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RESUMEN:

La triada comitentes - gestante solicit6 al Juzgado de Familia de Primera Nominacién de
la ciudad de Cérdoba la homologacién del acuerdo al que habian arribado para realizar
la practica de gestacién por sustitucion, y que se declare la inconstitucionalidad del art.
562 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién para que, en caso de ser exitosa la TRHA,
se inscriba a la persona nacida como hijo/a de los comitentes. La jueza concluyd, entre
otras cosas, que: i) Entre los solicitantes no habia un vinculo de parentesco, amistad o
afinidad, ni existia un proyecto en comun, sino una vinculacién contractual - comercial;
ii) La gestante no podia prestar libremente su consentimiento pleno e informado, y iii) La
gestante no habia informado a su familia la decisién de subrogar. Rechazé el pedido de
homologacién, no permitié la transferencia embrionaria a la gestante, y exhort6 al Poder
Legislativo a fin de que regule esta técnica de alta complejidad.
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ABSTRACT

The triad of the applicants - gestational carrier requested the Family Court of First Nomination
of the city of Cérdoba to homologate the agreement they had reached to carry out the practice
of gestational surrogacy, and to declare the unconstitutionality of art. 562 of the Civil and
Commercial Code of the Nation so that, in case of a successful HRT, the person born would
be registered as the child of the applicants. The judge concluded, among other things, that: i)
There was no kinship, friendship or affinity between the applicants, nor was there a common
project, but rather a contractual-commercial relationship; ii) The pregnant woman could not
freely give her full and informed consent, and iii) The pregnant woman had not informed her
family of the decision to surrogate. The Court rejected the request for homologation, did not
allow the embryo transfer to the surrogate, and urged the Legislative Power to regulate this
highly complex technique.

PALABRAS CLAVE: Gestacion por sustitucion; TRHA; altruismo; vulnerabilidades; interés
superior del nifio.

KEY WORDS: Gestational surrogacy; HRT; altruism; vulnerabilities; best interests of the
child.

I. Introduccién

Si bien no existe consenso en lo que respecta a la propia definicion que cabe asignarle a la
llamada gestacién por sustitucion y a su denominacioén en si misma, estimamos prudente
conceptualizarla como una técnica de reproduccién humana asistida por medio de la cual
una persona (gestante) acuerda con otra o con una pareja (comitentes) gestar un em-
brion, con el objeto de que la persona nacida tenga vinculos filiatorios con los comitentes.

Esta TRHA fue contemplada por el Anteproyecto de Codigo Civil y Comercial de la Na-
cién elaborado por la Comisién Redactora, en los siguientes términos: “El consentimiento
previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de gestacién
por sustitucién debe ajustarse a lo previsto por este Codigo y la ley especial. La filiacién
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 debidamente homolo-
gado por autoridad judicial. El juez debe homologar sélo si, ademas 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 po-
seen 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 gestacién por sustitucion mas de DOS (2) veces; h) la gestante
ha dado a luz, al menos, UN (1) hijo propio. Los centros de salud no pueden proceder ala
transferencia embrionaria en la gestante sin la autorizacion judicial”.

Sin embargo, ese articulo fue eliminado del texto definitivo al pasar la CAmara de Sena-
dores, so pretexto de que es una de las figuras juridicas que mas voces encontradas ha
generado, y encierra dilemas éticos y juridicos de gran envergadura que ameritarian un
debate mas profundo de caracter interdisciplinario.
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A pesar de eso, constituye una guia que los jueces tienen en cuenta al momento de re-
solver, e incluso marca un rumbo en cuanto a como deben proceder las personas que
deseen formar una familia mediante una gestacion por sustitucion.

En este sentido, el Anteproyecto regulaba la gestacién por sustitucién como “la Unica
practica de reproduccién asistida que necesitaba, de manera previa, contar con la debida
autorizacion judicial. Asi, se establecia un proceso judicial especial en el que el juez con
competencia en asuntos de familia debia analizar diferentes y variados elementos que
rodean a una gestacion por sustituciéon para autorizar o no dicha practica” (Bergel, 2015).
Incluso el centro de salud no podia efectuar la transferencia embrionaria a la gestante
sin la autorizacion judicial.

En este contexto se enmarca lo acontecido en los autos caratulados “W., B. - C., L. E. - R.
T. D.S. - SOLICITA HOMOLOGACION - LEY 10.305", que fueron resueltos mediante Auto
n.° 386 de fecha 07/06/2023 por el Juzgado de Familia de Primera Nominacion de la ciu-
dad de Coérdoba, quien rechazé el pedido de autorizacion previa para realizar una gesta-
cion por sustitucion y, por lo tanto, impidio la transferencia embrionaria en la gestante.
La particularidad que presenta este caso es que la mujer gestante no tenia ninguin vincu-
lo de parentesco, amistad ni afinidad con la pareja comitente, sino que se conocié con la
comitente en su lugar de trabajo.

Por su parte, la pareja decidié recurrir a esta TRHA debido a que la Sra. B en octubre de
2019 fue diagnosticada con cancer de Utero, y si bien recibié el alta en febrero del afio
2020, se encuentra imposibilitada de llevar adelante un embarazo a término.

Il. Posibilidad de realizar una gestacion por sustitucién en Argentina

Tal como sefala la jueza interviniente, en nuestro pais existe una situacién de “alega-
lidad” respecto de la gestacién por sustitucion, ya que no ha sido contemplada en el
ordenamiento juridico civil.

En otras palabras, esta TRHA no esta regulada ni en el coédigo de fondo ni en una ley
especial, pero tampoco esta prohibida su realizacién. En consecuencia, y en virtud de lo
dispuesto por el art. 19 de la Constitucion Nacional, al no estar prohibida esta permitido
recurrir a la gestacion por sustitucion.

En el mismo sentido se ha pronunciado la Comisién 6 - Identidad y filiacion de las XXV
Jornadas Nacionales de Derecho Civil realizadas en la ciudad de Bahia Blanca en el afio
2015, al concluir que “Aun sin ley, al no estar prohibida, se entiende que la gestacién por
sustitucion esta permitida”.

Incluso prueba de ello la constituyen los casos que la justicia ha tenido que resolver, sea
con anterioridad o posterioridad a la transferencia embrionaria en la gestante.

Lo expuesto no significa que la gestacién por sustitucién esté permitida bajo cualquier
circunstancia y condicién, sino que la judicatura tiene la compleja tarea de determinar si
el pedido de autorizacion judicial cumple ciertos requisitos minimos, como podrian ser
los que contenia el articulo suprimido del Anteproyecto de CCC.

Véase que en el caso que comentamos, la jueza recurrié a él y concluy6 enfaticamente
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que “no se han cumplimentado en modo alguno los requisitos de minima exigidos en el
Anteproyecto del CCyC".

1ll. La determinacidn de la filiacién en casos de gestacién por sustitucién

A partir de la conclusion a la que arribamos precedentemente respecto de que la ges-
tacién por sustituciéon esta permitida en Argentina, aunque bajo ciertas condiciones mi-
nimas que podrian ser las que preveia el Anteproyecto de CCC, surge el interrogante
acerca de si le resulta aplicable o no el art. 562 del CCC, y en su caso como se puede
sortear ese valladar.

Si la gestacidén por sustitucién, reiteramos, es una TRHA, en principio devendrian apli-
cables a su respecto las disposiciones relativas a esa fuente filiatoria (cfr. art. 558, CCC).
Dentro de ellas se encuentra el art. 562 del CCC, segun el cual los nacidos por TRHA son
hijos de quien dio a luz y del hombre o de la mujer que también ha prestado su consen-
timiento previo, informado y libre, debidamente inscripto en el Registro de Estado Civil
y Capacidad de las Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos.

Sin embargo, la gestacién por sustitucion presenta la particularidad de que quien da a luz
subroga su vientre con el objeto de que el nifio/a que nazca sea inscripto como hijo/a de
los comitentes. Con lo cual, se advierte la existencia de una incompatibilidad manifiesta
entre el art. 562 del CCCy el esquema propio de esta TRHA.

Véase que justamente por esto el articulo eliminado del Anteproyecto del CCC contenia
una disposicion especial respecto de la determinacién de la filiacion en esta TRHA. Re-
zaba: “La filiacion 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 debida-
mente homologado por autoridad judicial”. Como se advierte, a diferencia del actual art.
562 del CCC, la filiacion no quedaba establecida con quien diera a luz, sino directamente
con los comitentes, que son en definitiva quienes exteriorizan su voluntad procreacional.
Debido a lo expuesto es que, en el caso bajo analisis, los peticionantes solicitaron que
se declare la inconstitucionalidad del art. 562 del CCC y se ordene la correspondiente
inscripcién como hijo/a de los comitentes, en caso de nacimiento con vida. Esta solicitud
es imprescindible, ya que, “La particularidad de esta técnica es que el proyecto parental
compromete el cuerpo y la salud de una tercera persona con quien después el nifio no
tendra vinculo juridico alguno, mas alld de su derecho a saber que ha nacido de este
modo” (Herrera, 2018: 15).

En otras palabras, si los participes de la triada comitentes - gestante no solicitaran la in-
constitucionalidad del art. 562 del CCC, el vinculo filiatorio quedaria establecido entre el
nifio/ay la gestante, lo que va en contra del propio objeto de la gestacion por sustitucion.
Esto, “sumado a la falta de normativa expresa en la materia, ha llevado a la necesidad de
judicializar los supuestos de gestacién por sustitucién” (Lorenzetti, 2020: 450)3.

IV. Analisis de la triada comitentes - gestante

No caben dudas de que el juez debe analizar cudl es el vinculo que une a las partes in-
tervinientes. En este sentido, una de las primeras cuestiones que se debe determinar es
si entre los comitentes y la persona gestante existe un vinculo de parentesco, amistad o
afectividad; pues si ello no se verifica, sera necesario reforzar la prueba de la inexistencia

3 “Sin perjuicio de lo dicho, un amparo vigente en la CABA hace que ademas alli el procedimiento sea sencillo, no requiriéndose
judicializacién para la inscripcion de la persona que nace como hijo de aquellas que recurrieron a la GS” (Lorenzetti, 2020: 450).
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de retribucién a cambio de la gestacién.

En el caso objeto de analisis, no existia ninguin vinculo de parentesco, amistad o afinidad
entre los solicitantes. La jueza sefiala que entre ellos no hay ningun tipo de afectividad, y
luego analiza puntualmente si es posible inferir la inexistencia de retribucién para llevar
adelante la practica.

Del informe elaborado por el CATEMU y la audiencia que recepté personalmente a los co-
mitentes y la gestante, extrae las siguientes conclusiones: a) La gestante no tiene trabajo
en blanco; b) La gestante considera que esta trabajando para la pareja comitente, dejan-
do relegados sus propios deseos y derechos; ¢) Se advierte una situacién de sumision o
temor de la gestante a no cumplir con la actividad a la que fue convocada, y teme por su
propia salud y futuro laboral; d) No existe trabajo previo para superar los obstaculos que
podrian plantearse, o existan inconvenientes a lo largo del proceso, o cuestionamiento
por poner en juego derechos del orden a la salud sexual y no reproductiva; e) La gestante
acude a prestar servicios sin cobertura médica, ni acompafiamiento terapéutico, aten-
tando contra su propia integridad psico-fisica; f) No existe consentimiento informado en
relacién a las posibles consecuencias que aparejarian los riesgos de la practica, y g) No
hay confianza ni empatia entre la triada comientes-gestantes.

Asimismo, resulta contundente el fallo cuando resalta que la gestante dijo que lo hace
“por necesidad”. Esto, a nuestro modo de ver, posee una eficacia convictiva muy fuerte
en torno a que la practica no se realiza de manera altruista, sino que en realidad hay una
vinculacién comercial entre los intervinientes. Esta es justamente la conclusién final a la
que arriba la magistrada.

De las conclusiones expuestas, la jueza deriva la existencia de una situacion de asimetria
entre los comitentes y la gestante, y hace especial hincapié en la vulnerabilidad en la que
se halla la gestante.

Al respecto, alude a la multiplicidad de conflictos y problemas de indole socioeconémico
que atraviesa la gestante y observa en la TRHA una forma de salir de ellos, e incluso ve la
forma de compensar sus padecimientos.

Resulta contundente la afirmacién que la gestante efectu6 en la audiencia personal que
tuvo con la jueza, donde refirié que iba a “hacer lo que digan ellos” cuando naciera el
nifio/a producto del embarazo. Con lo cual, se advierte que no comprendia cabalmente
los alcances de la gestacion por sustitucién y se vislumbra una situaciéon de sumision.

En otros términos, si no comprendia los alcances de la TRHA en cuestion, mal podria ex-
presar su consentimiento libre, previo e informado. Surge evidente que la gestante care-
cia de informacion relevante e imprescindible, y tampoco se le habian brindado las herra-
mientas profesionales necesarias para lograr la cabal comprensién de lo que aconteceria.

Asimismo, y mas alla de que no exista un vinculo de parentesco o afinidad entre los co-
mitentes y la gestante, la jueza menciona que tampoco la gestante encuentra en la pareja
comitente un referente de contencién, amorocidad, compromiso y solidaridad. Lo que
sumado a todo lo antes expuesto, la lleva a determinar que no subyacen lazos solidarios,
sino una contraprestacion econémica a cambio de llevar adelante un embarazo.

La magistrada es contundente al sefialar que la gestante “se posiciona en un lugar despo-
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jado de protagonismo, el cual denota una absoluta asimetria cultural, social y simbélica
en la practica. No se advierte que sea un “proyecto”, sino una contratacion lisa y llana”.

Si bien consideramos que no existe una prueba determinante de cual es efectivamente la
contraprestacién que los comitentes asumirian en caso de llevarse a cabo la gestacion por
sustitucién, al igual que la jueza interviniente, entendemos que es posible inferirla de la mul-
tiplicidad de circunstancias que rodean el pedido de autorizaciény, sobre todo, de la propia
manifestacién efectuada por la gestante en el sentido de que lo hacia “por necesidad”.

V. La necesaria intervencién de equipos técnicos y el contacto personal con las partes
Puede ocurrir que, de los certificados médicos acompafiados, aprioristicamente se des-
prenda la imposibilidad médica y biolégica de llevar adelante un embarazo por parte
de la comitente, y que la pretensa gestante suscriba el pedido de autorizacién judicial, e
incluso declare bajo juramento que no percibira ningin tipo de compensaciéon econémi-
ca a cambio de la gestacion. Pero ello no resulta suficiente para homologar el pedido de
autorizacién judicial o el consentimiento de las partes intervinientes.

Es por ello la jueza ofici6 al CATEMU* a los fines de que realice un informe interdisciplina-
rio de la persona gestante y los comitentes.

Sobre este punto, la doctrina sefiala que “resulta sumamente importante contar con el
aporte de la multidisciplina. Ello por cuanto la intervencién del equipo técnico del fuero de
las familias (CATEMU) conformado para estos casos no sé6lo con un trabajador social y un
psicdlogo, sino también por un médico permiten al Tribunal contar con una herramienta de
conviccién dirimente a la hora de proveer a la autorizacion de la GS y ordenar que el nifio
o nifia que nazca sea inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas
como hijo o hija de los comitentes y no del gestante” (Squizzato y Muzio, Florencia, 2024).

Asimismo, la diligencia probatoria encuentra sustento legal en lo dispuesto por el art.
706 inciso b) del CCC que, al referirse a los principios que rigen los procesos de familia,
sefiala que los jueces deben contar con apoyo multidisciplinario.

Al respecto, la doctrina remarca que “Efectuando una interpretacion literal de la norma
se observa que el legislador ha utilizado el término “deben”, con lo cual se advierte la
importancia que se ha pretendido dar a los 6rganos técnicos, en tanto los mismos pue-
den colaborar, asesorar y brindar herramientas desde otras ciencias” (Lloveras et. al.,
2017:311).

En otras palabras, “Necesariamente el magistrado debe recurrir al auxilio de otras areas
vinculadas con el conocimiento profundo del ser humano, sus relaciones y manifestacio-
nes. Asi, la medicina, la psiquiatria, la psicologia, la psicopedagogia, la asistencia social,
la sociologia, entre otras ciencias, constituyen valiosos elementos que concurren para
formar las decisiones dictadas a lo largo del proceso” (Sosa, 2015: 2).

Por otro lado, la jueza recepcion6 una audiencia donde mantuvo un contacto personal
con los solicitantes y los entrevistd, en sintonia con el principio de inmediacion receptado
por el art. 706 del CCCy art. 15 de la Lp. 10.305. Como vimos hasta aqui, esta diligencia
fue sumamente importante porque alli surgieron manifestaciones de la gestante que
vislumbraron la existencia de una contraprestaciéon a cambio de la gestacion, y una situa-

4 Cuerpo Auxiliar Técnico Multidisciplinario (art. 7, Lp. 10.305).
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cion de sumisién de ella respecto de los comitentes.

VI. Expansion del alcance de la gestacién por sustitucion a la familia de la gestante.
Cuando se habla de la gestacién por sustitucién se alude al interés superior del nifio/a
que va a nacer fruto de esta TRHA. Sin embargo, estimamos sumamente enriquecedor
al debate y la forma en que cabe analizar cada caso puntual, lo que puso de resalto la
jueza al sefialar que “quedd expuesto en audiencia la falta de informacion respecto de la
técnica de gestacion en la familia de la mujer gestante: es decir los hijos”.

Esta consideracién que ella efectué no estaba contemplada expresamente en el Antepro-
yecto del CCC, pero el sélo hecho de que haya exigido que la gestante haya dado a luz,
al menos, un hijo propio, impone la necesidad de su contemplacién. Si se debe tener en
cuenta el interés superior del nifio/a que pueda nacer, cdmo no se va a prestar especial
atencion a los hijos/as menores de edad de la persona gestante.

La jueza es categérica al mencionar que uno de los hijos de la gestante esta “en situacién
de discapacidad y no se les ha informado a los nifios respecto del proyecto de gestacion
subrogada, lo cual deja interrogantes en como gestionaria emocionalmente (sin infor-
macién previa) el momento en que ellos verian a su mama embarazada para luego no
continuar con la crianza de dicho nifio/a”.

En otras palabras, veran a su progenitora embarazada, pero luego el nifio/a que nazca
no tendra ningun vinculo de parentesco con ellos, e inclusive no seran participes de su
crianza, porque recordemos que entre la triada no existe ningun vinculo de parentesco
ni afinidad. Esa situacién podria generar una controversia en ellos si no se los hace par-
ticipes de la TRHA desde un primer momento.

Lo expuesto demuestra que la decisidén que en un principio pareciera limitarse a la triada
comitentes - gestante, expande sus alcances a la familia de la persona gestante.

Incluso, no sélo la expande a sus hijos/as menores de edad, sino a la familia en general,
porque serd en su nucleo intimo donde compartira la cotidianeidad del embarazo, que
puede incluir complicaciones médicas, lo que determina claramente la necesidad de tra-
bajar a nivel intrafamiliar la decisién de subrogar.

En definitiva, la gestacion por sustitucion es la técnica de reproduccién humana asistida
que genera mayores reparos, no sélo porque quien gesta lo hace con el objeto de que
el nifio/a que nazca sea inscripto a nombre de los comitentes, sino porque tiene efectos
expansivos sobre personas ajenas a la practica en si: la familia, y sobre todo los hijos/as
menores de edad de la persona gestante.

VII. El mandato exhortativo

Por ultimo, la jueza insta al Poder Legislativo a regular la figura de la gestacion por susti-
tucion, para asi superar las dificultades que el vacio legal provoca y en pos de salvaguar-
dar los intereses de las personas mas vulnerables.

Al respecto, la doctrina especializada considera que “las personas mas vulnerables en
este procedimiento [son]: la gestante y el/la nifio/a que nacerd” (Herrera, 2018: 20). En lo
personal, por las razones expuestas a lo largo del presente trabajo, estimamos prudente
agregar a los hijos/as menores de edad de la persona gestante.
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La efectiva realizacion de esta técnica existio, existe y continuara existiendo. Forma parte
de la realidad en que vivimos, e incluso constituye una de las pocas posibilidades que
tienen las personas imposibilitadas de llevar adelante un embarazo (sea por razones bio-
I6gicas o médicas) de formar una familia. Ello demuestra que es necesaria su regulacién
y contemplacién por parte del ordenamiento juridico argentino.

En otras palabras, “Ni la prohibicién expresa ni el silencio de la ley evitan que la practica
se realice en los centros de salud; antes bien, se utilizan artilugios juridicos [...] con los
conflictos que genera aplicar normativas pensadas para resolver otro tipo de situaciones
facticas y juridicas” (Bergel, 2015).

VIII. Conclusiones

Estimamos que la resolucion dictada por el Juzgado de Familia de Primera Nominacién
de la ciudad de Cérdoba resulta enriquecedora del debate existente en torno a la ges-
tacién por sustitucion, debido a que pone de resalto dos cuestiones que deben tenerse
especialmente en cuenta al momento de resolver un pedido de autorizacién judicial:
1) Las vulnerabilidades que pueden afectar a la persona gestante y que atraviesan la
decision de subrogar, y 2) Que se trata de una decisién que no involucra sélo a la triada
comitentes - gestante, sino que tiene efectos expansivos hacia la familia de la gestante,
sobre todo hacia sus hijos/as menores de edad.

Estimamos que a la par de los derechos humanos de los comitentes, entre los que se en-
cuentra el derecho a formar una familia, se erigen los derechos de la persona gestante y
de su familia. Pues, como bien remarca la jueza, “como cualquier derecho no es absoluto,
y existen circunstancias o condiciones que necesariamente deben cumplirse a fin de que
este procedimiento pueda ser legitimo y autorizado”.

Eso impone a la judicatura el deber de analizar minuciosamente que no existan vicios en
la manifestacion de voluntad de la gestante, y que el consentimiento que preste para su
realizacion sea realmente informado.
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