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RESUMEN:

Enelcaso S, I. N. c/A., C. L. s/ impugnacién de filiacién, la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién aborda, por primera vez, la determinacion de la filiacién en casos de gestacién
por sustitucién. Sorpresivamente, la CSJN confirm6 el rechazo a la demanda de dos hom-
bres que buscaban ser reconocidos como Unicos progenitores de un nifio de mas de
nueve afios, que habia nacido mediante gestacion por sustitucion, cuya gestante actué
altruistamente. El tribunal -por mayoria de Rosatti, Rosenkrantz y Lorenzetti-, fundamen-
t6 su decisién en los arts. 558 y 562 del CCyC, que establecen que la filiacion corresponde
a quien dio a luz y a quien prest6 consentimiento informado, por considerarlas normas
de orden publico que no admiten modificaciones por acuerdos privados. En minoria, con
el juez Maqueda, se recepta la postura esperada, comprensiva de los derechos funda-
mentales en juego. Los fundamentos de la mayoria son criticables, pues se caracterizan
por ser formalistas y conservadores. Sin embargo, dejan entrever que, por una cuestién
de seguridad juridica de los sujetos vinculados en la gestacion por sustitucién, la CSJN
no aprueba jurisprudencialmente esta técnica. Un precedente inesperado, que resulta
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criticable, pero que viene a darnos un Unico mensaje: la urgencia en la necesidad de
regulacion de la gestacion por sustitucion.

ABSTRACT

In the case S., I. N. v. A, C. L. regarding filiation challenge, the Supreme Court of Justice of
Argentina addresses, for the first time, the determination of filiation in cases of gestational
surrogacy. Unexpectedly, the Court rejected the claim of two men seeking to be recognized
as the sole parents of a child over nine years old, born through gestational surrogacy with the
involvement of an altruistic gestational carrier. The majority opinion—comprising Justices
Rosatti, Rosenkrantz, and Lorenzetti—based its decision on Articles 558 and 562 of the Civil
and Commercial Code, which establish that filiation corresponds to the person who gives birth
and the one who provides informed consent, deeming these provisions public policy norms
that do not permit modification through private agreements. In dissent, Justice Maqueda
adopted the expected stance, acknowledging the fundamental rights at stake. The majority's
reasoning is subject to criticism for its formalist and conservative approach. However, it
suggests that, for reasons of legal certainty for those involved in gestational surrogacy, the
Court does not judicially endorse this practice. This unexpected precedent, though open to
critique, conveys a singular message: the urgent need for legislative regulation of gestational
surrogacy.

PALABRAS CLAVE: Filiacion; gestacién por sustitucion; orden publico, interés superior
del nifio.
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I. Introduccién

El precedente que se comentara en las siguientes lineas, dictado en octubre de 2024,
nos trae como eje la respuesta jurisprudencial de nuestra Suprema Corte de Justicia Na-
cional a la gestacion por sustitucién (en adelante GS), definida por una de sus mayores
exponentes como “una forma de reproduccién asistida, por medio de la cual una per-
sona, denominada gestante, acuerda con otra persona, o con una pareja, denominadas
comitente, gestar un embrién con el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos
de filiacién con la parte comitente” (Lamm, 2013). A esta técnica acuden quienes, por
razones de salud, biolégicas -casos de parejas del mismo sexo- o decisiones personales
-como el deseo unipersonal-, no pueden o no logran gestar, traduciéndose en una de-
licada vinculacion entre anhelos personales y dilemas juridicos. Ello en tanto existe un
vacio legal que afecta a todos los sujetos intervinientes, cuya soluciéon, al menos hasta
este precedente, parecia ser judicial.

1. Una primera aproximacién al caso

El fallo tiene como protagonistas a una gestante, un matrimonio igualitarioy J. P. S., un
menor de edad que, al momento del pronunciamiento, superaba los nueve afios. La ges-
tante, A.C.L, sin intencién procreacional ni aporte de material genético, llevé a término
un embarazo de manera altruista en beneficio de L.G.P. e I.N.S, dos varones que contra-
jeron matrimonio en el 2014 y, ante el deseo de ser padres, recurrieron a la técnica de
gestacion por sustitucion, siendo quienes detentaban la voluntad procreacional respecto
de].P.S.
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En cuanto al material genético utilizado, el embriéon fue concebido con évulos de una do-
nante anénimay el aporte de uno de los integrantes del matrimonio, mientras que en la
partida de nacimiento original figuraban la gestante y el coprogenitor que no contribuyé
con sus gametos.

Procesalmente, se inicié una “impugnaciéon de maternidad” por el matrimonio en contra
de la gestante, solicitando la emision de una partida de nacimiento que los reconociera
como coprogenitores de . P. S. e impugne el vinculo filial que surgia registralmente de la
gestante, quien se allané a la pretensién de los demandantes.

En primera instancia se hizo lugar a la pretensién, sin embargo, la CAmara Nacional de
Apelaciones en lo Civil de la Ciudad Autdbnoma de Buenos Aires, sala E, revocé la decision,
y determiné que la gestante fuera registrada como madre en la partida de nacimiento.
Asimismo, establecié que el coprogenitor con voluntad procreacional, pero sin contribu-
cion de material genético, debia recurrir al procedimiento de adopcién por integracion
contemplado en el art. 630 del Cédigo Civil y Comercial (en adelante CCyC), norma que
prevé que, en estos casos, se preserva el vinculo de filiacion entre el menor y su proge-
nitor de origen.

Tras la denegacién de un recurso extraordinario federal y sin llegar a unanimidad, la
Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante CSJN), por mayoria -Integrada por
Rosatti, Rosenkrantz y Lorenzetti- confirmo la decisién a quo. Por su parte, la minoria
-Maqueda- emitié un voto que optaba por la inscripcién de la copaternidad solicitada por
los actores, desplazando el estado de madre de la mujer.

I1l. Gestacion por Sustitucién. Acerca de la técnica y el contexto actual argentino.
El pronunciamiento despierta controversia y abre la puerta a multiples criticas. Sin em-
bargo, antes de sumergirnos en el andlisis de los fundamentos expuestos por los ma-
gistrados, resulta importante recordar el contexto normativo y factico que caracteriza la
realidad actual de nuestro pais.

Resulta de conocimiento que la GS no encuentra regulacién normativa en Argentina. El
CCyC, vigente desde 2015, no la prohibe ni la permite, por lo que podemos decir que
la omite, dotando la situacion de alegalidad (De Lorenzi, 2017). También es de publico
saber, que aquella omisién no resulta casual ni desprevenida, pues el anteproyecto la
contemplaba. En este sentido, la Comisién Redactora en 2012 incluia, expresamente,
en el art.562, una disposicion sobre el procedimiento a seguir y la determinacion de la
filiacion en casos de GS. Al respecto se establecia que la filiacion quedaba determinada
entre el recién nacido y los comitentes mediante prueba de nacimiento, identidad y con-
sentimiento homologado ante un juez, fijando requisitos al sentenciante a tal fin, tales
como el interés superior del nifio, capacidad y salud de la gestante, el aporte de gametos
por parte de los comitentes y laimposibilidad de concebir o llevar a término el embarazo.

Este art. se elimin62. Ha pasado ya una década desde la sancién del CCyC, cuya comision
bicameral parecia dar una respuesta, con el art. 562, a la imperiosa necesidad de ga-

2 Finalmente, el art. 562 quedd redactado de la siguiente manera: Voluntad procreacional. Los nacidos por las
técnicas de reproduccién 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 art. 560 y 561; debidamente inscripto
en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas, con independencia de quien haya aportado los gametos,
atribuyendo calidad de progenitora solo a quien da a luz mediante las técnicas de reproduccién humana asistida.
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rantizar derechos y dotar de seguridad juridica a todos los vinculados, ello es: gestante,
padres de intencién y el interés superior del menor. Es que tal como expone una de las
voces mas respetadas internacionalmente en la materia, “en Argentina la GS no esta
regulada (...) a pesar de que en el pais es una practica frecuente y en aumento” (Lamm,
2013, p. 102). Amas de una década de aquella cita, la situacion sigue igual. Y simplemen-
te podemos caracterizarlo como el anteproyecto que lamentablemente no fue.

Sin embargo, como se ha sefialado, la ausencia de regulacién en el CCyC no fue un des-
cuido azaroso. El texto del art. fue suprimido, en palabras del dictamen de la Comisién
Bicameral, motivado en que “La gestacion por sustitucion encierra dilemas éticos y ju-
ridicos de gran envergadura que ameritarian un debate mas profundo de caracter in-
terdisciplinario. En este contexto de incertidumbre y cuasi silencio legal en el Derecho
Comparado, se propone de manera precautoria, eliminar la gestacién por sustitucion del
Proyecto de reforma.” (Honorable Congreso de la Nacion, 2012).

En 2013 se sancionaria la Ley N° 26.862 (Ley de acceso integral a los procedimientos y
técnicas médico-asistenciales de reproduccion), la cual tampoco incluyé a la GS.

¢Esta alegalidad provocé que la GS deje de practicarse en Argentina? Por el contrario, el
vacio normativo generd un escenario en el que desigualdad, inseguridad juridica y alta
litigiosidad se erigieron en el comUn denominador, dejando sujeta la materia a decisio-
nes judiciales particulares.

Asi las cosas, el vacio normativo se aborda bajo el prisma de los tratados internacionales
en materia de derechos humanos, (art. 75 inc. 22 CN) los que tienen jerarquia constitu-
cional en Argentina y obligan a los jueces a realizar controles de convencionalidad (AlImo-
nacid, 2006). Derechos fundamentales como la tutela judicial efectiva (art. 8, CADH), el
derecho a formar una familia sin discriminacion (art. 17, CADH), el acceso a los beneficios
del progreso cientifico (art. 14, Protocolo de San Salvador) y la igualdad en los derechos
reproductivos son invocados por los comitentes, en la via judicial, para fundamentar sus
pretensiones. Asimismo, el principio de reserva y legalidad (art. 19, CN) respalda la per-
misibilidad de la GS al no estar expresamente prohibida. En este contexto, es comun que
los solicitantes cuestionen la constitucionalidad del art. 562 CCyC, argumentando que su
aplicacion literal vulnera derechos subjetivos al atribuir la maternidad exclusivamente a
la gestante, desoyendo la voluntad procreacional y las nuevas configuraciones familiares
(Kemelmajer de Carlucci, 2016)

Hay tantas sentencias como jueces de familia que fallan a lo largo y ancho del pais, pues
los Tribunales deben resolver en ausencia normativa. Pero en términos generales, po-
demos decir que padres y madres se ven obligados a judicializar su caso, acreditar su
voluntad procreacional, y asi su maternidad/paternidad sea reconocida, con ejemplos de
casos que suceden antes de la realizacion de la técnica o con posterioridad al nacimiento
del menor, ya que, literalmente, la situacién queda en la estrategia juridico legal a utilizar
por los letrados y partes intervinientes.

En caso de realizarlo en territorio argentino -esto en lo que se puede corroborar tras ac-
ceder a jurisprudencia de la Provincia de Cérdoba-, se observan supuestos donde se acu-
de a la justicia -comitentes y gestante altruista- con un acuerdo de gestacién -celebrado
extrajudicialmente-, solicitando la homologacién del mismo, y esencialmente, pidiendo se
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reconozca vinculo filiatorio con los comitentes -por efecto de la voluntad procreacional-, y
ordene el juez, suprimir el vinculo filiatorio de la gestante que lleva a término el embarazo
-sin voluntad procreacional-, pero que figura en la partida de nacimiento del menor -en
caso de haber ya nacido-. Este camino judicial también es realizado, tras regresar al pais
aquellos padres y madres que acuden a realizar la GS en el extranjero, bajo ordenamien-
tos que receptan la técnica -aunque en estos casos, siempre con el menor nacido-.

O sea, todo un cimulo de obstaculos, tanto practicos como juridicos, y un elevado costo
econdmico que se entrelazan con la carga emocional inherente a un proyecto de paren-
talidad tan personal.

El desarrollo jurisprudencial en la materia ha sido amplio y en general, receptivo de los
derechos fundamentales involucrados. En la Justicia cordobesa provincial, el primer caso
al que se tuvo acceso® ocurrié en el 2017. A la fecha se tiene conocimiento de al menos
veinte. En todos la intervencién judicial resulté muy fructifera, pues es la forma de corro-
borar la salud y altruismo de la gestante, velar por el interés superior del nifio o nifia y
juzgar con perspectiva de género. Sin embargo, pasados unos afios de aquel primer pre-
cedente, en 2024 aparecieron -al menos-, dos casos rechazados*. En ambos surgi6 gran
evidencia de asimetria entre los comitentes y la persona gestante, no solo en lo referente
a la condicion socioecondmica, sino en el acceso a la informacién, recursos y servicios.
Se evidenci6, ademas, la falta de consentimiento pleno e informado, e inexistencia de
vinculo afectivo que sustentara el supuesto altruismo. Para mas, en uno de los casos, se
omitié poner en conocimiento que hacia un afio la gestante habia cursado exitosamente
una GS para otros comitentes.

A la fecha, la Justicia Federal de Cérdoba se encuentra investigando, tras una denuncia
anénima, una causa por posible comision del delito de trata de personas. Son catorce
casos en analisis y se encuentran imputados titulares de clinicas, médicos, psicélogos y
abogados acusados de aprovechar de mujeres en situacién de vulnerabilidad®.

Otro supuesto que tomé conocimiento mediatico en la provincia, tuvo lugar en la loca-
lidad de Villa Allende, cuando un bebé nacié prematuramente debido a complicaciones
en el embarazo. El nacimiento, que no estaba previsto en la provincia de Cérdoba —se
esperaba que ocurriera en Buenos Aires—, se adelanté dos meses y el recién nacido
presento problemas de salud, quedando en neonatologia. La mujer que dio a luz in-
formé al personal médico que no era la madre, sino una gestante contratada por una
ciudadana francesa -quien habria aportado su 6vulo- a través de una agencia de Buenos
Aires. La mujer extranjera nunca se presento, y el recién nacido qued6 abandonado en
la clinica. Tras la denuncia, él bebe fue puesto temporalmente al cuidado de una familia
de acogida, donde permanece mientras se resuelve su situacién legal para determinar
su adoptabilidad®.

3 Ello en el marco del Proyecto de I+D de la Universidad Blas Pascal “Una aproximacion al tratamiento jurisprudencial
del rol de la mujer gestante en las gestaciones por sustitucion” (297-20230622-199) dirigido por el Prof. Dr. Gonzalo
G. Carranza y la Profa. Dra. Claudia E. Zalazar.

4 Se trata de los casos D., L. P. Y OTROS AUTORIZACION- JUZGADO DE FAMILIA - 4°y D. C. E. H. y otros -
JUZGADO DE FAMILIA - 5°

5 La Nacién (2024) La Justicia Federal investiga a dos clinicas de Cérdoba por trata de personas por maternidad
subrogada, La Nacién, 7 de agosto. Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/seguridad/la-justicia-federal-
investiga-a-dos-clinicas-de-cordoba-por-trata-de-personas-por-maternidad-nid07082024/ (Consultado: 30 de
mayo de 2025).

6 La Nacién (2025) No soy la madre: el tragico caso del bebé de vientre subrogado que qued6 abandonado en una
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En resumen, se han conocido casos donde se demuestra evidente situacién de vulnera-
bilidad y posible aprovechamiento, buscando valerse de un criterio jurisprudencial -erré-
neamente presumido lineal y sumario-, en el que lo Unico seguro es el despliegue en
un escenario de gran fragilidad legislativa e incertidumbre. ;Quiénes pierden? Todos los
intervinientes, pero principalmente, los mas vulnerables.

IV. Los argumentos en el caso S., I. N. c/ A, C. L.
Avancemos ahora en el analisis de aquellos argumentos mas importantes que surgen del
analisis del precedente.

1. Argumentos de la mayoria.
Inicialmente, tenemos las razones de la mayoria (Rosatti, Rosenkrantz, y Lorenzetti), las
que pueden resumirse en los siguientes puntos.

a. Positivismo estricto y orden publico.

De los votos surge un basamento en la interpretacion estricta de la ley, en especial
de la taxatividad del art. 562 del CCyC, que establece que el hijo nacido mediante
TRHA es hijo de quien dio a luz y, en su caso, de quien presté consentimiento previo,
informado y libre.

Expresan que la letra de la ley es clara, por lo que no deja margen de interpretacion.
Reafirman el fundamento positivista en la primacia del orden publico de las normas
que rigen el estado de familia, lo que implica que no pueden ser disponibles por las
partes (art 12 CCyC).

Rosenkrantz, ratifica lo expresado manifestando que, la GS, aunque no regulada ex-
presamente, esta comprendida en el marco general de las TRHA reguladas por los
arts. 558 y 562 del CCyC. Aduce, en este sentido, que los acuerdos privados entre la
gestante y los comitentes no pueden modificar esta regla, dado el caracter de orden
publico de las normas de filiacion. (considerando 8)

b. Deferencia al legislador y misién de los jueces.

Alo largo de la lectura de los votos, surge una clara deferencia al legislador, en tanto
se argumenta que la falta de regulacién especifica para la GS no autoriza a los jueces
a apartarse del texto legal, ya que ello implicaria usurpar funciones legislativas. Se
remarca que eso no es una funcién de los jueces, y que fallar de otra forma seria ir
en contra del respeto al sistema de divisién y equilibrio de poderes dispuesto por el
constituyente al consagrar la forma republicana de gobierno (art. 1y ss. CN).

Se afiade que, la decision personal de utilizar una TRHA no puede suponer que, al no
estar expresamente prohibida, se reconozca, a través del Poder Judicial, un vinculo
filiatorio. Y que ello seria contrario a lo expresamente establecido por ley, conforme
lo determinado por el legislador al ponderar los distintos intereses que dicha técnica
pone en tension.

Finalmente, en relacién con este apartado, se refiere que, es el Congreso de la Nacion

clinica de Cordoba, La Nacién, 19 de febrero. Disponible en: https://www.lanacion.com.ar/sociedad/no-soy-la-
madre-el-tragico-caso-del-bebe-de-vientre-subrogado-que-quedo-abandonado-en-una-clinica-de-nid 19022025/
(Consultado: 30 de mayo de 2025).

UBP. Revista Derecho y Salud, ANO 9, NUM. 10, 2025, PP. 245-260



Maria Milena Belanti 251

quien debe decidir la oportunidad y contenido de una ley sobre GS, pero ello no es
una tarea que le corresponda al poder judicial. Se remarca, asimismo, que el Poder
Legislativo, al suprimir la norma del anteproyecto, ponderd los dilemas éticos y juridi-
cos que la practica plantea. “No seria licito que los magistrados, con prescindencia de
su caracter de érgano de aplicacién del derecho vigente, se atribuyeran la facultad de
sustituir al legislador en las decisiones de politica juridica”. (voto de Maqueda consi-
derando 10, voto de Rosenkrantz considerandos 8, 15, 18; Lorenzetti considerandos
10, 11, 20).

c. lgualdad ante la ley.

Se rechaza el argumento de que la disposiciéon impugnada sea discriminatoria por
orientacion sexual o contraria a la diversidad sexual. Sobre el subtitulo, los ministros
de la mayoria destacan que el art. 562 CCyC no resulta inconstitucional ni vulnera
derechos fundamentales, como la igualdad o la no discriminacion (arts. 16 y 75 inc.
22 de la CN), ya que su aplicacion se basa en criterios objetivos de razonabilidad y
estabilidad juridica.

Se afirma que la garantia de igualdad solo exige que no se establezcan excepciones
o privilegios arbitrarios. Y la normativa vigente produce consecuencias filiatorias y re-
gistrales igualitarias para todas las parejas, independientemente de su composicién,
en los supuestos de GS.

Adicionalmente, exponen que las disposiciones del CCyC no conculcan el derecho a
tener una familia, solo limitan la determinacion del vinculo filiatorio cuando se utiliza
una TRHA, pero ello no es caprichoso, sino mas bien, se fundamenta en virtud de los
intereses involucrados. (Rosenkrantz considerando 20; Lorenzetti considerando 14)

d. Proteccion de sectores vulnerables de la poblacion.

“Si la voluntad procreacional expresara el deseo de una mujer de prestar el vientre
solo para permitir una gestacion, agotandose su cometido de 'dar a luz, la regis-
tracién filiatoria a su nombre guardaria una consistencia biolégica, pero no afectiva
(porque la gestacion no vendria acompafada del deseo de asumir responsabilidad
alguna con la criatura después de su nacimiento).” Se expresa ello para luego dejar
reafirmado que, el llamado “comercio o alquiler de vientres”, configura un supuesto
que el legislador no validé en absoluto y que —en un extremo— podria conducir al
aprovechamiento de un sector vulnerable de la poblacién. En el mismo razonamien-
to, se reconoce que las razones de acudir a la GS son legitimas y nadie puede juzgar-
las, dado que estan dentro de la autonomia personal. Pero la decision trasciende la
referida autonomia y puede tener repercusiones a terceros. (Rosatti considerando
12, Lorenzetti considerando 17).

e. La adoptabilidad como “solucién”

Se justifica que, la filiacion tiene los mismos efectos, ya sea esta por adopcion plena,
por naturaleza y por TRHA 'y, ademas, cualquiera sea la naturaleza de la filiacién, nin-
guna persona puede tener mas de dos vinculos filiales.

Por otro costado, el CCyC contiene normas que permiten resolver la cuestién plan-
teada por la via de la adopcién, sin que se haya demostrado que ello afecte alguin de-
recho reconocido en la Constituciéon Nacional. (Rosenkrantz considerandos 1, 20, 22).
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f. Interés superior del nifio e identidad

Otra consideracién llamativa que surge de los votos de la mayoria, es que no se ha
demostrado que aplicar las disposiciones sobre la filiacion y la adopcioén, sea irrazo-
nable con el interés superior del nifio o que le cause un perjuicio a esta maxima.

Relacionado a lo expuesto, en cuanto a las responsabilidades parentales y el cuidado
del menor, refieren que tampoco se probé de qué modo la determinacion legal de la
filiacion, conforme al art. 562 del CCyC, afecta negativamente al menor que convive
con los actores, especialmente cuando no se ha seflalado la existencia de conflictos
entre las partes involucradas (Voto de Rosenkrantz considerando 20, voto Lorenzetti
considerando 15).

g. Corolario.

Finalmente, se confirmd que la gestante altruista debe ser registrada como madre
conforme al art. 562 CCyCy que el coprogenitor con intencién procreacional, pero sin
aporte genético, debe recurrir a la adopcion por integracion (art. 630 CCyC) para esta-
blecer su vinculo filiatorio, reflejando una decision legislativa deliberada que prioriza
el vinculo bioldgico del parto como criterio de filiacion, incluso en el contexto TRHA.
Los jueces sostienen que la exclusion de la GS en el anteproyecto del CCyC no implica
un vacio legal, ya que un proyecto no sancionado carece de fuerza normativa y que
cualquier modificacién a este régimen debe provenir del Congreso, reafirmando un
enfoque positivista que limita el rol judicial frente a la falta de regulacién especifica
(Rosenkrantz, considerandos 8y 13).

2. Argumentos de la minoria
Por otro lado, tenemos el voto en disidencia de la minoria, Juan Carlos Maqueda, cuyos
fundamentos pueden resumirse en los siguientes.

a. Acerca de la GS y la ausencia de voluntad procreacional

El juez Maqueda sostiene que la GS constituye una practica distinta de las TRHA regu-
ladas por el art. 562 del CCyC, ya que implica un acuerdo en el que la gestante carece
de intencion procreacional. Argumenta que la norma junto con aquellas que prevén
el consentimiento previo, informado y libre en los términos de los art. 560 y 561 fue-
ron disefiadas para casos de TRHA tradicionales, pero no para la GS. En este andlisis,
la GS es una practica que la ley no prohibe pero que, hasta el momento, carece de una
reglamentacion especifica, tanto en lo que respecta a la técnica como a la filiacién que
deriva de ella (considerando 10).

b. Igualdad y Autonomia personal

El magistrado reconoce que la GS es el Unico procedimiento médico que permite a
parejas de varones o0 a personas sin capacidad de gestar acceder a la paternidad con
material genético propio, y remarca que la eleccién de esta practica forma parte de
la autonomia personal, protegida por el art. 19 de la CNy el art. 11 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos (considerando 11).

c. Vacio legal y necesaria respuesta judicial

Desarrolla la idea de que el vacio normativo en materia de GS no justifica una inter-
pretacién restrictiva que desconozca los derechos fundamentales de los comitentes
y del menor. El magistrado no acuerda con la exigencia de recurrir a la adopciéon
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por integracién, y expresa que este mecanismo no refleja la intencién original de las
partes ni la realidad del vinculo familiar establecido desde el nacimiento. En virtud de
ello, entiende que corresponde a los tribunales resolver el caso recurriendo a princi-
pios generales y analogia, hasta tanto el Congreso legisle. Agrega, ademas, que el eje
articulador debe ser la voluntad procreacional, expresada mediante consentimiento
libre, previo e informado, que en estos casos sustituye los elementos biolégicos y
genéticos como fundamento de la filiacion (considerandos 11 12y 13).

d. Interés superior del nifio, voluntad procreacional y realidad socioafectiva
para determinar la filiacion en la GS

El magistrado destaca que ante la necesidad de establecer la identidad filial del nifio
se debe privilegiar el interés superior del menor, y citando jurisprudencia sentada,
expresa que “la proteccién de dicho interés exige examinar las particularidades del
asunto y privilegiar, frente a las alternativas posibles de soluciéon, aquella que con-
temple -en sumaxima extension- la situacién real de los infantes”.

Subraya que los actores expresaron su voluntad procreacional, y que el menor, J. P.
S., ha sido criado por el matrimonio igualitario. Esta voluntad, segun el juez, deberia
prevalecer como criterio determinante de la filiacién, en linea con el derecho a la
identidad y la estabilidad familiar del nifio.

Remarca, ademas, que en el marco del interés superior del nifio, se obliga a hacer
prevalecer por sobre todos los intereses en juego el del sujeto mas vulnerable, mo-
tivo por el cual los tribunales no solo deben ser sumamente cautos en modificar si-
tuaciones de hecho respecto de personas menores de edad, sino que también tienen
como deber inexcusable garantizar a los infantes situaciones de equilibrio a través
del mantenimiento de escenarios que aparecen como mas estables.

Todo ello lleva a confirmar que, la inscripciéon como hijo de ambos demandantes re-
fleja la realidad socioafectiva establecida desde hace casi una década en la que se
encuentra inmerso el menor, y asegura la proteccion integral del nifio, evitando es-
cenarios de incertidumbre y garantizando su derecho a la identidad (considerandos
14y 15, 16).

e. La gestante no es madre.

Pone de resalto que, la sentencia apelada obliga asumir la maternidad y la consi-
guiente responsabilidad parental que de ello se deriva, a alguien que no decidié ser
madre. Y que proceder de esta forma seria hacer prevalecer el hecho de la gestacion
por encima de la voluntad negativa de la mujer gestante, que tiene tres hijas con el
sefior D.M. (considerando 17).

f. Corolario.

Finalmente, se concluye que, frente al vacio legal, la interpretacion restrictiva del tri-
bunal de alzada resulta arbitraria y vulnera derechos fundamentales. Por lo que su
voto se expide en hacer lugar a la demanda, inscribir la copaternidad solicitada y
desplazar el estado de madre de la gestante, sin perjuicio del derecho del nifio a
conocer su origen biolégico. Finalmente, exhorta al Congreso a legislar con urgencia
sobre la GS.
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V. Evolucién del derecho de familia. La postura de la minoria y su innegable coherencia
El concepto de “familia”, estd en constante movimiento, pues gracias a los avances cienti-
ficos, maternidad y paternidad dejan de considerarse una relacién de filiacién basada ex-
clusivamente en la genética y/o biologia. Las TRHA no han venido mas que a confirmarlo,
produciendo un ensanchamiento en la generaciéon de nuevos nucleos familiares, tanto
tradicionales como no tradicionales. (Kemelmajer De Carlucci, Herrera, Lamm, 2017). En
este contexto, la GS es una TRHA? de las mas complejas, al involucrar tres partes -comi-
tentes, gestante y menor—y generar dilemas éticos y juridicos significativos. Pero son un
reflejo mas, de aquel dinamismo del derecho de familia, evidenciando la urgente necesi-
dad de adaptacién social y normativa.

La actualidad y dinamismo hizo que, el derecho de las familias (Kemelmajer de Carlucci,
2014) sea uno de los mas transformados, cuya doctrina y jurisprudencia fue receptada
en el CCyC. No es la idea ahondar en el presente sobre el desarrollo que han sufrido los
institutos en la materia, pero si cabe remarcar que, la postura de la minoria -de la mano
del magistrado Maqueda- refleja toda aquella evoluciéon que recepta el CCyC, y que no
hace mas que dar reconocimiento a las distintas formas de vida propias de una sociedad
pluralista, en la que conviven distintas versiones que el legislador no puede desatender.

En este sentido, la prioridad a la voluntad procreacional, el interés superior del nifio, la
realidad socioafectiva, igualdad, y el respeto a la autonomia personal, son derechos que
emergen de forma pristina y sintética del voto de Maqueda, quien se demuestra respe-
tuoso de las nuevas configuraciones familiares, promoviendo una solucién protectora de
derechos fundamentales, asi como también realizando un llamado a la accién legislativa
a abordar esta laguna legal con un enfoque centrado en los derechos humanos. Ello mo-
tivd que la disidencia de Maqueda sea recibida favorablemente por su coherencia con el
modelo constitucional argentino, que prioriza los derechos fundamentales sobre reglas
de orden publico que no se ajustan a la realidad de la GS. (Gil Dominguez y Herrera, 2024).

Las referidas autoras critican, a su vez, la postura mayoritaria por su caracter “homofébi-
co"y consideran que la disidencia ofrece una via para garantizar el derecho a la identidad
y la igualdad de las familias diversas, en un contexto donde mas de 200 menores en Ar-
gentina han nacido por GS sin un marco normativo claro (Gil Dominguez y Herrera: 2024).

VI. Un fallo contrario a derecho

De entre todas las criticas que el pronunciamiento ha provocado, considero que algunas
revisten suma importancia. Me refiero al derecho del nifio a ser oido, la imposicion de
maternidad a la gestante, la adopcién como respuesta, asi como la gran discriminacién
que, inevitablemente, se ha realizado para con las parejas masculinas del mismo sexo.

1. El interés superior del nifio. El derecho a ser oido:

El primer precedente sobre la filiacién de un menor nacido mediante GS no parece priori-
zar, al resolver, la realidad socioafectiva consolidada en la que el nifio ha estado inmerso
durante casi una década. Simplemente desatiende que el nifio crecié desde su nacimien-

7 En efecto, se encuentra incluida entre las técnicas que el glosario de la Organizacion Mundial de la Salud define
como tales. Centro Nacional de Reproduccién Humana Asistida (s.f.) Técnicas de Reproduccion Asistida (TRA).
Disponible en: https://cnrha.sanidad.gob.es/documentacion/bioetica/pdf/Tecnicas_Reproduccion_Asistida_TRA.
pdf (Consultado: 30 de mayo de 2025).
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to en un entorno familiar con ambos copadres, cuya filiacién no reconoce, u otorga en
“mitades”, otorgandole a uno de ellos la adopcién y a otro la filiacién por TRHA.

La socioafectividad es entendida como un criterio que refleja la tendencia a priorizar el
bienestar y la realidad afectiva y social de los nifios, nifias y adolescentes, por sobre
formalismos legales que pueden resultar restrictivos o desactualizados frente a la diver-
sidad familiar contemporanea. (...)%

Para mas abundamiento, no se observa en el presente que se haya recurrido a audiencia
con el menor, audiencias publicas ni el llamado a participacién de amicus curiae, todas
herramientas Utiles que permiten incorporar al debate judicial, perspectivas especializa-
das y voces de diversos sectores sociales vinculadas a la materia.®

Esencialmente, no surge al menos del fallo, que se haya realizado una audiencia con el
menor involucrado, lo que hubiese facilitado una escucha de sus vivencias y deseos, lo
cual implica una clara vulneracién de su derecho a ser oido (art. 12 de la CDN), mas aun
considerando que hace casi una década se desarrolla en el mismo ambiente socioafectivo.

2. El derecho a la igualdad y no discriminacién.

El derecho a la igualdad (art. 16 CN, art. 1 CADH) y a no ser discriminado, es otro de los
mas afectados. Pues en el presente se toma la decision de excluir a parejas masculinas
del reconocimiento filial directo, forzandolas a recurrir a la adopcién por integracion.

Inicialmente, la “solucién” a través de la adopcién de integracion, quebranta el principio
de igualdad y no discriminacién, ya que un progenitor logra la filiacién por reconoci-
miento, relacionado con la filiacién bioldgica y no con las TRHA, mientras que el otro
dependeria de la adopcién de integracion, un vinculo mas vulnerable debido a su posible
revocacion, lo que expone la misma Defensora General de la Nacion.

Por otro lado, tal como expone Gil Dominguez (2024), “por mas que intenten maquillarlio
es un fallo homofébico"'®. Esto resulta grave, pues al restringir el acceso a la filiacion me-
diante TRHA a parejas de hombres o a mujeres que, por razones fisicas, no pueden ges-
tar, el fallo incurre en una distincion basada en la orientacion sexual o la condicion fisica,
ambas categorias prohibidas que invalidan la norma habilitante. Segun la interpretacién
mayoritaria, solo acceden a las TRHA mujeres sin pareja o en uniones heterosexuales u
homosexuales con capacidad de gestar, excluyendo a varones de la diversidad sexual
por su imposibilidad biolégica de gestacién, una caracteristica que no justifica una exclu-
siéon normativa absoluta.

8 Comprender la socioafectividad es fundamental porque, segtn el analisis de Herrera y de la Torre, este concepto
se ha convertido en un criterio clave para el reconocimiento de la triple filiacién en Argentina. Incluso las autoras
cuestionan que la socioafectividad es esencial para discutir si corresponde regular expresamente la triple filiacién o
eliminar la prohibicién que impide reconocer mas de dos progenitores, mostrando asi la necesidad de que el derecho
evolucione junto con la sociedad y sus nuevas formas de familia

Ver més en: Herrera, Marisa y de la Torre, Natalia, “Socioafectividad como criterio fundante para el reconocimiento
de la triple filiacién en la Argentina. A 7 afios del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion: jregulacion o eliminacion
de la prohibicion?”, en LA LEY, 2022-E, 590, TR LALEY AR/DOC/2923/2022.

9 En su intervencion relata que, el instituto de adopcion de integracion enfrenta diversos problemas, especialmente al
adoptar al propio hijo bioldgico. Adicionalmente, surge que este instituto requiere convivencia estable y permanente,
por lo que, no es el mas idéneo para ex convivientes o ex conyuges. Asi, en el caso que la pareja se separe, la solucién
implicaria obligar a los copadres a mantenerse unidos por temor a que se rechace la adopcién o por no cumplir con
la convivencia.

10 P4gina/12, (2024). Polémica en torno a la gestacion por sustitucion. 24 de octubre. Disponible en: https://www.
paginal2.com.ar/777090-polemica-en-torno-a-la-gestacion-por-sustitucion (Consultado: 30 de mayo de 2025).
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En este aspecto, la decisién también resulta contraria a la Jurisprudencia internacional,
esencialmente el reconocido precedente de Atala Riffo vs. Chile (2012), el cual establecié
que los Estados deben garantizar derechos filiales sin discriminacién por orientacion se-
xual o modelo familiar.

La decision, consciente o no, perpetla efectos homofébicos, al relegar a estas familias
al camino de la adopcién de integracion, solucidon que también acarrea desigualdades,
replicando un enfoque de segregacién normativa.

3. Una gestante altruista obligada a ser madre

El resolutivo también entra en otra cuestion criticable, la obligacién de asumir la mater-
nidad -conforme realidad registral en partida de nacimiento del menor- a una persona
que hace al menos diez afios llevé a término un embarazo para otros, motivada por su
altruismo, en cuyo momento manifestoé su voluntad de no serlo.

Se cuestiona que esta solucién contradice la autonomia personal y reproductiva de la per-
sona gestante, asi como el derecho a disponer de su propio cuerpo, pues en palabras de
Maqueda, la elecciéon de una practica con tal finalidad atafie a la esfera de la autonomia per-
sonal, que debe ser celosamente custodiada de cualquier injerencia arbitraria del Estado.

VIl. Una postura conservadora, pero ;protectoria?

En resumen, se impuso una postura formalista y conservadora, que se asienta sobre el
“orden publico” de las normas en la materia de familia, las que no pueden disponerse por
las partes, operando esto como un limite a la autonomia de la voluntad.

Se remarcé que las normas del CCyC establecen que ninguna persona puede tener mas
de dos vinculos filiales, y el art. 562 indica que el nacido por TRHA es hijo de quien dio a
luz y de quien presté consentimiento previo, libre e informado. En ese orden, se remarcé
que admitir una interpretacion diferente, fundada en la autonomia personal, tendria por
consecuencia destruir el orden publico que rige la materia, al hacer disponible para las
partes una atribucion que le corresponde exclusivamente al Congreso de la Nacion.

Dicho ello, resulta importante remarcar que de los votos de la mayoria emergen con-
sideraciones especificas respecto a un tépico. Refiero a la proteccién de personas en
situacion de vulnerabilidad, en particular las mujeres gestantes.

En el considerando 12 del voto de Rosattiy el considerando 17 del voto de Lorenzetti, se
advierte de manera expresa sobre los riesgos de explotacién que pueden enfrentar las
mujeres en contextos de gestacién por substitucién, especialmente cuando se encuen-
tran en condiciones de vulnerabilidad econémica o social.

Los jueces enfatizan la importancia de evitar la mercantilizaciéon de la maternidad y la
instrumentalizacion del cuerpo femenino, sefialando que la ausencia de una regulacién
clara puede propiciar practicas abusivas y desproteger a quienes participan en estos
procesos.

Asimismo, subrayan que la proteccion efectiva de los derechos de las mujeres gestantes
y la prevenciéon de situaciones de abuso requieren una regulacién legal especifica, clara
y garantista, cuya sancién corresponde al legislador nacional.
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VIIl. Un esfuerzo de comprension

El fallo de la Corte SupremaenelcasoS., I.N.c/A., C. L. s/ impugnacién de filiacién repre-
senta un hito no esperable en la interpretacion del régimen juridico aplicable a la filiacion
derivada de la GS.

Sin embargo, tengo la creencia de que todas las motivaciones que emergen de los votos
de la mayoria han sido con pleno conocimiento de las criticas doctrinarias que el fallo
acarrearia.

Quiza este intento de encontrarle explicacién al resolutivo tilde al presente comentario
de conservador. Sin embargo, creo que es el calificativo que la Suprema Corte elige, entre
este y el hecho de sentar jurisprudencia que de via libre a la GS mediante autorizacién
judicial en Argentina. Ello se confirma cuando los magistrados exponen que, si bien hay
antecedentes en que, primero estuvo el fallo y luego la ley, tal como ocurrié con la causa
“Sejean”y la posterior ley 23.515, y la causa “F.A.L."” y la posterior ley 27.610, “este trayec-
to no puede convertirse en regla”. (considerando 10 voto Rosatti)

A pesar de la evidente contradiccion, ello es, aceptar que la CSJN ha sido motor de cam-
bios legislativos, contradiciendo su actual postura de autorrestriccion, creo que confirma
la no voluntad a la que se intenta referir en parrafos anteriores.

Esta situacion, encuentra vinculacion con los fundamentos vertidos con respecto a la pro-
teccion de personas en situacion de vulnerabilidad, en particular las mujeres gestantes.
Es que tal como expone Carranza (2023) citando a Romero Coloma (2016, p. 73-74), la po-
sibilidad de recurrir a la GS surgié en el marco abierto por las nuevas tecnologias repro-
ductivas. (...) Tras relatar algunos pormenores del primer caso documentado que tuvo
lugar en 1976 en los Estados Unidos, la autora sefiala en su texto que aquella iniciativa
“contribuyé a divulgar una imagen solidaria de la maternidad por subrogacion, ya que
determinadas mujeres ofrecian sus Uteros para permitir que mujeres incapaces de ges-
tar pudieran tener hijos biolégicos. Sin embargo, esta vision inicial se ha ido difuminando
y ha sido sustituida, en la actualidad, por otra perspectiva, en la que concurren otro tipo
de finalidades mas lucrativas y menos altruistas. Progresivamente, se ha pasado a una
segunda etapa, en la que se comenz6 a admitir, e incluso justificar, que la maternidad
subrogada conllevara asociada una transaccion econémica”.

Itxasne Abasolo Barandika, reconocida investigadora espafiola, sostiene que la GS es un
método reproductivo altamente controvertido que, bajo la apariencia de un acto volun-
tario, implica el “alquiler” del vientre femenino a cambio de compensaciones econémi-
cas, lo que puede derivar en la mercantilizacion del cuerpo de la mujer y en su reducciéon
a un mero instrumento para la procreacién ajena (Barandika: 2019).

La doctrina que intenta avizorar los peligros de la legalizacion de la GS también es abun-
dante. Sin embargo, la intencién de referir brevemente a esto, es remarcar que los dere-
chos subjetivos en juego son muchos y todos merecen la misma proteccion.

Es que, si bien la situacion puede parecer lineal, pues ante la inequidad y alegalidad co-
rresponde al juez, en su funcién de garante de los derechos fundamentales, integrar el va-
cio normativo asegurando la proteccién de los derechos subjetivos. Sin embargo, hay un
sinnimero de situaciones que carecen de respuestas, en el marco de un convenio entre
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los comitentes y gestante que -en caso de existir-, es el primero que resulta inejecutable
dada la materia de derechos que se “disponen”. A ello se suma que, dependiendo solo de
la estrategia utilizada por las partes, un caso puede tener al menor ya nacido o bien solo
en planes de concebirse. ;Somos realmente conscientes de esta inseguridad juridica?

Aun suponiendo que aquello no resultara un impedimento y que el juez homologue un
acuerdo que versa sobre esta clase de derechos -posiblemente contrario a normas que
protegen derechos considerados de orden publico, personalisimos o que afectan la dig-
nidad humanay por lo tanto son indisponibles-, ejemplifiquemos. ;Qué ocurre si uno de
los comitentes o ambos, reniegan de su deseo inicial de recurrir a esta técnica? ;Y siesla
gestante quien, en un giro, se retracta? ;Qué caminos se abren si emerge el derecho de
toda gestante de interrumpir voluntariamente y/o legalmente el embarazo? ;Qué ocurre
si el recién nacido presenta una discapacidad inesperada y los comitentes rechazan asu-
mirlo? ;Existe responsabilidad solidaria, en caso de dafios, extensible a los comitentes,
si la gestante enfrenta complicaciones médicas que comprometan su salud llevandola
a la muerte? ;Y si los comitentes fallecen antes del nacimiento? Peor aun, ;qué sucede
con los nifios ya nacidos en estos casos? O bien, ocurrido el nacimiento, y tras acudir a la
via judicial, confirmarse la situaciéon de vulnerabilidad de la gestante, ¢y por lo tanto un
consentimiento susceptible de ser declarado viciado? Incognitas, obviamente supuestas,
pero atrapadas en la incertidumbre juridica.

IX. Conclusiones

Coincido en que estamos ante un fallo que no se alinea con las expectativas de la doctrina
y jurisprudencia mayoritarias que abogan por una interpretaciéon actual de las normas de
filiacion en el contexto de la GS. La disidencia del juez Maqueda, en cambio, refleja un en-
foque coherente con la evolucién del derecho de familia en Argentina, alineandose con el
Estado constitucional y convencional de derecho (art. 75, inc. 22 CN). Este voto minoritario
prioriza los derechos de autonomia personal, igualdad, no discriminacién, el interés supe-
rior del menory la realidad afectiva de las nuevas configuraciones familiares, reconociendo
la GS como una expresion de las transformaciones sociales y juridicas en el ambito familiar.

Sin embargo, es importante remarcar que la alegalidad de la GS en el ordenamiento
argentino genera -como debe ser- preocupacién en la comunidad académica y judicial,
al evidenciar un vacio normativo que deja desprotegidos derechos fundamentales, cuyo
impacto ya se observa en algunos precedentes jurisprudenciales.

La mayoria de la Corte, al rechazar la GS desde un enfoque positivista, parece priorizar la
proteccién de sujetos vulnerables, particularmente las mujeres gestantes en situaciéon de
desigualdad socioeconémica y los recién nacidos que pueden quedar desprotegidos en
situaciones inicialmente no previstas por los comitentes.

Es que es de destacar que, paises con regulaciones permisivas sobre la GS suelen con-
vertirse en destinos de turismo medico a donde acuden ciudadanos de paises donde
aquella no se recepta.

También es de publico conocimiento que aquellos paises que tienen mayor seguridad
juridica reciben a comitentes que tienen mayor poder adquisitivo, por lo que, quien tiene
la posibilidad econémica puede ir a aquellos destinos y regresar a Argentina con el recién
nacido que porta su material genético. Sin perjuicio de la desigualdad que la situacién
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genera, pues, las personas con menos recursos enfrentan barreras insalvables, hay un
factor comun en estos paises, y es que todos los sujetos vinculados encuentran un claro
marco de garantias al asumir realizar la practica.

Extrapolemos aquella situacién al posible turismo médico que podria posicionar a Argen-
tina como destino para comitentes internacionales, si el fallo que estamos examinando
hubiera adoptado una solucion diferente. Creo que resulta peligroso que un pais con la
desigualdad que caracteriza Argentina -en el tltimo informe el INDEC informé que en el
segundo semestre el 38,1% de las personas se encontraban bajo la linea de la pobreza
y el 8,2% por debajo de la linea de indigencia''-, se abra la puerta a la autorizacién de la
técnica de GS por via jurisprudencial, poniendo el foco de proteccién, esencialmente, en
las personas gestantes que se encuentran en situacién de vulnerabilidad econémica y
social, lo que puede llevar a su aprovechamiento y explotacion.

Explotacién que no es sinébnimo de retribucién econémica, de hecho, este es el primer
debate real que debemos afrontar. Pues, independientemente de que los consensos
mayoritarios, a través del Poder Legislativo, determinen que la gestacién por sustitu-
cion debe ser retribuida econdmicamente —Ilo cual resulta razonable, dado que esperar
altruismo universal en mujeres dispuestas a gestar un embarazo durante nueve meses
y luego renunciar al recién nacido sin una contraprestacién adecuada parece, cuando
menos, poco realista—, es imprescindible que las garantias para todas las partes involu-
cradas sean establecidas por una ley claray precisa.

Dicho ello, si bien la preocupacion es legitima, la solucién no deberia recaer en la prohi-
bicion implicita de la GS, sino en la creacion de una regulacion legislativa estricta. La re-
gulacion deberia establecer un procedimiento judicial previo, riguroso y exhaustivo, que
garantice el consentimiento libre e informado de la gestante, verifique la ausencia o pre-
sencia de motivaciones econémicas —independientemente de que la GS sea retribuida
econémicamente o no, segun lo determine el Congreso de la Nacion— y tenga especial
foco de proteccién en la persona gestante y el menor que nacera a futuro producto de
esta técnica, previniendo asi posibles abusos.

Por razones de seguridad juridica para todas las partes involucradas, estas garantias
sustanciales y procesales que aseguren la proteccion de los derechos fundamentales y
esencialmente de los sectores mas vulnerables, deben emanar de una ley sancionada
por el Congreso de la Nacién.

El primer fallo sobre la GS en que se expide la Suprema Corte nos deja un sabor amargo,
un resolutivo que adopta un enfoque formalista y elude el rol del juez como garante de
derechos ante vacios normativos, aunque motivado por preocupaciones validas, pues
al parecer, la idea de no aceptar jurisprudencialmente la GS tiene unos motivos mas
profundos que se disfrazan de positivismo juridico y deferencia al legislador. El mensaje
es claro: la urgencia del llamado al Congreso de la Nacién para avanzar hacia un marco
normativo que contemple la GS y ofrezca, en un marco de seguridad juridica, garantias a
todos los sujetos involucrado.

11 Aunque nueva cifra marca una caida de 3,6 puntos porcentuales con respecto a los datos de igual periodo de 2023
(41,7%) Instituto Nacional de Estadistica y Censos (2024) Incidencia de la pobreza y la indigencia en 31 aglomerados
urbanos: Segundo semestre 2024. Disponible en: https://www.indec.gob.ar/indec/web/Nivel4-Tema-4-46-152
(Consultado: 30 de mayo de 2025).
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