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AUTOS, VISTOS Y CONSIDERANDO:
El Dr. Osvaldo O. Alvarez dijo:

Contra el pronunciamiento de fs. 109/116, en cuanto desplaza la filiacién
materna de la menor de edad H. M. F. y admite el emplazamiento filial, a
su respecto, de R. R. F. y D. H. R., apela a fs. 124 vta. el Ministerio
Publico, expresando agravios el Sr. Fiscal de Camara a fs. 132/139; los
que previo traslado de ley fueran contestados a fs. 147/154 por M. A. G.
P.; afs. 189/195 por la representacion de R. R. F. y D. H. R.; a fs.
197/199 por el Defensor Publico Tutor y a fs. 205/207 por la Sra.
Defensora de Menores de Camara.

En la especie, los Sres. R. R. F. y D. H. R. -por medio de apoderada-
interpusieron accidn de filiacion contra la Sra. M. A. G. P., respecto de la
hija H. M. F. para que se la desplace de su estado de madre, ordenandose
la rectificacion de la partida con la verdadera identidad de la menor.

Expusieron que la nifia nacié en virtud de técnicas de reproduccién
humana asistida (TRHA) y que la accionada actué como mujer gestante,
sin voluntad de ser madre.

Sefialaron haberse conocido el 13 de febrero de 2002, iniciando una
relacion de pareja en marzo del mismo afo. A los pocos meses se mudan
juntos al departamento que alquilaba el primero y en el mismo afio
finaliza el segundo su carrera de contador publico. Ambos compraron,
luego, un automovil, una mascota y en el afio 2003 su primer
departamento cumpliendo el suefio de la casa propia. En el 2005 se
trasladaron a un inmueble sito en el barrio de Palermo, concluyendo R. su
licenciatura en Fonoaudiologia y luego un profesorado de Biologia,
mientras que D. finalizé un MBA en Finanzas.

Exponen que, en tal contexto, sofiaron con tener una familia completa y
hablaron de sus deseos de ser padres, para lo cual comenzaron a estudiar



distintas alternativas. El 22 de mayo de 2014 contrajeron enlace y R.
finalizé una Maestria en Gestién Educativa.

Refirieron que M., quien trabaja desde igual afio para ellos, les ofrecid
“motus propio” de manera libre, altruista y desinteresada gestar en su
vientre el hijo de ellos lo que felizmente aceptaran concurriendo al
Instituto Médico Halitus en donde se llevé adelante un proceso de Utero
portador. Ello se logré con el material genético masculino que aportaran
ambos y mediante ovodonacion.

Nacida la nifia el 17/10/2016 se pudo constatar, con el ADN realizado en
la Fundacion Favaloro, el vinculo biolégico con R. F., quien concurrid junto
con la gestante a realizar la inscripcion en el Registro del Estado Civil y
Capacidad de las Personas con la finalidad de que la nifia tuviera su
partida y su DNI., hasta tanto D. pudiera alcanzar judicialmente su
condicién de progenitor. Asi la nifia fue inscripta en el citado organismo
consignandose, como madre, a M. A. G. P. y como padre a R. R. F.

Exponen, también, que tal ADN excluyo el vinculo bioldgico de H. con M.
A. y con D. R. Remarcaron que aquélla no tuvo voluntad procreativa sino
la de ser una mujer portadora, quedando ello plasmado en los
consentimientos informados que, previa y libremente, fueran celebrados
ante escribano publico.

Contrariamente, los accionantes alegan ser sus progenitores en mérito a
haber exteriorizado en aquél su “voluntad procreacional” habiendo
asumido la responsabilidad parental desde el nacimiento de H.

Sostienen, a su juicio, que como consecuencia de lo narrado debe
admitirse el desplazamiento del estado de madre de la subrogante y
otorgarse una nueva partida en la que conste la realidad bioldgica de la
menor de edad con los datos de los actores como padres.

Que a fs. 86, la Defensoria Publica Tutoria n° 1 se notificd de lo actuado
en el expediente, aceptando su titular el cargo de tutor de la menor de
edad. En tal calidad, solicité se reencause la accion quedando promovida
la demanda de impugnacién de filiacién contra M. A. G. P. y promoviendo
demanda de filiacion contra el Sr. D. H. R. con fuente filial en las TRHA. A
fs. 95 se amplié la demanda impugnandose la paternidad por
reconocimiento que hiciera R. R. F. por tratarse de una regla de filiacion
por naturaleza y no por THRA.

Celebrada en la sede de la Defensoria Publica Tutoria 1 una audiencia a la
que concurrieran las partes con sus respectivas letradas, la Sra. G. P.
informd que es de estado civil soltera y que nunca estuvo casada. Se dijo,
asimismo, en aquella oportunidad que tanto la gestante como los
comitentes (F.-R.) accedieron oportunamente, en forma voluntaria, a la
practica médica de la cual se desprende su voluntad procreacional;
prestando conformidad con las acciones entabladas, solicitando que la
nifa sea inscripta con el nombre de H. M. R. F. Bajo tal lineamiento,
sostuvo el Tutor que, aplicando la regla de la voluntad procreacional



prevista en el art. 562 del CCCN de un modo extensivo respecto del otro
miembro de la pareja matrimonial (pues para uno de ellos ya lo prevé en
forma expresa y no distingue, segun se trate o no, de un caso de
gestacion por sustitucion) quien de otro modo quedaria desplazado por
quien dio a luz. Sostuvo que seria discriminatorio, en perjuicio de las
parejas conformados por dos hombres (matrimoniales o
extramatrimoniales) para quienes existe imposibilidad de filiacidon por
naturaleza (excepto el supuesto de la ley 26.743) solo quedaria la via de
adopcidn, excluyéndoseles arbitrariamente de la aplicaciéon de una de las
fuentes filiales reconocidas en el cédigo.

A fs. 102/105 la Fiscal de grado dictaminé solicitando se rechace la
presente accién, en la inteligencia de que al sefialar el art. 562 del CCCN
gue los nacidos por técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de
quien dio a luz, elimina de nuestro sistema juridico la llamada gestacion
por sustitucion. Afirmd, también, que ninguna persona puede tener mas
de dos vinculos filiales; cualquiera sea su naturaleza (cfr. art. 588 del
CCCN) y que de darse otra inteligencia se resolveria contra legem y
afectandose el orden publico (cfr. art. 12 del CCCN).

La Defensora de Menores, con basamento en los arts. 3 de la Convencidon
de los Derechos del Nifio y 707 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion,
a fin de dar respuesta juridica a las situaciones que se presentan en la
sociedad de hoy en dia solicitd se haga lugar a las pretensiones.

La sentencia a fs. 109/116 hizo lugar a la demanda, declarando que H. M.
F. no es hija de M. A. G. P. sino de R. R. F. y de D. H. R. Dispuso,
asimismo, el libramiento de oficio al Registro del Estado Civil y Capacidad
de las Personas, a fin de que se proceda a la rectificacion de la partida de
nacimiento de la menor de edad y se expida una nueva conforme lo
dispuesto en el art. 559 del CCCN consignandose como nombre de la nifia
H. M. R. F. Ordend, también, hacer constar en el legajo respectivo que la
fuente filial es por TRHA, conforme los presupuestos del art. 563 del
CCCN vy librar oficio a Halitus Instituto Médico SA a fin de que proceda al
resguardo de los datos de la donante de los évulos implantados a la
demandada mediante técnica FIV. Con costas en el orden causado.

Para asi resolver la sentencia ponderé:

1°) que las partes habrian prestado su consentimiento previo cumpliendo
con lo previsto en los arts. 560 y 561 exteriorizando la voluntad
procreacional; 2°) que como consecuencia del tratamiento que ha recibido
la gestacion por sustitucidn a nivel nacional en los proyectos legislativos
se debe dar respuestas y no ignorar la realidad social, particularmente en
parejas de personas homosexuales; 3°) que en virtud del principio del
interés superior del menor de edad la respuesta mas justa era reconocer
el vinculo filial generado entre el nifio y quienes quieren ser padres con
fundamento en que la fuente de la filiacién es la “voluntad procreacional”
(cfr. art. 588 CCCN) y 4°) que la gestacion por sustitucion es la
posibilidad que tiene una pareja integrada por dos varones de concebir un
hijo en forma conjunta y de que esta tenga relacion genética con la pareja



o con uno de ellos al menos agregando la sentencia que ello “claramente
es preferido a la filiacion por adopcién”.

Contra dicho pronunciamiento se agravia el Ministerio Publico Fiscal en la
inteligencia que se aparta de las normas filiatorias que rigen el caso sin
que la sentencia hubiese declarado su inconstitucionalidad. Sostiene que
al haber el legislador suprimido la figura de gestacion por sustituciéon no
puede concluirse que exista un vacio legal que autorice a considerarla
permitida. Expresa que ello guarda coherencia con el texto del art. 562
CCCN cuya regla es que el vinculo filiatorio se genere con la mujer que
dio a luz al niflo y, asimismo, con el art. 558 del citado cddigo, en cuanto
Unicamente pueden existir dos vinculos filiatorios.

Refiere que el ordenamiento juridico permite resolver la cuestién
extinguiendo la responsabilidad parental de la madre gestante (cfr. art.
700 del CCCN) concediendo su adopcion plena a quien manifiesta
expresamente su voluntad procreacional. Asi la adopcion de integracion
gue contempla el art. 630 del CCCN establece un vinculo filiatorio pleno
equiparado al padre bioldgico.

Argumentd que la decision de grado carece del debido fundamento legal e
implica un apartamiento del derecho aplicable, por otro lado, indisponible
para las partes. Solicitd se deje sin efecto el pronunciamiento recurrido.

En responde a dicho dictamen la demandada G. P. cuestiona, segun sus
términos, la falta de especificidad en la materia del apelante para recurrir
lo merituado por el “a-quo”. Alega que el otrora principio rector “mater
semper serta est” ha sido superado receptando las nuevas formas que
adopta la sociedad, la cultura y el derecho. Que la interpretacién de la
legislacion interna no puede contradecir los argumentos del marco
normativo internacional en materia de derechos humanos y de
organismos de su contralor. Que la ley debe interpretarse tomando en
cuenta las nuevas condiciones y necesidades de la sociedad; y que la
decision no afecta el orden publico por cuanto la gestacidon por sustitucion
no se encuentra prohibida.

Refiere, asimismo, que no existe una pareja que adopta al hijo de su
compafiero, sino que ha existido un embridon que se cred con ovodonacion
para que ambos puedan ser padres desde antes que naciera la hija, en el
caso, de ambos. Solicitan se confirme el fallo.

A su turno, F. y R. se adhieren a la contestacién de la codemandada G. P.,
remarcando que, a la luz de la redaccién del art. 562 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién quedan afuera de su ambito de aplicacién las
parejas homosexuales masculinas. Sostuvieron que al no haber
contraprestacién no ha mediado contrato de gestacidén por sustitucion,
gue la sentencia no es arbitraria y que la tesitura de la fiscalia es opuesta
a la normativa internacional.

Por su parte, el Tutor se adhiere a las contestaciones de los demandados.
Expresa que por partir el apelante de premisas opuestas a la del juez



arriba a un resultado erréoneo. Propicia interpretar que el emplazamiento
filial segun la voluntad procreacional con fuente en el consentimiento
informado aplique, en este caso, para R., interpretacién que por
considerarla adecuada torna innecesaria tener que declarar la
inconstitucionalidad de la norma en juego. Pide se rechacen los agravios
expresados y se confirme el pronunciamiento recurrido (cfr. fs. 197/199).

La Sra. Defensora de Menores de Camara, por su parte, adhirio a los
fundamentos expuestos por el Fiscal a fs. 132/139, los cuales comparte
en lo general. Sostiene que la norma contenida en el art. 562 del CCCN
resulta aplicable a todos los casos, incluso al supuesto de marras. Que la
sentencia agravia a su defendida en su derecho a la identidad al hacer
desaparecer de escena a la madre gestante quien ha sido parte esencial
para su desarrollo y posterior nacimiento.

Expresa que la inscripcion del nacimiento conforme el articulo citado y
luego -en su caso- la posterior adopcion integrativa importa un
reconocimiento pleno de la identidad de origen de H. y respeta su realidad
gestacional. Solicita se admitan los agravios y se revoque la resolucion de
grado.

A fin de resolver la cuestion cabe tener en cuenta que el Ministerio Publico
Fiscal actia en el marco de la esfera propia de su competencia
custodiando los intereses que le encomienda el ordenamiento juridico de
conformidad con lo normado por el art. 120 de la Constitucién Nacional y
arts. 2° y 31 de la ley 27.148, de alli que lo alegado por la parte
demandada en cuanto a la falta de especificidad, no resulte idéneo para
enervar su planteo. Respecto al marco normativo del tema en trato,
resulta util recordar que el art. 12 del CCCN dispone que las convenciones
particulares no pueden dejar sin efecto las leyes en cuya observancia esta
interesado el orden publico.

El acto respecto del cual se invoque el amparo de un texto legal, que
persiga un resultado sustancialmente analogo al prohibido por una norma
imperativa, se considera otorgado en fraude a la ley.

En ese caso, el acto debe someterse a la norma imperativa que se trata
de eludir. Establece el art. 558 del CCCN que la filiacién puede tener lugar
por naturaleza, mediante técnicas de reproduccion humana asistida, o por
adopcidn. La filiacidon por adopcion plena, por naturaleza o por técnicas de
reproduccion humana asistida -matrimonial y extramatrimonial- surten los
mismos efectos, conforme a las disposiciones de este Cédigo. Ninguna
persona puede tener mas de dos vinculos filiales, cualquiera sea la
naturaleza de la filiacion.

Por su parte, el art. 562 establece que los nacidos por las mencionadas
técnicas de reproduccién humana asistida son hijos de quien dio a luz y
del hombre o de la mujer que también ha prestado su consentimiento
previo, informado y libre en los términos de los 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. De



igual modo, el art. 588 del CCCN explicita que en los supuestos de
determinacién de la maternidad de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 565, el vinculo filial puede ser impugnado por no ser la mujer la
madre del hijo que pasa por suyo. Esta accion de impugnacion puede ser
interpuesta por el hijo, la madre, el o la conyuge y todo tercero que
invoque un interés legitimo. La accion caduca si transcurre un afo desde
la inscripcidon del nacimiento o desde que se conocio la sustitucion o
incertidumbre sobre la identidad del hijo. Este ultimo puede iniciar la
accion en cualquier tiempo. En los supuestos de filiacion por técnicas de
reproduccion humana asistida la falta de vinculo genético no puede
invocarse para impugnar la maternidad, si ha mediado consentimiento
previo, informado y libre.

Ahora bien, en una primera aproximacién al tema surge del analisis
derivado del ensamble teleoldgico de las normas en cuestion que el punto
de partida de toda filiacion es el vientre de la madre al atribuir
maternidad en el art. 562 a los “hijos de quien da a luz” y del hombre o
de la mujer que también ha prestado su consentimiento previo, informado
y libre. Cabe aqui tomar en cuenta que el articulo no habla de mujer, en
concordancia con la ley 26.743 de Identidad de Género, atento a que
como esta norma no exige operacidon de reasignacion sexual para el
cambio registral de nombre y sexo, eventualmente podria, en tal
contexto, presentarse un hombre embarazado que haya acudido al TRHA.

Asi, la declaracién de voluntad de someterse a estas técnicas médicas
para lograr el embarazo (consentimiento informado) llamada “voluntad
procreacional” es el origen de la filiacion por TRHA el cual se encuentra,
consecuente e inexorablemente, unido al parto de quien da a luz
descartando la gestacién por sustitucién. No escapa al razonamiento del
Tribunal que el anteproyecto elaborado por la Comision Redactora
contemplaba un articulo que expresamente regulaba la gestacion por
sustitucién, disposicion que fuera eliminada del texto definitivo al
analizarse por la Camara de Senadores el 28 de noviembre de 2013. (cfr.
en tal sentido Kemelmajer de Carlucci -Herrera Marisa - Lloveras, Nora
“Tratado de Derecho de Familia t° II”, pag. 585).

En efecto, en su redaccién original el proyecto permitia la gestacién por
sustitucién previéndose un proceso judicial con reglas propias que
culminaba con una decisién judicial de autorizacién. Ademas, requeria la
capacidad de la mujer, el consentimiento previo, libre e informado por
parte de todos los intervinientes. La gestante debia portar material
genético de uno o ambos miembros de los comitentes y no de ella;
acreditar, tanto la imposibilidad de concebir o llevar adelante a término
un embarazo por parte de los comitentes, como la demostracion de que la
parturienta no aportdé material genético propio ni recibido retribucion; sin
perjuicio de que la regulacion especial le pueda reconocer el pago de
gastos, siempre que la portadora no se hubiera sometido a un proceso de
gestacién por sustitucion mas de dos veces y haya parido con
anterioridad, al menos, un hijo propio. El cumplimiento de dichos
requisitos tiene como objeto dar certeza de que la mujer que presta su
cuerpo lo hace libremente.



El dictamen de la Comisién Bicameral textualmente sostuvo: “Se suprime
la gestacion por sustitucion por los motivos que se explican a
continuacién. En su reemplazo se propone el desdoblamiento del texto del
art. 560 de manera que el primer parrafo pasa a ser el nuevo articulo 560
y el segundo parrafo queda como texto del nuevo articulo 561. La
gestacion por sustitucion es la figura juridica dentro del Libro Segundo
sobre relaciones de familia que mas voces encontradas ha generado.
Sucede que es un proceso especial de técnicas de reproduccion asistida
que compromete a tres personas y no a dos, para alcanzar la
maternidad/paternidad. Es decir, una tercera persona con quien no se
tendra vinculo filial alguno.

La especialidad y mayor complejidad de esta técnica de reproduccion
humana, deriva del propio texto legal proyectado, siendo este tipo de
practica médica la Unica que involucraba un proceso judicial previo con la
previsién de cumplir varios elementos o requisitos para la viabilidad de la
accion judicial. En este sentido, la gestacion por sustitucion encierra
dilemas éticos y juridicos de gran envergadura que ameritarian un debate
mas profundo de caracter interdisciplinario. En este contexto de
incertidumbre y cuasi silencio legal en el Derecho Comparado, se propone
de manera precautoria eliminar la gestacidon por sustitucién del Proyecto
de reforma”.

De manera que, en funcion de lo expuesto, la intencion del legislador fue
clara, al excluir la gestacion por sustitucion del proyecto de reforma. Por
ende, no existe vacio legislativo que justifique resolver el caso en funcién
de lo normado por el art. 19 de la CN. Es que, de darse tal inteligencia,
las partes que prestan consentimiento acordarian tanto sobre la voluntad
procreacional como respecto al procedimiento de determinacién de la
filiacion y el modo de entrega del nino de una persona a quien no se
estima como la madre a los progenitores que serian los padres por el sélo
acuerdo de las partes ante la inexistencia de prohibicién alguna, lo que no
se puede avalar.

Los términos en que se encuentra redactado el art. 562 actualmente
imponen concluir que la figura no estd admitida, guardando ello
coherencia con los términos que emergen del art. 17° del CCCN que
prohibe contratos gratuitos u onerosos sobre el propio cuerpo. Dicha
situacion no es menor si se toma en cuenta que el orden publico que
regula la materia proyecta sus efectos sobre la normativa en trato.

Adviértase que el legislador no sélo descartd la gestacién por sustitucion
del anteproyecto, sino que, ademas, fue cuidadoso en aclarar cémo se
determina la maternidad, por medio de una norma que es de fuerza
imperativa y no disponible por la voluntad de los particulares (Jauregui,
Rodolfo “La gestacion por sustitucién y la laguna del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién. Un fallo que explora una solucién posible”, LL
Litoral 2016 -agosto- 8/8/20156, 3). Es decir que la voluntad
procreacional no sirve para determinar la maternidad dado que la misma
se determina por el Utero, mas alla de todo consentimiento. En otras
palabras, la voluntad procreacional rige en el ambito donde no rige el
vientre, como una nueva forma juridica de enlazar al nifio con sus



progenitores de deseo. (Cddigo Civil y Comercial comentado Tratado
exegéticoDirector General - Alterini Horacio H., t° III, arts. 401 a 723-
pag. 497 - Directora Baset Ursula, ED.LL).

Téngase, ademas, en cuenta que el art. 565 del CCCN dispone, como
principio general que, en la filiacién por naturaleza, la maternidad se
establece con la prueba del nacimiento y la identidad del nacido; es decir,
prevé un sistema de determinacion legal y objetivo de la maternidad.

Cabe remarcar, también, que el proyecto del articulo 562 del cédigo
citado, establecia, ademas, de un procedimiento determinado para la
gestacion por sustitucion que, si se carecia de autorizacion judicial previa,
la filiacién se determinaria por las reglas de la filiaciéon por naturaleza. Sin
embargo, en el caso, de accederse a la pretension se naturalizaria este
tipo de procedimiento flexibilizando indebidamente los requerimientos que
deben exigirse de acuerdo al espiritu y marco normativo que regula la
cuestion. Ello asi no puede obviarse que el art. 558 del CCCN ademas de
establecer los tipos de filiacién, aclara que ninguna persona puede tener
mas de dos vinculos filiales cualquiera sea la naturaleza de aquélla.

En definitiva, en el actual régimen juridico cabe considerar a la gestante,
en el supuesto de marras, como madre de la menor con independencia
del aporte que pudiere haber hecho, o no, de material genético y de su
intencién de ejercer, o no, el rol materno. De alli que, mientras el
legislador no autorice otra consecuencia juridica, no corresponde
apartarse de la ley la cual atribuye en la especie la maternidad por el
parto con prescindencia del nexo genético que tenga la madre con la nifia
y la ausencia de voluntad procreacional que pueda haber mediado de
parte de la gestante. Es decir, pudiendo existir dos vinculos filiatorios el
unico modo de admitir la pretension seria contrariar el orden publico lo
que no resulta admisible. Ademas, encontrandose en juego el derecho a
la identidad del menor frente al derecho de los mayores a formar una
familia con hijos no bioldgicos, borrando de sus antecedentes a la donante
andénima del gameto femenino y la gestante, consideramos que debe
otorgarse primacia al primero, pues de lo contrario el vinculo bioldgico
con el progenitor que no da a luz como el de la mujer gestante seria
irrelevante en oportunidad de tener que establecerse la filiacidn.

No escapa al suscripto que la cuestién en trato exige un adecuado
tratamiento legislativo hasta ahora no concretado. Tampoco que el control
de constitucionalidad no incluye el examen de la conveniencia o acierto
del criterio adoptado por el legislador en el ambito estricto de sus
atribuciones, sino que debe limitarse al examen de la compatibilidad que
las normas impugnadas observen con las disposiciones de la Ley
Fundamental, consideradas éstas como un conjunto armonico, un todo
coherente dentro del cual cada parte ha de interpretarse a la luz de todas
las demas, evitando que la inteligencia de alguna de ellas altere el
equilibrio del conjunto (CSJN,Fallos: 312:122), lo que no se advierte en la
oportunidad.

Por lo demas, el ordenamiento legal da la solucién puntual al caso
contemplando en los arts. 630 y concords. del CCCN un proceso con



debida intervencién y contralor judicial otorgante de vinculo filiatorio
pleno, al cual podrd acceder quien asi lo estime.

En otro aspecto, disponiendo el art. 559 del CCCN que el Registro del
Estado Civil y Capacidad de las Personas solo debe expedir certificados de
nacimiento que sean redactados en forma tal que de ellos no resulte si la
persona ha nacido, o no, durante el matrimonio, por técnicas de
reproduccion humana asistida, o ha sido adoptada, a sus términos cabe
estarse el planteo articulado contra el Sr. R. R. F. En su mérito,
corresponde admitir los agravios expresados por el Sr. Fiscal de Camara,
a los que adhiere la Sra. Defensora de Menores de Camara, rechazando
las acciones promovidas, con costas por su orden atento las
particularidades del caso y forma como se decide la cuestion (cfr. arts.
68, 69 y 161 del CPCC).

La Dra. Silvia Patricia Bermejo dijo:

I- Disiento con la posicidon de mi colega preopinante. Deviene el presente
un tema que ha concitado posturas doctrinarias y jurisprudenciales
disimiles. La visién legal, juridica y social sobre la gestacién por
subrogacion descubre una diversidad de opiniones dificiles de
consensuar.

II- Como se destaco en el voto anterior y surge de este expediente, la
sentencia de primera instancia hizo lugar a la demanda, declarando que la
nifia H. M. F. no es hija de M. A. G. P. sino de R. R. F. y de D. H. R. En
consecuencia, ordend oficiar al Registro del Estado Civil y Capacidad de
las Personas, a fin de rectificar su partida de nacimiento y expedir una
nueva, conforme lo dispuesto en el art. 559 del CCCN, consignandose
como nombre el de H. M. R. F. Dispuso, también, hacer constar en el
legajo respectivo que la fuente filial fue por las Técnicas de Reproduccién
Humana Asistida, conforme los presupuestos del art. 563 del CCCN y
comunicar a “Halitus Instituto Médico S.A.” el resguardo de los datos de la
donante de los 6vulos implantados a la demandada mediante técnica FIV.
Por ultimo, impuso las costas en el orden causado (fs. 109/116).

Concuerdo con este pronunciamiento y aprecio que no le asiste razén al
recurrente en su embate.

III- En cuanto a la critica referida a que el Juez de la instancia se haya
apartado de la letra del articulo 562 del CCCN sin haberse declarado su
inconstitucionalidad y que no puede ésta hacerse de oficio, no es un
argumento de recibo. En verdad, en la sentencia atacada se ha analizado
la cuestion desde el marco constitucional y convencional, por lo que ha
expuesto el motivo por el cual no ha aplicado a aquél en el caso. Es de
practica que existen jueces que consideran que una norma puede ser
inaplicable sin declararla inconstitucional, mientras que otros estiman que
si no se califica de tal no podria desplazarse. Una postura u otra
encuentra su justificativo en razones de indole constitucional e histérico
que exceden el desarrollo de este voto.



Por otro lado, esta Sala, en numerosos precedentes, ha seguido la
postura de la Corte de la Nacion que admite el tratamiento oficioso de la
constitucionalidad de las leyes. Ese Maximo Tribunal federal afirmé que en
tanto nuestro pais ratificéd la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos, los jueces estan obligados a ejercer, de oficio, el control de
convencionalidad, por lo que resultaria un contrasentido que esos mismos
tribunales no realicen similar examen con el fin de salvaguardar la
supremacia de la Constitucién Nacional frente a las normas locales de
menor rango (CSIN “Rodriguez Pereyra, Jorge Luis y otra ¢/ Ejército
Argentino s/ dafos y perjuicios”, del 27/11/2012, R. 401 XLIII). Por ende,
carece de relevancia si la cuestion constitucional se tratd de oficio o a
peticién de uno de los litigantes.

De todas maneras, como se ha sostenido, “la declaracion de’
inconstitucionalidad de una norma legal es un acto de suma gravedad
institucional que debe ser considerado como ultima ratio del orden
juridico”, siempre que la violacion de”” la Constitucion sea manifiesta e
indubitable y de una entidad tal que justifique |a” abrogacion de la norma
(Fallos 301:963; 306:136; 322:842; 325:1922; 327:831, entre’ muchos
otros). Asi, en sintesis, si bien la aplicacion de los articulos 1 y 2 del
CCCN desplazan al contenido del articulo 562 del mismo ordenamiento,
acorde se desarrolla en la sentencia atacada y en este voto, entiendo se
impone declarar la inconstitucionalidad del citado articulo, conforme se
desarrollara en los fundamentos. Por consiguiente, no es procedente el
argumento esgrimido por el Fiscal Coadyuvante.

IV- Tampoco coincido con el impugnante en cuanto a que el legislador
suprimié la figura de la gestacion por sustitucidon y que por ello no pudiera
considerarse admitida.

El art. 558 del CCCN prevé que la filiacion puede ser por naturaleza, por
las Técnica de Reproduccién Humana Asistida -en adelante designadas
como TRHA- o por adopcion, las cuales originan vinculos con iguales
efectos. Cuando éstos nacen de la naturaleza, al igual que cuando es por
adopcién, mas alld del derecho positivo propio de cada alternativa, no hay
mayores controversias, en tanto, cuando es por naturaleza, hay una
coincidencia bioldgica entre quienes aportaron los gametos y quien dio a
luz. En cuanto a la adopcion, se trata de una persona con la cual no existe
lazo genético ni bioldgico (conf. arts. 602, 603 y sigts., CCCN).

Las mayores discrepancias se presentan cuando el nacimiento es el
descenlace de la concepcidn provocada con ayuda de los adelantos
cientificos, lo que el Cédigo Civil y Comercial de la Nacién también
contempla. El art. 562 del mismo ordenamiento establece que los nacidos
por las TRHA son hijos de quien dio a luz y de quien también 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. Justamente, definir al vinculo por haber dado a luz, esta
abordando la posibilidad que quien proporciond su gameto no sea la
persona gestante, lo que es el caso de la gestacion por sustitucion. Tal
lectura descarta que la ley no contemple esta posibilidad, como opina el



apelante. En forma coordinada, el art. 588 del CCCN sefala que, en los
supuestos de filiacion por TRHA, la falta de vinculo genético no puede
invocarse para impugnar la maternidad, si ha mediado consentimiento
previo, informado y libre. Se pretende reafirmar que ese hijo o hija es de
quien dio a luz. Como se aprecia de esta norma y en lo que considero
oportuno centrarme, el articulo no descarta ni prohibe la gestacién por
sustitucidn, sino que la autoriza, aunque con los limites o modalidades
citadas, especificamente, que el nifo o nifia nacidos sean hijos de quien
dio a luz y, ademas, del hombre o de la mujer que ha dado su
consentimiento previo. Por ello, no existe la prohibicién que haya un
cuerpo gestante, sino que se constrifie a determinar que el hijo nacido
sera de quien dio a luz, mas alla que no haya coincidencia genética.

En este mismo sentido, en las "XXV Jornadas Nacionales de Derecho
Civil”, por unanimidad, se afirmdé que “Aun sin ley, al no estar prohibida,
se entiende que la Gestacidon por sustitucién esta permitida” (Comisién 6,
de Familia “Identidad vy filiacidon”, enunciada en “Tratado de Derecho de
Familia”, dirigido por Aida Kemmelmaier de Carlucci, Marisa Herrera y
Nora Lloveras, Tomo V-A, “Técnicas de Reproduccién Humana Asistida”,
de Eleonora Lamm, Mariana Rodriguez Iturburu y Nieve Rubaja, Editorial
Rubinzal Culzoni Editores, 2016, pag. 758).

Tal postura se coordina con lo previsto en el art. 2634 del CCCN, atinente
a las normas de derecho internacional privado. Este prevé que todo
emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero
debe ser reconocido en la Republica de conformidad con los principios de
orden publico argentino, especialmente aquellos que imponen considerar
prioritariamente el interés superior del nifo. El segundo parrafo
expresamente enuncia que los preceptos que regulan las normas sobre
filiacion por TRHA integran el orden publico y deben ser ponderadas por la
autoridad competente en ocasion de que se requiera su intervencion, a
los efectos del reconocimiento de estado o inscripcion de personas
nacidas a través de estas técnicas. Determina que la decision a adoptar
sera la que redunde en beneficio del interés superior del nifio o nifla. De
ello se colige que la gestacion por sustitucién no conculca el orden
publico, pues de haber sido asi no se pudo haber incorporado al
ordenamiento un articulo como el art. 2634 (arts. 558, 560 y sigts.,
CCCN).

La coherencia de un mismo sistema juridico no puede admitir una auto
contradiccién o un doble standard de antijuridicidad. De interpretar que el
art. 562 del CCCN integra el orden publico -como opina el sefior Fiscal
Coadyuvante (fs. 132/139)-, no se podria admitir que la gestacion por
sustitucién realizada en el extranjero se anote en nuestro pais, acorde
sefalaba el articulo antes mencionado (arts. 558, 560 y sigts., CCCN).

No podria la ley prever el reconocimiento en el pais de un derecho que

resulte contrario a nuestro ordenamiento. Por este mismo fundamento

tampoco se aprecia vulnerado el art. 12 del CCCN. La reforma del texto
del Anteproyecto no obliga a negar a la gestacion por sustitucion, sino

gue solo se puede afirmar que su reglamentacion se suprimio en la



versidon sancionada, como se indica en el voto que antecede. La
interpretacion constitucional lleva a igual respuesta.

El articulo 19 de la Carta Magna prevé que nadie puede ser obligado a
hacer lo que la ley no obliga. Asi, al no estar prohibido, su falta de
regulacion no coarta su practica, justamente para asegurar la libertad que
destaca su mismo predmbulo. Nuestra ley fundamental federal es un
constitucionalismo de derechos, limitante del poder politico en beneficio
de los derechos individuales. Es por ello que se lo puede definir como un
conjunto de técnicas juridicas que tiene por finalidad el reconocimiento,
proteccion y garantia de los derechos fundamentales (Giorgio Pino, “El
constitucionalismo de los derechos”, Editorial Zela, Peru, 2018, pag. 30 y
sigts.).

V- Al no haberse regulado la gestacion por sustitucion, existe un vacio
legislativo que las decisiones judiciales han suplido. Asi, para encausar el
analisis de estas contiendas, en diversos precedentes se acudié a los
requisitos contenidos en el Proyecto de Reforma y Unificacién del Cédigo
Civil y Comercial presentado en el Congreso de la Nacidn -que culminara
con la sancién del Cédigo hoy vigente-, para encausar una posible
respuesta. Este disponia: "Gestacidn por sustitucion: El consentimiento
previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso
de gestacién por sustituciéon debe ajustarse a lo previsto por este Cédigo
y la ley especial. La filiacién queda establecida entre el nifio nacido y el o
los comitentes mediante la prueba del nacimiento, la identidad del o los
comitentes y el consentimiento debidamente homologado por autoridad
judicial.

El juez debe homologar solo si, ademas de los requisitos que prevea la ley
especial, se acredita que: a) se ha tenido en miras el interés superior del
niflo que pueda nacer; b) la gestante tiene plena capacidad, buena salud
fisica y psiquica; c) al menos uno de los comitentes ha aportado sus
gametos; d) el o los comitentes poseen imposibilidad de concebir o de
llevar un embarazo a término; €) la gestante no ha aportado sus
gametos; f) la gestante no ha recibido retribucién; g) la gestante no se ha
sometido a un proceso de gestacidon por sustitucion mas de dos veces; h)
la gestante ha dado a luz, al menos, un hijo propio...”.

Estos recaudos se encuentran cumplidos en estos obrados. Se ha
adjuntado el Consentimiento Informado, suscripto ante escribano publico,
en el cual han participado los sefiores M. A. G. P., R. R. F. y D. H. R,,
todos acompafados por sus letrados. Ademas, intervino la médica doctora
Florencia M. Inciarte, quien expresé ejercer su profesion en el “Instituto
Médico Halitus”. En el instrumento suscripto, se dejé constancia
pormenorizada de cuestiones médicas y juridicas, como, por ejemplo, el
significado de los términos padres procreacionales, mujer gestante, las
disposiciones legales aplicables, los posibles procedimientos médicos,
entre otros muchos aspectos (fs. 57/59). Aquél se firmd con fecha 22 de
octubre de 2015, es decir, con anterioridad a comenzar el tratamiento
qgue alli se indicaba. Asimismo, se adjuntd a la demanda un informe del
“Instituto Médico Halitus” en el cual se preciso que la la primera consulta
fue el 22 de enero de 2015 y la primera vez que asistio la sefiora G. P.,



fue el 24 de febrero de igual afio (fs. 45/50). Es decir que antes de llevar
adelante el procedimiento de fertilizacion todos habian recibido
asesoramiento y suscripto el instrumento publico referido. También surge
del expediente que la sefiora G. P. tiene otra hija, nacida el 28 de junio de
1995 (fs. 19/20 y fs. 57/79, esp. fs. 70, punto 89), al igual que cuenta
con plena capacidad, buena salud fisica y psiquica (fs. 45/50 vy fs.

57/59).

Asimismo, luego de nacida la nifia, se realizé un estudio de ADN, en el
“Primer Centro Argentino de Inmunogenética -PRICAI”, de la Fundacion
Favaloro que informd que la madre gestante y el sefior D. H. R. quedaban
excluidos de un vinculo bioldgico con la nifia H. M. F., a diferencia del
sefior F. (fs. 51/55). Por ende, quedo acreditado que la madre gestante
no fue quien dond el évulo y que uno de los comitentes aportd sus
gametos. También en ese documento firmado se dejé aclarado que los
comitentes poseen imposibilidad de concebir o de llevar un embarazo a
término y que la gestante no ha recibido retribucién (fs. 57/79, esp. fs.
69, punto 77).

De tal manera, los hechos que encuadran el litigio permiten observar que
los recaudos previstos en el Anteproyecto estan cumplidos, al igual que
con los articulos 560 y 561 del CCCN.

VI- Como se ha definido, la "gestacion por sustitucion" se concreta” por
una de las TRHA, por la cual una persona, acuerda con otra o con una
pareja -comitentes-, gestar un embrion para que luego de nacido tenga
vinculos juridicos de”"” filiacion con estos ultimos (cfr. Notrica, Federico;
Curti, Patricio Jesus, “Tecnicas de’”’" Reproduccion Humana Asistida”,
Marisa Herrera, directora, Santa Fe, 2018, Rubinzal’ Culzoni, Tomo II,
pags. 14 y 15).

Como se aprecia, es esencial que el cuerpo gestante no haya aportado
sus gametos. De tal manera, existen tres conceptos que aparecen
disgregados en el origen de la relacién filial, como son la identidad
bioldgica, la genética y la voluntad procreacional. Asi como en la
gestacién por naturaleza lo innato y definitorio es el vinculo bioldgico, en
las THRA lo relevante es la voluntad procreacional (ver Cam. Nac. Civ.,
Salal, inre: "S., M.D. y otros c. A., S. S. s/ Filiacion”, sent. del 28-VIII-
2020, Cita Online: AR/JUR/35471/2020).

Ese dnimo, expresado en el Consentimiento Informado, es lo que
exterioriza el deseo de la persona de ser padre o madre o también de no
serlo, en caso de quien sdlo aporta su cuerpo para la gestacion. No es
mas que una de las formas que la ley prevé de expresion de la
conformidad, luego de recibir una informacion adecuada y precisa sobre
los alcances y efectos de su decisién -contemplada también por el art. 59
del CCCN vy por la ley 26.529, modificada por la ley 26.742-.

Se asegura, de tal manera, que quien intervenga en la practica lo haga
con el pleno conocimiento de sus consecuencias y alcances.



Cuando una persona opta por tener un hijo por las TRHA plasma su deseo
de ser padre o madre, por un procedimiento médico que se lo permitira,
mas alld que haya aportado los gametos o que sea quien lo da a luz. Si
bien el art. 562 se titula “voluntad procreacional”, ésta, en verdad, aun
cuando no distingue, sélo la admite con respecto al progenitor que no da
a luz, pues quien asi lo hizo sélo por esta circunstancia sera uno de los
dos progenitores, mas alla que haya deseado ser padre o madre del nifio
o niNa o haya aportado o no su gameto. En el caso de gestacién por
subrogacion, la persona gestante, sin vinculo genético con el nifio o nifia,
serd progenitor por determinacién de la ley, sélo por el hecho de haberlo
alumbrado. Se impone, de tal manera, un criterio bioldgico que borra la
historia de la gestacion y de las voluntades que intervinieron en su
concrecion.

Detenerse sdlo en el parto para definir a uno de los progenitores es
recortar al proceso que llevd a que la intencion de dos o tres personas,
segun pueda acontecer, haya culminado en el nacimiento de un ser
humano. Definir que sélo por gestar es madre, es limitar el concepto de la
palabra y de los alcances que la misma realidad social y la propia ciencia
brinda a ese término. Aquella primer idea citada la acota a una nocion
médica que olvida la incidencia de los adelantos técnicos que permiten
gue un cuerpo gestante porte a un nifio o nifia de otras personas, al igual
gue da la espalda a las multiples realidades sociales, las cuales admiten
que ese sea un rol que se asuma y ejerza desde la socioafectividad, por
ejemplo, como ocurre en la adopcién. Convenir que sélo el vientre es lo
gue convierte en progenitora a una persona, conlleva a que se le otorgue
ese titulo a quien pueda no desearlo ni tener vinculo genético con la
persona nacida, quien no desee ejercer su rol paternal, desplazando a
quien si lo persigue y que sdlo podria concretar esa voluntad con
intervencién de la ciencia, pues su propia naturaleza se lo impide.

Esta realidad es lo que impone flexibilizar la mirada, en pos del respeto a
los derechos humanos de los adultos y de los nifios nacidos por este
técnica. Por otro lado, determinar, como lo hace la ley, que es madre
quien da a luz un hijo es desconocer la verdad, pues si no hubiera habido
un aporte genético de una tercera persona, de gametos masculinos y
femeninos, esa gestacion no se hubiera originado y esa persona no
hubiera nacido. También cabria preguntarse si un hecho de la naturaleza,
como es el nacimiento de una persona, puede ser definido juridicamente
por una afirmacién de la ley para darle una connotacién juridica que la
propia persona gestante no tuvo la intencién.

Asi, ya sea que se trate de parejas heterosexuales que no pueden gestar
a su propio hijo o parejas del mismo sexo que deben recibir un gameto
gue pueda combinarse con uno del de ellos y que el hijo crezca en un
cuerpo gestante, se enfrentan a la circunstancia que la ley predetermina
que quien da a luz sea uno de los progenitores. Ello coloca en desventaja
a la pareja de hombres frente a la de una de dos mujeres cuando una de
ellas es quien da a luz y la otra quien aportd su gameto -necesario para
qgue haya gestacion por subrogacion-, ademas del insustituible gameto
masculino aportado por un donante. Asi, en el caso de parejas
conformadas por dos mujeres, incluso antes de la sancién del CCCN, en el



decreto 1006/2012 se preveia la inscripcidén del nacimiento de los hijos
nacidos de una unién de dos mujeres.

La Ciudad Auténoma de Buenos Aires también lo admitid por resolucion
38/SS1/2012, lo que implica una desigualdad frente a la voluntad
procreacional de dos progenitores hombres. Como ha dicho la
jurisprudencia, si no existen razones de orden publico que impidan
reconocer la filiaciéon en el caso de parejas conformadas por dos mujeres,
cabe inferir que tampoco las hay cuando se trate de uniones de hombres.
El interés superior del niflo debe primar en cualquiera de los casos vy, a la
luz de ese principio, no hay motivos para distinguir sobre la base del
género de los conyuges (Camara Apel. Contenciosoadministrativo y
Tributario de la CABA, Sala I, in re “Defensor del Pueblo de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires y otros c. GCBA y otros s/ amparo - otros”,
sent. del 4-VIII-2017; cita online: AR/JUR/56141/2017, voto del doctor
Carlos Balbin).

Por ello, lo definitorio en las TRHA es la existencia de una voluntad
procreacional de los dos progenitores -mas alld que ninguno de ellos haya
sido quien dio a luz-. Ya no rige en esta fuente de filiacion el vientre o los
gametos, recaudos indispensables para un nacimiento por naturaleza, sin
embargo, podran no contar con ello otras personas que deseen ser padre
0 madre y que los lleve a recurrir a las TRHA.

Todas las disyuntivas que presentan estas nuevas alternativas que la
ciencia ofrece, encuentran un obstaculo cultural mas que juridico o
técnico. Tampoco es un argumento que el art. 558 del CCCN establezca
gue una persona no puede tener mas de dos vinculos filiales, pues en este
caso se pretende tener dos, el quid reside en cuales. Por ello, esa
disposicién no es dirimente en este caso.

VII- Por otro lado, desde la perspectiva constitucional y convencional, son
varios los derechos humanos involucrados. Uno es que las TRHA y la
gestacion por sustitucion especificamente, concretan la posibilidad de
formar una familia y coloca en una situacion de paridad a todas las
personas. La misma Corte Interamericana recordé que la Convencion
Americana de Derechos Humanos alcanza” y reconoce a todas las clases
de familia (Corte IDH, Caso “Atala Riffo y Ninas vs.” Chile”, sent. del 24-
II-12, parrafos 142 y 145), lo que se vincula con el pleno ejercicio” de la
libertad de eleccién sobre la forma de vida, sin discriminacion alguna (art.
1.1, Convencion citada).

Nuestra misma Constitucion nacional (arts. 16, 75 incs. 22 y 23, entre
otros), como la Carta de las Naciones Unidas, la Carta de la Organizacion
de los Estados Americanos (art. 3 “I”), la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (art. 2), la Declaracion Americana de Derechos y
Deberes del Hombre (art. 2), entre otros, han resaltado el principio de
igualdad entre las personas. Incluso, esos tratados internacionales, como
otros de igual contenido que nuestro pais ha suscripto, han creado
obligaciones para los Estados hacia las personas que se encuentran en su
jurisdiccion y que de no acatarse pueden ser evaluadas como conductas
discriminatorias individuales (ver Susana Albanese, “Eliminacién de la



discriminacion”, Capitulo V de “Derecho Constitucional”, Editorial
Universidad, Buenos Aires, 2004, pag. 129 y sigts.).

Asi, si las personas solo pueden concretar su deseo de formar una familia
gracias a los avances médicos, estos deben estar disponibles. La misma
Corte Interamericana de Derechos Humanos considerd que la
imposibilidad de las personas a acceder a los adelantos cientificos a ese
fin vulneran los derechos a la vida privada y familiar y el derecho a la
integridad en relacion con la autonomia personal, el derecho a”* decidir si
tener hijos biologicos a traves de una tecnica de reproduccion asistida,
la”""" salud sexual, el derecho a gozar de los beneficios del progreso
cientifico y tecnologico,”” asi como el principio de no discriminacion
(“Artavia Murillo y Otros Vs. Costa Rica.”” Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas”, sent. del 28-XI1-2012).

Todos tienen el derecho humano a contar con la posibilidad de acceder a
los adelantos técnicos, sin distinciones de ningun orden, por ejemplo, en
lo que se refiere a la eleccidon sexual (CorteIlDH in re “Atala Riffo vs.
Chile").

Los principios de Yogyakarta, referidos a la aplicacién de la legislacién
internacional de derechos humanos con relacién a la orientacion sexual y
la identidad de género, con el objeto de establecer estandares basicos,
para evitar los abusos y dar proteccién a los derechos humanos de las
personas lesbianas, gays, bisexuales y transexuales (LGTB), prevé el
derecho a formar una familia, con independencia de su orientacion sexual
o identidad de género, incluso a través del acceso a la adopcion o la
reproduccion asistida (principio 24). En sintesis, ninguna familia puede
ser sometida a discriminacién basada en estas elecciones de sus
integrantes (ver Lamm, Rodriguez Iturburu y Rubaja, ob. cit., pag 809).

Como explica Alexy, al afirmarse que todos somos iguales ante la ley, se
entiende que hay un mandato de igualdad en la aplicacién del derecho, lo
gue no desconoce ni desplaza a la cuestion de la igualdad o desigualdad
factica. Es por ello que concluye que el derecho a la igualdad juridica
puede formularse como un derecho prima facie a la omisién de tratos
desiguales. Y, por otro lado, el derecho a la igualdad factica es un derecho
a las acciones positivas del Estado (Robert Alexy, “Teoria de los Derechos
Fundamentales”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid,
2012, pags. 347 y sigts.).

Aprecio que la salida para lograr una paridad de todos los aspirantes a
formar una familia, en este caso, se encuentra en reinterpretar en lo que
consisten las TRHA. Quienes no pueden tener un hijo por alguna razén
podran concretar su deseo sustituyendo la gestacidn. La practica de las
TRHA origina alternativas que debieran de encausarse, justamente, por
esta via, en tanto es la que lo ha originado y no pretender dar una
solucidn legal por otro proceso distinto, como seria la adopcién. Seria
como admitir readaptar lo que realmente ocurrid, a una u otra norma,
cuando ambas poseen alcances distintos, desvirtuando el derecho
humano a formar una familia y a ejercer la voluntad procreacional. Tal
interpretacion es la que alienta el espiritu que guia al art. 2 del CCCN, en



tanto impone como forma de entender a la ley el tener en cuenta sus
palabras, sus finalidades, las leyes analogas, las disposiciones que surgen
de los tratados sobre derechos humanos, los principios y los valores
juridicos, de modo coherente con todo el ordenamiento (esta Sala, causa
n°® 10.322/2011, sent. del 14-VII2020).

VIII- Otro de los pilares de toda decisién judicial atinente a nifios, nifas y
adolescentes es su interés superior. Por consiguiente, sera esencial cdmo
se consolida en este caso. Es por este motivo que tampoco me parece
adecuada la salida que proponen los recurrentes sobre la posibilidad de
tramitar la adopcién. Por un lado, inclinar la solucién del caso hacia la
adopcidn, es alterar la realidad. La nifia no es hija de quien la dio a luz,
ya sea desde lo genético como desde la intencién. La sefiora G. P. fue
clara en cuanto a que ella no tenia vocacion procreacional con respecto a
la nifa. Decir que es hija de ella por haberla dado a luz es imponer la
letra de la ley por sobre la realidad.

Ademas, la adopcidén se procura con respecto al hijo bioldgico ajeno
cuando, en este caso, el sefior R. es quien ha tenido la voluntad
procreacional, junto con el sefior F. A lo dicho agrego que aprecio
absolutamente relevante el tiempo que llevara tramitar la adopcién para
gue -en caso de contar con una decision favorable- la nifia sea hija del
sefior R. Esta salida es adaptar la vida de las personas, en especial de la
nifa, a la letra de la ley y no poner la ley como forma de reglar la vida de
las personas, con las menores restricciones posibles a su voluntad. Ello no
quita, lo que expreso a mayor abundamiento que, por el principio de la
flexibilidad de las formas, el Juez de la instancia pueda considerar
reconducir ese proceso por el de la adopcidn -via que propone el voto que
antecede-.

De tal manera, encuentro que la adopcidén no respeta al superior interés
de la nifia, quien veria postergada la definicién de su identidad juridica a
la finalizacién del proceso pertinente, para llegar -luego- a tener el vinculo
filial también con el sefior R. Tal forma de proceder vulnera el superior
interés de la nifia, quien, en el presente y desde que nacid esta
conviviendo con el matrimonio de los sefores F. y R. y recibe el trato de
hija. La solucion que se propone en el recurso implicaria postergar la
definicion de su identidad, uno de los derechos humanos esenciales de
toda persona. Como se ha dicho en numerosos precedentes, el debido
proceso legal en juicios en los cuales participan nifios, nifas y
adolescentes reviste un valor especial. El Juez es garante de la efectividad
de los derechos de la infancia (arts. 14, 16, 18, 75 incs. 19, 22 y 23, 3.1
y 12.2 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, 1, 8, 19 y 25 de la
Convencion Americana, 2 in fine y 27 de la ley 26.061; 27, decreto
415/2006, 59, C.C.; 103, C.C.C.N.; Corte I.D.H., Opinién Consultiva n°
17/02, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nino, Serie A, n® 17
del 28 de agosto de 2002, parrafo 102; voto del sefor Juez doctor de
Lazzari en Ac. 96.178, sent. del 5-X12008; P. 118.953, sent. del 11-X-
2012, C 117577, sent. del 18-XI-2015, entre otros).

El definir cuanto antes quiénes son los padres de una persona es un
mandato convencional y constitucional. La misma Corte Interamericana



sefald que “...la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en su articulo
8.1, sefala que "los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del niflo a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas.

El Tribunal ha reconocido el derecho a la identidad, que puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad
y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de
derechos de que se trate y las circunstancias del caso. La identidad
personal esta intimamente ligada a la persona en su individualidad
especifica y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia historica
y bioldgica, asi como en la forma en que se relaciona dicho individuo con
los demas, a través del desarrollo de vinculos en el plano familiar y social.
Es por ello que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los
nifos y niflas, entrafia una importancia especial durante la nifiez...”
(CortelIDH, “Caso Fornerdn vs. Republica Argentina”, sent. del 27-1V-
2012, parrafo 123).

En referencia al derecho a la identidad se ha expuesto “...que si bien no se
encuentra expresamente contemplado en la Convencion, ...es posible
determinarlo sobre la base de lo dispuesto por el articulo 8 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, que establece que tal derecho
comprende, entre otros, el derecho a la nacionalidad, al nombre y a las
relaciones de familia. Asimismo, el derecho a la identidad puede ser
conceptualizado, en general, como el conjunto de atributos y
caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona en sociedad
y, en tal sentido, comprende varios otros derechos segun el sujeto de
derechos de que se trate y las circunstancias del caso.” (CIDH,
24/02/2011, "Gelman vs. Uruguay", p. n°® 122).

La misma Convencion sobre los Derechos del Nino establece que™ "el nino
sera inscripto inmediatamente despues de su nacimiento y tendra
derecho”’” desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad vy,
en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por
ellos" (art. 7°) y que "los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nino a preservar su identidad,” incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas. Cuando un nino sea privado ilegalmente de algunos de
los™ elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados Partes
deberan prestar’ asistencia y proteccion apropiadas con miras a

restablecer rapidamente su identidad™” (art. 8°).

La inscripcion definitiva de los nifios y nifias en el Registro es un derecho
que no puede verse aplazado en el tiempo. Hace a su reconocimiento
familiar, a su individualizacidn y a su propia identidad e historia. A mayor
abundamiento y en linea con todo lo dicho, el Gobierno de la Ciudad
Auténoma de Buenos Aires dictdé la disposicion 93/DGRC/17, del 13 de
octubre de 2017, publicada en el Boletin Oficial de la Ciudad de Buenos
Aires. Su articulo 1°, dispone "autorizar a inscribir, en términos
preventivos, los nacimientos de los menores nacidos por TRHA de alta



complejidad, denominada gestacidn solidaria. Cumplidos los requisitos
gue la misma disposicién establece, se puede inscribir preventivamente el
nacimiento.

Se procura dar una solucion, en vista al resultado de la accidn colectiva,
de la situacion de los nifos nacidos por esta practica, como consecuencia
del pronunciamiento emitido por la sala I, de la CAmara de Apelaciones en
lo Contencioso Administrativo y Tributario de la Ciudad Auténoma de
Buenos Aires, en la causa "Defensor del Pueblo de la CABA y otros c.
GCBA y otros s/ amparo" (expte. A1861/2017) con fecha 4 de agosto de
2017. En ese precedente, a los fines de no postegar indebidamente la
inscripcion de un nacimiento el amparo colectivo articulado por el
Defensor del Pueblo y la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Trans (FALGBT), se hizo lugar a la medida cautelar, se
ordend al Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas de la
Capital Federal (en adelante RECCP) inscribir provisionalmente a los nifios
nacidos a través de la denominada gestacion por sustitucion, a favor de
los comitentes con voluntad procreacional, sin emplazar como progenitora
a la gestante que expresé previamente no tener aquella voluntad. La
sentencia dispuso también la incorporacion de los datos de la gestante en
el legajo base a fin de respetar el derecho de identidad de los nifios
pertenecientes a dicho colectivo.

En definitiva, las dilaciones en el cumplimiento de estos derechos inciden
en la vida de los niflos provocando una incertidumbre en cuanto a su
propia historia que debiera evitarse.

Todos los nifios y nifias tienen el derecho a crecer en la mayor armonia y

tranquilidad, en una situacién de estabilidad emocional y también juridica.
Ese es el Unico sentido con el cual la ley debe interpretarse en respeto de
ese interés superior.

IX- Ademas que, de optarse por la via de la adopcidn, se postergaria la
concrecion de estos derechos a las resultas de otro proceso, quedaria
supeditado a que el Juez que vaya a intervenir considere que esa sea la
via, pues también podria acontecer que el juez que intervenga en la
nueva causa podria estar en desacuerdo y terminar rechazando la accién
nuevamente.

Como es sabido, el alcance objetivo de la autoridad de cosa juzgada
alcanza soélo a lo que fue motivo del litigio, es decir, a lo que la parte
actora planteé y a las defensas esgrimidas por la contraria, en este caso,
al pedido de desplazamiento de la relacion filial con la sefiora G. P. y la
anotacién como hijo del sefior D. H. R. Todas las restantes
consideraciones del Juez son ajenas al debate y, por ende, carecen de la
cualidad mencionada.

Como explica Nieva Fenoll, cuando en un fallo se incorporan
consideraciones que no han sido debatidas, ademas de resultar violatorias
de la congruencia, atentan contra el derecho a ser oido (Jordi Nieva



Fenoll, “La cosa Juzgada”, Atelier Libros Juridicos, Barcelona, 2006, pag.
188).

Es por ello que la circunstancia que se debate, como es la via del reclamo
-el proceso de adopcidn en este supuesto- no hace cosa juzgada y
tampoco asegura por ello que finalmente esa sea la via procedente. En
definitiva, la sentencia sélo tiene fuerza vinculante en cuanto a lo que
constituyé la traba de la litis. Claro que ello no implica que el Juez pueda
aceptar el camino de la adopcidon -mas alld de su consideracién- para no
violar el derecho de acceso a la justicia de los reclamantes (arts. 18,
Const. Nac.; 8, 25, Convencidn Americana de Derechos Humanos).

X- La sentencia de primera instancia tampoco altera el derecho a la
identidad de la nifla a conocer sus origenes, ya que en el mismo
pronunciamiento se toman los resguardos para que se anote en el
Registro todos los datos referidos a su nacimiento, de tal manera que
podra reconstruir su historia. El art. 559 del CCCN se refiere a la
expedicion del certificado, lo que difiere de las anotaciones del Libro o
Partida, en el cual constan las anotaciones marginales que se ordenan
judicialmente (conf. arts. 1, 5, 15, 25, 47, 78 a 80, ley 26.413). XI-
Consecuencia de lo expuesto, he de proponer al acuerdo declarar la
inconstitucionalidad del articulo 562 del Cédigo Civil y Comercial de la
Nacion (en igual sentido ver Juzgado Nacional en lo Civil n°® 4, in re: “S.A.
y otro s/ Inscripcion de nacimiento”, sent. del 30-6-2016; Juzgado de
Familia n°® 8 de La Plata, in re: “D.J.E. y otro s/ Autorizacién judicial”,
sent. del 27-4-2020, entre muchos otros) y confirmar lo decidido. Con
costas de la Alzada por su orden atento las particularidades del caso y
forma como se decide la cuestién (cfr. arts. 68, 69 y 161 del CPCC).

El Dr. Oscar J. Ameal dijo: Por compartir los fundamentos vertidos, me
adhiero al voto expresado por el Dr. Osvaldo O. Alvarez.

Por lo expuesto y disposiciones legales citadas, el Tribunal, por
mayoria, RESUELVE:

Revocar el pronunciamiento recurrido en cuanto ha sido motivo de
agravios. En su mérito se rechazan las acciones promovidas. Con costas
por su orden, atento las particularidades del caso y forma como se decide
la cuestion (cfr. arts. 68, 69 y 161 del CPCC).

Registrese de conformidad con lo establecido con el art. 1 de la ley
26.856, art. 1 de su Decreto Reglamentario 894/2013, y arts. 1, 2y
Anexo de la Acordada 24/13 de la CSIN; a tal fin, notifiquese por
Secretaria a las partes, al Sr. Fiscal de Cadmara y a la Sra. Defensora de
Camara.

Oportunamente, devuélvase a la instancia de grado. Se deja constancia
gue la difusién de la presente resolucion se encuentra sometida a lo
dispuesto por el articulo 164, segundo parrafo del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién y articulo 64 del Reglamento para la Justicia



Nacional. En caso de su publicacién, quien la efectie, asumira la
responsabilidad por la difusidon de su contenido.

Osvaldo O. Alvarez - Silvia P. Bermejo (en disidencia) — Oscar J. Ameal



