y de los instrumentos internacionales de igua jerarquia
constitucional (art. 75 inc. 22),se ve reforzado, aumentado y completado el marco legal, y por ello corresponde
autorizar el pedido de un matrimonio para que se autorice la transferencia de embriones a través de la gestacion
por otra mujer.
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En las técnicas de reproduccion humana asistidaes lavoluntad procreacional €l elemento central y fundante para
la determinacion delafiliacion, contotal independencia desi el material genético pertenece alas personas que,
efectivamente, tienen lavoluntad de ser padres o madres, o de un tercero aajeno, de este modo el dato genético no
es el definitivo para la creacion del vinculo juridico entre una personay €l nifio nacido mediante las técnicas de
andlisis, sino quién o quiénes han prestado el consentimiento al sometimiento aellasy por ellorige el principio de
laautonomia de la voluntad y no la del puro dato genético, para dar nacimiento al vinculo filial.

TEXTO COMPLETO




Rosario, diciembre 2 de 2014.

Resulta: EI matrimonio conformado por el conyuge ... y la conyuge ..., comparecen por derecho propio y con
patrocinio letrado del Dr. ..., y peticionan €l otorgamiento de autorizacion judicial pararealizar transferencia de
embriones a través de la gestacion por otra mujer.

Ademés peticionan para €l supuesto de que esta fuera exitosa, se inscriba en e Registro de Estado Civil y
Capacidad de las personas a nifio/nifia -concebido de tal forma, a nombre de los peticionantes.

Expresan que en el mes ... de ... se conocieron y a poco tiempo se pusieron felizmente de novios, luego de diez
afos de noviazgo decidieron casarse. En fecha ... de ... de ... contrgjeron matrimonio civil y en fecha ... de ... del
mismo afo se casaron por iglesia.

Sefiadlan que aproximadamente al afio de encontrarse casados, comenzaron la blsgueda de concebir un hijo para
formar unafamilia, que a dia de la fecha ha resultado infructuosa.

Manifiestan que luego de buscar €l embarazo natural durante seis meses debido alos antecedentes médicos de la
peticionante, quien padece de endometridsis decidieron consultar a un médico especiaista en fertilidad a fin de
conocer las eventuales causas que pudieran motivar laimposibilidad del embarazo.

En primera persona narra la esposa las distintas intervenciones quirdrgicas y tratamientos a los que dehi6
someterse. Asi en € afio ... fue intervenida quirargicamente via laparoscopia para extirpar € quiste
endometridsico del ovario izquierdo, afin de frenar atiempo la endometriosis recomendando |os profesionales|a
répida busqueda del embarazo natural. Habiendo transcurrido seis meses y no habiéndose logrado €l embarazo,
concurrio a consulta médica, en la cua le indicaron una serie de andlisis hormonales, descubriendo que no
ovulaba, a menos no todos los meses. Por tal motivo, laDra. ... propuso comenzar con estimulacion ovarica con
monitoreo ecogréfico y coito dirigido, afin de aumentar las posibilidades de embarazo. Esto ocurrio afinales del
...y primer semestrede .... En el segundo semestre de ..., comenzaron con tratamiento de bajacomplejidad através
de inseminacion artificial (1A), con ingesta de medicacion mas fuerte para estimular la ovulacién. Se efectuaron
dos précticas falidas de introduccion de canula con semen del marido. El tercero fue suspendido por baja
respuesta. En enero de ... con motivo de fuertes dolores en la zona baja del abdomen se le diagnostico
erroneamente infeccion urinaria; luego de estudios se indico una operacién de urgencia via laparoscOpica por
tratarse de un cuerpo luteo sangrante. En dichaintervencion se descubrié que latrompa derecha estaba total mente
obstruida. A raiz del cuadro, se le indicé como Unica alternativa para lograr € embarazo recurrir a técnicas mas
complejas, comenzando con ciclos de FIV y/o ICSI. Tuvo fuerte anemia con motivo del sangrado que obligé a
colocarse inyecciones de hierro dia por medio. En ... de ... se comenzd con €l primer ciclo de ICSI con resultado
negativo. En ... de ... se practico e segundo ICSI; en ... de ... €l tercer ICS| con su resultado negativo. Ante estos
resultados - €l Dr. ...- indicO la realizacion de una histerosonografia para investigar la cavidad uterina, € que se
realizd en fecha x de ... de .... Con motivo del resultado de este estudio se indico la realizacion de una
histeroscopia, laquefuellevadaacaboend ... en ..., por €l médico .... En dichaintervencion se extrajo un pélipo
que se encontraba en el istmo del (tero, el cua actuaba como DIU impidiendo el embarazo. Se fij6 fecha para
nuevo tratamiento una vez que se recuperara de tal operacién. El ... del mismo mes le diagnostican cancer de
pancreasalaprogenitoradelasefiora.... En ... de... serealizael cuarto ICSI con resultado positivo, del queresulta
un embarazo ectépico simple. En € ... se realizaron estudios para nuevo tratamiento, siendo necesaria una
ligadura de trompas, ya que la trompa derecha estaba totalmente obstruida y la izquierda comenzé a tener
hidrosalpinx lo cual estoxico paralos embriones.

n ... de ... quinto ICSI con resultado negativo, en esa oportunidad se congelaron embriones. El x de ... de ...
fallecié la madre de la sefiora ..., y € matrimonio se tom6 un tiempo para comenzar nuevamente en ... de... con
estudios.

Uno de ellos|a histerosonografia que condujo ala extraccién de otro pélipo alojado en el istmo del Gtero. En ... de
... setransfirieron los embriones congelados, pero ala sexta semana de embarazo comenzaron pequefias pérdidas
que luego fueron aumentando a un gran sangrado, se realizG una ecografia transvagina que mostré que €l




embarazo se habia detenido esponténeamente.

Luego se efectuaron andlisis de sangre para determinar enfermedad como trombofilia, con resultado negativo. Al
prepararse para un nuevo tratamiento se realiz6 una nueva ecografia transvaginal donde se visualiza adenomiosis
y quiste endometridsico no quirdrgico.

En fecha ... de ... se redizd histeroscopia para solucionar la adenomiosis y € ... de ... de ... se sometié a
intervencion quirdrgica vialaparoscopia por ruptura de quiste endometriosico. Yaen ... de..., atendida por laDra.
..., Se efectud la transferencia embrionaria de |os embriones congelados, con resultado positivo. El ... de ... de ...
mediante ecografia obstétrica no se constatd actividad cardiaca, diagnosticandose gestacion detenida. Se
efectuaron estudios genéticos dado |os abortos a repeticion. En ... de ..., através de una ecografia transvaginal de
control del aborto esponténeo, se visualizd una imagen en € Utero compatible con un pélipo endometrial,
debiéndose efectuar una nueva histeroscopia, en laque se detectod que se trataba de restos pl acentari os que se habia
organizado en formade polipo. En ... de ... de los resultados genéticos no se encontraron patologias. En ... de... se
realizé un nuevo ICSl, el sexto, congeldndose tres embriones, transferidosen ... de.... con resultado negativo. En ...
de ... seredlizaron estudios de mayor complejidad en muestras de semen del marido, con resultado normal. En ...
de... el séptimo ICSI con resultado positivo y congelamiento de seis embriones. Atento €l resultado de la unidad
sub beta se sospechd de un embarazo gemelar. El ... de ... de..., serealiz6 un control ecogréfico donde se visualizé
dos sacos gestacionales pero no estructuras embrionarias, o que indicé que el embarazo se habia detenido.

El dia... de ... comenz6 con fuertes dolores que lainmovilizaron y llegd a sanatorio totalmente descompensada,
casi sin pulso, con shock hipovolémico, un millén y medio de globul osrojos, tiemposincoagul ables. Serealizaron
doscirugias, |a primera de urgencia donde se constat6 una ruptura uterina, se esterizo la zona abdominal y se dejé
abierto con una malla en unidad de terapia intensiva, la segunda histerectomia total. Confirmando la biopsia un
embarazo gemelar.

Resaltan que a contar con sei's embriones congelados en tres pajuelas, efectuaron contactos por distintos medios
para averiguar la posibilidad de realizar la subrogacién de vientre en €l extranjero, en EE.UU o India, pero dado a
los altisimos costos descartaron dicha posibilidad.

Destacan que €l relato objetivo de los hechos, expresa €l camino que transitaron en la incesante blsgqueda de la
paternidad.

Subrayan quedado los"largos" y hasta"eternos' afios de lucha, el gran sufrimiento padecido ante laimposibilidad
de lograr un suefio tan importante como es el de concretar una familia, buscaron apoyo emocional através de la
familiay amigos, psicol 6gico mediante la atencion de profesionales y también en el plano espiritual.

Afirman haber concurrido a la misa del Padre Ignacio para pedir la bendicién a fin de lograr poder formar una
familia. En esas circunstancias conocieron a la pareja conformada por los sefiores ... y ..., quienes integran una
hermosa familia y tienen una preciosa hija de cuatro afios llamada........

Relatan que en la espera de la celebracion de la misa comenzaron a charlar y a contarse sus historias de vida, €l
problema de no poder tener hijos, las actividades de cada uno, los hombres conversaban sobre fatbol. Ambas
parejas entablaron una relacion. El matrimonio compraba tartas a ..., las visitas eran constantes y se forjo un
comunicacion de confianza e intimidad entre ambas mujeres.

Sefiadlan que ..., con conocimiento de latriste experiencia, de ladefinitivaimposibilidad de embarazo y las edades
delasefiora... y ..., a sdlofin de poder conformar unafamilia, se ofrecid a gestar un hijo suyo en su vientre.

Resdltan a fin de disipar cualquier duda, que esto es un acto de amor, sin interés pecuniario alguno, que ...
manifestd a... dichaposibilidad en el mesde... de..... Refieren que quedaron sorprendidos y como vulgarmente se
dice "pasmados’ por las palabrasde ... y laposibilidad de prestar su vientre, como asi también el acto de amor que
esto significa.

Afirman haber pensado el tema, que la pareja de ... e sefior ..., también les manifestd su acuerdo, con lo que
renaci6 la esperanza de ser padres y formar su ansiada familia.




Refieren que por contrato de crioconservacion cuentan con seis embriones congeladosen ..., sitaen ... delaciudad
de....

Reiteran que la peticionante nunca podra ser madre naturalmente por laextraccion del Gteroy que laalternativade
la adopci6n resulta un camino larguisimo, incierto y que tan larga espera no haria més que profundizar el dolor
diario ante laimposibilidad de formar una familia.

Consideran que su alternativa es que los embriones se desarrollen en un vientre subrogado, para que finalmente
nazca/n €l olos nifioslanifiay o las nifias puedan ser criados por ellos.

Reflexionan considerando que no existe discusién en que en la actualidad toda pareja tiene derecho aformar una
familia, laque constituye un pilar oinstitucion sobrela cual se desarrollan los valores y bases de nuestro pais para
las generaciones venideras.

Por dltimo, manifiestan que han decidido por mutuo acuerdo con ... y ..., efectuar la subrogacion de vientre, que
por su formacion profesional de abogados, decidieron presentar esta peticidn judicial a efecto de que se otorgue
judicial autorizacion para realizar la transferencia de embriones congelados en un vientre subrogado y para el
supuesto de que fuera exitosa la transferencia, se permita inscribir al nifio/nifia concebido de tal manera en €l
Registro de Estado Civil y Capacidad de las Personas a nombre de los sefiores ... y .....

Citan jurisprudencia, argumentando que en la causa "NN ODGMBM ¢ Inscripcién de Nacimiento" el Juzgado
Nacional de lera. Instancia Civil Nro. 86 de Capital Federal, la Jueza interviniente resolvié la inscripcion de la
nifia nacida de vientre subrogado a nombre de quienes tuvieron voluntad procreacional.

Acompafian a la causa historia clinica de la sefiora ... (fs. ... y en fotocopias certificadas a fs. ...), certificacion
notarial de fechax de ... de ..., en laque la sefiora ... y el sefior ..., amodo de declaracion jurada, manifiestan la
intencién de ayudar al matrimonio engendrando ... en su vientre los embriones del matrimonio (fs. ...), Documento
de consentimiento informado para tratamiento mediante fecundacién in vito transferencia embrionaria,
Documento de aceptacion de fertilizacion in vitro con donacion de évulos consentimiento de fecha ...,
consentimiento de la pareja para realizar |a crioconservacion de embriones de fecha ..., renovacion de contrato
para congelamiento y crioconservacion de embriones (fs. ...).

Fundan la peticion en los argumentos dados en la sentencia dictada en la causa"NN ODGMBM ¢ Inscripcion de
Nacimiento" Expte. nro. ... del Juzgado Nacional de lera. Instancia Civil Nro. 86 de Capital Federal, citan
doctrina'y €l principio de igualdad del art. 16 y €l principio de la libertad de art. 19, ambos de la Constitucion
Naciona y art. 667 del CPCC.

Brindado el trdmite dejuicio verbal y no actuado, se ordena que se acomparie a autos partida de matrimonio de los
peticionantes y la partida de nacimiento de la nifia. ..., las que fueron agregadas afs. ....

Seordenaa"..." remitalos informes y/o historias clinicas y/o cualquier otra documentacion afin de acreditar la
conformacion de los embriones crioconservados por € matrimonio e informe si el material genético femenino
corresponde alasefiora..., y sobre € origen de los gametos (6vulo y semen) como asi también laidentificacion de
los embriones congelados, €l que es contestado afs. ....

También se dispuso la conformacion de una Junta transdisciplinaria integrada por dos médicos forenses y una
psicéloga del Equipo Interdisciplinario a fin de que procedan a examinar y evaluar a sefior ..., ... y ... afin de
informar sobre €l estado de salud fisica y psiquica de los mismos. Especificamente en relacion a la sefiora ... s
posee capacidad de decisién para actuar como persona gestante, si para dicha decision se encuentralibre, plenae
informada. El informe transdisciplinario obraafs. ....

Ademas se ordend a la Trabajadora Social del tribunal se constituya en los domicilios del matrimonio y de la
sefora... afin de practicar un amplio y detallado informe ambiental, debiendo recabar todo dato que pueda ser (il
paralacausa, el que dacuentaafs. ....

Se peticiond historiaclinicade la sefiora..., acompafiando estala historia clinica con motivo del embarazo y parto
desu hija(fs. ...), informe psicol6gico obrante afs. ..., informe ginecoldgico defs. ... e informacién médico legal




sobre embarazo y parto -consentimiento del paciente. (fs. ...).

Sedispuso audienciaparael dia... de... de..., afin detomar conocimiento personal con los peticionantes sefiores
... Y ..., como asi también para que la sefiora ... preste formalmente su consentimiento de |o que dan cuenta las
actasdefs. ...y ....

Por tanto, cumplimentadas la totalidad de las medidas y audiencias dispuestas quedan los presentes en estado de
resolver.

Considerando: Los themas decidendum se circunscriben a dos cuestiones.

La primera refiere ala autorizacion judicial peticionada para realizar la transferencia embrionaria de embriones
crioconservados del matrimonio ... - ... auna persona que dispone su Utero para gestarl os.

Lasegunda cuestion, incierta, potencial y futura, que se relacionacon el nacimiento de la persona o personasy la
inscripcion en el Registro Civil y Capacidad de las Personas a nombre del matrimonio ... ....

En este orden de ideas, la peticidn es efectuada por el matrimonio conformado por los sefiores ... y ..., quienes
acreditan su estado civil conforme partida de matrimonio inscripta en el Registro Civil de ..., ... Seccion, Acta....,
Tomo ..., Afio ..., tal como surge de fs. ... Sumado a €llo, la sefiora ... ha manifestado y prestado su
consentimiento, de convertirse en persona gestante de los embriones crioconservados del matrimonio, y
entregarlos al matrimonio una vez producido el nacimiento, conforme acta notarial pasada ante la escribana ...,
obrante afs. ....

Resulta trascendente determinar entonces | os hechos no controvertidos, siendo €l primero irrefutable, en cuanto a
laimposibilidad cierta manifiesta, probada, absoluta de la que la sefiora ... pueda gestar, atento a que la misma
carece de Utero, como consecuencia de la intervencién quirdrgica denominada histerectomia total que le fuera
practicadaen fecha... de ... de ... (fs. ...).

El segundo hecho no controvertido es la existencia de seis embriones crioconservados, conforme surge del
consentimiento informado por tratamiento mediante fecundacion in vitro — transferencia embrionaria, la
aceptacion defertilizacion in vitro con donacion de 6vulo, de fecha. ..., €l consentimiento de la pareja pararealizar
la crioconservacion de embriones de fecha ..., documento del cual surge que han sido congelados 6 de los
embriones en 3 pajuelas y renovacion del contrato para el congelamiento y crioconservacion de embriones de
fecha... de ... de ..., documentos suscriptos por los peticionantes y la Dra. ... (fs. ...). Asimismo, de los informes
elaborados por laDra. ... del cuerpo médicode.... ... selee que los gametos femeninos utilizados en € tratamiento
defertilizacion asistidade la sefiora... y ... no provienen de la sefiora ..., manteniéndose la confidencialidad de los
datos de la donante. (fs. ..). Para ello se adjunta ficha de laboratorio donde se identifican los embriones
crioconservados (fs. ...) einforme emitido por laDra. ... € que da cuenta que el origen de |os gametos femeninos
es anénimo y los gametos masculinos pertenecen a... (fs. ...).

El tercer hecho no controvertido resulta ser que la sefiora ... hamanifestado su interés en ayudar de modo altruista
al matrimonio integrado por los sefiores ... y ..., que una vez obtenida la autorizacion judicial para redlizar la
transferencia de los embriones a su vientre y para el supuesto que dicha transferencia fuera exitosa se inscriba a
nifio/s/ nifials, concebido de tal forma, en el Registro Civil y Capacidad de las Personas a nombre de sus padres,
sefiores ... y ..., conforme surge de la constancia notarial defecha... de... de..., pasadaante laescribana... (fs. ...).
Sumado a ello en oportunidad de ser examinada por la Junta Transdiciplinaria conformada por los médicos
psiquiatras ... y ... y la psicologa ..., los profesionales informan que la sefiora ... se presenta liicida, orientada
global mente sin trastornos evidentes de sensopercepcion, curso y contenido del pensamiento, memoria, atencion y
afectividad. No presenta condici onamientos psicopatol 6gicos que le impidan comprender los al cances de asumir
lagestacion de un embrion gjeno (fs. ...). En el mismo sentido el psicdlogo ... informaque lasefiora... se encuentra
bien orientada en tiempo y espacio, presenta estado animico sin depresion ni ansiedad, no se observan ateraciones
en la sensopercepcion, teniendo plena conciencia sobre la implicancias de ser gestante en el proceso de
subrogacion de vientre, como asi también que en el momento tras el parto el bebé sera dado alos sefiores ... y ....
En relacién a periodo de embarazo manifiesta un claro compromiso en cuanto al cumplimiento de los diversos




cuidados que el mismo requiere, en lo relativo a la realizacion de las sucesivas consultas médicas, la buena
alimentacion y atencion de su cuerpo, siendo consciente de |aimportancia de no someterse a situaci ones de riesgo
(fs. ...).

De trascendental importancia para la resolucion de la causa resulta la informacidn médico legal que pueda haber
recibido la sefiora ... en cuanto a sus derechos como mujer en relacion con el embarazo y trabajo de parto y el
consenti miento informado prestado. Tal como surge defs. ... lasefiora... fueinformada acerca de cada uno delos
derechos que tiene en calidad de mujer embarazay en relacion a parto, conforme Ley 25.529. Habiendo prestado
consentimiento, previo informe efectuado por la Dra. ... sobre las complicaciones y/o riesgos que eventua mente
puedan darse en los procedimientos en la posibilidad de embarazo gemelar en un 18%, y los descriptos en los
puntosb, c) d). Lasefiora... manifestd haber comprendido lainformacion brindada como sobre su estado de salud,
estudios y tratamientos que fueren necesarios redlizarle y la previsible evolucion, como asi también de riesgos,
complicaciones 0 secuelas de los mismos. Tomando ademéas conocimiento de la revocabilidad del
consenti miento, siempre que no se hayan transferidos |os embriones a su Gtero. Se desprende de este instrumento
gue la sefiora ... ha prestado consentimiento para que la Dra. ... y su equipo médico realicen el tratamiento
indicado y se encuentra entonces cumplimentado el consentimiento informado conforme art. 5 de la Ley 26.529
sobre derechos del paciente en su relacidn con los profesional es e instituci ones de salud, modificada por lala Ley
26. 742 sobre Muerte Digna.

Todo lo cua es coincidente con o manifestado por la sefiora ... en la audiencia que tuvo como fin tomar contacto
personal con lamismay corroborar el consentimiento prestado afs. .... En lamisma, previa eval uacién habilitante
conforme dictamen de la Junta Transdisciplinariay con debido asesoramiento letrado, lasefiora ... manifestd: "me
encuentro absol utamente informada sobre | os aspectos legales y |os riesgos del embarazo, fui a psicélogo y hablé
varias veces, me hizo preguntas paraverificar sobre mi convencimiento de gestar un embrion y luego entregarlo al
matrimonio, y concurri a consultorio de la Dra. ... quien me explicd sobre e procedimiento. Me encuentro
total mente segura y firme en la decision. No recibi retribucién econdémica para prestarme ala gestacién, lo hago
por un acto de amor hacia el matrimonio. Mi madre, luego de tenerme a mi, no pudo tener mas hijos, existe una
similitud en lo que le sucedié ami madrey lo que lessucedea... y .... Yo quedé como Unica hija, perolo quele
ocurre a este matrimonio es ain peor, comprendo cabalmente lo que les sucede y quiero ayudarlos. No aporté
gametos paralaformacion de embriones crioconservados, y en ningun otro, sélo tengo ami hija... de... afos"(fs.

).

En la audiencia a fin de tomar contacto personal con el matrimonio conformado por ... y ..., oS mismos
manifestaron "que esta decision fue pensada, analizada, por bastante tiempo, aceptada y que tiene su origen y
motivo en el deseo ferviente de conformar unafamilia... dijo: que esta esla via elegida porque tenemos embriones
crioconservados, se pregunta ¢gque hacemos con ell0s? Queremos ser padres, tener nuestrafamilia. Dios nos puso
a... en el camino, sabemosy ella sabe lasimplicancias que esto conllevay |os esfuerzos que requiere. Conocemos
lavidade ..., es sana, no bebe, cuidalos alimentos como le fue ensefiado en €l curso de chef.

No tenemos dudas que ella se encuentra en condiciones, su salud es también nuestra salud. Tiene hébitos
saludables. Reflexionaron, sobrelos avances delacienciay latecnologia. Hoy justamente se ven minimizados|os
riesgos por todos los avances. La realidad, dijo ... es que la vida es un riesgo, €llo es asi. Explico ...: que &l ICSI
realizado en ... de ..., se obtuvieron ocho embriones, de los cuales se transfirieron a ... dos embriones, logrando un
embarazo gemelar.

Los otros seis embriones fueron crioconservados, en .... La idea proyectada era que luego del nacimiento de los
gemelos, implantar |os otros. Lamentablemente el embarazo se detuvo y luego se produjo la ruptura uterina. Con
lo cual con la imposibilidad absoluta que nos encontramos, la Unica aternativa viable de nuestros embriones
crioconservados es que reiteramos " nuestros embriones' sean transferidos e implantados en un vientre subrogado.
... sefial 6 que por razones de fuerza mayor sus embriones no pueden estar en su vientre y la Unica forma de ser
madre y padre es solicitando esta autorizacion.

El matrimonio afirmé con clara y plena conviccién y emocion que esto se trata de un acto de amor; tanto ellos




como ... permaneceremos vinculados, tenemos expectativas de que todo salga como lo pensamos y formar la
familia. Somos abogados tenemos plena conciencia de que esto no es un contrato, ninguno de |os elementos para
laformacién de un contrato se dan en esta peticion, se trata tan solo de un acto de amor, en que €l ... ante nuestras
dificultades o imposibilidades intentara ayudarnos a formar nuestra familia, en nuestro largo camino” (fs. ...).

A partir de esta plataforma féctica, analizaré la presente causa desde la Optica de la Ley Nro. 26.682 de
Fertilizacion Asistida, su proyeccion constitucional y convencional y especificamente conforme los estandares
juridicos establecidos por |a Corte | nteramericana de Derechos Humanos en los casos " ArtaviaMurillo y otros ve/
Costa Rica' en la sentencia de fecha 28 de noviembre de 2012 y "Furlan y Familiares v§/ Argentina" en la
sentencia de fecha 31 de agosto de 2012.

Laapelacion a andlisis y basamento de los fallos de la Corte Interamericana no resulta caprichosa, ni antojadiza,
sino por el contrario necesario e insoslayable, ya que tal como lo expresa el constitucionalista Andrés Gil
Dominguez, "cuando la Constitucion Nacional desde su ambito supremo invita, a una fuente externa, como son
losinstrumentos i nternaci onal es de derechos humanos a compartir su fuerza normativairradiante haciael sistema
de fuentes, el Estado, debe respetar la l6gica del funcionamiento del sistema externo y cumplir con las
obligaciones internacionales contraidas'. (GIL DOMINGUEZ, Andrés Neoconsituciondismo o
paleoconsitucionalismo: notas sobre aborto voluntario, control de consitucionalidad y convencionalidad y veto"
LLCABA 2013 agosto, p. 347). Es decir, los Estados partes deben respetar las decisiones adoptadas por 1os
Organos de interpretacion y aplicacion de los instrumentos internacionales sobre derechos humanos (art. 68.1
CADH).

En lacausa"ArtaviaMurillo", s bien la Argentina no fue parte, existen fundadas razones para adoptar las pautas
interpretativas dadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos(CIDH), en su calidad deintérprete Gltima
dela Convencion Americana sobre Derechos Humanos (CADH), paradecidir sobre la pretension de | os af ectados
de solicitar laautorizacion judicial paratransferir sus embriones a una persona gestante.

Desde esta perspectiva, resulta (itil analizar el alcance dado al derecho de que serespetelavidaprivaday familiar,
el derecho a fundar una familia, el respeto de la autonomia personal, reproductiva, integridad psicofisica, €l
derecho a la maternidad, el derecho a acceder a servicios de salud reproductivos y el goce de los beneficios del
progreso cientifico, conferido por lajurisprudencia de la CIDH. Al tiempo que destaca el status juridico que esa
Corte establece para los embriones.

Defundamental importanciaresultael abordaje que la CIDH efectlaen relacion aladecision de la Corte Suprema
de Justicia de Costa Rica, tomando como punto de partida e impacto desproporcionado de la sentencia
relacionado a discapacidad, género y la situacion econdmica de las victimas.

En la causa "Artavia Murillo ve/ Costa Rica’, la CIDH debi6 resolver € planteo efectuado por un grupo de
ciudadanos costarricenses ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos, por cuanto la Sala
Constitucional de Justicia de Costa Rica declard inconstitucional €l decreto que regulaba la fecundacién in vitro
(F1V), prohibiendo su préctica. Atento ala decision adoptada, quienes se vieron afectados e impedidos de llevar
adelante su proyecto familiar, peticionaron al 6rgano supranacional que determine si la decision adoptada por la
Sala Congtitucional violaba los derechos fundamentales a la vida privada y familiar, a la salud sexua y
reproductiva, y a gozar de los beneficios del progreso cientifico y tecnoldgico sin discriminaciéon. La CIDH
analiza en primer término € art. 11 CADH el cua exige la proteccion estatal de los individuos frente a las
acciones arbitrarias de las instituciones estatal es que afectan lavida privada y familiar, €l que debe quedar exento
e inmune a las invasiones o agresiones abusivas 0 arbitrarias por parte de terceros o de la autoridad publica.
Interpreta en forma amplia el articulo 7 de la CADD a sefialar que éste incluye un concepto de libertad en un
sentido extenso, como la capacidad de hacer y no hacer todo o que esté licitamente permitido, constituyendo €l
derecho de toda persona de organizar, con arreglo a laley, su vida individual y social conforme a sus propias
opciones y convicciones, resultando un derecho humano béasico, que abarca €l principio de dignidad, autonomia
personal, desarrollo personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres humanos y con el
mundo exterior. En este sentido, sefiala que la maternidad forma parte esencia del libre desarrollo de la




personalidad de las mujeres, considerando que la decision de ser 0 no madre o padre es parte del derecho alavida
privada (parrafo 143).

En referencia a caso concreto, considera que se trata de una combinacién particular de diferentes aspectos de la
vida privada, que se relacionan con el derecho afundar unafamilia, el derecho alaintegridad fisicay mental, y
especificamente los derechos reproductivos de las personas (parrafo. 144), siendo que en primer lugar, €l art. 17
de la CADD reconoce €l papel central de lafamiliay la vida familiar en la existencia de una persona 'y en la
sociedad en genera. Por su parte, el art. 17.2 CADD protege el derecho a fundar una familia, el cua esta
ampliamente consagrado en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos, como por ejemplo el
Comité de Derechos Humanos que expresa que la posibilidad de procrear es parte del derecho afundar unafamilia
(pérrafo 145), estableciendo ademas que el derecho alavida privada se relaciona con laautonomiareproductivay
el acceso a servicios de salud reproductiva, 1o cual involucra el derecho de acceder a la tecnologia médica
necesaria para ejercer ese derecho. Del mismo modo, el derecho alaautonomiareproductiva esté reconocido en el
articulo 16 inc. 6) de la Convencién para la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contrala Mujer,
segun € cua las mujeres gozan del derecho "a decidir libre y responsablemente el nimero de sus hijos y el
intervalo entre los nacimientos y a tener acceso a la informacion, la educacion y los medios que les permitan
gjercer estos derechos' y conceptualizo la sal ud reproductiva como un estado general de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en todos los aspectos relacionados con el sistema
reproductivo y sus funcionesy procesos. (parrafo 148). Final mente, reconoci6 el derecho al goce de | os beneficios
del progreso cientifico contemplado en €l articulo X111 dela Declaracién Americana (252) y en el articulo 14.1 b)
del Protocolo de San Salvador.

En relacion a efecto de la prohibicion absoluta de la FIV la CIDH estimé pertinente analizar en detalle el
argumento principal desarrollado por la Sala Constitucional, a saber que la Convencion Americana obliga a
efectuar una proteccion absoluta del "derecho alavida' del embrién y, en consecuencia, obliga a prohibir la FIV
por implicar la pérdida de embriones (parrafo 162). La CIDH resdlta que la prueba cientifica concuerda en
diferenciar dos momentos complementarios y esenciales en el desarrollo embrionario: la fecundacién y la
implantacion, solo a cumplirse € segundo momento se cierra € ciclo que permite entender que existe la
concepcion, si dicho embrion no seimplantaen el cuerpo de lamujer sus posibilidades de desarrollo son nulas. Si
un embrién nunca lograra implantarse en el Gtero, no podria desarrollarse, pues no recibiria los nutrientes
necesarios, ni estaria en un ambiente adecuado para su desarrollo razén por la cual € término "concepcion” debe
entenderse desde e momento en que ocurre laimplantacion, razén por la cual considera que antes de este evento
no procede aplicar €l articulo 4 CADH (parrafo 189).

Por ultimo, laCIDH realizael test de proporcionalidad en relacion aladecision dela Corte Supremade Justicia de
Costa Rica de prohibir latécnica de FIV, y considera que provoco con la misma una severa injerencia en la vida
privada y familiar, sefidlando que el principio de derecho imperativo de proteccion igualitariay efectivade laley
y no discriminacion determina que |os Estados deben abstenerse de producir regulaciones discriminatorias o que
tengan efectos discriminatorios en los diferentes grupos de una poblacion al momento de gjercer sus derechos.
Tanto el Comité de Derechos Humanos, el Comité contralaDiscriminacion Racial, el Comité paralaEliminacién
dela Discriminacién contrala Mujer y el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales han reconocido
el concepto de la discriminacion indirecta. Este concepto implica que una norma o practica aparentemente neutra,
tiene repercusiones particularmente negativas en una persona 0 grupo con unas caracteristicas determinadas
(pérrafo 286).

La Corte considera que el concepto de impacto desproporcionado estaligado al de discriminacion indirecta, razon
por lacua analiza si en €l presente caso existié un impacto desproporcionado respecto a discapacidad, género y
situacion econémica (parrafo 287).

En cuanto aladiscriminacién indirecta en relacion con la condicion de discapacidad, la Corte toma notade que la
Organizacion Mundia por la Salud ha definido lainfertilidad como "una enfermedad del sistema reproductivo
definidacomo laincapacidad de lograr un embarazo clinico después de 12 meses 0 mas de relaciones sexuales no
protegidas’ (parrafo 288).




En relacion ala condicion de discapacidad, hacer referenciaa caso "Furlany Familiares' en el que precisamente
la Republica Argentina fue condenada por no haber dado respuesta jurisdiccional en plazo razonable, a un
adolescente que como consecuencia del accidente ocurrido, sufrid lesiones que le provocaron discapacidad. En
dicha causala CIDH destact que desde losinicios del Sistema Interamericano, se han reivindicado los derechos
de las personas con discapacidad. Por su parte la " Convencién Interamericana para la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad” y "Convencion sobre los Derechos de las
Personas con Discapacidad” definen en forma semejante el término "discapacidad”, como "una deficienciafisica,
mental 0 sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal, que limita la capacidad de ejercer una 0 mas
actividades esenciaes de la vida diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y socia".

En este sentido, la Corte Interamericana reitera que toda persona que se encuentre en una Situacion de
vulnerabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de |os deberes especiales cuyo cumplimiento por
parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos
humanos. En consecuencia del art. 25 de la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad el
derecho de las personas con discapacidad de acceder a las técnicas necesarias para resolver problemas de salud
reproductiva.

En cuanto aladiscriminacién indirecta en relacion con el género, la Corte considera que la prohibicién delaFIV
puede afectar tanto a hombres como a mujeres y les puede producir impactos desproporcionados diferenciados
por la existencia de estereotipos y prejuicios en la sociedad, si bien € papel y la condicion de la mujer en la
sociedad no deberian ser definidos Unicamente por su capacidad reproductiva, la feminidad es definida muchas
veces através de la maternidad (parrafo 302); y juega un rol fundamental en la constitucion de lafeminidad

Ladiscriminacion indirecta se plasma ya que en relacion con lasituacion econémica, laprohibicion delaFlV tuvo
un impacto desproporcionado en las paregjas infértiles que no contaban con los recursos econdmicos para
practicarse la FIV en el extranjero (parrafo 303)

Redlizado este andlisis definitivamente se desprende de los argumentos de las sentencias del CIDH el
reconocimiento y la consolidacion del respeto de la autonomia personal, del derecho alasalud reproductiva, dela
aceptacion del proyecto de vida familiar, como €l reconocimiento expreso e irrefutable de formar una familia
relacionado con el derecho alamaternidad y laabolicidn de cual quier acto o decisién que menoscabe o discrimine
apersonas que por su condicion de vulnerabilidad ya sea por razén de su estado fisico por cuestion de género o por
circunstancias econémicas encuentren limitados o cercenados sus derechos fundamentales.

Lainterpretacion que de la CADH realizala CIDH en los casos analizados, impone gque ese sea el norte que debe
guiar la decision de la presente causa.

En nuestro pais se encuentra vigente la Ley Nro. 26.862 sobre Fertilizacion Asistida y su decreto reglamentario
nro. 956/13, cuyo objeto es garantizar €l acceso integral a los procedimientos y técnicas médico asistenciales de
reproducci én médicamente asi stida, quedando comprendidas |as técnicas de baja y alta complejidad, que incluyan
0 no la donacion de gametos y/o embriones (art. lero y 2do). Del art. 7 se desprende que solo se requiere €l
consentimiento informado de una persona mayor de 18 afios, mientras que el art. 8 establece que los criterios y
modalidades de cobertura que se establezcan "no podran introducir requisitos o limitaciones que impliquen la
exclusion debido ala orientacion sexua o el estado civil de los destinatarios, garantizando también el servicio de
guarda de gametos e incorporando como procedimiento y técnica a las cuales se puede acceder lainseminacion
intrautering, intracervical o intravaginal con gametos de un donante”.

La combinacion de los articul os citados de la Ley de Fertilizacion asistida, en casos de infertilidad; nos conduce
indefectiblemente a la gestacion por otra mujer, quedando implicitamente incorporada en el ordenamiento
juridico argentino. (GIL DOMINGUEZ, Andrés, "La ley de Acceso Integra a los Procedimientos y Técnicas
Médico Asistenciales de Reproduccion Humana Asistida, sus proyecciones constitucionales y convencionaes
Revista de Derecho de Familiay las personas, agosto 2013, Editorial LaLey, p. 24).

En otras palabras, en e caso de imposibilidad de llevar adelante la gestacion por ausencia del Utero, para




garantizar el cumplimiento de los arts. 2,7 y 8 de la ley de Fertilizacién asistida, la gestacion por otra mujer se
convierte en la Unica técnica de reproduccion humana asistida.

En esta causa, nos encontramos con e matrimonio ..., quienes tienen el deseo ferviente de formar una familia,
tienen embriones crioconservados, aguardando ser implantados y, paradéjicamente, la sefiora ... €l ... perdio toda
posibilidad de gestar como consecuencia de la histerectomia total que le fuere practicada, por lo que
inel udiblemente es la gestacién por otra mujer, la que da respuesta al caso.

En términos del prestigioso constitucionalista Andrés Gil Dominguez "Si cualquier personatitulariza el derecho
fundamental y humano de acceder a dichos procedimientos y técnicas sin discriminacién aguna, por gemplo por
la orientacion sexual tal como lo sostuvo la CIDH en el caso "Atala Riffo vs/ Chile", y sin que se exija la
acreditacion de un diagnéstico de infertilidad, y a la vez, la TRHA comprenden la donacion de gametos y/o
embriones, no cabe ninguna duda que existen mdltiples situaciones que la Unica forma de garantizar
efectivamente el acceso deriva en la gestacion por otra" (ob. cit. GIL DOMINGUEZ, Andrés, p. 24).

Resulta evidente la funcién que las técnicas de reproduccion humana asistida desempefiaran en €l logro de la
igualdad normativa, reconociendo y respetando las diferencias de |os seres humanos. Més ala de la orientacion
sexual, y del estado civil de las personas o facultades reproductivas, pueden tener acceso a la
maternidad/paternidad/ comaternidad y copaternidad. Sobre la base de la voluntad procreacional, estos derechos
evitan la discriminacion en campo filiatorio y posibilitan el disfrute del amor filial. (ob. cit. GIL DOMINGUEZ,
Andrés, p. 24).

Si bien, como afirméaramos anteriormente la practica de la gestacién por otra mujer se encuentra implicitamente
incorporada por €l juego armoénico de los art. 2, 7 y 8 de la Ley 26.862; a bucear en todo el entramado de
principios y valores que emanan del predmbulo y de la propia Constitucion Nacional, de los instrumentos
internacionales de igual jerarquia constitucional (art. 75, inc. 22), Convencion sobre los derechos de las Personas
con Discapacidad y su protocolo facultativo Ley Nro. 26.378, Convencion de Viena sobre los Derechos de los
Tratados, Ley 26.618 Matrimonio Civil entre personas deigual sexo, Ley Nro. 26.742 sobre |dentidad de Género,
Ley 25.673 "Programa Nacional de Salud Sexual y procreacion Responsable”, Ley 26.529 Derechos de los
Pacientes, Ley 26.742 Muerte Digna, Ley 26.485 de Proteccion Integral para prevenir sancionar y erradicar la
violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus relaciones interpersonales, Ley 23.592 sobre
Discriminacion y la interpretacion efectuada por la Corte Interamericana respecto a la Convencion Americana

sobre derechos humanos especificamente en las causas. "ArtaviaMurillo vs/ CostaRica’, "Atala Riffo vs/ Chile",
"Furlan y Familiares vs/ Argentina’, "Formerdn e hijavs/ Argentina” y las Cien Reglas de Brasilia sobre acceso a
lajusticia de las personas en condiciones de vulnerabilidad (reglas 3, 4, 7, 17 y 24), vemos reforzado, aumentado

y completado el marco legal, que sostendré la solucion objetivamente justa en el caso concreto.

Cabe recordar que el Proyecto de Céd. Civil y Comercial de la Naciéon 2012 en el art. 562, regulaba la gestacion
por subrogacion, si bien lamismano fue incorporadaen el reciente CAd. Civil y Comercial de la Nacion aprobado
por Ley 26.994 y promulgado segin decreto 1795/2014. El art. 592 establecia "El consentimiento previo,
informado y libre de todas|as personasintervinientes en el proceso de gestacion por sustitucion debe gjustarsealo
previsto por este Cod. y laley especial. Lafiliacién queda establecida entre €l nifio nacido y el o los comitentes
mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamente
homologado por autoridad judicial. El juez debe homologar sdlo si, ademas de los requisitos que prevea la ley
especial, se acredite que: a) se hatenido en miras el interés superior del nifio que pueda nacer, b) la gestante tiene
plena capacidad, buena salud fisicay psiquica, c) a menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos, d) € o
los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término, €) la gestante no ha aportado
sus gametos, f) la gestante no ha recibido retribucién, g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion
por sustitucién més de dos veces. Los centros de salud no pueden proceder a alatransferencia embrionariaen la
gestante sin la autorizacion judicial. Si se carece de autorizacion judicial previa, lafiliacion se determina por las
reglas de lafiliacion por naturaleza'.

Es pertinente analizar de manera global la totalidad de las circunstancias que rodean la peticion alaluz de los




requisitos consignados por el legislador a pensar la norma proyectada.
En autos se encuentra acreditado:

-la esposa es estéril, por habérsele practicado histerectomiatotal de Utero con posterioridad a la existencia de l1os
seis embriones criconservados (fs. 290)

-existencia de seis embriones crioconservados con material genético aportado por €l marido y por ovodonacion
anonima. (fs. 219/ 224 y 264/ 270).

-la gestante ha prestado previa evaluacion de la junta transdisciplinaria (fs. 273) su consentimiento libre, pleno e
informado (art. 944 y 897 del Cdéd. Civil) (fs. 279), mediante acta notarial (fs. 153/154).

-la gestante ha recibido informacion médico legal sobre los riesgos de embarazo y parto y ha prestado
consenti miento informado conforme lo establecen las Leyes nro. Ley 26529 y 26.742 (fs. 284/287).

-la gestante se encuentra en buen estado de salud fisica y psiquica conforme evaluacion de la Junta
Transdiciplinaria (fs. 273), informe psicol 6gico (fs. 226), certificado ginecoldgico (fs. 281).

-no ha aportado material genético (certificado de fs. 263 y declaracion de fs. 279).
-la gestante tiene una hija, conforme historia clinica (fs. 229/260) y partida de nacimiento (fs. 278).
-la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacidn, conforme declaracion de fs. 269.

-la gestante no ha recibido retribucion econdémica, conforme lo manifestado a fs. 269, acordando €l pago de la
cobertura de la obra social, alimentacion y obtencion de cremas para el cuidado de lapiel (fs. 153/154).

-del informe socio ambiental practicado por la Licenciada Trabajadora Social ..., se desprende que el matrimonio
peticionante se encuentra motivado por su deseo de formar unafamiliay el hecho de tener embriones aguardando
poder desarrollarse; que la posibilidad que les brinda ... de cumplir con el proyecto tan anhelado, los sorprendio
muchisimo. La Trabajadora social destaca que observa seguridad en el matrimonio en relaciéon a la decision
tomada enmarcada en un enorme deseo de ser padres, puesto en la posibilidad de dar vida a su proyecto iniciado
enlostratamientos de fertilizacion. (fs. ...). Enrelacidn a..., estarefiere que se trata de una persona con decisiones
firmes, que se siente sumamente segura en cuanto a la propuestarealizada a ... y .... Comenta que tener a su hija
fue lo mejor que le pasd en su vida y que pensar que alguien no cuenta con esa posibilidad es la que lallevé a
tomar ladecision. Se encuentra apoyada por su madre y su pareja; asu hijale dijo que vaaprestar su casita (por su
vientre) para que pueda crecer un nifio de otrafamilia, refiriéndose a ello como un acto de amor” (fs. ....).

En resumen, autorizar la gestacion por otra mujer, en este caso concreto no es ni mas ni menos que respetar las
directrices marcadas por la maxima instancia judicial de la regién en materia de derechos humanos, en cuanto a
los derechos a la vida privada y familiar (art. 11CADH), alaintegridad persona (art. 5 1 CADH), alalibertad
persona (art. 7.1 CADH), a laigualdad y a no ser discriminado (art. 24 CADH) en cuanto a derecho a la
maternidad y de conformar unafamilia, la que juega un papel central conforme art. 17 dela CADD.

Consideraciones ya presentes, no solo en el Preambulo de la Constitucion Nacional, sino también en su parte
dogmética. Principios como lalibertad, la privacidad, laautonomiay dignidad de |a persona establecen el espiritu
pro homine de nuestra Carta Magna, fundando la perspectiva juridica que efectiviza |os derechos humanos de
cada individuo tanto en el &mbito estatal como social. Siendo la tolerancia y €l respeto los rasgos que han de
imperar en un auténtico Estado social y democrético de derecho.

El art. 19 de la Constitucién Nacional, tal como lo sostiene Andrés Gil Dominguez, respeta la intimidad de las
personas dado que ubica a paradigma constitucional argentino-desde sus origenes- en e dmbito del Estado
constitucional de derecho, al centrar todo el andamiaje de la organizacién, dicho ambito no solo tiene una tutela
juridica precisa que inhibe la intromision estatal de los particulares, sino también, se presenta como un otro
abierto, indeterminado, que todo no |o sabe ni lo puede, que no es ajeno alafaltay que posibilitadesdelaley, la
construccion de subjetividades diversas en sus desarrollos pero iguales en el entramado de la intersubjetividad.
Cuando la norma ampara las decisiones que conforman la vida privada de las personas, se funda el orden




simbdlico que autenticay habilitael proyecto de vida personal y familiar (GIL DOMINGUEZ, Andrés " Sobre la
libertad, las creencias y la vida digna’, comentario caso "Albarracin Nieves Jorge s/ Medidas Precautorias’, La
Ley 8/6/2012, p. 3, citaon line AR/JUR/21755/2012)

De esta norma deriva también el principio de laautonomia de la persona humana, concebida ésta como centro del
sistema politico que debe servir al desarrollo de lalibertad y que no debe utilizar a las personas para sus propios
objetivos. (GELLI, Maria Angélica, Constitucién de la Nacion Argentina, Comentada y Concordada, Tomo | p.
329, Editorial La Ley). Este principio claramente conceptualizado por el Dr. Carlos Nino prescribe, que "siendo
valiosalalibre eleccionindividua de planes de viday la adopcidn de ideales de excelencia humana, el Estado no
debe interferir en esa eleccion o adopcion, limitandose a disefiar instituciones que faciliten la persecucion
individual de esos planes de vida y la satisfaccion de los ideales de virtud que cada uno sustente e impidiendo la
interferencia mutua en el curso de tal persecucion”. (NINO, Carlos Etica 'y Derechos Humanos. Un ensayo de
fundamentacion, 2da. Edicion ampliada y revisada, 2da. Reimpresién, Editorial Astrea, p. 204 y 205). Este
principio fue receptado por la Corte Suprema de la Nacion que en € caso Bazterrica, limitd la injerencia del
Estado sosteniendo que éste no debe imponer planes de vida a los individuos sino ofrecerles la posibilidad para
que ellos elijan. (Fallos 308:1392 Considerando 9,10).

En otras palabras, la libertad de intimidad o autonomia de la voluntad implica "poder de decisién”, cuyo Unico
limite es el considerar si tal decision conllevalaconsumacion de un dafio directo alos derechos fundamentales de
otra persona.

Por su parte el principio de dignidad de la persona prescribe que los hombres deben ser tratados segin sus
decisiones, intenciones 0 manifestaciones de consentimiento. La dignidad como persona se ve menoscabada
cuando no se toman en serio las decisiones individuales (NINO, Carlos, ob. cit p. 287).

Por otra parte, atendiendo a larealidad de los hechos, es necesario advertir que frente al desamparo normativo y
ante la inseguridad juridica, resulta axiologicamente disvalioso, cercenar porque si, alentando a quienes se
encuentran con recursos econémicos a recurrir a la gestacion por otra mujer en paises que si lo regulan como
ciertos estados de Estados Unidos, Australia, Albania, Grecia, Paises Bgjos, India, Reino Unido, Sudéfrica, o que
lo permiten libremente como Rusia o Ucrania, paraluego peticionar lainscripcion del nacimiento en nuestro pais,
vgr. "S.G.E.F.y G.C.E. Juzgado de San Lorenzo, 2012,07/02 (Revista de Derecho de Familiay las personas Abril
2013, p. 57), "B.M.A c. F.C.C.R. ¢ ordinario" 2013/11/19 cita on line AR/JUR/89976/2013); 0 una vez
consumada |a gestacion por otray nacido € nifio/a solicitar lainscripcién vrg. "N.N o D.G.M.B ¢ Inscripcion de
nacimiento” (JNCiv. Nro. 86 2013/06/18 Revista de Familiay de las Personas Noviembre 2013, p. 86).

Es pertinente citar de los Ministros de la CSJ Nacién: "la renuncia consciente ala verdad es incompatible con el
servicio dejusticia’ ("Coldillo Domingo c. Espafiay Rio de La Plata (Fallos: 238:550).

En este sentido resulta, una hipocresia, por ende, atropello a la verdad, impedir la gestacion por otra y
axiol6gicamente disvalioso cerrar, la posibilidad de que este matrimonio pueda conformar una familia, bajo un
Estado constitucional de derecho.

Anadlogamente con la causa "Artavia Murillo vs/ Costa Rica' si la decisién fuera denegar la autorizacion
solicitada, €l resultado del test de proporcionalidad, nos daria como resultado "una severa injerencia en la vida
privaday familiar", provocando con la negativa de la decision una discriminacion indirecta al matrimonio ... y ....
Claramente se advierte que la pretensora diferenciada de la sefiora ... conformael grupo de personas denominadas
vulnerables, que exigen una tutela de proteccion especial, dado que: 1) en su condicién de persona discapacitada
se encuentraimposibilitada de gestar, 2) por su condicion de género, mujer regido por los estereoti pos vigentes; 3)
por imposibilidades de recurrir a esta practica en el exterior por los costos que implica. (Cien Reglas de Brasilia
Nro. 3,4, 7,17 y 24).

Por Gltimo, con total conviccion considero que la mejor solucién para el presente caso, habiendo acuerdo de las
partes y encontrandose reunidos todos y cada uno de | os extremos, resulta autorizar al matrimonio y alasefiora...
aque ésta geste en su vientre |os embriones fecundados extracorporeamente, paraentregar €l o los bebés después




del parto.

En este orden de ideas cabe, ingresar al andlisis del segundo planteo efectuado por |os peticionantes, en cuanto a
gue de resultar exitosa la transferencia de embriones concebidos por mujer gestante, €l 0 10s recién nacido/s sean
inscriptos a nombre de sus padres ... y ....

Para ello, debe reconocerse en primer término, que la nocion de familia en la posmodernidad ha cambiado
radicalmente. Precisamente en el campo filiatorio, laincidenciadel progreso cientifico tecnolégico através delos
procedimientos y técnicas médico- asistenciales de reproduccion humana ha permitido ser padres a quienes no
podian serlo. Estas habilitan el hecho concreto de la paternidad, maternidad, ser copadre y comadre, de muchas
personas puedan concretar su plan de vida familiar.

Las distintas formas de familia gozan de proteccién constitucional, convencional y legal, considerandose como el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tienen derechos ala proteccion de la sociedad y del Estado (art.
21.1.del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos, art. 10.1 Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales, art. 16.3. Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. VI Declaracion
Americana de los derechos y deberes del hombre, art. 17.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, y
Predmbulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Es asi que, encontramos uniones de hechos, familias
monoparental es, matrimonios heterosexual es, matrimonios homosexuales, familias ensambladas, coexistiendo y
conviviendo en un marco de tolerancia, de respeto, propias de una sociedad pluralista. Todas estas variables de
"familias" pueden conformarse con descendenciao sin ella.

Compartimos el pensamiento de la Dra. Luciana Scotti quien reflexiona acerca de que € derecho filiatorio
tradicional centrado en la vision binaria filiacion por naturaleza o biolégicay filiacion adoptiva, se encuentraen
crisis, pues la realidad pone de manifiesto otra manera de alcanzar €l vinculo filial a través de las técnicas de
reproduccién humana asistida, con una causa fuente independiente, la voluntad procreacional. (SCOTTI, Luciana
"El reconocimiento extraterritorial de la maternidad subrogada, una realidad colmada de interrogantes sin
respuesta juridica').

Estaideade voluntad procreacional no esreciente, sino que ya se perfilaba desde hacetiempo, siendo claroen ello
el Dr. Diaz de Guijarro, cuando distingui6 tres aspectos que se vinculan con el acto procreacional, ellos son la
voluntad de la unién sexual, la voluntad procreacional y la responsabilidad procreacional. En este sentido la
denominada voluntad procreacional esel deseo o intencién de crear unanuevavida, un hijo, aquien sele brindara
afecto, educacién, aquien en definitiva se criard, por €ello es que sin duda contiene un elemento volitivo, quetiene
en miras adquirir derechos y obligaciones emergentes de la relacion paterno filial, que en el campo de la
reproduccidn humana asistida, se ha afirmado es la tipica fuente de creacion del vinculo (KRASNOW, Adriana
"Matrimonio civil entre personas del igual sexo. Un andlisis desde el derecho de familiay sucesorio”, editorial La
Ley p. 174 y "La verdad bioldgica y la voluntad procreacional, LA LEY, 2003-F, 1150, KEMELMAJER DE
CARLUCCI, Aida, HerreraMarisa, y LAMM, Eleonora, "Filiacion y homoparentalidad, Luces y sombras de un
debate incomodo y actual" La Ley, Tomo 2010-E p. 977), GIL DOMINGUEZ, HERRERA y FAMA "Derecho
Constitucional de Familia, T. I, Ediar, 2012, p. 833).

En otras palabras, en las técnicas de reproduccién humana asistida es la voluntad procreacional € elemento
central y fundante para la determinacion de la filiacion, con total independencia de si el material genético
pertenece a las personas que, ef ectivamente, tienen la voluntad de ser padres 0 madres, o de un tercero agjeno. De
este modo el dato genético no es € definitivo para la creacion del vinculo juridico entre una personay €l nifio
nacido mediante las técnicas de andlisis, sino quién o quiénes han prestado el consentimiento al sometimiento a
ellas. Definitivamente rige aqui el principio delaautonomiadelavoluntad y no ladel puro dato genético, paradar
nacimiento a vinculo filial (VITTORI, Valeria "Cuando una verdad no alcanza. Aportes a un abordaje
transdisciplinario en materia de filiacion" Revista de Derecho de Familiay de las personas Afio V, Nro. 5 Junio
2013, p. 59).

En palabras gréficas, las Dras. Aida Kemelmajer de Carlucci, Marisa Herrera y Eleonora Lamm sostienen que la
voluntad procreacional constituye la columna vertebral para la determinacion filial derivada del uso de las




técnicas de reproduccién humana asistida. (KEMELMAJER DE CARLUCCI, HERRERA y LAMM, "Gestacién
por sustitucion en Argentina. Inscripcién judicial del nifio conforme laregladelavoluntad procreacional” LaLey,
2013 p. 195). Es decir, "prevalece la paternidad consentida y querida, por sobre la genética' (RUBAJA NIEVE,
Derecho Internacional privado de familia, Abeledo Perrot, 2012, p. 325).

"En materia de filiacion no existe una sola verdad" afirma Philippe Maaurie; las expresiones del lenguaje
coloquial explicitan este hecho, asi se habla de muchas verdades: la afectiva, "verdadero padre es el que ama’; la
bioldgica, "los lazos sagrados de la sangre”; 1a sociol6gica, "que genera la posesion de estado”; 1a verdad de la
voluntad individual, "para ser padre o madre es necesario quererlo”, la verdad del tiempo, "cada nuevo dia de
paternidad o la maternidad vivida vivificay refuerza el vinculo" (En Kemelmajer de Carlucci, Aida. El derecho
humano a conocer el origen bioldgico y el derecho aestablecer vinculos defiliaciéon" a propésito de ladecision del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 13/2/2003 en el caso "Odievre v. France", en Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Nro. 26 Editorial Abeledo Perrot, p. 77.). etc.

También desde €l derecho, prestigiosos magistrados denuncian lasinjusticias que se cometen al conferirle al dato
genético sumaimportancia, en lugar derevalorizar laidentidad en sufaz dindmica(CHECHILE, AnaMariaenLa
falta de posesi6n de estado como hecho relevante para acceder alaimpugnacion de la paternidad matrimonial (¢y
por qué no extramatrimonial?) el equilibrio entre la identidad estética y dinamica, en La familia en el nuevo
derecho, Tomo I, Rubinzal Culzoni, p. 23).

Tal como afirmael Dr. Mauricio Mizrahi, €l vinculo filial goza de autonomia, dada su independencia en relacion
a su soporte biol 6gico. Consecuentemente resulta erréneo reconocer Unicamente a la procreacion como fuente de
la filiacidn juridica; e derecho debe trascender a la biologia incorporando otros aspectos como el afectivo, €
volitivo, el social y € cultural. El saber cientifico- 1éase los estudios que practican los laboratorios- no debe
asumir un papel exorbitante que lo trascienda, pasando a cumplir un rol normativo que no le pertenece. En suma,
es necesario que € juicio de filiacion no se convierta en un procedimiento que automatice la funcion judicia
(Mizrahi, Mauricio Luis; "Posesion de estado, filiacion juridicay realidad biolégica’, LA LEY, 2004-E, 1197).

Recordemos que en materia de adopcion, hace tiempo que la Corte Suprema de la Nacion establecié como
esténdar juridico que la"verdad biol6gica' no es un valor absoluto cuando se larelaciona con €l interés superior
del nifio, pues laidentidad filiatoria que se gesta a través de los vincul os creados por la adopcién es también un
dato con contenido axiol 6gico que debe ser alentado por el derecho como tuteladel interés superior del nifio (Fallo
328:2870). Dadas las caracteristicas sefialadas, este estandar juridico en materia de filiacién adoptiva, puede
aplicarse andlogamente ala filiacion que tiene como fuente las técnicas de reproduccién humana asistida.

A esta altura cabe preguntarnos ¢resultaria justo desoir el deseo de este matrimonio de tener un hijo luego de todo
el trayecto recorrido ? ¢podria pensarse que la sefiora ..., mujer gestante de los embriones crioconservados del
matrimonio sea considerada la madre?

Larespuesta en ambos casos se impone, siendo la misma negativa. Ni se puede desoir la voluntad procreacional
del matrimonio ... -... quienes han prestado el consentimiento de someterse a la técnica de reproduccién humana
asistida heteréloga y solicitan esta autorizacion para realizar la técnica de gestacion por otra mujer; ni resulta ser
madre quien ha prestado su consentimiento en someterse a la préactica en forma altruista para que cuando se
produzca el parto entregar a bebé/s a los padres. Madre es querer ser madre y si ese deseo 0 querer no existe,
resulta injusto imponer a la persona gestante la maternidad, la que en los hechos no se hara efectiva (LAMM,
Eleonora "La autonomia de la voluntad en las nuevas formas de reproduccion. La maternidad subrogada. La
importanciade la voluntad como criterio decisivo de lafiliacion y la necesidad de su regulacién legal” en Derecho
de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrinay Jursiprudencia Nro. 50. Editorial Abeledo Perrot, p. 111).

Laméaxima del derecho romano que expresa mater semper certa est que consagra la atribucion de la maternidad
por €l hecho del parto conforme art. 242 del Cad. Civil, se ve conmovida cuando es otramujer la que llevaa cabo
lagestacion y el trabajo de parto, siendo entonces el elemento volitivo €l requisito determinante de lafiliacion.

Laaplicacion directa e inmediata de laregla de reconocimiento constitucional y convencional, impone soslayar la




existencia normativa del art. 242 del Cod. Civil, puesto que los estandares juridicos establecidos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en la causa "Artavia Murillo vs/ Costa Rica"' y todos los instrumentos
internaci onal es de derechos humanos de raigambre constitucional invocados asi |o exigen.

Cabe citar los recientes fallos de fecha 26 de junio de 2014 en el que e Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en los casos "Mennensson vs/ Francia” y “Labassé vs/ Francia' en los cuales por unanimidad declaré la
responsabilidad del estado francés por haber violado €l art. 8 dela Convencion Europea de Derechos Humanos en
relacion al respeto de la vida privada, dado que negd por completo el establecimiento de unarelacion juridica de
filiacion entre los hijos nacidos como resultado de un acuerdo de gestacion por sustitucion, legitimo en el Estado
en e que se redlizd, desconociendo a quienes figuraban como padres segin esa legislacion, siendo ello
incompatible con el interés superior delos nifios (Herrera, Marisay Lamm, Eleonora”Un valientefallo del TEDH
sobre gestacién por sustitucion. Prohibir, silenciar, regular o fallar" cita on line AR/DOC/2285/2014).

Resulta relevante lo resuelto por € prestigioso TEDH por la similitud de las causas citadas y el caso que nos
ocupa, ya gque no sdlo se trata de una practica de gestacion especial, sino que para la conformacion de los
embriones se utilizaron los gametos masculinos del marido y évul os donados.

Evidentemente |a perspectiva que prevalece es aquella que, ala hora de pensar |a paternidad/maternidad, coloca
en primer plano la voluntad procreacional que no es mas ni menos que la faz volitiva y subjetiva de los
protagonistas. Desde el campo de la psicologia, Patricia Alkolombre, expresa que es indispensable diferenciar el
engendramiento de lafiliacion, sefialando que el engendramiento pertenece al sustrato biol6gico, mientras que la
filiacion corresponde a las funciones y roles que se desempefian dentro del grupo familiar. La filiacion esta
indisolublemente ligada a la transmision (ROTEMBERG, Eva (compiladora " Parentalidades. | nterdependencias
transformadoras entre padres e hijos" Editoria Lugar, p. 299).

Emerge asi un aspecto no referido explicitamente hasta aqui, el cual, en palabras del profesor Ricardo Pérez
Manrique, adquiere identidad en el concepto de "afecto”, e cual resulta elemento estructurante del Derecho de
Familia. De este modo "la consideracién de laexistencia del afecto es asi una orientacion imprescindible, fundada
en principios como ladignidad humana, no discriminacion y delalibertad de laformade rel acionarse | as personas
entre si." (PEREZ MANRIQUE, Ricardo, "El afecto como elemento estructurante en |as relaciones de familia’,
Disertacion presentadaen el XVII Congreso Internacional de Derecho Familiar 2012 Mar del Plata, publicado en
¢l Libro de disertaciones y ponencia, La Ley -Abeledo Perrot, p. 189).

En este escenario, no puede desconocerse el aspecto axioldgico de los resultados practicos de la resolucion del
caso, cuyas particul aridades exigen una interpretacion armonica, coherente y pluralistadel orden juridico afin de
lograr una sentencia objetivamente justa.

A fin de respetar la voluntad procreacional del matrimonio ... y ... y, de este modo, garantizar €l derecho ala
identidad y a que registralmente en los asientos de inscripcion de nacimiento exista correspondencia con la
realidad de los hechos -faz estéticay dinamica del derecho alaidentidad-, en uso de las facultades conferidas por
e art. 27inc) b delaLey 26.413 se ordena que €l/los nifios/ nifias se registren anombre de lamadre ... y del padre
..., dgjandose constancia en €l legajo deinscripcidn que se utilizaron gametos femeninos donados anénimamente y
gue la gestacion se llevd a cabo por otra mujer, haciéndole saber dicho origen genético y gestacional a su/s hijol/s.

Con fundamento enlos arts. 16, 19, 33y 75inciso 22 y 23 de la Constitucion Nacional, art. 4., 7,11, 17y 24 dela
Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 21.1.del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Paliticos,
art. 10.1 Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales, art. 16.3. Declaracion Universal de
Derechos Humanos, art. VI Declaracién Americana de los derechos y deberes del hombre art 16 inc.6)
Convencion parala Eliminaci én de todas | as Formas de Discriminacién contralamujer, Ley 26.485 de Proteccion
Integral para prevenir sancionar y erradicar la violencia contra las mujeres en los ambitos en que desarrollen sus
relaciones interpersonales, Preambulo art. 3, 7, 8 de la Convencion sobre los derechos del Nifio, Ley Nro. 26.682
Fertilizacion Asistida, Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas las formas de discriminacion,
Convencion sobre | os derechos de | as Personas con Discapacidad y su protocol o facultativo Ley Nro. 26.378, Ley
26.618 Matrimonio Civil entre personas deigual sexo, Ley Nro. 26.742 sobre Identidad de Género, laLey 25.673




"Programa Nacional de Salud Sexual y procreacion Responsable”, Ley 26.529 Derechos de | os Pacientes, Ley
26.742 Muerte Digna, Ley 23.592 sobre Discriminacion, Convencion de Viena sobre los Derechos de los
Tratados y la interpretacion efectuada por la Corte Interamericana respecto a la Convencién Americana sobre
derechos humanos especificamente en las causas. "Artavia Murillo v§/ Costa Rica", "Atala Riffo vs/ Chile",
"Furlan y Familiares vs/ Argentina" y "Formeron e hijavs/ Argentinay las Cien Reglas de Brasilia sobre acceso a
lajusticiade | as personas en condiciones de vulnerabilidad (reglas. 3,4,7,17 y 24), Ley 26.413 arts 27 inc. B, Fallo
pleno interpretacion art. 78 Ley 26.413 en autos " Castellano Romina c. Martinez Juan Carlos ¢/ Divorcio”.

Resuelvo: Admitir la demanday en consecuencia 1) Autorizar al matrimonio ... (DNI Nro...) y ... (DNI Nro. ...) a
realizar latransferencia embrionaria de dos embriones criconservadosen ... ... , paraimplantarlos en el Utero dela
sefiora... (DNI Nro. ...). 2) Ordenar lainscripcion en €l Registro Civil y Capacidad de las Personas como hijo/s de
lamadre sefiora ... (DNI Nro....) y del padre sefior ... (DNI Nro...) ael olos nifios/ nifias que dé aluz la sefiora...
(DNI Nro. ...). 3) Déjese constanciaen €l legajo deinscripcidn de nacimiento que se utilizaron gametos femeninos
donados andénimamente y que la gestacion se llevé a cabo por otra mujer. 4) Exhortar al matrimonio para que
informen asu/s hijo/s el origen genético y gestacional. Insértese y hagase saber. (expte nro. ...).— Valeria Vittori.




