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Resumen

El presente trabajo abordard la contradiccion existente en paises como Argentina,
donde no existe regulacién legal de la gestacion por sustitucion,® y aun asf reconoce la
filiacion internacional derivada de la mencionada Técnica de Reproduccion Humana
Asistida.

En este sentido abordaré los problemas que derivan de dicha contradiccion y las
cuestiones que se encuentran involucradas en el reconocimiento de la filiacion,
particularmente cuando se trata de su aspecto internacional. Sin embargo, opté por
utilizar un enfoque que tenga como centro al nifio o nifia que nace de la maternidad
subrogada, utilizando como eje rector al Derecho Internacional de los Derechos
Humanos.

Finalmente y, adelantando las conclusiones, sostendré la necesidad imperiosa de
contar con una legislacion cierta y definida que otorgue seguridad juridica para la
situacion de los nifios que nacen mediante la gestacidn por sustitucion. Asi como una
definicion mas acabada y con contenido cierto del “interés superior del nifio” en lo que
hace a este tipo de practica.

Introduccion

La gestacidn por sustitucion es una practica que presenta diversos matices éticos,
politicos, econdmicos, religiosos, entre otros que hacen que las legislaciones del mundo
se hayan expedido en diversos sentidos. Ellas pueden ser divididas en tres grupos:

a. Legislaciones que prohiben la gestacion por sustitucion, como por ejemplo:
Japon, Alemania, Austria, Francia, Chile, Espafia, entre otros.?

b. Legislaciones que aceptan la practica (aunque con diferentes condiciones o
matices): India, Rusia, Ucrania, Australia, Queensland, New South Wales,
Western Australia, Canada, Grecia, entre otros.*
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En el presente trabajo se utilizaran de manera indistinta los términos maternidad subrogada y gestacion
por sustitucion, sin perjuicio de las diferencias que existen entre ambas figuras.
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c. Legislaciones que no regulan la maternidad subrogada: Letonia, Lituania,
Argentina, Andorra, Hungria, Irlanda, Bosnia-Herzegovina, entre otros. 4

En paises como Argentina, donde no esta regulada la préactica de la gestacion por
sustitucion, el hecho de reconocer la filiacion de nifios nacidos de ésta técnica implica
una clara contradiccion.

No debe perderse de vista que los legisladores han dejado deliberadamente de
lado el articulo que se referia a la maternidad subrogada en el nuevo Cddigo Civil y
Comercial de la Nacion, recientemente sancionado. Es cierto que su exclusion se debid
“a la falta de consenso en torno a la regulacion de este tipo de practicas, atendiendo a
los multiples y complejos debates éticos y morales que derivan de su aplicacion™.” Sin
embargo, lo cierto es que el posterior reconocimiento de la filiacion, cuando existe un
vacio legal, termina implicando, en Gltima instancia, la aceptacion de la préctica.

Por otro lado, esta situacion causa una falta de seguridad juridica® que perjudica,
sobretodo, al nifio por nacer. Los padres que deciden someterse a esta practica no tienen
la seguridad de que el nifio que nace sea reconocido por el Estado de su nacionalidad,
pudiendo quedar en un inaceptable limbo juridico.

A su vez, ante la falta de legislacion, el reconocimiento de la filiacion quedaria
supeditado a la discrecionalidad del juez el cual podra, segun los argumentos en que se
sustente, otorgarle la filiacién o no.

Por ultimo, debe resaltarse que “la diferencia de respuestas por parte de los
distintos ordenamientos juridicos ha provocado un inevitable «turismo reproductivo».
Muchas personas o parejas deseosas de tener un hijo viajan a los paises en los que se
permite esta practica, de la cual nacen nifios que el derecho debe indefectiblemente

proteger”.7

Como puede evidenciarse, mantener una actitud legislativa pasiva respecto a la
gestacion por sustitucién conlleva més problemas que soluciones.

1. Cuestiones involucradas en el reconocimiento de la filiacién

En el presente apartado se analizaran las cuestiones que tienen (o podrian tener)
en cuenta los jueces al momento de reconocer o no la filiacién derivada de la gestacion
por sustitucion, sobre todo cuando se trata de filiacion internacional.

Debe aclararse, a su vez, que me referiré especialmente a los estandares fijados
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH en adelante), toda vez
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que se toma como ejemplo el caso argentino, para luego proponer una solucién
legislativa al problema.

a. Derecho a una nacionalidad

Este derecho humano se encuentra receptado en diversos Tratados
Internacionales entre los que se debe destacar la Convencion Americana de Derechos
Humanos, cuyo articulo 20 establece que toda persona tiene derecho a una nacionalidad
del Estado en cuyo territorio nacio si no tiene derecho a otra y que, ademas, a nadie se
lo privara arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.

En el mismo sentido, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (en adelante
CDN) en el articulo 7 estipula que “el nifio sera inscripto inmediatamente después de su
nacimiento y tendré derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad v,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.

Respecto a este derecho la CortelDH ha dicho que la nacionalidad es un derecho
fundamental cuya importancia reside en que ella, como vinculo juridico que liga a un
nifio con un Estado, permite que adquiera y ejerza los derechos propios de pertenecer a
una comunidad politica. En este sentido, debe ser entendido como un prerrequisito para
el ejercicio de otros Derechos Humanos.®

El derecho a la nacionalidad cobra especial relevancia en los casos de gestacién
por sustitucion realizados en paises como India o Ucrania, ya que si bien esos Estados
admiten la practica, no otorgan la nacionalidad a hijos de extranjeros nacidos en su
territorio. Al no adquirir la nacionalidad en el pais de nacimiento, los padres deben
recurrir al pais de su nacionalidad. Sin embargo, en los paises que prohiben o no
reconocen la practica, podria no reconocerse la filiacion que deriva de la gestacion por
sustitucion, con todas las consecuencias que ello conlleva. Entre ellas debe resaltarse el
hecho de que el nifio queda en un limbo juridico, imposibilitado de adquirir
nacionalidad alguna y, por ende, de obtener los documentos de viaje para salir del pais
donde naci¢.’

En ese caso, estarfamos frente a nifios apétridas,’® quienes se encuentran
imposibilitados de gozar de sus derechos civiles, agravando de esta manera su situacion
de vulnerabilidad,** existente por el hecho de ser menores de edad. Debe resaltarse que
“una persona apatrida, ex definitione, no tiene personalidad juridica reconocida, ya que
no ha establecido un vinculo juridico-politico con ningtin Estado”.*? Ocasionando una
vulneracion a la dignidad humana, “ya que niega de forma absoluta su condicion de

¥ Corte IDH. Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Replblica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre
de 2005, pérr. 136 y sgtes.
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Universitat Barcelona, Barcelona, 2013.
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de los casos de apatridia. Véase la “Convencion para reducir los casos de apatridia” de la Organizacion de
las Naciones Unidas de 1961, Serie Documentos de Naciones Unidas A/CONF.9/15.

1 Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre
de 2005, parr. 142.
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sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable frente a la no observancia de sus

derechos por el Estado”.*®

Lo dicho no es una mera situacion hipotética sino que, por el contrario, existen
casos reales que han ocurrido como consecuencia de la falta de regulacion legal. Entre
ellos haré referencia a tres casos argentinos en los cuales, luego del andlisis efectuado
por el juez interviniente, decidié otorgarles a los nifios nacidos por gestacién por
sustitucion la nacionalidad argentina.

El primero al que haré referencia es el caso de la nifia Cayetana, hija de un
espafol y una argentina, quienes residen en Espafia. Tras varios tratamientos para poder
quedar embarazada, haber perdido un embarazo y el intento fallido de adoptar, la Sra.
Elsa Florentina Saint Girons y su esposo el Sr. Juan Antonio Gonzélez Gonzélez,
decidieron realizar la préctica en la Republica de la India. La nifia que naci6 de esta
practica, Cayetana, fue inscripta en el registro correspondiente de Nueva Delhi.

La Sra. Saint Girons se dirigié a la Seccién Consular de la Embajada Argentina
en Nueva Delhi, a fin de inscribir a su hija con la nacionalidad argentina. Sin embargo,
los funcionarios no hicieron lugar al pedido toda vez que entendian que la madre debia
residir en el pais para poder darle su nacionalidad a la nifia.

Ante la negativa, interpuso una demanda en el Juzgado de Primera Instancia de
Familia de San Lorenzo. El juez, luego de realizar un analisis pormenorizado de las
cuestiones en juego, decidié otorgarle la nacionalidad.*

El segundo es el caso de un matrimonio homosexual de varones que decidieron
recurrir a la gestacion por sustitucién también en la Republica de la India. El nifio que
nacid, Tobias, fue apatrida y con filiacién incierta hasta que se resolvié ordenar a la
Direccién General de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas del
Gobierqg de la Ciudad de Buenos Aires que inscribiera la partida de nacimiento de
Tobias.

Por ultimo, el caso de una pareja homosexual de dos varones, no casados, que
celebraron un acuerdo de gestacidn por sustitucion en la Republica de la India. Sabiendo
los problemas que conlleva esta préctica para el reconocimiento de la filiacién por parte
de Argentina, promovieron una accion de amparo a fin de que se inscribiera al nifio y
solicitaron que se libre oficio a la Embajada Argentina en Mumbai para que expidiera
un pasaporte provisional y asi poder retornar a su pais. El juez, al igual que en los dos
casos anteriores, accedié lo solicitado por los peticionantes.™

Como puede advertirse, la persona mas vulnerable y a quien se le debe otorgar
mayor proteccion es la que resulta, en estos casos, totalmente desprotegida.

b. Derecho a la identidad

13 |dem, parr. 179.
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Por otro lado, no debe perderse de vista el derecho a la identidad del nifio. Este
derecho ha sido reconocido de manera expresa por la CDN, cuyo articulo 8.1 sefiala que
“los Estados Partes se comprometen a respetar, el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”. En este sentido, la identidad es un
derecho que comprende varios elementos, como la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares siendo un derecho de caracter auténomo.’

En este sentido, entiendo que el derecho a la identidad se encuentra intimamente
ligado con la nacionalidad del nifio y, en consecuencia cuando no se le reconoce
nacionalidad alguna se estaria vulnerando, asimismo, su derecho a la identidad.

c. Prohibicion de discriminacién

Como eje fundamental del andlisis de las cuestiones implicadas en el
reconocimiento o no de la filiacién derivada de la gestacion por sustitucion debo
mencionar a la prohibiciéon de discriminacién. Teniendo en cuenta que estamos ante
casos en donde se encuentran involucrados nifios, el articulo 2 de la CDN establece
claramente que los Estados parte deben respetar los derechos enunciados en la
Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccidon sin
distincion, independientemente del nacimiento.

En ese sentido, “el principio fundamental de igualdad y no discriminacion ha
ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje juridico del

orden publico nacional e internacional y permean todo el ordenamiento juridico™. 8

Como puede evidenciarse, otorgarle un trato diferente —discriminatorio- al nifio,
por el hecho de haber nacido mediante la maternidad subrogada implica ir en contra de
un principio fundamental del derecho internacional.

d. Proteccion de la familia

Dada la importancia del derecho a la proteccion del nucleo familiar, el Estado
esta obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del mismo.*® Pensemos en casos
como los de Cayetana o Tobias quienes debieron permanecer en la Republica de la India
durante varios dias hasta tanto un juez les otorgd la nacionalidad argentina. En esos
casos, las familias deben separarse pues no pueden permanecer por un tiempo
indeterminado en otro pais.

7 Corte IDH. Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2011, péarr. 112.

18 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Repiblica Dominicana. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de octubre de 2012, parr. 225.

9 Corte IDH. Caso Artavia Murillo y otros (Fecundacién in vitro) Vs. Costa Rica. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas Sentencia de 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257, parr.
145; Corte IDH. Caso Vélez Restrepo y Familiares Vs. Colombia. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 3 de septiembre de 2012 Serie C No. 248, parr. 225.



Sin embargo, es cierto que, tal como lo ha establecido la Corte de Casacion
Francesa en el reconocido caso Mennesson,?’ no se verfa perjudicada la proteccién de la
familia si el nifio puede entrar y permanecer en el pais donde viven sus padres y, donde
eventualmente podria naturalizarse. Este supuesto se daria en casos como la gestacion
por sustitucion realizada en algunos estados de Estados Unidos pues alli les reconocen
la nacionalidad norteamericana y, consecuentemente, pueden obtener los documentos de
viaje para salir del pais.

A su vez, no puede perderse de vista que el pronunciamiento en el caso
Mennesson mencionado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, condeno al Estado
Francés por injerencias arbitrarias en la vida privada de los menores involucrados.*

Para asi decidir, el tribunal manifesté que dicha injerencia arbitraria “se observa
en el desconocimiento de una relacién de filiacién entre padre-hijo que era legal”.??
Creo que el pronunciamiento mantiene una logica con los derechos humanos en juego,
toda vez que si no se les reconoce la filiacion que ya habia sido reconocida en otro pais
se los pondria en una situacion de total inseguridad juridica.

e. Interés superior del nifio

La CortelDH indico que este principio debe ser entendido “como la premisa bajo
la cual debe interpretar, integrar y aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia [la
cual] se funda en la dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los
nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades, asi como en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (...) y es el punto de referencia para asegurar la efectiva realizacion
de todos los derechos contemplados en este instrumento, cuya observacion permitira al
sujeto el mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades”.23

Asimismo, ‘“esta directriz cumple una funcidén correctora e integradora de las
normas legales, constituyéndose en pauta de decision ante un conflicto de intereses y en
criterio para la intervencion institucional destinada a proteger al nifio”.* En este
sentido, toda decisién que sea tomada por el Estado que involucre una limitacion al
ejercicio de cualquier derecho, debe tener en cuenta el interés superior del nifio.”® Y, a
su vez, “lo que a juicio de un adulto es el interés superior del nifio no puede primar

20 Cour de cassation, Premiére chambre civile, “M. X..., Mme Y... agissant en qualité de représentants
Iégaux de leurs enfants mineurs Z... et A... X... vs. Procureur général prés la Cour d’appel de Paris”, Arrét
n° 370 du 6 avril 2011.

2! European Court of Human Rights. Case Mennesson c. France, judgment, 26 june 2014, Application no.
65192/11.

2 HERRERA, Marisa y LAMM, Eleonora, Un valiente fallo del TEDH sobre gestacién por sustitucion.
Prohibir, silenciar, regular o fallar, en La Ley 2014-D, 1165.

2 Corte IDH, “Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la
Naturalizacion”. Opinién Consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984, parrs. 32 y 33; Corte IDH, Caso
de las Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana. Sentencia de 8 de septiembre de 2005, parr. 138.
* GROSSMAN, Cecilia P., “Significado de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, en La Ley
1993-B, 1095.

% Corte IDH. Caso Mendoza y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones.
Sentencia de 14 de mayo de 2013, parr. 142.



sobre la obligacion de respetar todos los derechos del nifio enunciados en la

Convencién”.?®

Sin embargo, el interés superior del nifio no debe ser entendido sélo como un
principio juridico interpretativo fundamental ante situaciones en las que estan
involucrados nifios, sino también un derecho sustantivo y una norma de procedimiento.
Asi se ha expedido el Comité de los Derechos del Nifio. %’

En este sentido, y tal como lo ha expuesto parte de la doctrina, es que es
imperioso analizarlo a priori y a posteriori. “A priori, ese interés exige contar con un
marco legal que brinde seguridad juridica al nifio y, de este modo, lo proteja.
Examinado a posteriori del nacimiento, es en su interés superior que las personas que
realmente quisieron asumir el papel de padres puedan serlo. Por el contrario, la
prohibicion o criminalizacion de la gestacién por sustituciéon (que implica que este nifio
no tenga vinculos juridicos, ni viva con quienes lo quisieron e incluso, uno de ellos, al
menos, aportd su material genético) puede ser causa de un dafio sustancial para un nifio,
que ha nacido y no esta con quienes quisieron asumir el rol de padres desde antes que €l

existiera”.?8

Mas alla de lo anteriormente expuesto, lo cierto es que en virtud del caracter
vago y ambiguo de este concepto, ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y otras
autoridades estatales para justificar ciertas politicas.”® Asi, la Sala en lo Civil del
Tribunal Supremo de Espafia ha dicho que:

“el establecimiento de una filiacién que contradiga los criterios previstos en
la ley para su determinacion supone también un perjuicio para el menor. Y
que la mercantilizacién que supone que la filiacion de un menor resulte
determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebracion de un
contrato para su gestacion, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo
en objeto del trdfico mercantil. Es necesario por tanto realizar una
ponderacién de la que resulte la soluciébn que menos perjudique a los
menores”.*

2. El caso de Argentina: un vacio legal que debe ser llenado

En nuestro pais, tal como se ha expuesto, se optd por no legislar sobre la
gestacion por sustitucion, aun cuando existen casos jurisprudenciales en los cuales se
reconocio la filiacion derivada de este tipo de practica. Es en este orden de cosas que
creo indispensable la existencia de una regulacion que defina la postura argentina en
torno a estas técnicas. ™

% Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. N° 14, El derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial, 29 de mayo de 2013, parr. 4.

2" |dem, pérr. 6.

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, LAMM, Eleonora y HERRERA, Marisa, Regulacién de la
gestacion por sustitucion, en La Ley 2012-E, 960.

2% Comité de Derechos del Nifio, Observacién General Nro. N° 14, El derecho del nifio a que su interés
superior sea una consideracion primordial, 29 de mayo de 2013, parr. 34.

% Tribunal Supremo de Espafia, Sala en lo Civil en pleno, “D. Ramén y D. César ¢/ Administracion
General del Estado” sentencia del 6 de febrero del 2014.

38 KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, LAMM, Eleonora y HERRERA, Marisa, Regulacién de la
gestacion por sustitucién, en La Ley 2012-E, 960; DREYZIN DE KLOR, Adriana, y HARRINGTON,



No debe perderse de vista que el articulo 2634 del recientemente sancionado
Cadigo Civil y Comercial de la Nacién establece:

“Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero
debe ser reconocido en la Republica de conformidad con los principios de orden publico
argentino, especialmente aquellos que imponen considerar prioritariamente el interés
superior del nifio.

Los principios que regulan las normas sobre filiacion por técnicas de
reproduccion humana asistida integran el orden publico y deben ser ponderados por la
autoridad competente en ocasion de que se requiera su intervencion a los efectos del
reconocimiento de estado o inscripcion de personas nacidas a través de estas técnicas.
En todo caso, se debe adoptar la decision que redunde en beneficio del interés superior
del nifio”.

Sin embargo, creo que, aunque es una regulacion necesaria, no es suficiente para
atender a la realidad que nos rodea. El derecho debe, necesariamente, acompafar los
avances cientificos, maxime cuando lo que estd en juego es nada menos que los
derechos de un nifio. Tal como han dicho las Dras. Marisa Herrera y Eleonora Lamm, la
gestacion por sustitucion es una realidad imposible de evitar, que “si se pretende ser
soslayada, los principales perjudicados seran los méas vulnerables y a quienes diversos
instrumentos internacionales, regionales y nacionales obligan a priorizar: los nifios”. %

Una parte de la doctrina® ha interpretado que, en el estado actual de la
legislacion argentina, la solucion a este vacio juridico podria ser la utilizacion de la
figura de la adopcién.®* Esta solucién mediata causa el mismo problema que se quiere
evitar, toda vez que utilizar una figura distinta a la de la adquisicion de la filiacion
derivada de la gestacién por sustitucion es igual de fraudulento que realizar la practica
en el exterior cuando en el pais no esta regulada.

Sin embargo, es cierto que “la armonizacion del derecho de familia no resulta
posible de manera general pues se trata de un campo que refleja el ser de cada estado; si
acaso pudiera avanzarse por esa direccion en algunos de sus sectores, subsistirian
diferencias porque no concurren los principios sobre los que cada ordenamiento
normativo basa la interpretacion de sus propios axiomas”.*> Maxime cuando nos

Carolina, La subrogacion materna en su despliegue internacional: ;mas preguntas que respuestas?, en
Revista de Derecho de Familia, octubre de 2011, pp. 301-329; SCOTTI, Luciana B., El reconocimiento
extraterritorial de la “maternidad subrogada’: una realidad colmada de interrogantes sin respuestas
juridicas, en Pensar en Derecho Nro. 1, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos
Aires, Ed. Eudeba, Buenos Aires, diciembre de 2012 — febrero de 2013, pp. 267 - 289.

%2 HERRERA, Marisa y LAMM, Eleonora, Un valiente fallo del TEDH sobre gestacién por sustitucion.
Prohibir, silenciar, regular o fallar, en La Ley 2014-D, 1165.

% BASSET, Ursula C. y SALAVERRI, Milagros, Maternidad subrogada en el extranjero: el derecho y la
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encontramos ante Estados Islamicos que contienen principios totalmente diferentes a los
principios occidentales.*

Cualquiera sea la solucion a la que se arribe no deben perderse de vista los
Derechos Humanos internacionalmente reconocidos.®’ Las distintas ramas del derecho
no son compartimentos estancos sino que, por el contrario, se insertan y deben
conjugarse con el objeto de proteger de manera acabada y completa a los nifios.

En este sentido, al intentar encontrarle una solucién a esta inseguridad juridica
en la que se encuentra la parte mas desprotegida y, méas alla de la necesidad de una
legislacion interna, es que creo imperioso que se puedan consensuar unos “principios
rectores” que llenen de contenido el interés superior del nifio, en lo atinente a esta
materia. Esto teniendo en cuenta que el “interés superior del nifio” es un concepto tan
versatil que permitiria tanto el reconocimiento como la prohibicion de la practica. Con
esto propongo que existan unas pautas rectoras que propendan, efectivamente, al interés
superior del nifio y no, por el contrario, que sea un concepto utilizado
discrecionalmente.

Entre los principios que deberian estar contenidos, entiendo que es vital hacer
mencion a la adquisicion de la nacionalidad del nifio, sobre todo cuando se den casos
como el de Cayetana, con el objeto de no tener que llegar a la instancia de solicitar
judicialmente la nacionalidad, con todas las dificultades que ello trae aparejado.

A su vez, creo que debe estar comprendido el principio de favor filii, toda vez
que el derecho de los nifios a una filiacion sostenida debe prevalecer en estas
situaciones.®

No puede perderse de vista que este tipo de principios existen, como por ejemplo
las “Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores privados de
libertad” que, de hecho, son utilizados por la propia CortelDH. *°

3. A modo de colofén

Es total y completamente necesaria una legislacion que se expida en algln
sentido respecto a la préactica que es objeto de estudio. Sin embargo también es
imperiosa la existencia de una armonizacion del derecho internacional que llene de
contenido un concepto tan vago y ambiguo como el Interés Superior del Nifio.

Creo que si se pone en el centro del escenario al nifio y sus derechos, llegar a un
consenso sobre principios basicos es mas factible que si el centro de la cuestion versa
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sobre los derechos de los padres con voluntad procreacional.’ Al fin y al cabo, lo que se
estd regulando involucra y perjudica directamente al nifio, quien debe estar
especialmente protegido por cualquier legislacion tanto nacional como internacional.

En este sentido coincido con las Dras. Kemelmajer de Carlucci, Lamm y Herrera
en que la regulacion es la solucion que mejor satisface el interés superior del nifio dado
que la experiencia muestra que, salvo supuestos de verdaderos ilicitos (por ej.,
apropiacion), casi siempre es mejor para el nifio tener vinculo legal con quien lo quiere,
lo educa y lo protege.**

“0 Con esto no quiero decir que se dejen de lado sus derechos ni mucho menos, pero lo cierto es que la
persona mas vulnerable y que sufre todas las consecuencias de la falta de legislacion es el nifio.

* KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, LAMM, Eleonora y HERRERA, Marisa, Regulacién de la
gestacion por sustitucion, en La Ley 2012-E, 960.



