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El principio “mater semper certa est” en el Derecho Romano

Paulo en D 2.4.5 establece dos principios fundamentales en materia de filiacidn, el
primero de ellos, mater semper certa est, el segundo pater vero is est, quem nuptiae de-
monstrant.

“Paulo, Comentarios al Edicto, libro IV.- porque siempre es cierta, aunque hubiere
concebido del vulgo; pero padre es el que demuestran las nupcias.”

El principio mater certa est se refiere al hecho natural de la gestacion y del parto. Por
lo tanto, la mujer que gesta y da a luz un nifio es madre a los efectos juridicos.

En cambio, el padre se lo tiene por certus si existe un matrimonio legitimo, por lo que
el hijo legitimo es aquel procreado en justas nupcias por individuo varén de la familia
sea ¢éste pater o filius.

Para determinar si el hijo fue concebido dentro de las justas nupcias se tendran en
cuenta los plazos maximos y minimos de embarazo, esto es 300 dias y 180 respectiva-
mente. (Ulpiano en D 38.16.3.11y 12).

De esta forma, el nacido de justas nupcias se somete a la patria potestad del padre si
es sui iuris, y en caso de que el padre fuera alieni iuris queda sometido a la patria potes-
tad del padre de aquel. “La incorporacion de los nacidos en la familia se hacia depender
de la voluntad del pater familias, que se manifestaba en una ceremonia conocida como
tollere liberos, en la que el recién nacido era colocado en el umbral de la casa paterna
por las mujeres que atendian a la madre. El pater familias, recogiéndolo del suelo, lo
introducia en la domus (“la casa”) como signo de la aceptacion en el seno de la familia™.

Por lo tanto, el pater podia negarse a admitir al hijo recién nacido por medio de esta
institucion.

Por el senadoconsulto Plancianum del siglo I d. C. se determiné el reconocimiento
forzado del hijo legitimo si la mujer divorciada le hubiere hecho saber a su exmarido
el embarazo dentro de los treinta dias contados a partir de la separacion por divorcio.
Asimismo, por un senadoconsulto de época de Adriano, se extiende este procedimiento
a los hijos que nacen durante el matrimonio pero que el esposo rechaza como suyos.

Pero si no existen justas nupcias el hijo seguira la condicion de la madre por el prin-
cipio mater sempre certa est .

De ello tenemos varios ejemplos:

Asi en los casos de esclavitud, el hijo de madre esclava nacera esclavo sin importar
la condicion del padre, ya que como los esclavos no pueden celebrar justas nupcias, no
puede aplicarse la presuncién de certeza sobre el padre.

En épocas antiguas se tomd en cuenta la situacién de la madre al momento del naci-
miento, luego, el emperador Adriano contempla el caso de la mujer que concibe siendo
libre, pero en el momento del alumbramiento es esclava, dispuso que el hijo naciera libre.
Principio del favor libertatis.

Este principio es tomado por la jurisprudencia clésica, se dispuso que el hijo naciera
libre, si la madre lo hubiera sido en algunos de los momentos comprendidos entre la
concepcion y el parto D1.5.5.3 (Marciano).

También, respecto a la ciudadania, se contempla la situacién de la madre, sin impor-

3. Rascon Garcia, C., Manual de Derecho Romano, Tecnos S.A., Madrid, 1996, p. 99.
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tar la del padre, en caso de no existir entre ambos justas nupcias.

Por lo que el hijo de una madre romana era ciudadano desde el momento del parto
(Gayo 1.89. Ulp 5, 10).

Hacia fines de la Republica, por la ley Minicia (de fecha desconocida anterior al 90
ACQ), se establecio que el hijo habido de una ciudadana romana y un latino o un ex-
tranjero seguia la condicion del padre. Esta ley fue derogada por un senadoconsulto de
Adriano (Gayo 1.,78/ Ulpiano 5.8).

La cesion de vientre en Roma

Conforme a una practica social, los romanos acostumbraban a cederse a sus mujeres
en el momento que estas estaban embarazadas. En tal sentido, el caso mas emblematico,
acaecido en la época republicana, es la historia de Caton, Marcia y Hortensia. Episodio
narrado por Plutarco en Catén el menor XXV.

Brevemente narremos los hechos: Caton el Joven se encontraba unido en matrimonio
con Marcia. Hortensio, amigo de Catdn, no tenia hijos. Era tal la admiracién de Hortensio
hacia Catén que deseaba no solo ser amigo sino convertirse en su pariente, es asi que en
un principio solicita a Catdn que le entregue en matrimonio a su hija Porcia, aunque esta
estaba casada con Bibulo. Y Hortensio prometio a Catén que una vez que Porcia le diera
un hijo la devolveria a su marido. Plutarco sefiala que Hortensio esgrimio el siguiente
argumento: si Porcia le hubiese dado un hijo “comunicédndose las sucesiones entre los
varones aventajados, la virtud se extenderia mads, pasando a los hijos, y la republica se
fortificaria por medio de las multiplicadas afinidades; y si Bibulo estaba tan bien hallado
con su mujer, ¢l se la restituiria después de haber parido, cuando ya se hubiese hecho
una cosa mas propia con el mismo Bibulo y con Catén por la comunion de los hijos”.

Pero Catdn rechaza la propuesta de Hortensio. Por lo que Hortensio solicita a su ami-
go Catén que le cediese a su esposa Marcia, que era lo bastante joven para darle hijos y
que ya habia dado prueba de su fertilidad al haber dado dos hijos a Caton.

Caton consulta con su suegro quién se mostro de acuerdo. Marcia después de di-
vorciarse de Catdn se caso con Hortensio y le dio dos hijos. Cuando Hortensio muere
dejandola viuda y rica, Marcia volvié a casarse con Catén. Lo que debemos destacar
en esta historia es que en el momento en que Marcia fue cedida a Hortensio, estaba ya
embarazada de Catdn.

Existen otros ejemplos de cesidn de mujeres que se encontraban embarazadas, asi
el caso de Emilia, que estaba ya embarazada cuando en el afio 81 a.C. fue obligada a
divorciarse del marido (por Sila) y a casarse con Gneo Pompeyo.

El caso mas famoso es el de Livia, casada con Tiberio Claudio Nerdon, estaba embara-
zada cuando Octavio hizo que su marido se la cediera.

Conforme sefiala Cantarella, los romanos se cedian unos a otros en calidad de esposas
a las mujeres fértiles. En Roma habia una estrategia reproductiva que conciliaba planifi-
cacion familiar y planificacién ciudadana.

En tal sentido, Plutarco sefiala “por naturaleza era honesto y politico que una mujer en
buena y robusta edad no tuviese su fertilidad ociosa dejandola apagarse, ni tampoco diese a

luz mas hijos de los que convenian, atropellando y empobreciendo con el numero al
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que ya no los habia menester”.

En el Digesto encontramos varios casos en los que se tiene en cuenta la funcién re-
productora de la mujer: D 22.1.48 Ulpiano “Un marido legd a su mujer el usufructo de la
tercera parte, y cuando hubiese tenido hijos la propiedad”.

Pomponio en D 24.3.1 establece “...es necesario que las mujeres estén dotadas para
que procreen y llenen de hijos la ciudad”.

En D 35,1,25 Juliano da cuenta del caso del marido que condiciona la herencia de la
viuda a que diera hijos a su nuevo esposo.

Como si las mujeres con capacidad para engendrar constituyesen una especie prote-
gida, el derecho se preocupaba de que pudiesen ejercer su funcion civica; y al parecer, las
mujeres romanas aceptaban de buen grado formar parte de esa especie. Hasta el punto
de que cuando no se encontraban en condiciones de desarrollar su tarea, consideraban
normal que otra, que si estaba en condiciones de desarrollarla, la sustituyera.*

Una matrona romana debia traer ciudadanos al mundo, y si no estaba en condiciones
de hacerlo, podia ser repudiada y sustituida por una mujer fértil.

Recordemos que unos de los primeros divorcios fue el de Spurio Carvilio Ruga, quien
repudi6 a su mujer por causa de su esterilidad, asi lo sostiene Aulo Gelio. “Este Carvilio
segun la tradicidn tenia por la mujer que repudié un afecto extraordinario y muchisimo
la amaba a causa de su temperamento, pero prevalecid el respeto al juramento, sobre el
afecto y el amor, por cuanto los censores lo habian obligado a jurar de tomar mujer para
tener hijos.” (4,3,2).

En el mismo sentido encontramos el caso de Turia, una matrona ejemplar (época au-
gustea), que no habia podido darle un hijo a su marido. Perdida toda esperanza de darle
descendencia, le propuso el divorcio, y ofrecié que la sustituyera por otra mujer que le
procurara hijos, afirmando que compartiria los hijos que tuviese como si fueran suyos.
Propuesta que no fue aceptada por su marido. Este caso, segun sefiala Cantarella, res-
ponde a la misma légica que explica la historia de Marcia, la I6gica segun la cual a una
mujer fértil se la hacia circular, por llamarlo asi de tal manera que su capacidad repro-
ductiva fuese utilizada del modo mas racional; por regla general, cuando ya era venter.®

Con el término venter se hacer referencia tanto a la mujer embarazada como al feto,
el marido ejercia un poder absoluto sobre ambos y el derecho articulé los mecanismos
necesarios para que lo ejerciera aun después del divorcio y de la muerte.

Asi, vemos que se nombraba un curator ventris para impedir que la mujer aborte y
también se tomaban las precauciones necesarias para evitar que la mujer finja un emba-
razo y sustituya a un recién nacido.

Por el SC Planciano, probablemente de época de Vespasiano, se dispuso que la mujer
puede, en un plazo de treinta dias desde su divorcio, anunciar a su exmarido su emba-
razo, con el objeto de conseguir de este ultimo una rapida manifestacion de aceptacion
o rechazo de la paternidad. El exmarido debia, entonces, enviar custodes con el objeto
de que confirmara la situacion de embarazo de la mujer, o bien rechazar la paternidad.
En caso de no escoger ninguna de estas opciones, se le obliga a reconocer al hijo y a la

4. CANTARELLA, Eva. Mujeres romanos de Tdcita a Sulpicia. Ediciones Cétedra Universidad de Valencia Instituto de la
Mujer 1997.
5. Cantarella , Eva Ob Cita pag 156.
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prestacion de alimentos ( D. 25, 3, pr.-1 ). Otro senadoconsulto posterior a la época de
Adriano introdujo una norma similar para el caso que el parto se hubiese dado durante
el matrimonio (Ulpiano D. 25.3.3.1). La preocupacion del legislador se centraba en no
malograr el nacimiento de hijos legitimos. Pero, ademds, como ya hemos manifestado,
se pretendia evitar la suposicién del parto.

En D. 25, 4, intitulado: “De la inspeccion del vientre y de la custodia del Parto”, se
establecen las precauciones que se deben tomar durante el embarazo para asegurar el
nacimiento.

D. 25, 4, 1, 10 (Ulpiano, comentarios al edicto libro 24) se refiere al caso de las viudas.
El edicto del pretor establece que después de la muerte del marido, una mujer que decia
estar embarazada debia darlo a conocer en el mes siguiente a la muerte a quienes tienen
derecho o a sus representantes, para que estos puedan enviar (si asi lo desean) dos veces
al mes a que inspeccionasen el vientre. La mujer se instalard en casa de una mujer ho-
nesta, que elegira el pretor. Llegado el momento del parto se describe con todo detalle las
medidas a tomar para evitar la simulacion del nacimiento o el cambio del hijo a nacer.

De todo ello podemos apreciar el cardcter publicistico de la tutela del poder del ma-
rido sobre el venter , revelado por la intervencion del pretor en el curso del embarazo.

Para poder entender esta costumbre de cesion de la mujer embarazada, debemos tener
la vision del matrimonio romano como un acuerdo-alianza entre dos familias, acuerdo
que se efectia por diversas razones (politicas, economicas, sociales), y también por el
deber civico de organizar, una ordenada y racional reproduccién de los grupos familiares
(Cantarella):

“solo desde esta Optica puede comprenderse por qué, si se planteaba la situacion,
los maridos, como buenos ciudadanos, podian tomar la decisidn de ceder a sus esposas
cuando éstas eran ventres: uteros colmados, en definitiva, prestos a entregar un hijo a
aquél a quien como ventres eran cedidas de acuerdo con una practica que para los mari-
dos (el cedente y el cesionario) comportaba dos ventajas adicionales. Como el cesionario
era normalmente un amigo o un aliado politico, la cesién del venter- gracias a la comu-
nidad del hijos- conseguia ademas la finalidad de consolidar las relaciones de amistad
y de alianza politica entre dos familias. y a su vez, las alianzas familiares consolidaban
el estado...” ©

Conforme sefiala Cantarella, a falta de mas sofisticadas tecnologias, los romanos
habian inventado una practica que permitia alcanzar los resultados que hoy se alcanzan
con los uteros de alquiler, cuando consideraban utero a la misma mujer embarazada.

Analisis del principio a la luz del Cédigo Civil y Comercial

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, en su articulo 19, regula el comienzo de la
existencia de la persona humana a partir de la concepcion, dejando la regulacién de las
técnicas de reproduccion asistida para una futura ley especial.

Cabe destacar que, respecto del comienzo de la existencia de la persona humana,

6. CANTARELLA, Eva. Mujeres romanos de Tdcita a Sulpicia. Ediciones Catedra Universidad de Valencia Instituto de la

Mujer 1997, pag. 159.
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cuando se trata de TRHA, ocurre cuando el embrién in vitro es implantado en la persona,
esto es sostenido por el ordenamiento juridico nacional e internacional.

En relacién con este tema, debemos recordar que el Codigo Velezano fijaba en su
articulo 70 el comienzo de la existencia de la persona humana desde la concepcién en
el seno materno.

En la actualidad, si la fecundacién ha ocurrido de manera natural -no por fecunda-
cion in vitro- el articulo 20 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion establece un plazo
dentro del cual se presume la concepcion, fijando un maximo de 300 dias y un minimo
de 180 dias de duracion del embarazo. Este plazo se contara desde el nacimiento hacia el
pasado. La presuncion prevista por este articulo admite prueba en contrario.

En el mismo orden de ideas, por el articulo 21 in fine del CCCN se establece la pre-
suncion del nacimiento con vida de la persona por nacer. En consonancia con lo dicho,
el citado articulo expresa:

“Articulo 21. Nacimiento con vida. Los derechos y obligaciones del concebido o im-
plantado en la mujer quedan irrevocablemente adquiridos si nace con vida. Si no nace
con vida, se considera que la persona nunca existio. El nacimiento con vida se presume”.’

Asimismo, por el articulo referido surge la condicion juridica de la persona por na-
cer ya que de la lectura del primer parrafo se desprende que las personas por nacer son
capaces de adquirir derechos por donacién, herencia, legado, créditos por alimentos, etc.

Asi las cosas, la persona por nacer va a ejercer sus derechos por intermedio de sus
padres, conforme surge de los articulos 100 y 101 inciso a) del CCCN.

1. Las fuentes de la filiacién y los efectos previstos en el Codigo Civil y Comercial
de la Nacion. De la lectura del articulo 558 del CCCN® surge que la filiacion puede tener
lugar por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por adop-
cion. Por lo expuesto, los supuestos de filiacion por adopcidn plena, por naturaleza o por
técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatrimonial surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones del Codigo Civil y Comercial de la Nacién.
De lo dicho, se desprende que el Cddigo Civil y Comercial de la Nacién ha considerado
como una tercera fuente de filiacion a las TRHA en donde cobra protagonismo la vo-
luntad procreacional por encima de la determinacidn fundada en el criterio biologico.

2. Determinacion de la maternidad en la filiacion natural. En el articulo 565 del CCCN
se encuentra receptado el principio general relativo a la determinacién de la maternidad
en la filiacidn por naturaleza. En relacion a lo expuesto, el articulo citado expresa:

“Articulo 565. Principio General. En la filiacion por naturaleza, la maternidad se
establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido. La inscripcion debe
realizarse a peticion de quien presenta un certificado del médico, obstétrica o agente de

7. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina.

8. “Articulo 558CCCN. Fuentes de la filiacion. Igualdad de efectos. La filiacion puede tener lugar por naturaleza, mediante
técnicas de reproducciéon humana asistida, o por adopcion.

La filiacion por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de reproduccion humana asistida, matrimonial y extramatri-
monial, surten los mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Codigo.

Ninguna persona puede tener mds de dos vinculos filiales, cualquiera sea la naturaleza de la filiacion”.
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salud si corresponde, que atendid el parte de la mujer a quien se atribuye la maternidad
del nacido. Esta inscripcion debe ser notificada a la madre, excepto que sea ella quien la
solicita o que quien denuncia el nacimiento sea su conyuge...”

De lo transcripto, se colige que en los casos de filiacion por naturaleza con la prueba
del nacimiento y la identidad del nacido la maternidad queda establecida, de la cual que-
dara constancia mediante la inscripcion por ante el Registro de Estado Civil y Capacidad
de las Personas.

Por su parte, el articulo 566 CCCN respecto de los hijos habidos dentro del matrimo-
nio establece que “excepto prueba en contrario, se presumen hijos del o la cdnyuge los
nacidos después de la celebraciéon del matrimonio y hasta los trescientos dias posteriores
a la interposicién de la demanda de divorcio o nulidad del matrimonio, de la separacion
de hecho o de la muerte”.

Cabe poner de resalto que la presuncion del articulo arriba citado no rige en los
supuestos de técnicas de reproduccidn humana asistida si el conyuge no presto el corres-
pondiente consentimiento previo, informado y libre. ?

Llama particular atencion cdmo es la determinacion de la filiacién en los casos de las
TRHA y, dentro de las mismas, aquellos casos de gestacion por sustitucion, dado que la
misma aun no se encuentra regulada en nuestro ordenamiento juridico nacional. Por lo
dicho, antes de adentrarnos en el tema de la gestaciéon por sustitucion y su tratamiento
en la jurisprudencia nacional, veremos acerca de las reglas generales a la filiacion por
técnicas de reproduccion asistida previstas en el CCCN.

De manera preliminar, ha de recordarse que la Ley N° 26.862 del afio 2013 garantiza
el acceso a las técnicas de reproduccion médicamente asistida, conforme surge de su
articulo 1°.

3. Reglas generales a la filiacion por técnicas de reproduccidn asistida en el CCCN.

Como dijéramos anteriormente, el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion no reguld
el uso de las técnicas de reproduccion humana asistida. Lo que hallamos receptado en
el CCCN es el tratamiento de las reglas'® generales referidas a la filiacién por técnicas
de reproduccidn asistida, las cuales las encontramos en los articulos 560 al 564 CCCN
-inclusive-. Estas reglas consisten en:

El fundamento estriba en la voluntad procreacional a los fines de la determinacion de
la filiacion (conforme articulo 562'"). Esto se produce con independencia de si el material

9. Tribunal Juzgado N° 19 Secretaria N° 37. Fuero Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires. Partes: “Federacion Argentina de Lesbianas, Gays, Bisexuales y Trans (FALGBT) y otros contra GCBA y

otros sobre amparo”. EXP A37252-2018-0. Fecha: 9-11-2018. Disponible en http://www.colectivoderechofamilia.com/
wp-content/uploads/2019/01/FA.-NAC.-JUZ.-CONT.-ADM-Y-TRIB.-TRHA-Determinaci%C3%B3n-de-la-filiaci%C3%B3n-
ProoC3%A 1ctica-casera.-.pdf (ultima consulta realizada el dia 8 de abril de 2022).

10. BERENGUER, M.C., CERINI, S.M. y BAEZ, M.E., Elementos bdsicos del derecho civil. Conforme al Cédigo vigente, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Editorial EDUCA, 2018, p.38.

11. Articulo 562 CCCN. Voluntad procreacional. “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”.
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genético corresponde a las personas que tienen la voluntad de ser padres o madres, o de
un tercero ajeno a ellos.

El consentimiento informado previo de aquellas personas que desean someterse a
las técnicas de reproduccion humana asistida es requisito fundamental (conforme los
articulos 560 y 561 CCCN). Dicho consentimiento se debera protocolizar ante escribano
publico o certificado por autoridad sanitaria correspondiente a la jurisdiccion.

El derecho a la informacion'? de las personas nacidas por técnicas de reproduccion
asistida (articulos 563 y 564 CCCN): Estas personas pueden recabar informacion vinculada
a los datos médicos del donante cuando esto resulte importante para su salud o conocer
la identidad del donante por razones fundadas, evaluadas éstas por la autoridad judicial.

4. La gestacion por sustitucion en la Legislacion Argentina.

El Proyecto de Reforma y Unificacion del Cédigo Civil y Comercial que fuera presen-
tado por ante el Congreso de la Nacidn en el afio 2012, contemplaba en su articulado la
técnica llamada gestacién por sustitucidn en su articulo 562.

El articulo que fuera eliminado por la Comisién Bicameral, criterio luego revalidado
por el Senado, disponia lo siguiente:

“Articulo 562" Gestacion por sustitucion: El consentimiento previo, informado y
libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacion por sustitucién debe
ajustarse a lo previsto por este Cédigo y la ley especial.

La filiaciéon queda establecida entre el nifio nacido y el o los comitentes mediante la
prueba del nacimiento, la identidad del o los comitentes y el consentimiento debidamen-
te homologado por autoridad judicial.

El juez debe homologar solo si, ademds de los requisitos que prevea la ley especial,
se acredita que:

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

b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud fisica y psiquica;

¢) al menos uno de los comitentes ha aportado sus gametos;

d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a término;

e) la gestante no ha aportado sus gametos;

f) la gestante no ha recibido retribucion;

g) la gestante no se ha sometido a un proceso de gestacion por sustitucion mas de
dos veces;

12. Articulo 563 CCCN. Derecho a la informacion de las personas nacidas por técnicas de reproduccion asistida. “La
informacion relativa a que la persona ha nacido por el uso de técnicas de reproduccion asistida con gametos de un tercero
debe constar en el correspondiente legajo base para la inscripcion del nacimiento”. Articulo 564 CCCN. Contenido de la in-
formacion. “A peticion de las personas nacidas a través de las técnicas de reproduccion humana asistida, puede: a) obtenerse
del centro de salud interviniente informacion relativa a datos médicos del donante, cuando es relevante para la salud; b)
revelarse la identidad del donante, por razones debidamente fundadas, evaluadas por autoridad judicial por el procedimiento
mas breve que prevea la ley local”.

13. GONZALEZ, A., MELON, P. y NOTRICA, F.; “La gestacion por sustitucion como una realidad que no puede ser silen-
ciada”, p. 2, en http://www.saij.gob.ar/andrea-gonzalez-gestacion-sustitucion-como-una-realidad-puede-ser-silenciada-

dacf150426/123456789-0abc-defg6240-51fcanirtcod (dltima consulta realizada el dia 7 de diciembre de 2021).
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h) la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio.

Los centros de salud no pueden proceder a una transferencia embrionaria en la ges-
tante sin la autorizacién.

Si se carece de autorizacidn judicial previa, la filiacion se determina por las reglas de
la filiacién por naturaleza”.

5. Consecuencias de la falta de regulacién de la gestacion por sustitucion en la Re-
publica Argentina.

Como consecuencia de la falta de regulacién de la gestacidon por sustitucién se han
presentado y se presentan ante la justicia casos relacionados con la incertidumbre en que
se hallan inmersos los progenitores de los nacidos a los fines de determinar la filiacion
de sus hijos.

Por lo expuesto, ante el vacio legal en relacion con el tema en estudio, los llamados
“comitentes” estan obligados a presentarse a la justicia con el objeto de que se determine
la filiacién del nifio que nace dado que tanto el codigo velezano como el Cédigo Civil y
Comercial de la Nacidn establecen que la madre del nifio es la que da a luz, determinan-
dose la maternidad respecto de la gestante.'*

De la lectura de sendos precedentes jurisprudenciales, encontramos que las presenta-
ciones llevadas a cabo por los comitentes consisten en'®:

I) Supuestos en los cuales el nifio/a ha nacido. En estos casos se han presentado: im-
pugnaciones de la maternidad; solicitudes de inscripcion registral, etc.

1) Supuestos en los cuales se solicita la autorizacion judicial con caracter previo a la
implantacion del embrion.

1) Supuestos de solicitud de autorizacion judicial con caracter previo al parto.

6. Jurisprudencia nacional.

El primer caso que se presento por ante la justicia nacional tuvo lugar en el afio
2013. Ese afio, se decidié sobre un caso de gestaciéon de sustitucién llevado a cabo en
la Ciudad de Buenos Aires. Por aquel entonces, se autorizo la inscripcion como hija de
los comitentes de una nifia gestada en un vientre prestado. Se trataba de un matrimonio
heterosexual donde la mujer presentaba dificultades para concebir.

La justicia autorizé la inscripcion requerida basando su postura en el articulo 19 de
la Constitucion Nacional, en la Convencion de los Derechos del Nifio, en el Pacto de San
José de Costa Rica y en el anteproyecto de reforma del Cédigo Civil y Comercial.

I) Distintos casos jurisprudenciales referidos a la gestacion por sustitucion.
La obra social debe afiliar provisoriamente a los recién nacidos por gestacion por

14. NOTRICA, F., “La figura de la gestacion por sustitucién en la jurisprudencia nacional”, p. 1, en https://salud.gob.ar/
dels/entradas/la-figura-de-la-gestacion-por-sustitucion-en-la-jurisprudencia-nacional (ultima consulta realizada el dia 3 de
noviembre de 2021).

15. NOTRICA, F., “La figura de la gestacién por sustitucion en la jurisprudencia nacional”, p.p. 1-4, en https://salud.gob.ar/
dels/entradas/la-figura-de-la-gestacion-por-sustitucion-en-la-jurisprudencia-nacional (ultima consulta realizada el dia 3 de

noviembre de 2021).
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sustitucion siendo que sus progenitores revisten la condicion de afiliados.®

Sumario

1.-Corresponde ordenar con cardcter cautelar a la Obra Social que, en el término de
cuarenta y ocho horas de notificada, proceda a afiliar provisoriamente a los menores
de edad recién nacidos hijos de los amparistas nacidos por gestacion por sustitucion,
y brindarles cobertura del 100% a su cargo de la internaciéon en una unidad de terapia
intensiva neonatal, por cuanto se encuentra acreditada la verosimilitud del derecho de-
bido a que de la prueba arrimada surge que los amparistas son afiliados a la demandada
y que conforme los certificados de nacimiento y partidas de nacimientos, los nifios son
hijos del matrimonio y el médico tratante ha prescripto que deben quedar internados en
la unidad de cuidado neonatales debido a su estado de salud.

Se ordena a la obra social que cubra integramente la técnica de reproduccidén asistida
de alta complejidad a una gestante solidaria que ‘prestard’ su vientre a los actores, quie-
nes son una pareja amiga de ella, constituida por personas del mismo sexo.

Sumario

1.-Corresponde hacer lugar a la medida cautelar solicitada por los actores y, en con-
secuencia, ordenar a la obra social que brinde a los amparistas la cobertura integral de la
técnica de reproduccion asistida de alta complejidad FIV, con ovodonaciéon proveniente
de banco y gametos masculinos aportados por uno de los accionantes, la criopreserva-
cion de embriones, la transferencia embrionaria en el cuerpo de la gestante solidaria,
todo ello bajo cumplimiento y respeto con lo normado en la Ley nacional N° 26.862 y su
Dec. reglamentario N° 956/2013 pues negar la cobertura de tal técnica a los actores del
mismo sexo representaria un acto discriminatorio en razén del sexo."”

Se autoriza la gestacion por sustitucion entre los F (pareja conviviente del mismo
sexo la madre gestante, pues la ausencia de la practica en la redaccién del nuevo

CCivCom. no puede interpretarse como la prohibicidn de realizarla.'®

16. Partes: S. N. A. y otro ¢/ Obra Social del Poder Judicial de la Nacion s/ prestaciones médicas. Tribunal: Camara Federal
de Apelaciones de Cordoba. Sala/Juzgado: A

Fecha: 8-jul-2021 Cita: MJ-JU-M-133336-AR | MJJ133336 | MJJ133336.

17. Tribunal: Juzgado en lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. Sala/Juzgado:
VL. Fecha: 22-jun-2021 Cita: MJ-JU-M-132962-AR MJJ132962 | MJJ132962

18. Partes: R. L. A. y otros s/ sumaria. Tribunal: Juzgado Civil, Comercial y de Familia de Villa Maria

Fecha: 21-may-2020. Cita: MJ-JU-M-126330-AR | MJJ126330 | MJJ126330.
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Sumario

1.-Corresponde autorizar la practica de la gestaciéon por sustitucion entre los comi-
tentes (padres intencionales) y la gestante, por implantacion del embrion formado por
gametos de uno de los padres intencionales y ovodonacion (donacion andnima) en el
utero de la gestante nombrada, debiendo todos prestar su consentimiento ante el centro
de salud elegido en los términos de los arts. 560 y 561 del CCivCom.

2.-Cabe declarar la inaplicabilidad del art. 562 del CCivCom. para el caso de gestaciéon
por sustitucion y, en consecuencia, ante el vacio legislativo: a) ordenar que el nifio/a na-
cido de la practica autorizada sea inscripto ante el Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas respectivo, como hijo de los comitentes, debiendo efectuarse la inscrip-
cion en el Registro de conformidad a lo normado por el 559 del CCivCom.; asimismo,
el nifio/a nacido/a de la practica autorizada no tendra vinculo juridico con la gestante,
sin perjuicio de quedar asentada en ese caracter (de gestante) y asi debera figurar en el
certificado médico de nacimiento.

3.-Si bien en el anteproyecto de CCivCom. la técnica de gestacidn subrogada no fue
aprobada, esa exclusidn es mds aparente que real, pues para que hubiera producido su
supresion era necesario la eliminacién de dos presupuestos esenciales, el principio de
voluntad procreacional como fuente de filiacién y la prohibicién de realizacién de la
técnica referida, pero eso no ocurrio, en consecuencia, la grieta que dejé permite filtrar e
integrar la laguna con una interpretacion favorable a su acogimiento.

4.-La gestacion subrogada es una realidad que estd ocurriendo en el mundo y en Ar-
gentina, y no habilitarla obliga a los ciudadanos argentinos a recurrir a esta técnica en
el extranjero (el llamado ‘turismo reproductivo’) y luego obtener el reconocimiento por
la via del art. 2634 CCivCom., lo que no luce contemplativo de los derechos de aquellos
que no cuentan con los recursos econdmicos para proceder de esa manera.

5.- Fundar una familia procreando o no depende, a fin de cuentas, del plan de vida
de cada individuo, planificaciéon que va asociada a la libertad reproductiva que incluye
como elementos constitutivos la eleccion de procrear, con quién y por qué medios, la
eleccidon del contexto social en que la reproduccion tiene lugar, la elecciéon de cudndo
reproducirse, y la eleccion de cudntos hijos tener.

6.-Limitar la gestacion subrogada por la orientacién sexual resulta a todas luces dis-
criminatorio de los derechos fundamentales, y la posibilidad de acceder a las TRHA por
parejas del mismo sexo estd expresamente contemplada por la Ley 26.862 y en su Dec.
reglamentario 956/2013.

7.-No puede afirmarse razonablemente que el CCivCom. prohibe a las parejas con-
vivenciales o matrimoniales conformadas por varones tener hijos bioldgicos, porque la
ciencia les permite superar sus propios implantes bioldgicos mediante una sustitucion
de la gestacidn.
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Homologacion judicial de convenio sobre gestacion por
sustitucion’®

En el mes de septiembre 2021, el Juzgado de Familia N° 2 de Cérdoba procedié a
homologar un convenio sobre “gestion por sustitucion”.

El mismo fue celebrado entre un matrimonio compuesto por dos mujeres (comitentes)
y una amiga de ambas (gestante).

En dicho caso, la justicia cordobesa ademas de proceder a autorizar el proceso, orde-
no que el nifio/a nacido mediante dicha practica sea inscripto como hijo de los comiten-
tes, sin establecer vinculo juridico alguno con la gestante.

En este caso, se dieron las siguientes circunstancias:

Ninguna de las integrantes de la pareja podia llevar adelante el embarazo.

La gestante que se ofrecié como voluntaria ya era madre de cuatro nifios.

La existencia de voluntad procreacional por parte de los comitentes.

Para fundar su decisidn, la justicia cordobesa tuvo en cuenta lo prescripto por el
articulo 19 de la Constitucién Nacional “Todo lo que no estd prohibido estd permitido”.

Asimismo, el juzgador tuvo en cuenta al momento de homologar el convenio que los
intereses de todos (los comitentes, la gestante, el nifio/a) se encontraran resguardados.

Sumario

1.-Corresponde homologar el convenio celebrado entre las partes, autorizar la reali-
zacion de la técnica reproduccién humana asistida de gestacién por sustitucion, y decla-
rar la inconstitucionalidad del articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién,
en este caso concreto, dejando determinado el nifio o nifla que haya de nacer a conse-
cuencia de la practica médica autorizada sea legalmente inscripto como hijo o hija de la
pareja comitente desde el mismo instante del nacimiento, toda vez que la norma resulta
contraria a los derechos humanos de jerarquia constitucional, pues impide a quien no
pueda gestar acceder a las TRHA con la finalidad de ser madre o padre, importando un
evidente trato desigual y discriminatorio, violando su derecho a formar una familia a
través del proyecto de vida libremente elegido, o posible, su derecho a intentar procrear,
contra su dignidad personal, su intimidad, su derecho a la autodeterminacién y su liber-
tad sexual y reproductiva, impide a quien no pueda gestar acceder, en condiciones de
igualdad, a los avances cientificos en la materia.*

19. https://www.erreius.com/opinion/11/familia-sucesiones-y-bioetica/Nota/573/homologan-convenio-sobre-gestacion-por-
sustitucion (ultima consulta realizada el 7 de noviembre de 2021).

20. N.M.E., LM.D. y N.M.C s/ autorizacién judicia. SENTENCIA 15 de octubre de 2021 JUZGADO DE FAMILIA. SAN JUAN,
SAN JUAN Magistrados: Esteban De la Torre Id SALJ: FA21289002
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Conclusiones finales

El principio establecido por Paulo, mater semper certa est, supone que la maternidad
estd dada por el hecho fisiologico del embarazo y su posterior alumbramiento. Por lo que
cabe afirmar en virtud del mismo que madre hay una sola y es aquella que es la gestante.

Si bien, como hemos visto, en Roma existieron casos de cesion de vientres dicha
cesion no estuvo regulada por el Derecho Romano y sus fines responden principalmente
a intereses politicos y ciudadanos y al establecimiento de alianzas entre las familias mas
destacadas.

En la actualidad, el principio estudiado parece romperse ante la aparicion y puesta en
practica de las TRHA y los distintos supuestos de maternidades (entre estas el caso de la
gestacion por sustitucion).

Si bien de la lectura de nuestro actual CCCN, en su articulo 562, surge expresamen-
te que la madre es la gestante (ratificando el principio mater semper certa est) ante la
existencia cada vez mas frecuente de casos de gestacidn por sustitucion, los tribunales
argentinos se ven obligados a fallar sobre el particular.

La inexistencia de una legislacion especial sobre la materia da lugar a que se deba
recurrir a la instancia judicial a los fines de establecer la relacion filial entre el nifio o
nifa y los comitentes, dejando a un lado la presuncion prevista en el citado articulo 562.
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