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1. Introduccion

En el caso que aqui se comenta, la mayorfa de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién confirmé el
fallo de la Sala E de la C4dmara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires, y consecuentemente, rechazé la demanda de impugnacién de maternidad promovida por un
matrimonio igualitario respecto de una mujer que actué de forma altruista sin voluntad de ser madre

en el marco de un procedimiento de gestacién por sustitucion (GxS).

Asimismo, dispuso que la mujer gestante fuera inscripta como madre y que el copadre con voluntad
procreacional, pero sin aporte de gametos, recurra a la adopcién por integracién prevista por el articu-
lo 630 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn, el cual determina que en dicho supuesto siempre

se mantiene el vinculo filiatorio entre el adoptado y el progenitor de origen. Por su parte, la minoria
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revocd la sentencia de la Sala E y ordend la inscripcion de la copaternidad solicitada por los actores,

desplazando el estado de madre de la mujer gestante.

El proceso de impugnacién de maternidad fue iniciado por un matrimonio igualitario contra la mujer
gestante con el objeto de que se expidiera una partida de nacimiento en la que figurasen como copa-
dres del nino J.P.S. que habia nacido a través de técnicas de reproduccién humana asistida (TRHA).
La mujer gestante que actué de manera altruista y no aportd sus gametos en la conformacién del
embridn (sino que el mismo se conformé con los gametos femeninos de una ovodonante y el gameto
masculino de uno de los copadres) se allané a la demanda. Cabe destacar que en la partida de naci-

miento junto a la mujer gestante figuraba el copadre no aportante de los gametos masculinos.

En primera instancia, la decisién jurisdiccional acogié la pretension de inscripcién registral de copa-
ternidad igualitaria. La Sala E revocé la sentencia de grado y desestimé la demanda. Ante dicha situa-
cién, los actores y la demanda interpusieron un recurso extraordinario federal que fue denegado por
la Sala E, lo que originé la promocién de los respectivos recursos de queja por recurso extraordinario

federal denegado que habilité la intervencién de la CSJN.

Como elemento introductorio determinante es necesario destacar que conceptualmente hablando
la denominacién correcta de esta técnica de reproduccién humana asistida es gestacién (traducido
en una mujer que no desea ser madre, no aporta sus gametos, no tiene voluntad procreacional y
solo cumple el rol de gestante) por sustitucidon (por cuanto la mujer gestante no pretende sustituir
o reemplazar a la persona que tiene voluntad procreacional). Por dicho motivo, es conceptualmente
incorrecto denominarla “maternidad subrogada” (como es habitual en los medios de comunicacién)

0 “gestacion por subrogacién” (como lo hace la mayoria de la CSJN).

También hace falta precisar que la adopcién de integracién prevista por el articulo 630 y siguientes del

CCyCN es una fuente de filiacion distinta en sus contenidos y efectos que la filiacién mediante TRHA.

Por ultimo, es importante remarcar que la regulacién de la GxS estaba prevista en el articulo 562
del anteproyecto de reforma del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién mediante una vinculacién
sistémica con el articulo referente a la voluntad procreacional (el actual art. 562) y a la igualdad de la
fuentes filiatorias (el actual art. 558), pero que cuando la Comisién Bicameral para la reforma, actua-
lizacién y unificacién de los Cédigos Civil y Comercial de la Nacién eliminé el articulo referente a
la gestacién por sustitucién descompaginé la 16gica del sistema originalmente propuesto sumiéndolo

en la opacidad.

El objetivo del presente comentario es analizar la decisién jurisdiccional de la CSJN a la luz del Es-
tado constitucional y convencional de derecho argentino proyectado a una mirada constitucional y

convencional del derecho de las familia(s) que se enfoca empdticamente en el peso que detenta la

socioafectividad en la GxS como TRHA.
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2. Los argumentos de la mayoria y la minoria de la CSJN

La decisién de la mayoria de la CSJN estd integrada por el voto individual de Rosatti, Rosenkrantz y

Lorenzetti —en ese orden— sin que se pueda advertir grandes diferencias en los argumentos expuestos.
En su voto particular, Rosatti invocé los siguientes argumentos:

- La pretensién esgrimida contradice el orden juridico vigente. Los articulos 558 y 562 del CCyC im-
ponen un limite méximo de dos vinculos filiatorios e invalidan la posibilidad de excluir de la filiacién
del gestado por TRHA a quien lo dio a luz. Son normas de orden publico que no son disponibles
por convenio de partes (art. 12 CCyC) (CSJN, 2024, consid. 8; voto Rosenkrantz, consid. 8 y voto

Lorenzetti, consid. 10).

- Cuando la prescripcién legal es clara, no exige un esfuerzo de integracién con otras disposiciones de
igual jerarquia, ni plantea conflicto alguno con principios constitucionales, debe ser aplicada direc-
tamente, con prescindencia de consideraciones que excedan las circunstancias del caso expresamente

contempladas por la norma.

- La disposicién impugnada no resulta discriminatoria de las personas en razén de su orientacién se-
xual, ni se opone a la diversidad sexual. No conculca el derecho de igualdad de puesto que no evidencia
un fin persecutorio contra una determinada categoria de personas. La norma del CCyC cuestionada
tendria las mismas consecuencias respecto de aquellas parejas heterosexuales o formadas por mujeres o
varones, en las que sus integrantes estuvieran imposibilitados de gestar por algiin motivo, como podria
ocurrir por alguna causal bioldgica o psicosomatica, por la conformacién anatémica de sus integrantes

o por su avanzada edad (/dem, voto Rosenkrantz, consid. 21 y voto Lorenzetti, consid. 15).

- Es el Congreso de la Nacién —y no los jueces— quien debe decidir la oportunidad y el contenido de
una regulacién sobre la gestacidn por sustitucion, si es que decide hacerlo, pues se trata de una tarea
ajena al Poder Judicial (consid. 10).

- Si bien es cierto que, en nuestro pais, en temas trascendentes de familia, primero estuvo el fallo y
luego la ley (tal como ocurri6 con la causa “Sejean” y la posterior Ley N° 23515 y con la causa “EA.L.”
y la posterior Ley N° 27610), este trayecto no puede convertirse en regla bajo pena de trastocar el
principio de divisién de poderes previsto por el constituyente argentino al consagrar la forma repu-

blicana de gobierno.

- Si tal voluntad procreacional expresara el deseo de una mujer de prestar el vientre solo para permitir
una gestacién, agotdndose su cometido de “dar a luz”, la registracién filiatoria a su nombre guardaria
una consistencia biolégica pero no afectiva (porque la gestacién no vendria acompanada del deseo de
asumir responsabilidad alguna con la criatura después de su nacimiento). Esta postura abriria las puertas
al llamado “comercio o alquiler de vientres”, supuesto que el legislador no validé en absoluto y que —en

un extremo— podria conducir al aprovechamiento de un sector vulnerable de la poblacién (consid. 12).
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- Las partes no han demostrado de modo fundado que sus pretensiones filiatorias carezcan de respues-
ta en otro instituto juridico, tal como podria ser la adopcién de integracién, mecanismo previsto por

el articulo 630 y siguientes del CCyC (consid. 14).
En su voto particular, Rosenkrantz invocé los siguientes argumentos:

- El legislador es quien detenta la facultad de establecer los criterios y procedimientos para determinar
la filiacidn. A través de las leyes que dicta define quiénes son considerados madre y padre de una per-
sona, estableciendo asi el vinculo filial. Las normas sancionadas por el legislador que rigen el estado
de familia —como aquellas relativas a la filiacién— son de orden publico y por ende indisponibles para

las partes (consid. 8).

- Resultan claras las palabras elegidas por el legislador: en todos los casos en que se utilicen TRHA, el
hecho de “dar a luz” determina el vinculo filiatorio. La “voluntad procreacional” prevista por el arti-
culo 562 del CCyC se debe considerar a la luz del texto de la norma pues resulta claro que, para el le-
gislador, el hecho de dar a luz determina el vinculo filiatorio, mds alld de la voluntad de la gestante. La
Unica interpretacién que respeta el texto de la norma, tal como fue sancionada por el legislador, es que
la “voluntad procreacional” y el “consentimiento” se refieren, a los efectos filiatorios, a la utilizacién de
laTRHA, y no es posible darles un sentido incompatible con la determinacién legal del vinculo filial
basada en el hecho de “dar a luz”. Entender, de modo distinto, que el titulo “voluntad procreacional”
fue elegido por el legislador para excluir de la aplicacién de la norma a supuestos en los que la gestante
haya declarado su decisién de no querer ser madre, desconoceria las pautas interpretativas menciona-

das, puesto que importaria presumir la inconsecuencia del legislador (consid. 13).

- La misién de los jueces es dar pleno efecto a las normas vigentes, sin sustituir al legislador en el
limitado marco cognoscitivo de un conflicto individual, ni juzgar sobre el acierto o conveniencia de
la disposicién adoptada por aquel en ejercicio de sus propias facultades. Especialmente, cuando el
Congreso, para suprimir la norma del anteproyecto que regulaba la filiacién en los casos de gestacién
por sustitucién, ponderé los dilemas éticos y juridicos que la prictica plantea (consid. 15 y voto Lo-

renzetti, consid. 11).

- La decisién personal de utilizar una TRHA que la ciencia pone a disposicién no puede suponer
que, al no estar expresamente prohibida, se reconozca con intervencién del Poder Judicial un vinculo
filiatorio de una forma contraria a la que expresamente establecié el legislador al ponderar los distin-
tos intereses que dicha técnica pone en tensién. Admitir una interpretacién diferente, fundada en la
autonomia personal, tendrfa por consecuencia destruir el orden ptblico que rige esta materia, al hacer
disponible para las partes una atribucién que le corresponde exclusivamente al Congreso de la Nacién

(consid. 18).

- La disposicién del articulo 562 del CCyC no impide el derecho a fundar una familia en las condi-
ciones requeridas por la ley, ni impone un concepto tnico de familia, sino que se limita a regular la
determinacién del vinculo filiatorio en los casos en que se utilice una TRHA en virtud de los distintos

intereses involucrados (consid. 20 y voto Lorenzetti, consid. 14).
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En su voto particular, Lorenzetti invocé los siguientes argumentos:

- No es posible afirmar que hay un vacio legal porque existe una norma juridica que describe el su-
puesto de hecho. Una prueba clara es que el proyecto de CCyC elaborado por la Comisién redactora
inclufa una propuesta especifica de regulacién de la maternidad subrogada; que el Congreso de la Na-
cién, decidié no regularla, y fij6 un criterio claro en la materia, que es el articulo 562 del CCyC. Por
lo tanto, se configura el elemento fictico y normativo que obliga a resolver el caso por aplicaciéon del
articulo 562 del CCyC, que establece que los nacidos por estas técnicas son hijo de la mujer gestante
(consids. 9y 10).

- El andlisis de coherencia dentro del sistema del CCyC deriva en que, al regularse la accién de impug-
nacién de la maternidad, el legislador establecié que en los supuestos de filiacién por TRHA la falta
de vinculo genético no puede invocarse para impugnar la maternidad, si ha mediado consentimiento
previo, informado y libre (art. 588 in fine). Asi como el articulo 565 del cédigo prevé para la filiacién
por naturaleza un sistema de determinacién legal y objetivo de la maternidad, el articulo 562 conlle-
va a concluir que idéntica solucién se impone para el caso de filiacién por técnicas de reproduccion

humana asistida (consid. 12).

- Los actores y otras personas pretenden recurrir a la GxS por razones muy legitimas, que el tribunal
ni nadie puede juzgar, porque forman parte del dmbito de las decisiones vinculadas a la autonomia
personal, pero esa decision trasciende dicha autonomia. La solucién no puede basarse en el sélo deseo
personal, porque se trata de acciones con repercusiones relevantes hacia terceros (art. 19 de la Cons-

titucidn argentina) (consid. 17).

- No compete al Poder Judicial que sustituya la labor del Congreso de la Nacién poniendo en vigencia
proposiciones que no fueron promulgadas. Semejante pretensién implicaria desconocer la arquitectu-
ra del sistema juridico. No seria licito que los magistrados con prescindencia de su cardcter de 6rgano
de aplicacion del derecho vigente, se atribuyeran la facultad de sustituir al legislador en las decisiones

de politica juridica (consid. 20).
En su voto en minoria, Maqueda desarroll la siguiente linea argumental:

- En el ordenamiento juridico argentino la GxS es una prictica que la ley no prohibe pero que, hasta
el momento, carece de una reglamentacién especifica tanto en lo que respecta a su técnica como en lo

relativo a la filiacién que se deriva de su produccién (consid. 10).

- La GxS es el procedimiento que en la actualidad dispone la ciencia médica para que las personas y
parejas de mismo sexo masculino o las parejas heterosexuales sin capacidad de gestar, puedan tener
hijos con su propio material genético. La eleccién de una préctica con tal finalidad atafie a la esfera de
la autonomia personal, que debe ser celosamente custodiada de cualquier injerencia arbitraria del Es-
tado, de modo que las personas puedan desarrollar sus proyectos de vida, en el marco de la seguridad

y certeza que les brinda el orden juridico (consid. 11).
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- No existe en el ordenamiento legal argentino una norma que de modo expreso, claro y preciso es-
tablezca el modo en que debe determinarse la filiacién de los nifnos nacidos a partir de la técnica de
GxS, ni que impida hacerlo en favor de quienes expresaron debidamente su voluntad procreacional.
Estas particulares circunstancias demandan una solucién de los tribunales para la determinacién de
la filiacién, por lo que corresponde recurrir a los principios generales del derecho y a la analogia con
el fin de establecer un criterio, hasta tanto el Congreso Nacional en uso de sus facultades legisle en la

materia (consid. 12).

- La inscripcién registral como hijo de los actores es la solucién que otorga mayor certidumbre res-
pecto de cémo mejor se satisface el interés superior del nifio. Fueron los actores quienes expresaron
la voluntad procreacional —factor determinante del régimen de filiacién derivado de las técnicas de
reproduccién humana asistida— y asumieron desde el nacimiento de J.P.S. los deberes de cuidado y

crianza propios de la responsabilidad parental (consid. 14).

- Corresponde registrar los vinculos filiales que se corresponden con la realidad socioafectiva estable
en la que se encuentra inmerso el nifio J.P.S. desde hace casi una década. Por el contrario, si ante el
senalado vacio legal, en este caso se aplicara por analogia la regla filiatoria establecida por el articulo
562 del CCyC se generaria un desequilibrio en la realidad socioafectiva del nifno, se forzaria a la mujer
gestante a ser madre contra su propia voluntad y se desconoceria la condicién de progenitor de L.G P,
quien no solo manifest6 el propdsito de asumir ese rol desde la concepcién del nifo, sino que ademds

lo ejerce en la actualidad (consid. 16).

- El criterio adoptado por la Sala E implicaria forzar a la mujer gestante a tener que asumir la materni-
dad y la consiguiente responsabilidad parental que de ello se deriva pese a que participé del proceso de
gestaciéon —permitido por ley— bajo la condicién de no ser madre. Consecuentemente, se desconoceria
una decisién central para la autonomia personal: la decision de no ser madre haciendo prevalecer el
hecho de la gestacién por encima de la voluntad negativa de la mujer gestante que tiene tres hijas con

el sefior D.M. (consid. 17).

3. El Estado constitucional y convencional de derecho argentino, las
leyes y la gestacion por sustitucion

Desde 1853-1860 hasta 1994 el paradigma constitucional argentino fue el Estado constitucional de
derecho. Desde la reforma constitucional de 1994, el modelo vigente es el Estado constitucional y
convencional de derecho, instituido como un sistema evolutivo complementario del Estado constitu-

cional de derecho.

En el paradigma vigente por decisién del poder constituyente derivado en representacién del pueblo
argentino sostenido por la rigidez constitucional, la regla de reconocimiento constitucional y conven-
cional estd conformada por la Constitucién argentina y por los instrumentos internacionales sobre

derechos humanos que tienen jerarquia constitucional original y derivada —en los términos previstos
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por el articulo 75, inciso 22 de la Constitucién argentina— que en la actualidad son quince. La fuerza
normativa de la constitucionalidad y convencionalidad es la que determina la validez formal y sus-
tancial de los ordenamientos secundarios ordenado y significando permanentemente sus contenidos
de manera general por parte del legislador, de manera general y particular por parte del ejecutivo y de

manera particular por parte de los jueces y las juezas (Bidart Campos, 1995).

En el Estado constitucional y convencional de derecho argentino los c6digos han dejado de ser leyes
uniformes, precisas, abstractas y generales con pretensiones de dar todas las respuestas normativas
racionales posibles a las situaciones que intentan regular, y como garantias primarias (Ferrajoli, 2011:
822 y ss.) de los derechos, son un eslabén importante en la construccién ética de la argumentacién y

la deliberacién particularista.

Tal como afirma Prieto Sanchifs:

:Qué queda, pues, de la codificacién? La verdad es que muy poco. Entendido como concepto histérico,
es decir, en su mds pleno significado, cabe decir que el mundo y la cultura que fueron su fundamento
resultan hoy irreconocibles. Por supuesto, ha desaparecido aquella confianza en que las luces de la razén
nos iluminarfan las verdades eternas de la ética y del Derecho e incluso, méds atn, ha desaparecido la
confianza en que la legislacién positiva puede representar un mero proceso de deduccién a partir de
aquellas premisas racionales...si en el siglo XVIII se postulaba un racionalismo cartesiano y una con-
fianza epistemoldgica en alcanzar verdades objetivas y eternas, asi como interpretaciones verdaderas, hoy,
seguramente de modo mds modesto, parece que solo se pueden seguir los itinerarios que nos indica la

teorfa de la argumentacién juridica (Prieto Sanchis, 2013: 186 y 187).

Los derechos fundamentales y los derechos humanos en sus distintas variables (expresos o implicitos,
subjetivos o colectivos, no patrimoniales y patrimoniales) son creados exclusivamente por la Consti-
tucién y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional. Las
leyes no crean derechos, tan solo cumplen la funcién de garantizar, de manera primaria y general,
los derechos creados. El techo del sistema de fuentes argentino no es la ley —por mds que se trate del
CCyC- sino la Constitucién y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos con jerar-
quia constitucional. Por dicho motivo, uno de los principios fundantes del Estado constitucional y
convencional de derecho —parafraseando a Bidart Campos— sostiene que “los derechos fundamentales
y los derechos humanos deben hacerse efectivos con ley, sin ley y contra ley”. De lo contrario, estaria-
mos habitando un paradigma distinto —el Estado legislativo de derecho— que tiene como regla de re-
conocimiento a la ley, en tanto que, la Constitucién y los instrumentos internacionales sobre derechos
humanos cumplirian una opaca funcién politica —asimilable a la “mera hoja de papel” de Ferdinand

Lassalle— sin ninguna fuerza normativa.

En el paradigma argentino, los derechos creados exclusivamente por la Constitucién y los instrumen-

tos internacionales sobre derechos humanos con jerarquia constitucional tienen fuerza normativa
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constitucional y convencional son ductiles, operativos, de aplicacién directa y configuran el deber ser
del ordenamiento juridico (mientras como observamos la ley constituye el ser). Por dicho motivo, el
tinico orden publico que existe proviene de la regla reconocimiento constitucional y convencional, sin
. , . ’ . ’ . « ’, .
que ninguna ley, en su dmbito de garantia primaria, pueda conformar ninguna clase de “orden publico

legal” que blinde sus contenidos a expensas de la vulneracién del sistema de derechos.

Otro de los principios constitutivos del paradigma argentino es el principio de legalidad previsto por
el articulo 19 de la Constitucién argentina, el cual dispone que “ningtin habitante de la Nacién serd
obligado a hacer la que la ley no manda, ni privado de lo que ella no prohibe”. Tal como sostiene
Bidart Campos, la referencia a “la ley” estd muy lejos de significar que el constituyente convirtié a la
ley en el dltimo drbitro de lo que se puede mandar o prohibir porque la Constitucién es el primer
4rbitro en el reparto de lo que se puede o debe hacer y de lo que no se puede hacer (quedando a favor
de las personas una esfera de libertad juridica en la que estd permitido todo lo que no estd prohibido)
(Bidart Campos, 2000: 803 y ss.).

En nuestro modelo, los jueces y las juezas tienen la facultad y la obligacion de ejercer —atin de ofi-
cio— el control de constitucionalidad y el control de convencionalidad interno judicial (especialmente
cuando los otros poderes omitieron ejercer el control de convencionalidad interno dentro del dmbito
de sus competencias) teniendo como pardmetro la Constitucién y los instrumentos internacionales
sobre derechos humanos que tienen jerarquia constitucional. Controles sincrénicos que garantizan el

particularismo contextual mds alld de las previsiones o de las omisiones de la ley.

Los reiterados argumentos huecos e inconsistentes que, sumidos en el sinsentido constitucional y con-
vencional, sostienen desde hace afios que la voluntad del legislador cuando es clara es judicialmente
incuestionable, que el juez no puede sustituir con su criterio u opinién la voluntad de los poderes
representativos, que la declaracién de inconstitucionalidad configura un acto de suma gravedad que
debe ser considerado como wultima ratio del orden juridico o que la misién de los jueces es dar pleno
efecto a las normas vigentes, sin sustituir al legislador ni juzgar sobre el acierto o conveniencia de la
disposicién adoptada por aquel en ejercicio de sus propias facultades, configuran un préctica juris-
prudencial que abdica del control de constitucionalidad y de convencionalidad judicial interno y
erosiona al Estado constitucional y convencional de derecho, transformdndolo de facto y en contra
de la voluntad del Poder Constituyente, en un Estado legislativo de derecho donde los jueces y juezas
solo pueden ejercer un control de legalidad como si fueran simples aplicadores subsuntivos de los
contenidos de las leyes (en los términos de Cossio, “simples aplicadores de etiquetas que se limitan
a aplicar términos legales o categorias predefinidas a los casos sin realizar un anilisis profundo de la

realidad humana y social que subyace a cada situacién”).

sPor qué fracasan —como lo hacen los paises— los Estados constitucionales y convencionales de de-
recho? Esto ocurre cuando se deja librado al deseo de las mayorias coyunturales la vigencia de los
derechos previstos por las Constituciones y los instrumentos internacionales sobre derechos humanos

abdicando del control de constitucionalidad y de convencionalidad judicial. Practica corrosiva del
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sistema institucional que lejos de “encadenar a Ulises”, pone en serio peligro la existencia de una de-

mocracia sustancial, robusta y pluralista.

El CCyC, en los articulos 1, 2 y 3 reafirmé el paradigma argentino disponiendo que en “los casos” en
que se aplique deben ser resueltos conforme a la Constitucién y los tratados sobre derechos humanos,
que la ley debe ser interpretadas conforme surge de las disposiciones emergentes de los tratados sobre
derechos humanos y que los jueces deben resolver los asuntos que sean sometidos a su jurisdiccién
mediante una decisién razonablemente fundada (y asi lo serd cuando esté fundada como prima ratio
en la Constitucién y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos) (Gil Dominguez,
20162: 47 y ss.).

La mayoria de la CSJN desconocié el modelo constitucional argentino al no considerar la existencia
de un caso con particularidades contextuales, someterse por completo a la voluntad del legislador,
soslayar la regla de reconocimiento constitucional y convencional, abdicar de ejercer el control de
constitucionalidad y convencionalidad y dictar una decisién jurisdiccional arbitraria. Ni siquiera en el
campo del imperio de la ley y la sumisién debida al legislador pudo avizorar el mandato expreso pre-
visto en el CCyC respecto del sistema de fuentes, la aplicacién e interpretacién y el deber de resolver:

una suerte de positivismo de saldos y retazos.

La GxS no estd regulada ni tampoco estd prohibida en el ordenamiento juridico secundario argentino,
y a la vez, implica el pleno ejercicio del derecho a conformar una familia (tal como lo establecié la
Corte IDH en “Forner6n”) mediante el acceso integral a las TRHA (tal como lo establecié la Corte
IDH en “Artavia Murillo”), el derecho a procrear (en los términos estipulados por el Comité de De-
rechos Humanos en la Observacién General N° 19), el derecho a no ser discriminado con motivo u
ocasién de la orientacién sexual (tal como lo establecié la Corte IDH en “Atala Riffo”), el derecho a
no ser discriminado con motivo u ocasién de la condicidn fisica (como sucede con las mujeres que no
pueden gestar), el derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico y el derecho a desarrollar
un plan de vida o biografia. La voluntad procreacional no es un simple titulo del CCyC, sino que, por
el contrario, estd receptada en la regla de reconocimiento constitucional y convencional como parte
del contenido de estos derechos, o bien, como un derecho implicito emergente del articulo 33 de la

Constitucién argentina (Gil Dominguez, 2016b: 30).

De todos los derechos vinculados a la GxS, uno de los mds afectado por la decisién de la mayoria
de la CS]N es el derecho a la no discriminacién. El punto de partida es opaco y confuso puesto que
mezclan el principio de igualdad (sometido al pardmetro de comparacién) y el derecho a la no discri-
minacién (signado por la interdiccion de las categorias prohibidas) para concluir que lo resuelto no

discrimina a nadie.

¢Es realmente asi? El fallo impide a una familia integrada por hombres acceder a la filiacién mediante el
uso de las TRHA debido a su orientacién sexual o bien imposibilita a las mujeres que debido a su con-
dicion fisica no pueden gestar accedan a la filiacién mediante el uso de las TRHA. Ambas situaciones se

basan en categorias prohibidas que convierten a la norma habilitante en presuntamente invalida.
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¢Quiénes podrian acceder a la TRHA segun la interpretacion realizada por la mayoria de la CSJN?
Una mujer sin pareja con capacidad de gestar sin aportar sus gametos, una mujer casada o en pareja
con un hombre con capacidad de gestar sin aportar sus gametos y una mujer casada o en pareja con
otra mujer con capacidad de gestar sin aportar sus gametos. ;Cudl es la diferencia entre la prohibicién
y la habilitacién? La capacidad de gestar que respecto de los hombres de la diversidad es absoluta.
Dicha caracteristica descriptiva jamds puede justificar una distincién normativa absoluta. Por dicho
motivo, consciente o inconscientemente, los efectos del fallo derivan en consecuencias homofébicas
que se ratifican cuando la mayoria alega como reparacién el camino de la adopcién de integracién
(adoptando la misma estrategia del “gueto normativo debido a la orientacién sexual” que se intenté

sin éxito con la unidn civil para impedir que no se sancionara la ley de matrimonio igualitario).

La mayoria del tribunal, embelesada con el sometimiento a la voluntad del legislador mediante una
deferencia epistémica absoluta, cerrd los ojos al plan de vida de los actores. No llamo a audiencia
publica para debatir participativamente una cuestién que involucra la conformacién de la familia, el
amor filial, el linaje y la descendencia (aunque lo hizo oportunamente para discutir la constitucio-
nalidad de una norma que prohibia a los supermercados abrir sus puertas los dias domingo en un

municipio de la provincia de Cérdoba).

No convocé a una audiencia para escuchar a la mujer gestante, a los copadres pero, sobre todo, al
nifo. Después de ocho anos de tramitacidn, sin escuchar a nadie destruyé un plan de vida familiar, le
impuso a una mujer la condicién de madre y arrasé con la constitucién subjetiva de un nifio. Si uno
tuviera que imaginar un ejemplo del campesino y el guardidn de Ante la ley de Kafka, sin lugar a duda,
la escena perfecta quedaria conformada con la mujer gestante, los copadres y el nifo ante la decision

adoptada por la mayoria de la CSJN.

4. El derecho filial en movimiento
4.1. El peso de la socioafectividad

Sin lugar a duda, uno de los dmbitos del derecho de las familias que mds cambios ha sufrido en los
tltimos tiempos ha sido el derecho filial, colocindose en crisis varios de sus cimientos cldsicos por
fuerza de la realidad; es decir, del dinamismo propio de las vidas modernas atravesadas por el avance

de la ciencia y la tecnologfa.

Uno de los elementos més centrales que han logrado dar una fisionomia tan distinta a la filiacién es
la nocién de socioafectividad que, si bien cumple un rol central en varias instituciones familiares, lo
cierto es que cada vez va teniendo mayor peso en el derecho argentino. Esta linea fue seguida de ma-
nera clara y contundente por el voto en disidencia de Maqueda que, a su vez, siguié lo expresado por

el Procurador Fiscal Abramovich en su dictamen.
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Los debates actuales sobre la GxS exponen que tiene un claro anclaje en el campo de la socioafecti-
vidad, elemento que tiene un peso fuerte en el derecho familiar en general, y en el derecho filial en

particular a tal punto de considerar que puede generar o establecer consecuencias “permanentes”.

Siguiéndose con esta alianza inescindible entre socioafectividad y filiacién, es sabido que el CCyC recep-
ta tres tipos filiales y que cada uno de ellos tiene sus propias reglas y principios: la filiacién bioldgica o por

naturaleza, la filiacién adoptiva, y la filiacién derivada de las técnicas de reproduccion asistida.

Lo acontecido en los tltimos afios en el campo jurisprudencial permite observar la presencia de otras
dos categorias que no se podrian incluir de manera precisa en ninguno de los tipos filiales legales,
como son las denominadas précticas caseras y dentro de este amplio espectro, las conocidas técnicas

de inseminacién casera, y la filiacién derivada de la socioafectividad.

Se trata de entender que el vinculo afectivo es de tal envergadura que se reconoce que pueda ser causa
fuente auténoma de filiacién tal como se ha decidido en algunos precedentes. Como se expone en un

caso resuelto en la provincia de Cérdoba,

La filiacién socioafectiva no se basa en un hecho bioldgico ni en la voluntad procreacional tampoco surge
de un proceso adoptivo. Por el contrario, el elemento central de este tipo filiatorio se encuentra en la
realizacién de multiples y diversos actos sostenidos a lo largo del tiempo que nos permiten apreciar que
existe una verdadera voluntad de ejercer el rol paterno y consecuentemente el de hijo/a [...] En otras
palabras, la filiacidn socio-afectiva afirma y reafirma un vinculo que trasciende lo normativo, importa
reconocer que tanto la paternidad como el ser hijo es una funcién que se ¢jerce dia a dia, un vinculo
que se va forjando con el devenir de la vida, que exige afecto, entrega, dedicacién, presencia, respeto, y

acompanamiento; actos que la ubican en la esencia de una verdadera filiacién.!

Cabe agregar, que es de tal envergadura el peso de la socioafectividad que no solo se lo reconoce como
causa fuente auténoma de filiacién, sino que ademds tuvo la fortaleza de poner en crisis la maxima
binaria de que nadie puede tener més de dos vinculos filiales. ;Cémo es posible que la socioafectividad
pueda tener esa fortaleza para crear a través de la jurisprudencia una nueva causa fuente filial y tam-
bién forzar la declaracién de inconstitucionalidad del binarismo filial y, en el caso en estudio y ante
un nino de 9 afos que siempre ha tenido como clara referencia afectiva a una pareja de varones, la

presencia fdctica de una fuerte socioafectividad sea desconocida por la mayoria en el fallo en estudio?

Mis aun, si se compulsan todos los casos que han llegado a la médxima instancia federal en los que
se pone en tela de juicio la prohibicién de la guarda de hecho que recepta el articulo 611 del CCyC,
en todos ellos la CSJN se ha inclinado por el peso de la socioafectividad vinculado o intimamente

asociado al principio rector del interés superior del nifio y, por ende, se ha mantenido el cuidado del

1 Juzgado de Familia de 32 Nominacién de Cérdoba, 11/04/2022, “E. M. M. c. A. R. D. V. y otro s/acciones de
filiaciéon”, La Ley Online, cita online: AR/JUR/68258/2022.
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nifio o nifia en cabeza de los guardadores futuros adoptantes, a pesar de la clara y precisa prohibicién

de todo contacto o entrega directa (CSJN, 2023a y 2023b).

¢Acaso, la socioafectividad tiene la fortaleza de sortear una clara prohibicién legal y no para llenar un
vacio legislativo como el que observa la figura de la GxS? ;A qué se debe este tratamiento de la mayoria
tan disimil? Por el contrario, la postura minoritaria de Maqueda de manera coherente le otorga un

fuerte peso a la socioafectividad, ya sea en el campo de la adopcién como de la GxS.

El reconocimiento de la socioafectividad compromete, de manera directa, el principio rector del interés
superior del nifio en alianza con el derecho a la identidad en su faz dindmica. De este modo, el elemento
fdctico que suele ser el mds relevante al tratarse de relaciones de familia, no solo ostenta un peso central a los
fines de definir en cada caso el mejor interés del nifio comprometido, sino que ademds involucra el respeto

por el derecho humano base cuan columna vertebral como la identidad en su faz dindmica.

Esta interaccién estd presente en el caso en andlisis, y esto se resalta de manera clara no solo en el voto en

disidencia, sino también en el dictamen del Procurador Fiscal y de la Defensora General de la Nacién.

La interaccién entre interés superior del nifio, identidad y socioafectividad conduce a un solo camino:

reconocer la copaternidad afectiva en el plano juridico y, a la par, impugnar la filiacién materna.

No siendo este un caso de triple filiacién como lo deja entrever el voto de Rosatti, incurriendo en un
grave error juridico, al desconocer los 50 casos* que existen en la jurisprudencia nacional en el que
se ha puesto en crisis la méxima binaria de que nadie puede tener mds de dos vinculos juridicos (art.

558, dltima parte).

Sin lugar a duda, se desconoce todo el desarrollo doctrinario y jurisprudencial en torno a la triple
filiacién y, por lo tanto, se apela a una temdtica que nada tiene que ver con el conflicto aqui en debate.
Es cierto que se trata de temdticas complejas, pero a la maxima instancia judicial por su importante
funcién, el privilegio que los rodea en atencién a la cantidad de recursos humanos con los que cuenta
y el acceso a la bibliografia nacional como comparada y el extenso tiempo insumido en su estudio, se

le debe exigir mayor rigurosidad.

En definitiva, si el eje rector en materia de derechos de nifios, nifas y adolescentes es el interés superior del
nifo: ;cumple con este principio entender que la gestante —con quien no se tiene ningtin vinculo socioafec-
tivo— deba ser considerada la madre de un nifo de 9 afos y que desde el primer dia de vida ha sido criado
por una pareja de varones? El interrogante se contesta solo a la luz de este principio rector. Entonces, causa

asombro ver que la mayoria de la CSJN resolvié el caso de manera “contra-intuitiva” y “contra- realista”.

2 Siendo unade las autoras investigadoras del CONICET, en este marco se viene llevando adelante un estudio
de campo sobre el desarrollo jurisprudencial en la materia, observando que el Gltimo precedente -el nimero
50- en el que se reconoce la triple filiacién corresponde a un caso resuelto por Juzgado de Familia nro. 1,
Pergamino, 16/10/2024, «M. L. J.C/ S. J. 1. y otro/a s/ acciones de impugnacién de filiacién». Recuperado de
https://colectivoderechofamilia.com/pergamino-16-10-2024-triple-filiacion/.
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4.2. Repasando lo basico: la determinacién
de la filiacién derivada de TRHA

Como es harto sabido a diez anos de la sancién del CCyC y, en un ano mds, de su puesta en vigencia,
la determinacién de la filiacién derivada de TRHA se funda en dos elementos que se entrelazan: la vo-
luntad procreacional y su exteriorizacién a través del consentimiento previo, libre e informado (conf.
arts. 560 y 561). Por el contrario, la determinacién de la filiacidn en el caso de la filiacién bioldgica o
por naturaleza observa diferentes aristas o modalidades segtin se trate de determinar la maternidad, la
paternidad matrimonial o la extramatrimonial. Nada de esto sucede en el caso de las TRHA que tiene

una tinica manera de determinar la filiacién a través de los elementos mencionados.

En este marco, ficil se advierte el error en el que se incurre cuando el voto de Lorenzetti expone lo

siguiente:

el andlisis de coherencia dentro del sistema del Cédigo vigente, lleva a la misma conclusién, puesto que
al regularse la accién de impugnacion de la maternidad, el legislador establece que en los supuestos de
filiacién por TRHA la falta de vinculo genético no puede invocarse para impugnar la maternidad, si ha
mediado consentimiento previo, informado y libre (art. 588 in fine). Asf como el articulo 565 del cédigo
prevé para la filiacién por naturaleza un sistema de determinacién legal y objetivo de la maternidad, el
articulo 562 —en los términos que se encuentra redactado— conlleva a concluir que idéntica solucién se
impone para el caso de filiacién por técnicas de reproduccién humana asistida. En tales condiciones, no
resulta admisible la exégesis que propugnan los recurrentes a fin de impugnar la filiacién de quien dio a
luz, por cuanto el legislador ha previsto una regla filiatoria —de fuerza imperativa, no disponible por la
voluntad de los particulares— para todos los supuestos de TRHA. Tal regla es que el vinculo filiatorio se
genera con la mujer que dio a luz y el hombre o la mujer que prest6 el consentimiento previo, informado

y libre, pudiendo tnicamente existir dos vinculos filiatorios (consid. 12).

Dicho argumento genera varias observaciones criticas. En primer lugar, el andlisis de coherencia im-
plica reconocer que cada fuente filial observa sus propias reglas porque, precisamente, se trata de tres
tipos filiales diferentes. Justamente, en respeto al derecho a la identidad que es uno de los derechos
humanos bdsicos y centrales que estd comprometido en el derecho filial, es clave regular de manera
diferente lo que de base es distinto, bajo pena de extender previsiones legales a otras situaciones con el

consecuente perjuicio al desconocer la particularidad que presenta cada tipo filial.

Por lo tanto, el andlisis de coherencia exige dimensionar tales diferencias. Es cierto que en el caso a
resolver se apela a la accién de impugnacién de la maternidad —que corresponde al campo de la filia-
cién bioldgica— ante el vacio legislativo existente; ahora bien, ello no significa que la respuesta juridica
deba ser desde la 6ptica de la filiacién bioldgica, sino siempre desde el prisma de la filiacién de las
TRHA siendo la GxS una figura que se enmarca en ese género tal como lo admite el propio Lorenzetti

(consid. 7, ultimo pérrafo).
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En este marco, citar el articulo 565 referido a la determinacién de la maternidad en la filiacién bio-
l6gica es un grave error conceptual, porque se sigue pretendiendo dilucidar un vacio legal a través de
una regulacion alejada del campo comprometido en el caso, que es el de la filiacién por TRHA. Por lo
tanto, el estudio debe concentrarse en lo que dispone el articulo 562 que también observa problemas,
ya que esta norma estd concentrada en los casos de TRHA ordinarias, es decir, cuando quien gesta es
también quien tiene voluntad procreacional y presta el consentimiento informado y, precisamente por
ello, es que se le debe reconocer la maternidad derivada de TRHA. Concentrados en lo que dice el
articulo 562, aqui se dispone que los nacidos por las TRHA son hijos de quien dio a luz y del hombre
o de la mujer que mbién ha prestado su consentimiento previo, informado y libre en los términos
de los articulos 560 y 561, debidamente inscripto en el Registro del Estado Civil y Capacidad de las
Personas, con independencia de quién haya aportado los gametos. El destacado del término también
no es menor, todo lo contrario y ello lo resalta el voto en disidencia; méxime si como es sabido el

articulo 2 del CCyC establece como primera regla de interpretacién a las palabras.

:Qué significa este “también”? Que quien da a luz también debe haber prestado la correspondiente
voluntad procreacional y expresarlo en un consentimiento informado previo, libre e informado a los
fines de que se determine la filiacidn en su favor. En otras palabras, cuando se estd ante un supuesto de
TRHA no basta solo con dar a luz, sino que ademds se debe dar cumplimiento a los elementos bésicos

que recepta la legislacién civil en este campo filial para que quede determinada la filiacién.

En el caso resuelto por la CSJN la gestante no firmé un consentimiento informado en los términos
que se exige para la filiacién, sino que el consentimiento firmado lo fue en los términos que establece
la ley de derechos de los pacientes (Ley N° 25529) al someterse a una practica médica como compre-
mete toda técnicas de reproduccién, en este caso, una GxS. Por lo tanto, citar, referenciar o mencionar

el articulo 565 denota un grave error conceptual.

En el mismo error incurre el magistrado Rosenkrantz cuando sostiene que “bajo estas pautas, se ad-
vierte que resultan claras las palabras elegidas por el legislador en cuanto a que en todos los casos en

que se utilicen TRHA, el hecho de ‘dar a luz’ determina el vinculo filiatorio” (consid. 13).

Justamente, el hecho del parto y la identidad del nacido es el modo de determinacién de la filiacién en
los casos derivados del acto sexual; en cambio en las TRHA la determinacién, como surge de manera
clara del articulo 562, es a través del binomio voluntad procreacional-consentimiento informado que,

en el caso de las TRHA ordinarias emanan de la persona que gesta, diferencia sustancial con los casos

de GxS.

En suma, las normas son claras. El articulo 565 integra el Capitulo 5 sobre “Determinacién de la
maternidad” y el articulo 562 el Capitulo 2 sobre “Reglas generales relativas a la filiacién por técnicas
de reproduccién”, por lo tanto, pretender llevar adelante un “andlisis de coherencia” sobre dos sub-
sistemas diferentes con sus propias reglas encierra un esfuerzo falaz. Mdxime cuando se parte de otra

idea errada al no diferenciar las TRHA ordinarias de las extraordinarias. Las primeras estdn reguladas
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y las segundas no, quedaron afuera del intento de ser receptadas en el CCyC vy asi evitar este tipo de

conflictos sociojuridicos.

En este marco, Lorenzetti afirma que “entender, de modo distinto, que el titulo ‘voluntad procrea-
cional’ fue elegido por el legislador para excluir de la aplicacién de la norma a supuestos en donde la
gestante haya declarado su decisién de no querer ser madre, importaria presumir la inconsecuencia

del legislador” (consid. 11).

Precisamente, el CCyC no incurre en ninguna “inconsecuencia’ o inconsistencia siendo uno de los
problemas centrales para dilucidar de manera correcta el conflicto que se aborda en el fallo en comen-

tario el vacio legislativo existente sobre la GxS.

Como cierre de este apartado, es dable destacar que la distincién en lo relativo a la determinacién de
la maternidad en los casos de filiacién biolégica y la derivada de las TRHA es advertida en el dictamen
de la Defensoria General de la Nacién que, desde otra dptica, advierte que “aplicar sin mds las reglas
de la filiacién bioldgica y el adagio ‘madre es la que pare’, plasmado en las normas civiles vigentes,
genera un estado incompatible con los derechos de mayor jerarquia de la mujer gestante, del nifo y
de los comitentes. En “Artavia Murillo” la Corte IDH reconocié el derecho de acceder al mds alto
y efectivo progreso cientifico para el ¢jercicio de la autonomia reproductiva y sefialé la necesidad de
interpretar los tratados de derechos humanos de forma acorde a la evolucién de los tiempos y las con-
diciones de vida actuales (Corte IDH, 2012: pérrs. 150 y 245). En este contexto, atribuir la filiacién

biolégica a la demandada contradice las exigencias de la autonomia reproductiva.

Por ultimo, es pertinente dejar aclarada otra afirmacién errénea que se observa en el voto de Ro-
senkrantz y es hdbil para comprender —de manera general— el régimen juridico de la filiacidn vigente.

Veamos, se asevera:

Las normas sancionadas por el legislador que rigen el estado de familia —como aquellas relativas a la fi-
liacién son de orden publico y por ende indisponibles para las partes (Fallos 314:180 y 321:92). En este
sentido, tanto el articulo 21 del derogado Cédigo Civil, vigente al momento del nacimiento de J.PS.,
como el articulo 12 del CCyC, aprobado por la ley 26.994, prevén que las convenciones particulares no

pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esté interesado el orden publico (consid. 8).

Sostener que el derecho filial estd atravesado por el orden publico encierra una mirada tradicional o
antigua de este dmbito del derecho familiar. Por el contrario, el derecho filial contemporaneo se ca-
racteriza por una fuerte impronta de la autonomia de la voluntad, no solo en lo atinente a la filiacién
derivada de TRHA cuya determinacidn estd concentrada, precisamente, en la voluntad procreacional,
sino también a la luz de los cimientos que presenta la filiacién adoptiva en el que no solo la voluntad
estd presente en el ineludible deseo de adoptar, sino que se lo observa al exigirse el consentimiento del

pretenso adoptado a su adopcién a partir de los 10 afnos (cdnf. art. 595, inciso h del CCyC).
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sQué sucede si un adolescente se niega a ser adoptado? La adopcién no es posible; por lo tanto, la
voluntad constituye un elemento fundamental. Mds aun, la regulacién actual de la filiacién bioldgica
o por naturaleza no se queda atrds en torno al peso de la autonomia, por ejemplo, al disponer que
en las acciones de impugnacién de la filiacién es posible su rechazo a pesar de que la prueba genética
resulte negativa y, por ende, no haya vinculo bioldgico entre el/la nifio/a y su progenitor ante la exis-
tencia de un fuerte vinculo afectivo (de nuevo la presencia de la mencionada socioafectividad) entre
estos por aplicacién y consecuente respeto por el principio del interés superior del nifio (conf. art.
589). En otras palabras, ni en la filiacién bioldgica la biologia manda o es determinante, habilitando
el CCyC a mantener el vinculo filial al priorizar el lazo socioafectivo —voluntario— por sobre cualquier

otro elemento.

4.3. Una realidad ensordecedora: el vacio legal

Como es sabido, el Anteproyecto de reforma regulaba en el entonces articulo 562 un proceso judicial
previo tendiente a analizar en cada caso, la viabilidad o no de autorizar la realizacién de la GxS y, para

tal fin, se establecia una cantidad de requisitos que debian cumplirse o ser tenidos en cuenta.

En el caso de TRHA extraordinaria, la determinacién de la filiacidn tenfa ribetes muy diferentes a los
previstos para los casos de TRHA ordinaria, en el que gestacién y deseo de maternidad/paternidad —en
el supuesto, de varones trans— coinciden y, por ende, la regulacién se simplifica porque, precisamente,

las connotaciones juridicas y no juridicas o psicosociales son mds complejas.

Esta distincién —la necesidad o no de apelar a la gestacidén por parte de una tercera persona para un
proyecto parental— es de tal envergadura que ameritaba una regulacién auténoma y precisa. Esto habia
sido encarado con valentia en el entonces Anteproyecto de reforma que en su momento fue tan criti-
cado, tanto por sectores conservadores como por ciertas voces feministas al considerar que esta figura

encierra un modo moderno de explotacién del cuerpo de las mujeres.

;Esto es siempre asi? Los ntimeros, es decir, la realidad muestra una mayor complejidad, saliéndose de
aquellas miradas simplistas en términos absolutos entre altruismo contra comercio. Mds alld de esto, a
la distancia y en atencién al sinuoso camino que ha recorrido la figura de la GxS hasta hoy que culmi-
na con el precedente en andlisis, se podria aseverar —sin hesitacién alguna— la sabiduria de la decisién
que adoptaba el Anteproyecto en un doble sentido: regular la GxS y el modo en que se lo hacia, a tal
punto de que una gran cantidad de casos han tramitado bajo la 16gica que se proponia en la redaccién

del entonces articulo 562. Es decir, ser “ley no escrita” o tener cierta autoridad a pesar de su quita.

Ante este panorama, fdcil se puede advertir que la quita o eliminacién —en palabras del voto de Rosa-
tti— significé la falta de regulacién de la GxS en la legislacién civil y comercial o, con otros términos,
la existencia de un vacio legal al quedar solo la regulacién sobre la determinacién de la filiacién en las
TRHA ordinarias (A) y el derecho a la informacién de los hijos nacidos por TRHA (C) y no lo relativo

a la determinacién de la filiacién en los casos de GxS (B).
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Al respecto, Rosatti afirma que

resulta indiscutible que —desde la perspectiva filiatoria y por tratarse de un nacimiento derivado del uso
de una técnica de reproduccién humana asistida— el articulo 562 del CCyC es aplicable al caso, por lo
que no puede invocarse a este respecto que exista un vacio normativo habilitante del principio de discre-
cién emergente del articulo 19 de la Constitucién Nacional. Se podrd estar de acuerdo o en desacuerdo
con la cldusula en cuestién, pero lo cierto es que un juez no puede declarar la inconstitucionalidad de

una norma basado en su mero desacuerdo con ella.

Este argumento incurre en un grave error: el articulo 562 regula la voluntad procreacional en los casos
de TRHA ordinaria, no en los supuestos de GxS. Mds polémico atin en atencién al importante rol
que ha tenido en la reforma de la legislacién civil y comercial es el argumento que sostiene en su voto

Lorenzetti:

no cabe afirmar que hay un vacio legal porque hay una norma juridica que describe el supuesto de hecho.
Una prueba clara es que el proyecto de CCyC elaborado por la Comisién redactora inclufa una propues-
ta especifica de regulacién de la maternidad subrogada; que el Honorable Congreso de la Nacién, deci-

dié no regularla, y fij6 un criterio claro en la materia, que es el articulo 562 del CCyC vigente (consid. 9).

:Cbémo es posible que quien fue uno de los principales protagonistas del Anteproyecto de reforma
entienda que la quita de un texto que proponia regular la GxS no genera el consecuente vacio legisla-
tivo? El Congreso de la Nacién mantuvo la propuesta legislativa para las TRHA ordinarias, eso quedé
intacto; la cuestidon que estd en debate es la falta de regulacién de la GxS. Ello fue eliminado del texto
aprobado y de ningtin modo se intenté regular ambas facetas de las TRHA —ordinarias y extraordina-

rias— bajo el paraguas de articulo 562.

¢Cuil es el fundamento de esta afirmacién? Se desconoce, maxime cuando el texto que proponia el
Anteproyecto para la voluntad procreacional en el caso de las TRHA ordinarias —y que compartia el
escenario legislativo en ese momento con las TRHA extraordinarias teniendo cada una su respectiva
regulacién— en nada cambid tras la quita aludida. Por ende, fécil se puede concluir que el articulo
562 qued6 firme para resolver la cuestién de la determinacién de la filiacién a través de la voluntad

procreacional en los casos de TRHA ordinarias con el consecuente silencio legislativo, para la otra
modalidad de TRHA, la extraordinaria.

Esta linea argumental es la que sostiene Maqueda al decir de manera contundente que “el ordena-
miento juridico argentino no prohibe la GxS. No surge del CCyC ni de la ley de Reproduccién Mé-
dicamente Asistida, como tampoco de otra legislacién vigente, una prohibicién expresa de dicha prac-

tica ni tampoco se hace mencién a su ilicitud o a la nulidad de los acuerdos dirigidos a su realizacién”
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(consid. 7); que “la GxS es una prictica que la ley no prohibe pero que, hasta el momento, carece de
una reglamentacién especifica tanto en lo que respecta a su técnica como en lo relativo a la filiacién
que se deriva de su produccién” (consid. 10); y, por lo tanto, “Estas particulares circunstancias de
ausencia de regulacién y la realidad de los hechos de la GxS en estos autos, demandan una solucién
de los tribunales para la determinacién de la filiacidn, por lo que corresponde recurrir a los principios
generales del derecho y a la analogia con el fin de establecer un criterio, hasta tanto el Congreso Na-

cional, en uso de sus facultades, legisle en la materia” (consid. 12).

De este modo se sigue la postura del Procurador Fiscal, quien con meridiana claridad afirmé que

La historia legislativa del CCyC confirma, simplemente, que las reglas de los articulos 560 a 564 fueron
pensadas para la filiacién por técnicas de reproduccién asistida, distintas a la GxS y que, en cambio, para
ésta ultima, precisamente porque se trata de una practica de singulares caracteristicas que requiere reglas
diferenciales, habia sido prevista una regulacién especifica, que fue luego suprimida del texto definitivo.
No obstante, la decisién de la Comisién Bicameral para la Reforma, Actualizacién y Unificacién de los
Cédigos Civil y Comercial de la Nacién de diferir el tratamiento de esta figura para un momento poste-
rior, evidencia un criterio de oportunidad legislativa, que tampoco puede interpretarse como expresiéon
de la voluntad de prohibirla [...] En suma, en el ordenamiento juridico argentino la gestacién por subro-
gacién es una préctica no prohibida por la ley pero que hasta el momento carece de una reglamentacién

especifica.

Por lo tanto, es dable sostener que esta figura no se encuentra prohibida; la quita o eliminacién
mencionada no es sinénimo a prohibicién, ya que son dos decisiones legislativas diferentes: silencio
—lo que sucede en el derecho argentino— y prohibicién, lo que acontece, por ejemplo, en el derecho
espafiol e italiano, por citar algunos. Es mds, se podria destacar la expresa decisién parlamentaria de
no prohibir la figura en andlisis, siendo una cuestién muy sencilla de técnica legislativa reemplazar el
texto del entonces proyectado articulo 562 por otro que receptara la prohibicién. Nada de esto pasé,
sino que el articulo proyectado dedicado al consentimiento informado se dividié en dos (los actuales
articulos 560 y 561) y el de voluntad procreacional pasé a ser el nuevo articulo 562, tal como luce en

la actualidad.

En este contexto, afirmar que la intencién del legislador al no regular la gestacién por sustitucién en-
cerrarfa una mirada contraria, negativa o de prohibicién hacia la GxS es tan errado como sostener que
se tuvo la oportunidad para prohibir la figura y, sin embargo, no se siguié esa linea legislativa, sino que
solo se procedié a quitarla y asi dejar abierta la solucién juridica ante situaciones que involucren este

tipo de técnicas de reproduccién. Mds atin, como bien se destaca en el dictamen de la Procuracién:

no existe en el ordenamiento legal argentino ninguna norma que, de acuerdo con las pautas constitu-

cionales de accesibilidad y previsibilidad referidas, establezca de modo claro y preciso la prohibicién de
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la GxS e impida determinar la filiacién de los nifios nacidos a partir de esta técnica a favor de quienes

expresaron debidamente su voluntad procreacional.

De conformidad con las diferentes posturas que se observan en el derecho comparado —1) prohibi-
cién, 2) regulacién y 3) abstencién—, el Anteproyecto de reforma se inclinaba por la regulacién y ante
la eliminacién, se recepté la postura individualizada con el numeral 3). ;Qué significa la abstencién?
La falta de regulacién con las complicaciones que se derivan del silencio o vacio legislativo, y las prue-

bas estdn a la vista tal como sostuvo parte de la doctrina a la luz de la aludida quita.

Como bien se ha expresado en uno de los tantos precedentes nacionales sobre GxS:

La quita de la figura implica que el legislador, la silencié adoptando una postura abstencionista pero no
de prohibicién. En este marco, vélido es concluir en la alegalidad de la figura en cuestién. En efecto, la
GS es por ahora “alegal”. Pero estamos —al decir de la doctrina— ante un abstencionismo legal deman-

dante de un intervencionismo judicial.?

Asi, parafraseando a la reconocida banda nacional “Los Fabulosos Cadillacs”, se podria decir “yo te

avisé y vos no me escuchaste”.

En suma, el rol de la justicia es resolver conflictos sociojuridicos mds alld de su condicién legal. Si la
GxS se hubiera regulado tal como lo proponia el Anteproyecto, seguramente nos hubiéramos ahorrado
el verdadero caos que gira en torno a esta figura, en especial, a la luz de los procesos penales en curso
que perjudican a mujeres vulnerables. Como bien se dice, la falta de ley y la consecuente proteccién le

hace el juego a las reglas del mercado, que es sabido a quiénes beneficia y a quiénes perjudica y somete.

4.4, La falacia de la adopcién de integracién

Una vez mas, determinadas afirmaciones denotan el absoluto desconocimiento sobre el derecho filial
contempordneo. Rosatti afirma que “las partes no han demostrado de modo fundado que sus preten-
siones filiatorias carezcan de respuesta en otro instituto juridico, tal como podria ser la adopcién de

integracién, mecanismo previsto por la legislacién vigente” (consid. 14)

:En serio se les exige a las partes que demuestren otras respuestas juridicas que nada tienen que ver
con lo que se plantea en el caso? Esta afirmacién podria encerrar un prejuicio: creer que todas las rela-

ciones familiares deben “encajar” en figuras mds cldsicas en atencidn a la resistencia que atin generan

3 Juzgado de Familia 68 Nominacién de Cérdoba, 13/08/2019, “F., C. y Otro”, La Ley Online, TR LALEY AR/
JUR/27855/2019.
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las TRHA, mds atin la GxS que es la que habilita que una pareja de varones o un varén solo pueda

satisfacer su derecho a formar una familia.

¢Es la adopcién de integracién una respuesta juridicamente viable o aceptable? La respuesta negativa
se impone por varias razones. La primera y como bien lo expone el Procurador Fiscal en su dictamen,
L.G.P. ademis de ser quien ha cuidado al nifio desde su nacimiento es quien aporté material genético.

En este sentido,

la interpretacidn que el 2 guo propugna del articulo 562 del CCyC conducirfa a registrar vinculos filiales
que no se corresponden con la realidad, tanto por instituir a la mujer gestante como madre, a pesar de
que carece de la intencién y el deseo de serlo, como por desconocer la condicién de padre de L. G. P,
quien manifestd el propdsito de asumir esa paternidad desde la concepcidén del nifio y quien, ademds, es
su padre bioldgico. De este modo, se tergiversaria la informacién esencial relativa a los vinculos juridicos
familiares que definen la identidad de la persona nacida a través de ese procedimiento (el destacado nos

pertenece).

En este contexto, el interrogante que se deriva por obligacién es si es posible adoptar —de integracién—
al propio hijo bioldgico en palabras que se utilizan en el dictamen o con quien se tiene la misma carga
genética, para hablar con mayor precisién cuando se trata de reproduccién asistida. Sucede que aqui
también cabria aludir a la idea de “hijo genético”, porque en el caso también habria voluntad procrea-
cional y consentimiento informado —mds alld de los conflictos suscitados al respecto—y, por lo tanto,
estarfan presentes los elementos para asignar la determinacion filial derivada de TRHA al binomio

compuesto por el nifoy L. G. P.

Los inconvenientes de apelar a la figura de la adopcién de integracién son puestos de resalto en el

dictamen de la Defensoria General de la Nacién al indicar, con acierto, que

“sostener el fallo de la Cdmara brindarfa mayor inestabilidad a mi representado dentro de su ntcleo
familiar porque en la modalidad de adopcién de integracién que se sugiere como alternativa, existe la
posibilidad de que ésta sea revocada (conf. art. 633 del CCyC), lo que no ocurre si se inscribe registral-

mente el nacimiento de mi asistido a nombre de los actores”.

¢Qué sucederia si por alguna razén de gravedad se revoca la adopcién? ;En qué situacién juridica
quedaria la gestante que segtin surge del fallo serfa considerada madre desde el punto de vista juridico,
absolutamente alejada de la realidad socioafectiva? ;No se estaria incurriendo en un “contorsionismo
juridico” —con el consecuente error interpretativo que ello encierra— al apelar a otro tipo filial como
lo es la adopcién y dejar de lado para la solucién del caso las reglas de las TRHA siendo la GxS una

especie dentro de ese género?
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Las dificultades que observa la adopcién de integracién son varias, ademds de la revocacién y, en este
caso, adoptar al propio hijo biolégico/genético se le suma ciertas cuestiones que deberfan ser tenidas
en cuenta. ;Qué sucederia si después de 9 afios la pareja se separa? ;Es posible apelar a la adopcién
de integracién cuando ya no se trataria del hijo de la pareja conviviente o cdnyuge como establece el
articulo 620 dltimo pérrafo, sino de ex conviviente o ex cdnyuge? ;No atenta contra varios derechos
constitucionales-convencionales obligar a la pareja a seguir juntos ante el temor de que la adopcién de
integracién sea rechaza al no cumplir con todos los requisitos que establece como lo es la convivencia

actual, mds alld de ciertas relecturas doctrinarias y jurisprudenciales?

Por otra parte, la adopcién de integracién violaria el principio de igualdad y no discriminacién en ra-
z6n de que un progenitor tendria un vinculo filial por aplicacién de la institucién del reconocimiento
—que tampoco pertenece al campo de la filiacién derivada de las TRHA sino de la filiacién biolégica—
y el otro progenitor lo serfa a través de la adopcién de integracién, siendo esta tltima mds endeble a
tenor de sus consecuencias juridicas, en particular, la revocacion. Este panorama es hébil para advertir
la ausencia de las reglas de las TRHA, siendo la situacién sociojuridica comprometida una cuestion

que atafe a este tipo filial y no a la filiacién biolégica ni a la adoptiva.

Parrafo aparte y critico merece la estrategia desplegada por las partes —en realidad, por los abogados— al
servirse o utilizar las normas relativas a la filiacién biolégica como lo es el articulo 565 de determina-
cién de la filiacién materna y después solicitar su correspondiente impugnacién y el reconocimiento

paterno por parte de uno de los dos integrantes de la pareja de varones.

¢Qué hubiera sucedido si se procedia a iniciar una informacién sumaria de forma previa al proceso de
GxS solicitando la respectiva autorizacién judicial o una informacién sumaria una vez verificado el
embarazo a efectos de que cuando el nifio o nifa nazca sea inscripto garantizando la voluntad procrea-
cional de las personas y el interés superior del nino? Mds alld de esto, cualquier error en la estrategia
juridica jamds puede perjudicar a un nifio a quien le cabe el reconocimiento del plus de derechos y el

conocido favor pro minoris del derecho internacional de los derechos humanos.

Es claro que la adopcién de integracion no es la respuesta juridica adecuada, de alli que las partes
no estaban obligadas a probar el hecho negativo, sino que debian centrarse en acreditar los extremos
bésicos para la determinacién de la filiacién derivada de las TRHA como lo es la voluntad procreacio-
nal debidamente exteriorizada a través de un consentimiento previo, libre e informado; maxime si la
situacion fictica que se la conoce como GxS integra la nocién de TRHA, aunque no la ordinaria que
es la que se encuentra regulada en el CCyC, sino que es la extraordinaria, de alli la importancia de su
regulacion bajo sus propias reglas. Reglas que difieren con las de las TRHA ordinarias en compara-
cién con la propuesta legislativa que presentaba el Anteproyecto, partiendo de la idea diferenciadora
central de que en la gestacién por sustitucién se debia contar con una autorizacién judicial previa.
¢La razén de esta intervencidn estatal? Proteger no solo a las personas gestantes sino, en definitiva, a
todas las personas intervinientes porque contar con reglas claras en la construcciéon de vinculos filiales

constituye un paso fundamental para acercar el derecho filial al derecho constitucional-convencional.
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En definitiva, como bien lo sefala el Procurador Fiscal, el vacio legal demanda

una solucién ad hoc de los tribunales para la determinacién de la filiacién, por lo que corresponde recu-
rrir a los principios generales del derecho y a la analogfa con el fin de establecer un criterio de filiacién,

hasta tanto el Congreso Nacional, en uso de sus facultades, legisle en la materia.

La analogfa significa apelar a las reglas y principios mds afines, sin lugar a duda y como se reconoce
tanto en los votos de mayoria como el de minoria, la GxS integra el amplio espectro de las TRHA, de
allf que las nociones de voluntad procreacional y consentimiento previo, libre e informado juegan un

rol preponderante y tienen prioridad por sobre cualquier otras atinentes a otra tipologia filial.

5. Las estadisticas hablan, aun cuando la CSJN no las escuche

La GxS es una figura que ha tenido un fuerte desarrollo en la vida jurisprudencial. De conformidad
con los datos recabados a raiz de una investigacién de campo que se viene llevando adelante desde
hace varios afos, y concentrados en los casos en que ha intervenido el Poder Judicial sobre los cuales
se tiene mds informacién a raiz de las correspondientes sentencias, se pueden advertir algunas consi-

deraciones hébiles para dimensionar la complejidad que encierra la gestacién por sustitucion.

El total de casos compulsados entre el afio 2013 hasta la actualidad, asciende al nimero de 82, los
cuales comprometen 89 fallos en atencién a que solo unos pocos precedentes han tenido més de una
sentencia, como acontece con el caso que resuelve la CSJN. Por lo tanto, la gran mayoria de los plan-
teos judiciales fenecen en primera instancia, una amplia mayoria lo hace de manera favorable (un total
de 75 casos, es decir el 91,5%), 4 casos de manera negativa (4,9%) y 3 casos (3,6%) que estdn para
resolver en la CSJN. Este dato cuantitativo habla por si solo: la amplisima mayoria de los jueces/zas
intervinientes provenientes de los mds diversos tribunales del pais han tenido una mirada contraria a
la que sigue la mayorifa de la CSJN. ;Quién estard equivocado? ;Los magistrados/as que han estado
detrds de los 75 casos judiciales resueltos a favor de la GxS, el Procurador Fiscal, la Defensora General

de la Nacién y el juez Maqueda o los tres integrantes de la mayoria de la CSJN?

Uno de los conflictos mds candentes que encierra la GxS gira en torno a la puja altruismo contra
onerosidad y esto se observa a raiz del vinculo existente entre la gestante y quien o quienes quieren ser
progenitores a través de esta figura. Al respecto, es dable destacar que un 37% involucra una relacién
de parentesco —hermanas, cufadas, etc.—, el 29% a amigas intimas fécilmente comprobado en el co-

rrespondiente proceso judicial y el 34% restante una relacién de “conocidas”.

Como se puede observar, en el 66% de los casos hay una vinculacién afectiva genuina y es en el resto

en el que sobrevuela la nocién de onerosidad y posible explotacién. Por lo tanto, la GxS encierra
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decisiones auténomas que también debe ser tenidas en cuenta, so pena de simplificar la cuestién pre-

sumiendo que siempre esconde una relacién asimétrica, de sumisién y explotacién/violencia.

Por otra parte, y a los fines de reafirmar la preocupacién ante la abierta conculcacién del principio de
igualdad y no discriminacién en razén de la orientacién sexual, es dable sefialar que los 4 casos que han
llegado a la mdxima instancia federal comprometen a parejas de varones. ;Cudl es la razén por la cual
si bien la mayoria de los casos de GxS involucra a parejas de diverso sexo —casadas o no—, los que han
tenido que pasar las peripecias de llegar hasta la maxima instancia federal sean pareja de varones? Los

prejuicios y discriminaciones que atin siguen presentes en la justicia y, en definitiva, en la sociedad.

Ademds, la medida cautelar colectiva dictada en el marco de un proceso de amparo colectivo que
permitié en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires la inscripcién “preventiva” ante el Registro Civil de
nifios/as nacidos por GxS, arroja mds datos cuantitativos. En el periodo 2017 (desde que estd vigente
la cautelar mencionada) hasta el 2023, se inscribieron un total de 135 nifios/as nacidos/as por GxS: 2
inscripciones en 2017; 5 en 2018; 7 en 2019; 8 en 2020; 21 en 2021; 27 en 2022 y 65 en 2023. Por lo
tanto, han sido mds los nifos/as nacidas de GxS por fuera de la intervencién judicial. ;En estos casos
también serfa mayor la vinculacién “genuina’ entre las gestantes y los progenitores de intencién? Se
presume que no, en atencién a la cantidad de casos que compromete a parejas extranjeras y el conse-
cuente “turismo reproductivo”; en especial lo que acontecié en el tltimo afio compulsado (2023) que

un total de 48% son extranjeros y un 52% argentinos/as o naturalizados/as.

Mias alld de las diferentes conclusiones que se pueden derivar de lo acontecido con la GxS a través de
los casos judicializados, como asi también de aquella situacién particular que protagonizé CABA has-
ta el 03/06/2024, cuando se puso fin a la medida cautelar colectiva,* lo cierto es que la GxS ha tenido
presencia en el derecho argentino sin que la eliminacién del Anteproyecto fuera considerada como
sinénimo de prohibicién. Justamente, en atencién a este desarrollo que no era ajeno a la doctrina y
jurisprudencia nacional, la CSJN estaba obligada a resolver mucho antes este conflicto sociojuridico;
no solo por el perjuicio concreto a cada nifio/a que nace a través de esta figura, sino por todos los de-
rechos e intereses que estdn en juego. Una vez mds, el paso del tiempo, el bendito plazo razonable, la
desconexidn de la realidad y los errores de interpretacién integral del régimen juridico filial, reafirman
las deficiencias en el actuar de nuestra méxima instancia judicial federal; en especial, tratdndose de una

temdtica que generd un fuerte debate al calor del anteproyecto de reforma.

6. Breves palabras de cierre

La decisién de la mayoria de la CSJN no solo obstruye el acceso a la GxS sin fundamentos razona-
bles, sino que, ademds, configura un holding que horada los cimientos del Estado constitucional de

derecho argentino.

4 Nos referimos al fallo dictado por el Juzgado Nacional en lo Civil N° 8,03/06/2024, “Defensoria del Pueblo
de la Ciudad Auténoma de BS AS y otro demandado: Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires y otro s/ inci-
dente familia”. Recuperado de https://colectivoderechofamilia.com/juzgado-civil-8-03-06-2024-gs/
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Sometimiento total a la voluntad “creadora de derechos” del legislador, abdicacién del control de
constitucionalidad y de convencionalidad interno judicial, negacién de la deliberacién piblica, con-
trol de legalidad por parte de los jueces y juezas y exclusién sin razones de la escucha del deseo de
un nifo, es una combinacién letal para los planes de vida de las personas en el marco de un derecho

constitucional y convencional de las familia(s) que garantice la pluralidad y diversidad.

Queda la minoria expresada en el voto de Maqueda para seguir luchando mediante procesos judiciales
eficaces que permitan el acceso a la GxS sin discriminacion alguna y apostando fuerte por el amor
filial como el deseo de ser padre o madre que, cuando se transforma en acto, nos cambia la vida para

siempre mediante un sentimiento tnico e irrepetible.
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