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l. PONENCIAS:

1) Propender a un ejercicio del notariado empatico y especializado en el derecho de
las familias con el objetivo de evitar vulneraciones y vejaciones en los derechos
personalisimos, redunda en beneficios colectivos no solo para el cuerpo notarial sino
para la sociedad en su conjunto.

2) La actuacion notarial y los documentos que emanan de ella aseguran no
solamente la perdurabilidad de la voluntad transcripta sino también la intervencion
de una persona en ejercicio de una funcién publica, frente a la cual la voluntad
expresada se manifesté en un marco de libertad y por lo tanto desprovista de
acciones coercitivas o coactivas, constituyendo asi una herramienta eficaz para el
ejercicio de los derechos en el proceso previo a verter las expresiones y luego de
gue éstas han quedado plasmadas.

3) Es necesaria la actuacion interdisciplinaria con especialistas de la salud mental y
fisico reproductiva, agentes sociales y otros operadores, para contar con notarios
formados en la tematica, que concedan un efectivo asesoramiento para el
conocimiento de los alcances que la voluntad expresada tiene en los distintos
aspectos de la vida del ser humano y por lo tanto fortalecer la calidad del documento
continente de la voluntad personal expresada.

4) No basta el instrumento mediante el cual queda plasmado el consentimiento
informado previsto en el articulo 560 del CCyC. sino que es necesario dotar de
certezas a la relacion nacida entre personas humanas para evitar abusos, hasta
incluso la explotacién de cualquiera de los sujetos intervinientes, siendo uno de los
mas vulnerables, en esta relacién, aquella persona con capacidad para gestar, lo
cual sélo se puede prevenirse mediante la intervencién de un notario especializado
con perspectiva en derechos humanos.

5) El instrumento por el cual se expresa estar de acuerdo e informado sobre las
consecuencias en la salud que una practica médica tiene en una persona humana,
goza de una naturaleza juridica complemente ajena a la relacion vincular que surge
de la gestacién por sustitucién y sus participes, siendo inconcebible que quede
librado a especulaciones.

6) No se trata de la conquista de nuevas incumbencias sino de procurar crear
instrumentos que tiendan a evitar un desequilibrio entre las partes y la consecuente
explotacion o abuso.

I INTRODUCCION:

No es materia de este trabajo realizar una pormenorizada explicaciéon en lo que
consiste la practica pero en estas lineas anticiparé que a lo largo del texto me
referiré a la misma como gestacion por sustitucién, desterrando las restantes
denominaciones que en sus acepciones pueden inducir en algunos casos a un



preconcepto mercantilista (alquiler de vientre) o de imposiciones culturales
(maternidad por subrogacién), en otros.

Mientras estudio y escribo me cuestiono, si debemos interpretar a la gestacion por
sustitucion cémo una verdadera Técnica de Reproduccion Humana Asistida.
¢,Podemos hablar de libertad de nuestros cuerpos cuando referimos a gestar y parir
hijos ajenos?

En el estudio juridico de la misma asi como en el reflejo social podemos advertir
que cuenta con sus detractores y sus defensores®’. En mi caso particular no me
encuentro totalmente persuadida para posicionarme de un lado o del otro,
entendiendo que las situaciones que se generan cuando se lleva a cabo asi como
los derechos que se encuentran comprometidos son de tal envergadura que hacerse
el distraido so6lo promociona la clandestinidad.-

El estado no prohibe en norma alguna la gestacion por sustitucion, pero tampoco la
permite, entendiéndose que toma una postura abstencionista, luego de eliminar del
proyecto del Codigo Civil y Comercial de la Nacién el texto que la preveia en el
articulo 562 del cual surgia un marco juridico con condiciones a las cuales debian
sujetarse las personas involucradas en la practica, estableciendo también,
presupuesto minimos de los cuales no podrian apartarse, instituyéndola asi como
una materia de orden publico.

La consecuencia l6gica de la postura abstencionista es aferrarse a la letra del
articulo 19 de la Constitucién Nacional que reza que todos aquellos actos que no
estén expresamente prohibidos por las leyes, se encuentran permitidos? y en este
vacio legislativo deja a merced de los particulares situaciones que son de orden
publico y que comprometen la salud publica de los ciudadanos a los que debe
proteger, permitiendo en algunos supuestos vejaciones en los derechos
personalisimos.

No es mi intencién hacer juicio de valor o elaborar ideas moralistas al respecto, por
no considerarme apta para ello; sin embargo creo que es necesario dotar de
certezas a las personas intervinientes en esta practica, que de cierta manera se
encuentran desamparadas frente a un documento pre-impreso en cual vuelcan su
voluntad, dnicamente asesorados (y espero que completamente), sobre las
consecuencias que llevarla a cabo tendra en su salud, sin contemplar los restantes
aspectos que hacen a la vida de las personas humanas (juridico, social, econémico).

. DESARROLLO:

! Scotti, Luciana B. Gestacion por sustitucién: acerca de la opinién consultiva del Tribunal Europeo de
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Sabemos que alrededor del mundo son menos los paises que la permiten que
aquellos que la prohiben y que dentro de los primeros, es aceptada cuando se lleva
adelante con fines altruistas; un concepto tan vago y tan dificil de comprobar cuando
hablamos de la libre determinacién de los cuerpos y del deseo procreacional, pero
que la jurisprudencia argentina ha considerado al momento de hacer una valoracion
legal de la misma.-

Atreviéndome a improvisar un concepto para adelantar mi concepcion respecto de la
misma diré que: “es aquella por la cual una persona humana con capacidad para
gestar, contando con la informacidén concerniente a la practica y sus consecuencias,
ha decidido libremente por gozar de capacidad fisica, psiquica y juridica, sin
encontrarse sometida a ninguna circunstancia que por su condicién socioeconémica
o cultural afecté su decision, llevar adelante un embarazo mediante la implantacion
en su cuerpo de material genético femenino/masculino que les ajeno y que
producido el nacimiento reconoce a los sujetos aportantes y/o con voluntad
procreacional como progenitores de la persona nacida a la que no considera su
descendencia”.

En este intento de concepto esbozado en mas de tres renglones en cual pretendo
cubrir todas las aristas, que para mi, rodean a la practica, y que es producto del
estudio de maestros que en la tematica me preceden, pero sobre todo de una
mirada social comprometida es que entiendo que debemos involucrarnos a fin de
resguardar no solo los derechos de quienes intervienen en el acto sino también de la
sociedad en su conjunto.

La incertidumbre juridica imperante es el producto del vacio legal existente,
conforme al cual se hace imposible instrumentar manifestaciones de voluntad a
modo de convenciones entre partes, sin que las mismas sean atacadas por atentar
contra el orden juridico.-

Sin embargo adentrandonos en la tematica cualquier de nosotros puede advertir que
en la gestacién por sustitucion no sélo se encuentra comprometida la salud de la
persona gestante, sino también un cumulo de derechos y expectativas sobre un
proyecto de vida del resto de los participes y que no es suficiente el otorgamiento del
consentimiento informado del paciente, realizado en un instrumento privado que
podria ser protocolizado (art. 561 CCyC) puesto que no refleja estas circunstancias.-

Si nos produce urticaria hablar de contrato por mercantilizar nuestros cuerpos,
nuestros deseos y nuestros derechos personalisimos, hablemos de convenciones
entre personas, pero es necesario dar un encuadre a la relacidbn naciente entre
individuos por las consecuencias no solo personales y patrimoniales que tiene, sino
especialmente por tratarse de personas humanas que merecen un acompafamiento
justo, completo y compasivo.

En la gestacion por sustituciébn encontramos una triangulacion de sujetos con sus
intereses propios, empero encaminados a un fin comun, que no supone mayores

riegos, siempre que estos se encuentren en igualdad de condiciones.
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De sucinta forma indicaré que la gestacion por sustitucion tiene como elementos: a)
la voluntad procreacional y por ende el deseo de asumir las obligaciones y derechos
gue emanan del ejercicio de la responsabilidad parental de los progenitores; la que
pertenece a los llamados ‘“comitentes”, quienes a su vez son los que aportan de
manera individual o como pareja el material genético que sera implantado para la
fecundacion y b) la decision libremente tomada por una persona con capacidad para
gestar para llevar adelante un embarazo, que es llamada “gestante” y quien no
reconoce como propio al hijo nacido por ésta técnica.

En un mundo ideal en el que todas las personas poseen el mismo acceso a las
oportunidades y a la informacion, podemos suponer que la posicion legislativa
tomada por la Argentina no produciria consecuencias gravosas en los sujetos
intervinientes del acto, por mas inmoral que a muchos pudiera parecerles; sin
embargo esta no es la realidad, la practica sin regulacion es complice de la
clandestinidad.

En tal sentido estimo necesario diferenciar el instrumento a que refiere el articulo
560 del Codigo Civil y Comercial de la Nacion, del que deberia otorgarse entre las
partes intervinientes e interesadas en la practica de la gestacion por sustitucion, para
evitar se generen situaciones que tiendan a la explotacién de una parte sobre la otra.

La gestacion por sustitucion ha tenido acogida en la esfera jurisdiccional la que a
través de sus decisiones la ha considerado una técnica de reproducciéon humana
asistida, creando pautas que marcan indirectamente las relaciones entre la persona
con capacidad para gestar y las personas aportantes del material genético y con
voluntad procreacional, estableciendo también los mecanismos que deberan arbitrar
para el reconocimiento de los derechos y obligaciones originados en esta especial
relacion juridica y los de la persona nacida bajo este procedimiento, para
salvaguardar sus derechos, en especial a la identidad, esencial para el desarrollo de
la personalidad.

En este sentido entiendo habilitada la posibilidad de instrumentar un convenio
regulador especifico y destinado a dar marco juridico a esta situacion, advirtiendo
que en la actualidad la jurisprudencia ha impuesto el fin altruista® al considerar la
practica, motivada en evitar que la misma que se convierta en una actividad de
comercializacién de los cuerpos y de las personas.

Dadas la complejidad de los derechos objeto de esta convencién como la pluralidad
de efectos que surgen en las distintas etapas del procedimiento y los diferentes tipos
de consentimientos que en ellas se originan, entiendo que no es un instrumento Mas
a ser autorizado por el notario, sino que exige de éste una especial capacitacion y un
ejercicio empatico de la funcién con perspectiva en materia de derechos humanos?,

3 Spina, Marcela Viviana. Las técnicas de fecundacién humana asistida como fuente de la filiacion.
Una nueva incumbencia notarial cercana a la bioética. RN 978 - 2014
* Vittola, Leonardo R.Conflictos de competencia en casos de gestacion por sustitucién. RCCyC 2019
(diciembre), 05/12/2019, 44. Cita Online: AR/DOC/3387/2019.-
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lo que no implica perder la imparcialidad que debe estar presente en nuestra
actuacion pero si estar alertas a posibles abusos en razén de las condiciones
particulares de cada persona y por supuesto velar por los derechos que cobran vida
con el nacimiento de una persona.

Lo primero que se nos viene a la mente es la posibilidad de la explotacion de un ser
humano o una posible reduccién a servidumbre de la persona con capacidad para
gestar, sin embargo podria darse el supuesto de que ésta aproveche el deseo
procreacional de los sujetos para buscar ventajas inescrupulosas.

El notario interviniente debe poseer una formacion especifica en la materia pero no
s6lo con una orientacién juridica-patrimonial sino que también debe proveer a los
otorgantes del acto de la informacion concerniente a su salud fisica y psiquica, asi
como también de la posibilidad de contar con el apoyo de otros agentes sociales que
puedan intervenir y coadyuvar a quienes ha decidido someterse a este
procedimiento.

Apartandome de la denominacién utilizada por Horacio Teitelbaum®, coincido que es
necesario elaborar un instrumento que regule las relaciones que surgen de la
gestacion por sustitucion y que su instrumentacion por escritura publica, es la mas
adecuada, no solo por sus conocidas bondades, por la condicion del autorizante,
sino también por la naturaleza de los derechos que entran en juego.-

Este instrumento debe reflejar de manera pormenorizada la voluntad de las partes,
establecer las obligaciones y derechos que surjan para cada una en las distintas
etapas del procedimiento, el expreso consentimiento de la persona gestante y de
aquella/s que aporta el material genético y la posibilidad de contar, si las partes asi
lo estiman conveniente, con una compensacion econdémica resarcitoria a favor de la
gestante, que no implique un pago sino un reconocimiento a las circunstancias y
situaciones que devienen de un embarazo®, ya que de lo contrario estariamos en
frente de un contrato oneroso con objeto prohibido y por supuesto se desestimaria
por completo el caracter altruista que se pretende.

V. CONCLUSIONES:

En un contexto en el cual las desigualdades sociales tienen, lamentablemente, a la
explotacion voluntaria de unos sobre otros y a la feminizacién de la pobreza como
protagonistas, no escribo el presente convencida de que gestacién por sustitucion
sea hoy, una verdadera solucién; pero si a sabiendas de que es una realidad
visibilizada y socialmente aceptada cuando es llevada adelante por sujetos
pertenecientes a determinado estrato social; asi como también que la postura
abstencionista tomada por nuestro ordenamiento juridico promueve en primer lugar

® Teitelbaum, Horacio. Gestacion por sustitucion. Abstencion legal y ambigliedades

constructivas. RN 978 — 2014.-
® Teitelbaum, Horacio. Obra cita



el dolorosamente llamado turismo reproductivo’, como solucién para aquellas
personas que desean ejercer su derecho a procrear, ubicando a la persona nacida
bajo esta modalidad en una situacion de incertidumbre y pugna de derechos
aplicables a su condicion hasta su efectiva registracion en el lugar en que residen su
0 Sus progenitores con voluntad procreacional, haya sido esta admitida por via
administrativa o0 mediando decision judicial, evidenciandose asi las desigualdades
existentes para ejercer los derechos, ya que quienes hagan uso de esta opcion
deben contar con la posibilidad econémica de trasladarse y someterse al
procedimiento. Otras consecuencias de este vacio legal es que posibilita la
explotacion de la persona con capacidad gestante para fines reproductivos,
promueve un negocio econdmico clandestino que se aprovecha de la sensibilidad de
aguellas personas que aspiran a tener un hijo y de las necesidades de una persona
con capacidad para gestar, que lejos de prestar su cuerpo a fines altruistas lo hacen
para satisfacerlas aunque sea en minimamente, convirtiendo en mercancia el deseo
procreacional, la persona gestante y a la persona nacida mediante esta técnica.-

No bastan dos articulos en el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién que la prohiban
o la permitan, es preciso en este Ultimo supuesto una ley especial dictada al efecto
gue pueda contemplar todas las particulares del caso. Mientras tanto es necesario
gue estas convenciones cuenten con un reflejo instrumental que provea a la defensa
de los intereses de los participes; y en el ejercicio de la funcién, considero al notario
un silencioso militante del consentimiento libre e informado, frente a quien toda
expresion de voluntad es vertida en un marco de confianza, desprovista de
dubitaciones luego de un adecuado asesoramiento y encuadre juridico de las
manifestaciones.

Es el notario un profesional a quien acuden las personas para que un hecho o acto
de su cotidianeidad tenga un encuadre juridico que le permita desarrollar su vida y
en quien reposa la responsabilidad de crear instrumentos que amparen a los sujetos
intervinientes y por lo tanto el funcionario publico apto para elaborar, mas que nunca,
un traje a la medida de los intereses de los requirentes, siempre que cuente con una
especifica formacion en la materia con perspectiva en derechos humanos y un
ejercicio empatico de su funcion.

He intentado en el desarrollo del trabajo no caer en la expresion de que quienes han
decido llevar adelante el procedimiento médico de gestacion por sustitucion lo han
hecho en miras de formar una familia con el fin de empezar a reconocer en mi no
s6lo desde lo discursivo, la diversidad en la nocion de familia y hacer hincapié, que
optar por esta técnica es producto de la voluntad y el deseo de ejercer el derecho a
procrear.

Bajo ninguna circunstancia debe considerarse a la adopcién como alternativa para
quien desee llevar adelante su voluntad procreacional a través de la gestacion por

7 Conf. LAMM, Eleonora, "Gestacién por sustitucion. Realidad y derecho", InDret. Revista para el
Andlisis del Derecho, 3/2012.



sustitucion y que cuente con una persona con capacidad para gestar dispuesta
deliberada y libremente a poner su cuerpo para este procedimiento.-
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