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I. Introducción y objetivos

El presente artículo tiene por objeto realizar un análisis de los problemas que ha presentado la gestación por
subrogación en el derecho argentino y de las soluciones que la jurisprudencia le ha dado.

Para empezar el análisis, corresponde que determinemos qué entendemos por gestación por sustitución.

Múltiples son las denominaciones que se dan al convenio por el cual una mujer se compromete a llevar a
cabo un embarazo para entregar el hijo a otra persona. En este sentido podemos hablar de "alquiler de vientres",
"maternidad por otro", "maternidad por sustitución" y "gestación por otro" (1).

A nuestro juicio se debe distinguir la procreación por otro, —hipótesis donde la madre portadora es a la vez
gestante y genética— de la gestación por otro, donde la madre portadora no es madre genética.

En este trabajo nos ocuparemos solo del caso de la gestación por otro, es decir del supuesto en el cual la
mujer que da a luz gesta un niño con material genético de terceros, con el fin de entregarlo a los comitentes.

La Organización Mundial de la Salud (OMS) incluye dentro de los procedimientos de Técnicas de
Reproducción Humana Asistida (TRHA) a la Gestación por Sustitución (2) (GS), expresando que Gestante
subrogada es la mujer que lleva adelante un embarazo habiendo acordado que ella entregará el bebé a los padres
previstos. Los gametos pueden originarse de los padres previstos y/o de terceros (3).

La maternidad subrogada es mirada con disfavor por la mayoría de la doctrina Argentina que considera que
el contrato es nulo porque tiene por objeto la entrega de un niño y además porque cosifica a la mujer y al hijo.

Se advierte que aun cuando se considere que este tipo de convenios es nulo, lo cierto es que en los hechos se
celebra y la sanción de nulidad no alcanza a la hora de determinar la filiación cuando el pacto se cumple y el
niño se entrega a la madre genética, quien no será su madre legal y deberá recurrir a los tribunales a fin de
impugnar la maternidad de quien lo dio a luz, poniendo a los jueces entre la disyuntiva de dejar de lado la
maternidad de la gestante y favorecer la concreción de un contrato nulo o no dejando al niño sin madre real.

El convenio de gestación por sustitución no está expresamente regulado en nuestro derecho, pero en la
práctica esta técnica se realiza tanto aquí como en el extranjero y da lugar a diferentes problemas, que varían
según que el niño haya nacido en el extranjero o en la Argentina.

Uno de los problemas que se les presenta a los padres de intención que realizan la técnica de gestación por
subrogación en extranjero, es inscribir al hijo a su nombre. La cuestión es tremendamente complicada, cuando
en algunos países como la India (4) o Georgia (5) se prohíbe la inscripción del niño nacido por esta técnica como
hijo de la gestante, mientras que en nuestro país la madre es en principio quien lo da a luz. En estos casos que la
técnica de gestación por otro se realice en un país que prohíbe la inscripción a nombre de la gestante al tiempo
que no reconoce el matrimonio entre personas de igual sexo los comitentes requerirán inscribir en el consulado
al niño como hijo de ellos, para lo cual deberán solicitar una orden judicial en nuestro país que ordene al
Ministerio de Relaciones Exteriores que ordene al consul inscribir el niño como hijo de los comitentes, aún
cuando la gestación por substitución no se encuentra regulada en la Argentina.

Si el niño nace en Argentina, genera diferentes dificultades tanto si el contrato se cumple como si no se
cumple. La primera dificultad consiste en que en nuestro país la maternidad se determina por el hecho del parto
y la mujer que lo da a luz, al gestar por otro, no quiere tener vínculos filiatorios con el hijo que gestó, mientras
que, quienes entregan el material biológico, pretenden inscribirlo como hijo de ellos. El problema presenta
diferentes aristas ya sea que el embrión provenga del material genéticos de quienes otorgaron su voluntad
procreacional ya sea que el material genético sea de terceros distintos de quien manifiestan su voluntad
procreacional. En todos estos casos hay que lograr cambiar el vínculo que nace del parto y establecer la filiación
exclusivamente por la voluntad procreacional independientemente del embarazo.

No cabe duda que la determinación de la filiación es importante para el niño para lograr su derecho a la
identidad, pero fundamentalmente, en los primeros meses de vida es trascendente a los fines de acceder a su
derecho a la salud, es que obtener el vínculo filial es imprescindible a los fines de lograr la obra social o
medicina privada de sus padres.
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De lo antes expuesto se advierte claramente que los problemas jurídicos que se enfrentan quienes recurren a
estas técnicas son múltiples, ya que ni siquiera es claro quién es el juez competente para desentrañarlos.

Para ordenar la multiplicidad de problemas que se presentan, vamos a tratar tres cuestiones diferentes que
son: el tribunal competente, la acción a intentar y la validez del convenio y para ello vamos analizar los
diferentes precedentes jurisprudenciales que tenemos noticias que se han dado a publicidad en las revistas
especializadas.

II. Juez competente

El abogado que pretenda establecer un lazo filiatorio entre los padres de intención y el niño nacido por
gestación por otro, lo primero que ha de definir es ante qué Juez ha de interponer su pretensión. Las opciones
que tiene son iniciarlo ante el juez con competencia para definir cuestiones registrales que en la Ciudad de
Buenos Aires es el Jus Contencioso Administrativo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, ante el juez de
familia o ante el juez federal, si se trata de una cuestión en la que se deba determinar la nacionalidad. Vamos a
tratar las tres cuestiones.

II.1. Incompetencia del Juez Contencioso Administrativo de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires. Caso
resuelto por el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires (6)

II.1.1. Hechos

Carla y Pablo era una pareja que no podía tener hijos. Patricia Verónica, la hermana de Carla, se ofreció a
gestar por ellos y dio luz a mellizos.

Carla y Pablo iniciaron una acción ante los Tribunales de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, para que se
inscribieran las partidas de nacimiento de sus hijos en el Registro Civil de la Ciudad de Buenos Aires y
acompañaron estudios de filiación de los mellizos, mediante los cuales se examinaron pruebas de ADN de los
actores y de los menores. Además, adjuntaron el consentimiento informado de Patricia Verónica para la práctica
de la técnica.

El Alto Tribunal, con primer voto de Inés Wienbergt rechazó la solicitud porque entendió que la pretensión
excedía lo meramente registral y requería la definición de la relación filial de los menores, que es de
competencia de los tribunales de familia.

El Tribunal enfatizó que la cuestión en debate no se trata, de un mero problema registral, pues primero debe
determinarse si se aplica en el caso la pauta general del art. 562 CCyCN u otra como la propuesta por los actores
(que reclama el reconocimiento de la maternidad para quien brindó el sustento genético y la voluntad
procreacional, y no para quien dio a luz a los menores), y eso no puede realizarse en sede administrativa, sino
que debe actuar un juez competente en cuestiones de filiación. Y el consentimiento de todas las partes
involucradas (padres y "madre sustituta") tampoco permite eludir la intervención judicial o reducirla a un mero
"trámite registral", pues en todo lo relativo a la filiación se encuentran involucradas normas de orden público
(indisponibles para las partes) y deben extremarse los recaudos para resguardar la verdadera identidad de los
menores.

En definitiva, el Superior Tribunal de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires decidió la incompetencia de los
Tribunales que atienden las cuestiones registrales para determinar la inscripción de los niños nacidos por
técnicas de gestación por otro.

Compartimos plenamente la solución de la Corte de la Capital porque para ordenar la inscripción registral se
debe previamente determinar la filiación y las acciones de filiación son de competencia de los Tribunales de
Familia en virtud de lo dispuesto por la ley 23.637 en su artículo 4 que prevé que conocerán en forma exclusiva
y excluyente los Juzgados Nacionales de Primera Instancia en lo Civil sobre asuntos de familia y capacidad de
las personas, incluyendo en su inciso f) a las reclamaciones e impugnaciones de filiación, y en su inciso n) a
todas las demás cuestiones referentes al nombre, estado civil y capacidad de las personas.

II.1.2. Competencia del Juez de la Ciudad Autónoma de Buenos Aires, para dictar en medida precautoria la
inscripción registral de un niño nacido en la India por gestación por sustitución (7)

II.1.2.1. Hechos

Una pareja promovió amparo solicitando la inscripción supletoria del nacimiento de su hija concebida
mediante el método de gestación por sustitución, contratado con una clínica especializada en otro país y la
expedición de un pasaporte que le permita viajar al país. El Juez de primera instancia declaró la incompetencia
del fuero Contencioso Administrativo y Tributario. La parte actora apeló y la Cámara rechazó el recurso, más
dispuso con carácter cautelar que se realice la inscripción provisoria del nacimiento.

II.1.2.2. Resolución negando la competencia pero haciendo lugar a la cautelar
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La Cámara enfatizó que aunque la competencia para este tipo de procesos es de la Justicia Civil, es
procedente disponer con carácter cautelar que el Registro de las Personas inscriba en forma provisoria el
nacimiento de un menor concebido en otro país mediante el método de gestación por sustitución, pues la
documentación acompañada permite concluir que resulta prima facie verosímil la configuración del derecho a
acceder a una partida de nacimiento que, de modo provisorio, consigne los datos que surgen del certificado de
nacimiento que se encuentra en trámite de legalización por vía consular.

La inscripción del nacimiento de un menor de edad ocurrido en otro país por el método de gestación por
sustitución, debe ser ordenada con carácter cautelar porque los mayores perjuicios que ocasionaría una
indefinida prolongación de la estadía de la familia en el extranjero traducen una situación de urgencia que
permite tener por configurado el peligro en la demora.

II.2. Incompetencia de la Justicia Federal para resolver cuestiones que involucren la gestación por
sustitución sin estar determinada la filiación en forma previa, aún cuando se solicite la Nacionalidad. Cámara
Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial Federal, sala I (8)

II.2.1. Hechos

Una pareja que suscribió un contrato de subrogación de vientre bajo la legislación de un país extranjero
promovió una medida autosatisfactiva a fin de que se ordenara a la Dirección General de Asuntos Consulares
que otorgara la documentación argentina a sus hijos y toda aquella que fuera necesaria para salir del país en de
nacimiento. Se suscitó un conflicto negativo de competencia entre la Justicia Nacional Civil y la Justicia en lo
Civil y Comercial Federal. La Cámara declaró competente a la primera.

La Cámara Federal civil y Comercial juzgo que la Justicia Nacional Civil es competente para entender en
una medida autosatisfactiva promovida por una pareja que suscribió un contrato de subrogación de vientre bajo
la legislación de un país extranjero, a fin de que se les otorgue la documentación argentina a sus hijos, pues, si
bien los actores quieren limitar el tema al otorgamiento de la nacionalidad, este punto es la consecuencia de la
atribución del estado filial con todas sus derivaciones.

II.3. Justicia civil

Los jueces de familia de todo el país han aceptado su competencia para dilucidar quienes son los padres y
fundamentalmente quien es la madre en los casos de gestación por otro. Entre ellos, el resuelto por la Tercera
Cámara de Apelaciones en lo Civil, Comercial, Minas, de Paz y Tributario, Mendoza "S., M. C. s. medida
autosatisfactiva", 07-08-2014, RC J 6303/14.

III. ¿Qué tipo de proceso elegir?

Los profesionales del derecho que se ocupan de estas cuestiones no solo deben definir el Juez competente
sino que deberán determinar cuidadosamente cual es el tipo de acción a plantear para vincular al niño nacido por
gestación por otra, con su madre de intención.

Las posibilidades que se han planteado son iniciar una acción autosatisfactiva, accionar por impugnación de
la maternidad, plantear un juicio de amparo o solicitar la inscripción registral y la rectificación del acta de
nacimiento.

A continuación analizaremos las distintas vías elegidas.

III.1. Acción declarativa de certeza

Los Tribunales mendocinos han aceptado que la acción declarativa de certeza es el camino adecuado para
que los padres biológicos y la mujer gestante, de manera conjunta y sin intereses contrapuestos, se presenten
ante la justicia para que se determine la verdadera filiación de un niño recién nacido, quien fue gestado a través
de técnicas de reproducción humana asistida, pues, ante la ausencia de legislación de la maternidad por
sustitución en el Código Civil y en el nuevo Código Civil y Comercial, requieren aquellos una respuesta
jurisdiccional que se adecue a su realidad familiar y la del recién nacido (9).

En el mismo caso, el Juez decidió que las cláusulas de un convenio de gestación por sustitución que detallan
una serie de obligaciones a cargo de la mujer gestante referidas a la filiación del niño, a los derechos sucesorios
de ella y al hecho de no interrumpir el embarazo son nulas de nulidad absoluta, pues mientras las dos primeras
regulan cuestiones de orden público, las que son inexpugnables a la voluntad de las partes, la segunda afecta la
libertad de las acciones de la portadora y, por ello, violenta el art. 953 del Código Civil -art. 334, Código Civil y
Comercial-.

III.1.1. Los hechos

La Sra. A.V.O., mujer mayor de edad y con dos hijos propios a fines de 2013 y principios de 2014 se
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interesó por motivos personales en ayudar a procrear a una pareja que no podía tener hijos.

Que investigando en internet y consultando a distintos profesionales, conoce a la pareja de J. J. F. y A. C.
G., que residía en Buenos Aires, quienes convivían desde 2007 y que a la fecha no podían gestar hijos.

La Sra. G. había sufrido una histerectomía subtotal de útero, desapareciendo por ello su posibilidad de gestar
un bebé. Sin embargo, conservaba sus óvulos. De esta manera, la Sra. O., conmovida por su caso, decidió
ayudarlos a gestar un bebé, en forma altruista y gratuita.

La Sra. O. se sometió a numerosos estudios médicos y psicológicos a fin de determinar que se hallaba apta
para someterse al proceso, en la función de mujer gestante. Además, se inscribió en la OSDE a fin de contar con
cobertura médica tanto durante la realización de la técnica, como durante el embarazo y con posterioridad a el
29 de abril de 2014, los convivientes y la gestante firmaron el contrato estableciendo algunas obligaciones
mutuas, tales como el pago de gastos médicos, viáticos, ropa y medicación.

Finalmente, el 9 de enero de 2015 nació en el Hospital Español de Mendoza el bebé, a quien se extendió el
certificado de nacido vivo a nombre de la gestante.

Las partes no inscribieron el nacimiento y plantearon la acción autosatisfactiva, declarativa.

III.1.2. La procedencia de la acción autosatisfactiva de certeza declarativa de certeza

La acción declarativa constituye una vía admisible en supuestos donde existe una situación de incertidumbre
acerca de la norma a aplicar en el caso planteado.

Si bien parece claro que la maternidad se determina por el hecho del parto que es un hecho que no deja
margen de dudas y que es absolutamente cierto.

El tribunal entendió que había incertidumbre que daba lugar a la acción de certeza.

Señalando que se daban los presupuestos para que la acción declarativa haya sido el camino adecuado para
peticionar, pues se trata de tres personas que, de manera conjunta y sin intereses contrapuestos, se presentan
ante la justicia para que la misma determine la verdadera filiación de un niño recién nacido quien ha sido
gestado a través de técnicas de reproducción humana asistida (en adelante TRHA) y habiendo utilizado la
subrogación de un vientre.

III.1.3. La discrecionalidad judicial como fundamento de la filiación

El magistrado en un excesivo activismo judicial entiende que "El conflicto familiar exige una composición
humana, que no se agota en el estricto marco de lo jurídico, que si bien le brinda soporte a la decisión y aleja
cualquier atisbo de arbitrariedad, no impide la prevalencia de criterios esencialmente discrecionales, para la
mejor tutela de los intereses comprometidos".

Por supuesto que no compartimos que la filiación pueda determinarse por criterios esencialmente
discrecionales. Podemos aceptar que exista la necesidad de determinar si la filiación se debe determinar por las
reglas de la naturaleza o teniendo en cuenta la voluntad procreacional de las partes, pero nunca podrá ser
determinada por la discreción judicial.

III.2. Impugnación de la maternidad

En nuestro país, la maternidad se determina por el hecho del parto por lo tanto es normal que los niños
nacidos de técnicas de gestación por otro, se inscriban a nombre de la gestante y el padre biológico reconozca al
niño, con lo cual el hijo tiene identidad filiatoria con su padre pero no con su madre. Para lograr la relación
materno-filial, a la progenitora de intención le corresponderá impugnar la maternidad de quien la dio a luz y
demostrar el vínculo genético con el niño. Este procedimiento se ha llevado a cabo en distintos casos, a saber:

III.2.1. Caso de la hermana que da a luz al hijo de su hermana, quien había sufrido nueve abortos al tratar de
ser madre

En este supuesto, nacido el hijo, se inscribió a nombre de la mujer que lo dio a luz y fue reconocido por su
cuñado, mientras que la madre biológica impugnó la maternidad. El Juez de Moreno resolvió que la
impugnación de la maternidad interpuesta por la mujer que ha expresado su voluntad procreacional mediante
consentimiento informado para desplazar a quien dio a luz al niño es procedente, pues es esta voluntad lo que
determina la filiación, ello en virtud del art. 9 apartado tercero del Cód. Civil y Comercial (10).

III.3. Impugnación de la maternidad. Matrimonio homosexual. Rosario (11)

Un matrimonio homosexual creo embriones con el material genético del matrimonio y óvulos de una
donante. El embrión se implantó en el útero de una mujer con quien se realizó un convenio de gestación por
otro, previo consentimiento informado de la gestante y el matrimonio.
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Habiendo nacido el niño, uno de los progenitores lo reconoció y ambos padres solicitaron la impugnación de
la maternidad y el emplazamiento del niño como hijo de ellos. El Juez hizo lugar a la acción teniendo en cuenta
que de las constancias de autos emerge que: a) todas las personas involucradas han tenido como norte el interés
superior del niño; b) la gestante tiene plena capacidad, fue debidamente informada, contó con asesoramiento
legal, posee buena salud física y psíquica; c) uno de los integrantes del matrimonio peticionario ha aportado sus
gametos; d) los peticionantes no pueden concebir y tampoco llevar un embarazo a término; e) la gestante no ha
aportado sus gametos; f) la gestante no ha recibido retribución de ningún tipo; g) la gestante ha parido dos hijos
en su unión matrimonial antes del caso bajo análisis; h) la gestante ha prestado su vientre en forma libre, luego
de un profundo análisis dentro de su entorno familiar y ayuda psicológica; i) el recurso de éstas técnicas fue
utilizado como última alternativa por los peticionantes ante la infructuosa espera en el Registro Único de
Aspirantes a Guarda Adoptiva.

Por otra parte, el doctor Dutto señaló que la filiación en el caso estaba determinada por la voluntad
procreacional y no por la gestación ni por el hecho del parto y que, bajo esa mirada, corresponde hoy tutelar los
derechos emergentes del niño concebido por la voluntad procreacional de quienes hoy peticionan la
modificación del acta de nacimiento y consecuentemente la impugnación de la maternidad, por no ser ella la
madre del hijo que pasa por suyo, para forjar decididamente lazos jurídicos con quienes ha asumido
decididamente su rol, con afectos y seguridad a esa relación familiar que se forjó desde el día del nacimiento,
(arg. arts. 3, 9 y 12, Convención sobre los Derechos del Niño; 10, 18, 31, 33, 75 inc. 22 y ccdtes., Constitución
nacional).

III.4. Inscripción de nacimiento

Otra de las acciones intentadas para lograr la relación filial del niño con sus progenitores de intención, es
intentar una acción de inscripción de nacimiento. Este es el procedimiento que se ha llevado a cabo en la Capital
Federal ante los Juzgados n° 83 y n° 86 (12).

III.4.1. Hechos

Un matrimonio se presentó ante la Justicia a fin de solicitar una autorización para inscribir el nacimiento de
su hija, que fue concebida mediante fertilización in vitro con subrogación uterina. Relataron que, luego de dos
embarazos que no llegaron a término, la mujer debió someterse a la extirpación de su útero; motivo por el cual
no les quedó otra opción que acudir a dicha técnica, con la colaboración de la masajista de la pareja que prestó
su vientre, para cumplir su objetivo de ser padres. El juez admitió lo solicitado.

Un menor nacido mediante la técnica de fertilización in vitro con subrogación uterina debe ser inscripto
como hijo de quienes aportaron el material genético para su concepción, pues debe valorarse fundamentalmente
la fuente que deriva de la voluntad de éstos de convertirse en padres del nacido y la correspondencia biológica
que existe entre ellos, en tanto ello es lo que más responde al interés superior del niño.

IV. Conclusión

Del estudio de los casos de jurisprudencia encontrados advertimos que las partes no solo se debaten en un
mar de dudas en orden a la forma de determinar la filiación cuando el nacimiento tiene lugar por técnica de
gestación por sustitución, sino que no saben ni como, ni cuando instrumentar el consentimiento informado para
la realización de la TRHA, ni ante qué tribunal recurrir, ni que acción deben intentar para lograr la filiación.
Esta inseguridad jurídica en materia filiatoria exige una regulación de la Gestación por Subrogación que despeje
dudas sobre la filiación de los niños que nacen de ellas.
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procreacional. La Reforma del Código Civil en materia de filiación. LA LEY 03/11/2011, 1; Maternidad
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para el establecimiento de un embarazo. Esto incluye, pero no está limitado sólo a, la fecundación in vitro y la
transferencia de embriones, la transferencia intratubárica de gametos, la transferencia intratubárica de zigotos, la
transferencia intratubárica de embriones, la criopreservación de ovocitos y embriones, la donación de ovocitos y
embriones, y el útero subrogado. TRA no incluye inseminación asistida (inseminación artificial) usando
espermatozoides ni de la pareja ni de un donante.
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