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1. Introducción 

 

El Instituto de Bioética de la Academia Nacional de Ciencias Morales y Políticas sufrió una 

gran pérdida al fallecer su fundador, el Dr. Hugo O.M. Obiglio, a quien escuché disertar por primera 

vez en 1991 en la Fundación Centro Cultural Universitario presidida por el Dr. Eduardo M. Quintana. 

Aquella conferencia, referida a los aspectos bioéticos de la fecundación artificial, marcó gran parte 

de mi vida académica. Este artículo pretende ser un humilde homenaje a su memoria, y un 

agradecimiento póstumo por habernos permitido a tantos enanos, pararnos sobre sus hombros de 

gigante2. 

 Su postura como Médico y Profesor de Ética médica, frente a las técnicas de fecundación 

artificial -denominadas por la ley nacional Nº 26.862 “Técnicas de Reproducción Humana Asistida” 

(TRHA)-, fue siempre clara y lúcida, y la defendió con coraje en los múltiples organismos 

internacionales que integró3: “Nuestra sociedad camina hoy presionando al equipo de salud para 

que cambie su ayuda a la vida, convirtiéndolo en un verdugo de la misma. Este concepto se hace 

fuerte y sobrepasa al tema de la eutanasia, al abordar la investigación científica y tecnológica en 

estos últimos años el campo de la reproducción humana. No olvidemos que la fecundación in vitro o 

procreación artificial ha abierto las puertas a una necrofilia que asume el derecho a descartar vidas 

humanas por considerarlas imperfectas, que asume el derecho de congelar vidas humanas como 

reaseguro a las fallas ocurridas en la procreación artificial o también para disponer de material 

humano cuando se lo crea conveniente. De desviar la mirada frente a los riesgos de una poliovulación 

y a la “reducción embrional” como un eufemismo más que esconde al aborto en los embarazos 

múltiples no deseados. La fecundación in vitro abrió el camino a la manipulación genética cuya 
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biotecnología sorprendente sobrepasa la terapia génica, la clonación y la terapia de las células 

estaminales; permitiendo por un lado la selección del sexo, dando muerte al embrión no deseado. Y 

en una esquizofrenia incomprensible va en búsqueda, a través de la terapia, de las células somáticas 

a la producción de neotejidos que permitan abordar el tratamiento de enfermedades como el 

Alzheimer, el Parkinson, la diabetes, la enfermedad fibroquística etc.. Hablamos aquí de una cultura 

de la muerte que toca a las nuevas técnicas de reproducción humana, de manipulación embrionaria 

y de ingeniería genética”4. 

 En este artículo me referiré en particular a la práctica de la subrogación de vientres, y a la 

pretensión de una parte de la doctrina nacional y extranjera, de equipararla al instituto de la adopción. 

Para ello tomaré los argumentos de equiparación que se encuentran desarrollados en una tesis doctoral 

defendida en la Université de Bourgogne en 20145. 

 

2. Adopción y subrogación de vientres como filiaciones electivas 

 

La referida tesis doctoral, titulada “La autonomía de la voluntad en las filiaciones electivas”6, 

pretende equiparar la maternidad subrogada y la filiación por adopción, englobando ambas como 

especie del género “filiaciones electivas”.  

La tesista Marion Meilhac-Perri sostiene que no existe una definición jurídica de filiación 

electiva sino que el derecho solo reconoce el concepto de filiación, entendido como un vínculo que 

une a una persona con su madre o padre y establece relaciones parentales entre ellos. Sentado ello, 

construye el concepto de “filiación electiva” a partir de los dos significados del adjetivo calificativo 

“electivo” en el idioma francés: a) designa lo que se elige, y b) designa lo que se elige por elección -

siendo el término elección tomado en sentido amplio, como el hecho de elegir-. De ello colige 

erróneamente la tesista que, a priori, estos significados no añaden nada nuevo a la filiación, ya que 

la idea de elección no le resulta ajena, en particular teniendo en cuenta los métodos anticonceptivos 

y el aborto. Por ello, resuelve arbitrariamente establecer que “La particularidad de la filiación 

electiva es que se basa en la idea de que quien quiere ser madre legal no es la mujer que da a luz. 

Esto excluye las filiaciones biológicas, pero también las filiaciones resultantes del recurso a la 

procreación asistida médicamente. Se trata de la adopción y la subrogación, también conocida como 

maternidad subrogada” 7.  

Múltiples errores contienen los argumentos de la tesista. Entre ellos, el atribuir exclusivamente 

a la subrogación de vientres y a la filiación adoptiva el adjetivo “electivo”, relacionándolo 

discrecional y exclusivamente con la “maternidad legal no biológica”, y excluir arbitrariamente su 

uso respecto de la filiación biológica y de la filiación por TRHA.  

En primer lugar, cabe recordar que la subrogación de vientres es inescindible de alguna TRHA 

para su concreción, por lo tanto, el adjetivo “electivo” calificaría a ambas, aunque sólo en apariencia 

-noción que se explica en el siguiente párrafo-.  

En segundo lugar, la tesista afirma que la filiación biológica es electiva en sentido amplio 

respecto de los métodos anticonceptivos y el aborto. Cabe especificar que en esos casos resulta 
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electiva sólo en apariencia. En efecto, todo el que obra -todo el que elige, en este caso de las filiaciones 

biológicas-, lo hace por un fin, que tiene razón de bien, real o aparente. Los bienes aparentes son 

aquellos que aparecen como valiosos ante quien los escoge, pero que en realidad son disvaliosos “en 

función del bien íntegro de su naturaleza y de su personalidad”8. Entonces la filiación biológica sólo 

resulta realmente electiva en el siguiente sentido: el ser humano, capaz de conocer sus ciclos 

reproductivos, puede tomar una decisión responsable respecto de engendrar o no hijos9.  

En tercer lugar, es erróneo atribuir como género de la filiación adoptiva el de “filiación 

electiva”, dado que ello implica correr la mirada del niño, que es el centro y fundamento de la 

adopción, y ponerla en los adultos, que “eligen”. Este error se corresponde con una cosmovisión 

arcaica, superada por la evolución histórica del instituto de la adopción. “El instituto de la adopción 

ha sufrido, desde un punto de vista de su finalidad, un cambio fundamental a través del tiempo, 

adquiriendo en la actualidad papel preponderante el interés del adoptado. La anterior finalidad de 

dar un hijo a quien no lo tiene ha sido sustituida por la de dar una familia a quien carece de ella”10. 

Lo primordial en la filiación adoptiva es el interés superior del niño, si bien a la par puede -en algunos 

casos, dado que la posibilidad de adoptar no se limita, al menos en el derecho argentino, a las personas 

estériles- posibilitar a quienes no pueden ser padres biológicamente, serlo legalmente. Arias de 

Ronchietto enseña que la filiación por adopción es una institución del derecho de familia que tiene 

como finalidad emplazar al niño en grave desamparo en un vínculo paterno-filial y familiar análogo 

al de origen biogenético; de aplicación extraordinaria, subsidiaria y específica11.  

Otro error grave de la tesis es equiparar la filiación adoptiva con la subrogación de vientres. El 

punto de partida de la adopción es “la soledad existencial del menor de edad huérfano, sin filiación 

acreditada, en grave abandono o inicuo maltrato familiar; del niño o adolescente librado, en suma, 

a su infortunio, durante el tiempo en el que en su vida personal, su necesidad de amor y de cuidados, 

de pertenencia espiritual a un mundo de vínculos psico-afectivos profundos, la que es indicio cierto 

de nuestra humana condición de criaturas” 12. Por lo tanto, la lógica de la adopción es la protección 

de los niños, mientras que la lógica de las TRHA -entre las cuales entiendo comprendida a la 

subrogación de vientres- es la satisfacción del deseo de los adultos, en pos del cual la “Medicina del 

Deseo” convierte al paciente infértil en cliente, tal como enseñaba magistralmente el Dr. Obiglio13.  
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Por otra parte, es errónea la equiparación señalada en el párrafo anterior dado que, mientras que 

el instituto de la adopción tiende a reparar derechos vulnerados, las TRHA vulneran derechos14. La 

primera afirmación se funda en la definición legal de adopción (cfr. art. 594 del Código Civil 

argentino) como institución jurídica cuyo objeto es proteger el derecho de los niños a vivir en una 

familia, cuando no puede hacerlo en su familia de origen. Agrega el art. 595 del mismo Código que 

la adopción se rige por el interés superior del niño y el agotamiento de las posibilidades de 

permanencia en la familia de origen o ampliada, entre otros principios que no se respetan en la 

subrogación de vientres. Respecto de la afirmación sobre la violación de derechos ínsita en las TRHA, 

baste recordar la denuncia de cosificación del embrión humano, contraria a su dignidad intrínseca, 

realizada por el Dr. Obiglio en ocasión de la sanción de la ley nacional Nº 26.862 de cobertura integral 

de las TRHA15-.  

Es errónea asimismo la equiparación de la filiación adoptiva a la subrogación de vientres en 

cuanto a la supervisión del Estado. La tesista afirma: “Cuanto más se aleja la filiación de la realidad 

biológica, más la organiza el legislador para asegurar la capacidad de acogida de los candidatos, 

control que se realiza mediante un procedimiento de aprobación. El papel de este procedimiento es 

también velar por los intereses de las partes, ya sea el niño o los futuros adoptantes, para evitar 
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cualquier falla de filiación”16, pero ello es solamente aplicable al instituto de la adopción. En efecto, 

la adopción reviste carácter institucional porque se origina y perfecciona ante un organismo estatal 

competente y conforme a un procedimiento que garantice el debido proceso.  

Dado que, ni en Francia ni en Argentina la subrogación de vientres se encuentra regulada 

legalmente, su práctica no se encuentra supervisada por el Estado.  

En Argentina, fue excluida expresamente por el legislador al sancionar el Código Civil y 

Comercial de la Nación (cfr. antecedentes parlamentarios17), exclusión que debe interpretarse, 

conforme al derecho positivo vigente, como prohibición18.  

En Francia, la subrogación de vientres fue prohibida expresamente por la Ley Nº 94-653 del 29 

de julio de 1994 relativa al respeto del cuerpo humano, cuyo artículo 3 introdujo en el Código Civil 

un nuevo artículo 16-7, según el cual “toda convención relativa a la procreación o gestación en 

nombre de otro es nula”19. Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos por unanimidad, 

declaró inadmisibles a fines de 2019 las solicitudes en los casos “C y E v. Francia” (solicitudes Nº 

1462/18 y 17348/18) por defecto manifiesto de fundamentación. Ambos casos se refieren a la 

negativa de las autoridades francesas de transcribir en los Registros del Estado Civil francés la 

totalidad de los certificados de nacimiento de niños nacidos en el extranjero mediante subrogación de 

vientres, concebidos extracorpóreamente con gametos del “padre de intención”, y de una tercera 

donante. En particular, la negativa de las autoridades francesas se refiere a la inscripción de la “madre 

de intención” como madre legal. Al respecto, el Tribunal afirmó claramente que tal negativa no es 

desproporcionada en los términos del artículo 8 del Convenio Europeo para la Protección de los 

Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, referido al derecho al respeto de la vida 

privada y familiar. Cabe destacar que esta decisión del Tribunal Europeo es final20. 

La tesista pretende salvar la falta de supervisión estatal de la práctica de la subrogación de 

vientres en Francia en la segunda parte de su tesis21. Con fundamento en la errónea equiparación del 

instituto de la adopción con la práctica de la subrogación de vientres, plantea que, ante la 

internacionalización de ambas “filiaciones electivas”, el recurso a un instrumento internacional 

parece la solución más adecuada para los acuerdos de maternidad subrogada, dado que es lo que se 

ha hecho para evitar los abusos con respecto a la adopción internacional, a través de la Convención 
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19  Ley Nº 94-653, 29.07.1994 relativa al respeto del cuerpo humano, artículo 3. Disponible en: 

https://www.legifrance.gouv.fr/codes/id/LEGIARTI000006419302/1994-07-30 [Fecha de consulta: 

09.11.2020]. Traducción propia del francés.  
20 Los casos se analizan en Marrama, S.. 2020. Prácticas abusivas en convenios de maternidad subrogada. 

Revista de Temas de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética de la editorial Erreius. Febrero 2020.  
21 La segunda parte de la tesis se denomina “El encuadramiento jurídico de la autonomía de la voluntad en 

las filiaciones electivas”. El Título 1: “La calificación de las filiaciones electivas bajo la mirada del derecho 
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de la Haya, del 29 de Mayo de 1993, relativa a la Protección del Niño y a la Cooperación en materia 

de Adopción Internacional. A la par, promueve la legalización de la práctica en Francia, “a fin de 

supervisarla mejor”. “Así, los fenómenos de contractualización e internacionalización de las 

filiaciones electivas requieren una calificación con respecto al derecho internacional privado para 

desarrollar un marco legal (Título 1). La adopción de herramientas internacionales limitará los 

riesgos de fracaso de las filiaciones electivas al estudiar la regularidad de la filiación, pero también 

asegurará un estatus legal estable para el niño víctima del fracaso de la relación familiar (Título 

2)”22. 

De este modo, incurre en el error de considerar que necesariamente, por el hecho de existir la 

práctica de la subrogación de vientres, ésta debe ser permitida y regulada legalmente por el Estado y 

por la comunidad internacional: “el desarrollo de un instrumento internacional es una necesidad en 

vista de la internacionalización de la práctica de la maternidad subrogada y sus desviaciones” 23. 

Baste recordar al respecto las sabias palabras del Dr. Obiglio: resulta equivocado “el considerar 

conductas como moralmente aceptables, porque la mayoría de las personas obran así”, y el hecho 

de que “los cambios culturales y el progreso científico pautan hoy nuestra vida moral”. “Qué difícil 

me resulta llamar progreso a una medida que favorece lo inhumano debilitando los valores morales 

que sustenta la convivencia humana”. “La inmensa mayoría de las decisiones éticas, responden a un 

individualismo y subjetivismo dominante”. Sin embargo, “nuestro punto de partida no puede ser otro, 

para toda conciencia recta, que el de la sagrada dignidad del hombre y el valor supremo de su 

vida”24. 

La sucesión de los errores señalados desemboca en el último que consideraré en este trabajo: la 

admisión del contrato como fuente de filiación. En efecto, si bien reconoce la tesista que el interés 

superior del niño y su protección es la base de la Convención de La Haya (que promueve la 

cooperación entre Estados -el país de origen y el país de recepción del niño adoptado- para garantizar 

que se respeten los principios y derechos de estos niños), yerra gravemente al tolerar que la  

subrogación de vientres no se funde en aquel principio sino en los principios contractuales, con la 

siguiente cosificación de la gestante y del niño: “Así, mientras que para la adopción se ha favorecido 

un enfoque basado en el niño (Capítulo 1), dada la forma contractual de los acuerdos de maternidad 

subrogada, el establecimiento de un instrumento internacional quizás debería ser estar basado en 

contratos (Capítulo 2)”25.  

Este último yerro, a mi juicio el más grave, exige a la tesista aplicar a la subrogación de vientres 

la lógica de los contratos, cuyo principio rector es la autonomía de la voluntad: “El contrato de 

gestación para terceros es un contrato empresarial. Cuando se celebra entre dos nacionales de un 

mismo Estado, la elección de la ley aplicable no plantea ningún problema. En materia contractual, 

el principio es la ley de autonomía y ante la falta de elección de las partes, el juez aplica las normas 

del derecho contractual del país de donde proceden”. Dado que, por aplicación de la lógica 

contractual a la subrogación de vientres, rige la autonomía de la voluntad, la preocupación de la tesista 

se reduce, en los contratos internacionales de subrogación de vientres, a determinar la ley aplicable: 

 
22 Meilhac-Perri. M. 02.12.2014. L’autonomie de la volonté dans les filiations électives. Droit. Université de 

Bourgogne, Français. ffNNT: 2014DIJOD011ff. fftel-01333266f. Disponible en: https://tel.archives-

ouvertes.fr/tel-01333266/document [Fecha de consulta: 09.11.2020] Traducción propia del francés. Pág. 267-

268. 
23 Meilhac-Perri. M. 02.12.2014. L’autonomie de la volonté dans les filiations électives. Droit. Université de 

Bourgogne, Français. ffNNT: 2014DIJOD011ff. fftel-01333266f. Disponible en: https://tel.archives-

ouvertes.fr/tel-01333266/document [Fecha de consulta: 09.11.2020] Traducción propia del francés. Pág. 299. 
24 Obiglio, H.O.M.. 2006. La vida humana: un valor depreciado.  En Obiglio. H. O. M.; Mc Lean, L.; 

Rodríguez Varela, A.; Badeni, G.. El “derecho humano a la vida”, Academia Nacional de Ciencias Morales y 

Políticas. Buenos Aires, 2006. Pág. 5-30. Disponible en: 

https://www.ancmyp.org.ar/user/files/El_derecho_humano.pdf [Fecha de consulta: 09.11.2020] 
25 Meilhac-Perri. M. 02.12.2014. L’autonomie de la volonté dans les filiations électives. Droit. Université de 

Bourgogne, Français. ffNNT: 2014DIJOD011ff. fftel-01333266f. Disponible en: https://tel.archives-

ouvertes.fr/tel-01333266/document [Fecha de consulta: 09.11.2020] Traducción propia del francés. Pág. 271 

y 286. 
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“cuando el acuerdo se convierte en internacional, se plantea la cuestión de la ley aplicable, sobre 

todo porque se trata de contratos relacionados con filiaciones. Por tanto, parece difícil imaginar que 

la determinación de la ley aplicable al contrato deba dejarse a elección de las partes. La solución 

sería entonces determinar la ley aplicable sobre la base del objeto del contrato o el lugar de 

celebración del contrato”26. 

Este aspecto contractual muestra la inconsistencia de la pretendida equiparación de la 

subrogación de vientres a la filiación adoptiva. La lógica contractual referida a la filiación adoptiva 

“es un absurdo; la igualdad de las partes, la autonomía de la voluntad no podrían estar más lejos de 

su sentido”27. Arias de Ronchietto explicaba en 2008 que: “a) es fundamental erradicar, 

prohibiéndolos, los acuerdos entre la progenitora y los futuros adoptantes, pactados a veces durante 

la propia gestación, con o sin la participación de intermediarios de mejor o peor pero siempre errada 

voluntad, con o sin dinero por medio; en sí misma, la conducta es un agravio al niño y a la dignidad 

de todos los adultos implicados, aun en el caso de que el origen del acuerdo sea el haber guiado a la 

progenitora para evitar un aborto. En ese caso, corresponde informarle sobre la posibilidad de la 

entrega del hijo en adopción, acompañarla al juzgado y subrayarle que recién decidirá cuando el 

hijo nazca; y b) prohibir también, como advertencia legal y con el fin de desalentar su práctica 

(función docente de la ley), las endémicas guardas “de hecho” con fines adoptivos. Es fundamental 

comprender que integra la esencial dignidad del vínculo filiatorio y familiar adoptivo el absoluto 

desconocimiento recíproco de los progenitores y de los padres adoptantes; todo lo cual también 

garantiza el libre consentimiento de los progenitores ante el juez. La ley también deberá prohibir la 

intermediación de terceros conocidos por ambos; a su vez, las instituciones que cooperan con la 

implementación de la adopción también deberán ser cuidadosas de la aplicación de este principio y 

responsables de su violación… Por similares razones, la ley deberá prohibir la denominada 

“adopción abierta”, práctica que pretende la impensable superposición de pretensas figuras 

parentales, el trato como tales entre los progenitores y los padres adoptantes”28. En consecuencia, el 

Código Civil y Comercial, vigente desde 2015, establece: “Queda prohibida expresamente la entrega 

directa en guarda de niños, niñas y adolescentes mediante escritura pública o acto administrativo, 

así como la entrega directa en guarda otorgada por cualquiera de los progenitores u otros familiares 

del niño. La transgresión de la prohibición habilita al juez a separar al niño transitoria o 

definitivamente de su pretenso guardador…” (cfr. art. 611).  

 

3. Conclusión.  

 

En esta nueva era de filiaciones “electivas”, la filiación adoptiva ha perdido interés académico, 

tal como lo demuestran la escasez de artículos jurídicos publicados en la materia en comparación con 

las numerosas publicaciones referidas a las técnicas de fecundación artificial y sus prácticas conexas, 

entre ellas, la subrogación de vientres. Sin embargo, el instituto de la adopción no ha perdido interés 

social, tal como lo evidencian las largas listas de espera de pretensos adoptantes inscriptos en los 

registros correspondientes29.  

 
26 Meilhac-Perri. M. 02.12.2014. L’autonomie de la volonté dans les filiations électives. Droit. Université de 
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27 Arias de Ronchietto, C. E.. 1997. La adopción. Prólogo de Guillermo A. Borda. Buenos Aires: Abeledo-

Perrot. Pág. 56. 
28 Cfr. Arias de Ronchietto, C. E.. 2008. Los principios ético-jurídicos del vínculo paterno-filial y familiar 

por adopción. Prudentia iuris, ISSN 0326-2774, ISSN-e 2524-9525, Nº. 64-65, 2008, pág. 158-159.  
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cifra que duplica aquella, de postulantes inscriptos a la espera de su evaluación de idoneidad. En 2019 se 

concretaron sólo 715 adopciones en el país. Cfr. Cedeira, L.. Adoptar en Argentina. 2020. Qué tan complejo 

es y cuáles son los requisitos. 18.08.2020. Diario La Nación. Disponible en: 
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Más allá de la pérdida de interés académico -salvo honrosas excepciones-, la institución de la 

adopción continúa siendo la forma más importante de protección familiar de los niños sin cuidado 

parental y más tuitiva de sus derechos.  

Espero que estas breves líneas contribuyan a que los juristas recuerden esta verdad. Y a que los 

médicos, cuya profesión “ha estado siempre asociada con el arte de curar, siempre al servicio de la 

necesidad de recuperar la salud perdida”, recuerden el llamado de atención lanzado por el Dr. 

Obiglio, en particular aquellos “que, por la presión del medio y con experiencia de vida médica han 

equivocado el camino, poniéndose al servicio del “deseo”” 30. 
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