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Maternidad subrogada: accién declarativa de
filiacion; admisibilidad; juez; facultades; ins-
cripcién del nacido en el Registro Civil co-
mo hijo de los padres genéticos. Medidas
Cautelares: Medida autosatisfactiva: pro-
cedencia; acto extramatrimonial de “dacion”
del Gtero; licitud; alcances; clausulas que afec-
tan la libertad de las personas; nulidad; filia-
cién; atribucion; voluntad procreacional; gesta-
cién por sustitucion; regulacién; necesidad.

E Con nota a fallo

1 — La accion declarativa es el camino adecuado para que tres
personas —los padres genéticos y la madre gestante—, de ma-
nera conjunta y sin intereses contrapuestos, se presenten an-
te la justicia para que este determine la verdadera filiacion
de un nifio recién nacido, quien ha sido gestado a través de
técnicas de reproduccion humana asistida y ha utilizado la
subrogacion de un vientre, pues ni en el Codigo Civil, con-

Jorme texto de la ley 26.264, ni en el nuevo Codigo Civil y
Comercial —t.o0. ley 26.994— estd legislada la figura juridica
de la maternidad por sustitucion o maternidad subrogada;
entonces, los peticionantes requieren de una respuesta juris-
diccional que se adecue a su realidad familiar y la del recién
nacido.

2 — El nuevo derecho de familia posiciona al juez como sujeto
con potestades exorbitantes dentro del proceso, que se mani-
fiesta, sobre todo, en la asuncion de concretas y ampliadas
atribuciones que van desde la esfera del comando y el gobier-
no del tramite, pasando por los mayores poderes de instruc-
cion de las causas y la correlativa discrecionalidad (libertad)
en la apreciacion probatoria.

3 — Cabe hacer lugar a la accion entablada tendiente a de-
terminar la filiacion de un niiio recién nacido mediante una
gestacion por sustitucion y ordenar como medida autosatis-
Jactiva su inscripcion en el Registro Civil como hijo de sus
padres genéticos, pues teniendo en cuenta la voluntad de es-
tos ultimos de convertirse en padres del nifio, la correspon-
dencia bioldgica del nacido respecto de estos, conforme surge
del informe de ADN agregado en autos, y el principio de la
realidad bioldgica, esta es la solucion que mds responde al
interés superior del nifio. Sin perjuicio de lo cual, correspon-
de imponer a los peticionantes hacer conocer oportunamente
a su hijo su realidad gestacional.

4 — El acto extrapatrimonial que importa la “dacion” del iitero
no puede nunca ser calificado como contrato, por cuanto el
cuerpo humano estd fuera del comercio, sino que debe ser en-
cuadrado dentro de los actos de disposicion del propio cuer-
po, en los cuales —por regla general— el consentimiento del
sujeto priva de ilicitud al acto, siempre que con ese acto no se
vulnere la ley o la moral.

5 — Si bien el contrato de maternidad subrogada acompaiiado
por las partes, en cuanto prevé que la mujer gestante ofrece
su capacidad gestacional, no contraria normas de la moral
de este tiempo ni es una actividad prohibida por la ley, por
lo cual en este aspecto no corresponde disponer la nulidad
de dicho convenio, no ocurre lo mismo respecto de aquellas
clausulas en las que la mujer gestante se obliga a realizar o
no determinadas conductas o a asumir obligaciones de hacer
o de no hacer que afectan la libertad de las personas, las
cuales deben ser declaradas nulas de nulidad absoluta por
afectar el art. 953 del cod. civil en concordancia con el art.
14 de la CN.
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1
Introduccidn

El 9-9-15 se presento en el Senado de la Nacién un pro-
yecto de la senadora Laura Montero para regular la “gesta-
cién por sustitucion”, que ha sido definida por el Informe

alquiler de vientres, por MARTA MILAGROS BERTI GARCiA, ED, 255-982;
Alguiler de vientres: Estados Unidos y el laberinto de leyes sobre el
tema, por FLORENCIA SERDAN, ED, 260, 10-11-14, n°® 13.606; Lanzan
campania global para frenar el alquiler de vientres, por JORGE NICOLAS
LAFFERRIERE, ED, 262-932; Feminista y proaborto pide la prohibicion
del alquiler de vientres, por JORGE NICOLAS LAFFERRIERE, ED, 263-995;
Activismo judicial impulsa el alquiler de vientres en Argentina, por JOR-
GE NIcOLAS LAFFERRIERE, ED, diario n° 13.802 del 1-9-15. Todos los
articulos citados pueden consultarse en www.elderecho.com.ar.

(*) Juzgado de Familia de la ciudad de Mendoza, en autos Expte. 714
“0., A. V. p/med. autosatisfactiva”, fecha de la sentencia: 29-7-15.

(**) Abogada-Mediadora. Doctora en Ciencias Juridicas. Magister
en Desarrollo Humano. Investigadora. Profesora Superior en Abogacia.
Especialista en Derecho Tributario. e-mail: marramasilvia@gmail.com.

Warnock™ como “la practica mediante la cual una mujer
gesta o lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con la
intencién de entregérselo después de que nazca”, de la que
existen diversas variantes: a) que la fecundacion se lleve a
cabo con un 6vulo de la mujer que gesta al nifio para otra
que se lo ha encargado; b) que la fecundacién se produzca
con un 6vulo de la mujer que encarga a otra gestar al nifio
para luego entregdrselo; ¢) que la fecundacién sea con un
6vulo de una mujer distinta, tanto de la gestante como de
la que encargé a esta gestar el nifo para luego entregarse-
lo. Los hechos ocurridos en diversos paises muestran los
inconvenientes que suscita este contrato®,

(1) Cit. por GUARDATTI, GEORGINA A., El abuso del derecho y las
técnicas de fecundacion humana asistida. Maternidad subrogada y fi-
liacion materna, conferencia dictada el 6-10-08 en el curso “Revision
critica del Derecho Civil, reforma de la ley 17.711, en Homenaje al Dr.
Guillermo Borda, a 40 afos de la Reforma de la ley 17.711”, organizado
por el Instituto de Derecho Civil “Profesor Dr. Guillermo Borda”, Men-
doza, 2008.

(2) EI caso mds conocido es el que ocurrié en los Estados Unidos a
fines de la década del ochenta, llamado “Baby M.” (cfr. CANO, MARTA
E., Breve aproximacion en torno a la problemdtica de la maternidad
subrogada, en Revista Persona, http://www.revistapersona.com.ar/cano.
htm; SAMBRIZZI, EDUARDO A., La procreacion asistida y la manipu-
lacion del embrion humano, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, 2001, pag.
117). Otro caso que tom¢ estado publico fue el ocurrido en 1994, en el
cual un matrimonio japonés —al que por edad y problemas de salud se
les habia negado la posibilidad de adoptar un nifio— contrat el vientre
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6 — La gestacion por sustitucion importa comprender la exis-
tencia de una disociacion entre la maternidad genética, la
maternidad gestacional y la maternidad social, originada por
el acceso a técnicas de reproduccion humana asistida por
parte de quienes pretenden acceder a la construccion de un
vinculo parental.

7 — Ante el problema que se presenta frente a la llamada “ma-
ternidad subrogada” o “gestacion por sustitucion” respecto
de la atribucion de la maternidad del nacido, cabe considerar
que, si bien las técnicas de reproduccion humana asistida son
generalmente utilizadas por quienes no quieren renunciar a
tener un hijo “genéticamente propio”, el elemento genético
no es el que determina la filiacion sino el volitivo, es decir, la
voluntad procreacional.

8 — Regular la gestacion por sustitucion es la solucion que me-
Jor satisface el interés superior del nifio, el cual exige contar
con un marco legal que lo proteja, le brinde seguridad juridi-
ca y le garantice una filiacion acorde a la realidad volitiva.
Mdxime que una buena regulacion puede ser, ademds, un ins-
trumento eficaz para impedir la formacion de un verdadero
“mercado negro de vientres”, en el que la mujer es un objeto
usado por personas que desean tener un hijo a cualquier cos-
ta. R.C.

58.878 — Juzgado de Familia N° 1, Mendoza, julio 29-2015. - 0., A. V.
p/med. autosatisfactiva.

Mendoza, 29-07-2015

Y Vistos: Los presentes autos arriba intitulados que se
encuentran en estado de resolver, de los que;

Resulta:

1. Que a fs. 50/67 se presenta el Dr. Juan Pablo Ro-
jas Pascual, en representacion de los Sres. A. V. O., A. C.
G. y I. J. F,, acompafiando las respectivas ratificaciones

(fs. 68/70) e incoando accidn declarativa de filiacién como
medida autosatisfactiva, a fin de que se reconozca la ver-
dadera filiaciéon materna y paterna de un nifio recién naci-
do (J. C.) mediante una técnica de reproduccién asistida,
con sus padres genéticos.

Solicitan que, en consecuencia, se ordene la emision de
la partida de nacimiento del nifio J. C. y su DNI como hijo
de A. C. G.y J. J. F. y se disponga el ejercicio retroactivo
de la patria potestad sobre el menor, desde la fecha de la
concepcion, a favor de sus padres genéticos.

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

Que investigando en internet y consultando a distintos
profesionales, conoce a la parejade J. J. F. y A. C. G., que
residia en Buenos Aires, quienes convivian desde 2007 y
que a la fecha no podian gestar hijos.

Que la Sra. G. ha sufrido una histerectomia subtotal de
utero, desapareciendo por ello su posibilidad de gestar un
bebé. Sin embargo, conserva sus évulos.

De esta manera, la Sra. O., conmovida por su caso, deci-
de ayudarlos a gestar un bebé, en forma altruista y gratuita.

Ambas partes concurrieron al Instituto de Reproduc-
cion Asistida “Tersoglio”, en nuestra ciudad, a fin de ini-
ciar el procedimiento.

La Sra. O. se someti6 a numerosos estudios médicos y
psicoldgicos a fin de determinar que se hallaba apta pa-
ra someterse al proceso, en la funcién de mujer gestan-
te. Ademas, se inscribié en la OSDE a fin de contar con
cobertura médica tanto durante la realizacion de la técnica,
como durante el embarazo y con posterioridad al parto.

Ademas, suscribieron un acuerdo el 29 de abril de 2014,
estableciendo algunas obligaciones mutuas, tales como el
pago de gastos médicos, vidticos, ropa y medicacion.

Detallan el procedimiento al que se sometieron: fe-
cundacion in vitro con évulos extraidos de la Sra. G. y
espermatozoides del Sr. F., y posterior implantacién de
dos embriones en el tutero de la Sra. O., habiendo ani-
dado sélo uno de tales embriones, el que gestaria esta
ultima.

La evolucion del embarazo de la Sra. O. fue controlada
en forma permanente en el Instituto Tersoglio en las pri-
meras semanas y luego derivada al médico obstetra: Dr.
Luis Jofré. Luego la Sra. O. decide cambiar de médico,
comenzandose a atender con el Dr. Federico de Gaetano,
quien controlé el embarazo hasta el parto.

Asimismo, fue atendida durante el embarazo por una
psicéloga, licenciada Karen Gallardo, quien la acompaiié
y la contuvo psicolégicamente durante el proceso.

Ambas partes se comunicaron regularmente durante el
embarazo, teniendo siempre presente la Sra. O. que el be-
bé que gestaba era para la Sra. G.y el Sr. F.

Que la Sra. O. nunca tuvo intencién de procrear un hijo
propio, ya que ella puede concebir y gestar, sin necesidad
de recurrir a técnicas de reproduccidn asistida, por lo que
su voluntad fue gestar un bebé para una pareja.

Que el 9 de enero de 2015 nacié en el Hospital Espafiol
de Mendoza el bebé al que pusieron el nombre de J. C. El
nifio fue recibido en la sala de partos por la Sra. G. (“ma-
dre genética y procreacional”) ya que todos los médicos
intervinientes estaban al tanto de la situacién, y partici-
paron con alegria y emocién del primer caso de gestacidon
por sustitucién en el hospital.

Que el médico extendid el certificado de nacido vivo
de J. C. a nombre de quien dio a luz (A. O.) y el dia 12 de
enero la Sra. O. y el nifio fueron dados de alta.

Al dia siguiente la Sra. O. se present6 ante el Juzgado,
por solicitud de la Asesora de Menores, pero se decidié
suspender la audiencia.

2
Maternidad subrogada en el ordenamiento juridico
argentino

La gestacién por sustitucion estaba contemplada en el
art. 562 del Anteproyecto del Cédigo Civil y Comercial de
la Nacién (Comisién Decreto Presidencial 191/11), pero
finalmente fue eliminada del texto de la ley 26.994. Pese
a que el articulo proyectado establecia que al momento de
homologarse el acuerdo de “gestacion por sustitucion” de-
bia acreditarse que “la gestante no ha recibido retribucién”
(cfr. inc. f]), el texto no determinaba los medios de prueba
idéneos para acreditar la gratuidad. Mds alld de ello, la
préctica internacional es contraria a la gratuidad de estos
contratos®.

El Dr. SamBRrIizZI® explica que un sector muy mino-
ritario de la doctrina argentina se pronuncia por la acep-

de una mujer estadounidense para gestar un embrién concebido in vitro
producto del évulo de una donante y del esperma del marido contratante
(cfr. MATOZZO DE ROMUALDI, LILIANA, Volviendo a la cuestion de la
maternidad subrogada... ;Puede reconocerse un derecho al hijo?, ED,
182-1652). En Italia, se conoce el caso de una mujer a la que se le im-
plantaron los 6vulos de su madre, de 48 afios de edad, quien por motivos
de salud se encontraba imposibilitada de tener mds hijos. Los évulos
habian sido fecundados con el semen de su segundo marido, con lo cual,
de considerarse que la madre de un nifio no es quien lo gestd, sino la
persona a quien pertenecian los dvulos, la gestante habria venido a ser
la hermana del hijo que naci6 de su seno (cfr. SAMBRIZZI, EDUARDO A.,
La procreacion asistida..., cit., pag. 116). Hace un tiempo han tomado,
asimismo, estado publico las “granjas reproductivas” de la India (cfr.
Roias, ANA G., Se alquila vientre en India, Anand-Mumbay, 3-8-08, El
Pafs, en http://www.elpais.com/articulo/sociedad/alquila/vientre/India/
elpepusoc/20080803elpepisoc_3/Tes). El alquiler de vientre en India se
ha tornado en una industria que genera casi 25.000 nacimientos por afio y
que se expande rapidamente, consolidando al pafs como un destino bus-
cado en el llamado “turismo reproductivo”. Las informaciones dan cuen-
ta del creciente nimero de mujeres pobres que pueden llegar a cobrar en-
tre 2000 y 3000 délares por cada gestacion. En este contexto, ha causado
conmocion la muerte de Premila Vaghela, quien a los 30 afios alquilé su
vientre a una pareja de estadounidenses (cfr. Centro de Bioética. Perso-
na y Familia. Documento de Trabajo. Serie: Proyecto del Cédigo Civil
2012. El Alquiler de Vientre, una forma de explotacion de la mujer y co-
sificacion del nifio). La practica de la maternidad subrogada no es ajena
a la Argentina (cfr. BARCO, GUSTAVO, Vientre se alquila: maternidad en
debate, Buenos Aires, 31-8-8, La Nacién, en http://www.lanacion.com.
ar/1044703-vientre-se-alquila-maternidad-en-debate).

(3) Los medios periodisticos informan que “los costos en el exterior
oscilaban entre US$ 90.000 en Miami y US$ 130.000 en California”.
MARTINAZZO, IRIS E. E., Jugando a ser dioses, 1* ed., Resistencia, Kram,
2014, pag. 115.

(4) Cfr. SAmMBRIZZ1, EDUARDO A., La filiacion en la procreacion asis-
tida, Buenos Aires, El Derecho, 2004, pag. 160.

tacién de estos convenios, y siempre que se cumplan de-
terminadas condiciones®. Mds alld de ello, el jurista®
considera que la recepcion de la maternidad subrogada en
el ordenamiento juridico argentino implicaria, de alguna
manera, un fraude al instituto de la adopcion, en el sentido
de que mediante ella se podrian evadir los requisitos que
la ley determina para que pueda ser concedida. Por otra
parte, “no puede apelarse a la libertad de procreacion en
un sentido egoista, por sobre la libertad del nifio de ser
concebido, gestado y alumbrado en condiciones dignas”.

Por esta y otras razones considero que el contrato de
“alquiler de vientres” es nulo de nulidad absoluta e insa-
nable por todas las causales que establecia el art. 953 del
c6d. civil®, vigente al momento del dictado de la senten-
cia que comentaremos, ya que ninguna persona puede ser
“objeto” de relaciones juridicas, ya sea la gestante o el
nifio gestado.

El Cédigo Civil y Comercial establece en su art. 1004
—de similar redaccién que el art. 953—: “No pueden ser ob-
jeto de los contratos los hechos que son imposibles o estan
prohibidos por las leyes, son contrarios a la moral, al or-
den publico, a la dignidad de la persona humana, o lesivos
de los derechos ajenos; ni los bienes que por un motivo
especial se prohibe que lo sean. Cuando tengan por objeto
derechos sobre el cuerpo humano se aplican los articulos
17 y 56”. Los dos articulos citados refuerzan la disposi-
cion del art. 1004 al decir, respectivamente: “Los derechos
sobre el cuerpo humano o sus partes no tienen un valor
comercial, sino afectivo, terapéutico, cientifico, humani-

(5) V. gr. que el contrato se celebre en documento publico; que la
pareja requirente se comprometa a aceptar al nifio, venga como venga, y
que carezca la madre bioldgica de responsabilidad en el supuesto de que
naciera con taras; la posibilidad de que la madre sustituta elija quedarse
con el nifio una vez nacido; y que la prestacion del ttero sea voluntaria y
gratuita, sin perjuicio de los gastos.

(6) Cfr. SAMBRI1ZZ1, EDUARDO A., La procreacion asistida..., cit., pag.
115.

(7) Cfr. MATOZZO DE ROMUALDI, LILIANA, Volviendo a la cuestion...,
cit.

En efecto, sostenemos que al transformar a una persona por nacer
en el contenido de una prestacién contractual, se viola todo principio de
dignidad humana. Asimismo, constituye un nuevo quebranto de la unidad
familiar, ya que no solo agrede la unidad conyugal, sino también la uni-
dad parental, la estrecha relacion entre padres e hijos.

(8) Insistimos: el contrato es nulo en cuanto viola el orden publico, su
objeto se encuentra fuera del comercio, es inmoral, desdobla la materni-
dad y altera el estado civil de las personas. En consecuencia, el cumpli-
miento del contrato de maternidad subrogada que hubiera sido celebrado
no puede ser exigido.

tario o social y solo pueden ser disponibles por su titular
siempre que se respete alguno de esos valores y segtn lo
dispongan las leyes especiales” (la prohibicion del valor
comercial de los derechos sobre el cuerpo y sus partes se
vulneraria con la onerosidad de los contratos de “gesta-
cién por sustitucién), y que “estdn prohibidos los actos
de disposicién del propio cuerpo que ocasionen una dismi-
nucién permanente de su integridad o resulten contrarios a
la ley, la moral o las buenas costumbres, excepto que sean
requeridos para el mejoramiento de la salud de la persona,
y excepcionalmente de otra persona, de conformidad a lo
dispuesto en el ordenamiento juridico”, excepciones que
no se configuran en estos contratos.

Ante el hecho consumado y, por el momento, sin regu-
lacién legal especifica, cabe preguntarse por la determina-
cion de la filiacion, es decir, ;a quién se debe atribuir la
maternidad? ;A la mujer que “alquila” el vientre de otra
para tener un hijo, a la madre genética o a la madre que ha
gestado en su seno y ha dado a luz al nifio?®. EI caso bajo
andlisis se resuelve a favor de quien ha manifestado su
“voluntad procreacional” y ha aportado los évulos, lo cual
se acredita en autos con una prueba de ADN.

Capitulo aparte —inabarcable en estas lineas— merece la
consideracion de la impugnacién de maternidad por parte
del hijo gestado por sustitucién'?),

3
El caso bajo analisis

El Dr. Neirotti, Juez de Familia del Primer Juzgado de
Familia de la ciudad de Mendoza, resolvié el 29-7-15 no
hacer lugar a la nulidad de un convenio de “gestacién por
sustitucién” celebrado entre los presentantes, articulada
por la Asesora de Menores; declarar la nulidad absoluta
de las cldusulas del referido convenio en cuanto resultasen
restrictivas de la libertad de la gestante durante el emba-
razo; declarar la inaplicabilidad del art. 242 y concs. del
cod. civil, ley 340 —vigente al momento del dictado de
la sentencia—, de la ley 24.540 de Identificacién de los
Recién Nacidos y del art. 33 y conc. de la ley 26.413 de
Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas; de-
terminar que la filiacién materna y paterna del nifio nacido

(9) Cfr. GUARDATTI, GEORGINA A., El abuso del derecho..., cit.
(10) Al respecto, recomiendo la lectura de SAMBRIZZI, EDUARDO A.,
La filiacion..., cit., pags. 184/185.
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El 14 de enero la Sra. O. se presenta espontdneamente
a solicitar el reconocimiento de filiacion del recién nacido,
en la Justicia de Familia. Ante la urgencia y premura del
caso, deciden de comun acuerdo desistir de la presenta-
cién realizada en Autos N° 133/15 del Séptimo Juzgado de
Familia y 371/15 del Primer Juzgado e interponer la pre-
sente medida de manera independiente a las actuaciones
seflaladas.

En cuanto a la inscripcién del nacimiento de J. C., de-
nuncia que tienen turno en el Registro Civil de Godoy
Cruz, para el dia 11 de febrero a fin de comparecer perso-
nalmente la Sra. O. y el nifio.

Asimismo, informa que han obtenido turno para el 30
de enero para la toma de muestras a fin de efectuar el exa-
men de ADN entre las partes y el menor.

Analiza los requisitos de procedencia de la medida auto-
satisfactiva peticionada, funda en derecho y ofrece prueba.

2. Que a fs. 71 se imprime el tramite previsto en el art.
76 bis de la ley 6354 —medida autosatisfactiva— como ac-
cion declarativa para determinar la filiacién del nifio recién
nacido, y se ordena correr vista a la Asesora de Menores.

3. A fs. 72 la Dra. Nancy Ferrer, titular de la Prime-
ra Asesoria de Menores e Incapaces toma la intervencion
que por ley le corresponde respecto del nifio J. C., ofrece
prueba (estudio de ADN y evaluacion a las partes por in-
termedio del E.I.A.) y pide que se acompafie la partida de
nacimiento del nifio.

4. A fs. 79 el Dr. Rojas por la Sra. O. —acompafando ra-
tificacién— informa que los resultados del estudio de ADN
estarfan listos a partir del 23 de febrero del corriente y que
seran presentados en el expediente.

Manifiesta que atento a que el caso ha tomado relevan-
cia publica, tuvo que aclarar ante la prensa los hechos fal-

sos publicados, en defensa de sus mandantes y de su pro-
pia tarea, sin pretender obstruir la actuacion de la justicia.
Solicita que, como medida de no innovar, se le ordene
al Registro de Estado Civil la no inscripcién de oficio del
menor, hasta tanto se resuelvan las presentes actuaciones.

5. A fs. 82/84, corrida urgente nueva vista al Ministerio
Pupilar, la Asesora, Dra. Nancy Ferrer manifiesta que asu-
me la representacion directa del menor, fundado en que el
nifio continda indocumentado, sin representantes legales y
aun es incierta su identidad.

Ademds, plantea la nulidad del contrato firmado por las
partes, solicitando se corra vista al Ministerio Fiscal.

Por dltimo, pide se rechace la medida de no innovar
planteada por la actora y se la emplace a acompafar la
partida de nacimiento del nifio.

6. Que a fs. 85/91 los actores acompaiian el resultado
de la pericia de ADN, historia clinica y solicitan se fije
audiencia de las partes ante el suscripto.

7. A fs. 94 se dispone la remisién a la Asesora Subro-
gante —a fin de asumir la representacién promiscua del
nifio, en virtud de la presentacién de fs. 82/84—, correr
vista al Ministerio Fiscal, poner a disposicion de las partes
la pericia de ADN, y oficiar al Registro Civil correspon-
diente a fin de informar si se ha inscripto el nacimiento
del menor. Asimismo, se fija audiencia para el 9 de marzo
con todas las partes y se dispone que a la demds prueba
ofrecida, se producird oportunamente y en caso de resultar
necesario.

8. Que a fs. 95/98 la Asesora de Menores amplia el
pedido de informe ordenado al Registro Civil y plantea
incidente de nulidad contra el decreto de fs. 94, ultimo
parrafo.
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9. Que a fs. 99/101 la titular de la Asesoria de Menores
e Incapaces N° 2 declina la intervencién ordenada a fs. 94.

10. Que a fs. 102 se tiene por declinada la participacién
de la 2% Asesoria y se ordena correr vista a los actores de
la nulidad del contrato articulada por la Asesora de la 1*
Asesoria a fs. 82 vta.

11. Que a fs. 103/104 se resuelve el rechazo del inci-
dente de nulidad planteado a fs. 95/97 por la titular de la
Primera Asesoria de Menores.

12. A fs. 105/107 se celebra la audiencia fijada ante el
suscripto con la Sra. O. y el matrimonio G.-F., en presen-
cia de la Asesora y patrocinados por el Dr. Juan Pablo Ro-
jas. A fs. 108 los comparecientes expresan que autorizan

de la gestante corresponde a quienes celebraron con ella el
convenio o “acuerdo extrapatrimonial” de “gestacién por
sustitucién”, aportando sus gametos para la fecundacién
artificial del nifio; y librar oficio al Registro del Estado
Civil y Capacidad de las Personas a fin de que proceda a la
inscripcién de su nacimiento.

El juez hubo de resolver, a través de una accién decla-
rativa de certeza, el pedido de “tres personas que, de ma-
nera conjunta y sin intereses contrapuestos, se presentan
ante la justicia para que la misma determine la verdadera
filiacién de un nifio recién nacido quien ha sido gestado
a través de técnicas de reproduccion humana asistida (en
adelante TRHA) y habiendo utilizado la subrogacién de
un vientre” (consid. 1°). Por la naturaleza del asunto, que
el juez mendocino considera urgente, susceptible de pro-
ducir un perjuicio irreparable —que no explica ni descri-
be—, se decide en autos prescindir de la bilateralidad, por
lo cual se resuelve el caso como medida autosatisfactiva
(consid. 2°). Cabe destacar que la afirmacion infundada de
que “se concluye en que es necesario y justo salirse de lo
estrictamente procesal para asegurarnos de no estar come-
tiendo un dafilo mayor so pretexto de efectuar un analisis
del caso a la luz del derecho procesal y nada mas” no tiene
en cuenta los principios, derechos y garantias constitucio-
nales que sustentan las normas procesales.

3.1. El derecho de familia y la division de poderes

Entiende el magistrado que el nuevo derecho de familia
faculta al juez a erigirse en legislador, aun en contra de la
voluntad del legislador nacional, instituido mediante me-
canismos constitucionales, quien decidid, en el recinto,
excluir la figura de la “gestacién por sustitucion” —vulgar-
mente conocida como “alquiler de vientres”— del Codigo
Civil y Comercial de reciente vigencia. Asi, sostiene que
“el nuevo derecho de familia, posiciona al juez como su-
jeto con potestades exorbitantes dentro del proceso, mani-
festandose, sobre todo, en la asuncién de concretas y am-
pliadas atribuciones, que van desde la esfera del comando,
gobierno del tramite, pasando por los mayores poderes
de instruccion de las causas y la correlativa discrecionali-
dad (libertad) en la apreciacioén probatoria (conf. Diaz, C.
A., ‘Instituciones de Derecho Procesal’, 1968, vol. I, pag.
234)” (consid. 2°).

En efecto, el magistrado se constituye en legislador en
contra de la voluntad expresa del legislador nacional que
excluy6 la figura de la “gestacion por sustitucién” del C6-
digo Civil y Comercial: “El Anteproyecto elaborado por la

Comisiéon Redactora contemplaba un articulo que expre-
samente regulaba la gestacion por sustitucion; disposicién
que fue quitada del texto definitivo al pasar por la Cdmara
de Senadores” (consid. 4.d). Pese a lo afirmado, concluye
en forma incongruente que “en ultimo término correspon-
derd pues hacer notar que en la técnica utilizada se han
respetado las bases que se sientan en nuevo Cédigo Civil
y Comercial que de alglin modo, sin duda opera como una
pauta a favor de la peticién formulada” (consid. 4°).

Por otra parte, el juez Neirotti distingue entre materni-
dad subrogada tradicional y gestacional, y concluye que
esta dltima implica la prestacién de un servicio, que de-
be ser remunerado: “En el primer caso, se pacta la entre-
ga de un hijo propio, lo cual conllevaria un objeto ilicito,
dado que solo se puede entregar el hijo propio mediante
el tramite de adopcién. Pero en el caso de la maternidad
subrogada gestacional, la mujer gestante no pacta la entre-
ga de un hijo propio, dado que el nifio no guarda ningtin
vinculo biolégico con ella, no es su hijo ni desde el punto
de vista biolégico ni desde el punto de vista de la voluntad
procreacional, dado que ha manifestado su libre consenti-
miento al respecto. Y en este caso se estd retribuyendo un
servicio, el servicio de gestacion” (consid. 3°).

Ademds de ser remunerado, sostiene que debe ser cu-
bierto en forma gratuita por las obras sociales, empresas
de medicina prepaga y sistemas de salud en general: “Creo
que existe cierto resquemor en vincular dinero con pro-
creacidn, en el entendimiento de que todo aquello rela-
cionado con la dacién de vida debe estar rodeado de una
actitud de solidaridad y de altruismo, por ello doctrina y
jurisprudencia comparadas se interrogan acerca de si los
gastos médicos o de asistencia a la gestante por parte de
la pareja comitente tifien de onerosidad a la contratacion,
o si solo se trata de una indemnizacién por los gastos pro-
ducidos por la gestacién y el alumbramiento, inclindndose
por esto ultimo. Debo decir que me inclino por la remu-
neracion del servicio de gestacion. Es incongruente que
el centro de salud interviniente perciba una ganancia, los
comitentes reciban al nifio, el o los abogados reciban sus
honorarios pero la mujer portadora no perciba ninguna
contraprestacion. También entiendo que debe garantizarse
a todas las personas que lo necesiten el poder hacer uso de
esta técnica; es asi que la ley 26.862 regula el acceso a las
denominadas TRHA en lo que hace a la cobertura médico-
social” (consid. 3°).

Como se aprecia, el juez va mds alld del texto del An-
teproyecto del Cédigo Civil y Comercial eliminado al

sostener la onerosidad del contrato, pese a que le niega
su caracter de tal al decir: “Este acto no puede nunca ser
calificado como contrato, por cuanto el cuerpo humano
esta fuera del comercio” (consid. 3°). Mas adelante afirma:
“Habiendo analizado el contrato de maternidad subrogada
acompafiado por las partes (...) ha quedado claro la vo-
luntad procreacional de los comitentes y (...) que lo que
la mujer gestante ofrece es su capacidad gestacional; es
decir, entiendo que no hay disposicién del propio cuerpo,
sino que una parte de €l y durante un tiempo determinado
(9 meses aproximadamente) ha sido puesta al servicio de
lo convenido: la gestacién de un ser humano” (consid. 3°).

3.2. Validez de los “actos extrapatrimoniales de gesta-
cion por sustitucion”

Luego de reconocer a la Asesora de Menores legitima-
cion para peticionar la nulidad del “acto extrapatrimonial”
(consid. 3°), rechaza lo solicitado argumentando que “el
consentimiento del sujeto priva de ilicitud al acto, siempre
que con ese acto no se vulnere la ley o la moral”.

Y estos contratos no vulneran la ley o la moral, puesto
que, a juicio del magistrado, todo planteo moral constituye
una hipocresia, y el Gnico pardmetro para juzgar la morali-
dad de un acto es su realizacién en otros paises (“Dejemos
de ser hipdcritas, hace muchos afios que nacen en el ex-
terior nifios que son hijos de padres argentinos, utilizan-
do métodos cientificos y legales facilmente utilizables en
nuestro suelo [numerosos sitios de internet que asesoran a
argentinos]” [consid. 3°]).

Asi, se consagra jurisprudencialmente la “moral del
consentimiento de las partes y del consenso internacional”,
aun cuando este dltimo esté en contra del consenso del
legislador argentino, que —reitero— decidié suprimir la fi-
gura del Cédigo Civil y Comercial, y del consenso de la
sociedad argentina. Ello en la inteligencia de que, “si el
Derecho se retirara o estableciera prohibiciones cada vez
que existen dificultades de aceptacion por parte de la mo-
ral social dominante en determinado momento histérico,
los avances a favor de la igualdad y de la libertad serian
tremendamente lentos y todo seguiria igual a través de los
siglos... Psicolégica y sociolégicamente es hoy esperable
que una parte de la sociedad reaccione escandalizdndose y
rechazando lo nuevo” (consid. 4.d.ix, basado en los dichos
de KEMELMAJER, HERRERA y LLOVERAS, Tratado de dere-
cho de familia [segiin el Codigo Civil y Comercial 2014],
Rubinzal-Culzoni, t. II, pags. 524 hasta 533).Y ello porque

EED)

“no regular o prohibir refuerza la ‘condena bioldégica’”, re-
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al Juzgado a difundir la sentencia en los medios de comu-
nicacion, omitiendo el nombre de las partes y del nifio.

13. A fs. 109 se ordena urgente pericia del CAI - Salud
Mental a practicar a la pareja G.-F., informe que es agre-
gado a fs. 110.

14. Que a fs. 114/119 el Dr. Rojas, por los actores, con-
testa la vista conferida a fs. 102.

15. Que a fs. 125 corre agregado dictamen del Minis-
terio Fiscal, quien se expide respecto de la pretension de
fondo y a fs. 129/130 de la nulidad del convenio articulada
por la Sra. Asesora.

16. Finalmente a fs. 132/136 dictamina la Sra. Asesora
respecto de la medida autosatisfactiva solicitada y de la
nulidad por ella articulada, pasando estas actuaciones para
resolver, y

Considerando:

Que en autos se ha articulado una accién declarativa
de certeza, tendiente a determinar la filiacion de un nifio
recién nacido, por una técnica de reproducciéon humana
asistida, para su correcta inscripcion en el Registro Civil;
todo ello a través del procedimiento previsto en el art. 76
bis de la Ley 6354, es decir como medida autosatisfactiva.

Asimismo, la Sra. Asesora articul6 la nulidad del con-
venio suscripto por las partes. Por ello, se analizardn am-
bas pretensiones por separado.

1. LA ACCION DECLARATIVA DE CERTEZA

Un primer encuadre procesal de la accién nos lo da el
art. 3 del C.P.C. el que expresa: “El Poder Judicial inter-
viene, aun sin la existencia de lesién actual, para declarar
la norma concreta aplicable en el caso planteado, siempre
que el peticionante ostente un interés legitimo”.

La accién declarativa constituye una via admisible en
supuestos donde existe una situacién de incertidumbre
acerca de la norma a aplicar en el caso planteado.

Ha dicho la Jurisprudencia Nacional que la accién me-
ramente declarativa se caracteriza por funcionar acorde a
su naturaleza esencialmente preventiva, y deben darse en el
caso los recaudos para su viabilidad. Esto es que la declara-
cién de certeza no tenga cardcter simplemente consultivo,
ni importe una indagacién meramente especulativa y res-
ponda a un caso que busque precaver los efectos de un acto
al que se atribuye ilegitimidad y lesion al régimen juridico
federal; que exista un estado de incertidumbre sobre la exis-
tencia y modalidad de una relacién o situacién juridica, en
la medida que la controversia sea actual y concreta; que la
parte actora haya demostrado tener interés juridico suficien-
te y por ultimo, que la demandante carezca de otra via al-
ternativa util para deducir la pretensién (L.L. 1996-E, 124).

Asi las cosas, entiendo que en autos se dan los presu-
puestos para que la accién 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 filiacién de un nifio recién nacido quien ha sido
gestado a través de técnicas de reproduccién humana asis-
tida (en adelante TRHA) y habiendo utilizado la subroga-
cion de un vientre.

Y es que ni en el actual Cédigo Civil, conforme texto
de la Ley 26.264 ni en el nuevo Cédigo Civil y Comer-
cial —t.0. Ley 26.994—, resulta que la figura juridica de la
maternidad por sustitucién o maternidad subrogada estd
legislada, requiriendo entonces los peticionantes de una
respuesta jurisdiccional que se adecue a su realidad fami-
liar y la del recién nacido.

2. LA MEDIDA AUTOSATISFACTIVA

Frente a situaciones de la naturaleza y las caracteris-
ticas de la medida solicitada, se da la situacion de trata-
miento moderno en la doctrina, en la que se justifica pres-
cindir, al menos provisoriamente y maxime en este caso,
de la bilateralidad, para garantizar la oportunidad, que en
el caso implica el ejercicio efectivo de un derecho.

Las medidas autosatisfactivas intentan llenar el vacio de
la ausencia de solucién en aquellos casos en que los justi-
ciables necesitan de una tutela actual ante la caracteristica
del conflicto requiriendo de una solucién urgente, a fin de
no sufrir un perjuicio irreparable, ya sea previniendo un
dafio o reparando una situacién violatoria de un derecho
invocado, siendo ineficaz otra via procesal. Tiene que ver
con el criterio de oportunidad.

pudiada por diversas estudiosas del feminismo que “‘cele-
bran la existencia de la gestacién por sustitucién como una
forma de demostrar e ilustrar que gestar y criar un nifio son
dos actividades humanas diferentes” (consid. 4.d.viii). Mas
alla de la opinién de las feministas, lo cierto es que “la
descripcion del contenido de los contratos de ‘alquiler de
vientre’ denota la situacién de explotacidn y vigilancia a la
que se somete la mujer gestante, quien por una motivacion
econdmica acepta ser parte en un procedimiento en el cual
se restringen gravemente sus derechos personalisimos tales
como su intimidad, libertad, afectividad. Todo esto consti-
tuye una forma de explotacion de la mujer”'D,

Esta “moral del consentimiento de las partes y del con-
senso internacional” va de la mano del adagio “el fin jus-
tifica los medios”, tal como lo expresa el magistrado al
decir que “la dacién de vida debe privilegiarse por sobre
todo otro miramiento ético” (consid. 3°).

Otro argumento que intenta sumar a la endeble argu-
mentacion a favor de la validez del convenio es que el
nacimiento del nifio torné abstracto el planteo de nulidad
de lo acordado: “Atento al tiempo transcurrido habiéndose
producido el nacimiento y la existencia de esta pretension
en los términos propuestos, advierto que la nulidad ha de-
venido en abstracto” (consid. 3°). Ello equivale a decir que
un contrato solo puede ser declarado nulo cuando se en-
cuentra en curso de ejecucion, y no cuando se ha cumplido
su objeto.

Sin perjuicio de ello, lo que verdaderamente es abs-
tracto en el caso al momento del dictado de la sentencia,
y al haber llegado a término el embarazo y dado a luz
la gestante, es la declaracién de nulidad de las cldusulas
contractuales que violaron su dignidad y restringieron su
libertad durante su embarazo, sin perjuicio de lo cual el
juez Neirotti las declara nulas. Ellas son la prohibicién
de “habitar siempre en un lugar determinado, o sujetar la
eleccion del domicilio a la voluntad de un tercero; mudar
o no mudar de religién; casarse con determinada persona,
o con aprobacidén de un tercero, o en cierto tiempo, o en
cierto lugar, o no casarse; vivir célibe perpetua o temporal-
mente; 0 no casarse con persona determinada o separarse
personalmente o divorciarse vincularmente” (consid. 3°).

Asimismo, expresamente declara la nulidad de la clau-
sula que prohibia a la gestante cometer el delito de aborto:
la clausula que “impone a la mujer gestante la obligacién
de no interrumpir el embarazo, ello asi afecta la libertad
de las acciones de la portadora (fs. 11) y por ello violenta
el actual art. 953 del CC” (consid. 3°).

3.2.1. Gestacion por sustitucion e interés superior del nifio

Con cierta liviandad concluye el magistrado, sin fundar
sus dichos: “No veo perjuicio para ninguno de los involu-
crados ni para el nifio” (consid. 3°).

(11) MArTINAZZO, IRIS E. E., Jugando a ser dioses, cit., pags. 117/118.

Es mads, considera que “la gestacion por sustitucion es
la solucién que mejor satisface el interés superior del nifio,
porque desde el mismo momento del nacimiento el nifio
encuentra una familia que lo quiere; ademads, €l mismo no
hubiese existido de no haber mediado el acuerdo” (consid.
4.d.ii). Y afiade escuetamente, sin citar la fuente cientifica:
“Hasta la fecha, ningin estudio cientifico de psicologia
prenatal relativo a la gestacién por sustitucién ha demos-
trado que este modo de gestar suponga dafio para el nifio,
ni siquiera potencial. En el primer estudio local en el que
se indaga acerca de los aspectos emocionales de esta prac-
tica con un seguimiento de estos nifios durante dos afios y
medio, la licenciada Bar6n afirma: ‘La estabilidad emo-
cional que un nifio necesita para su bienestar estd mas re-
lacionada con la historia previa, la personalidad de sus pa-
dres y el afecto que les brindan que con la forma en la que
fueron concebidos’. Por ende, las primeras investigaciones
cualitativas sobre el tema son favorables” (consid. 4.d.ii).

Sin embargo, la Dra. Elba Giorgiutti explicaba el
4-9-15, durante su exposiciéon'® en el Ateneo Interno del
Instituto de Bioética de la Academia Nacional de Cien-
cias Morales y Politicas, que la medicina contempordnea
ha demostrado la existencia de mecanismos no genéticos
—epigenéticos— que influirian tanto o mas que los gené-
ticos en las enfermedades que padecen los seres humanos.
La influencia epigenética en la maternidad subrogada no
ha sido atn lo suficientemente estudiada; constituye una
técnica experimental.

Ello asi, en tanto “la dotacién genética del cigoto es
mucho mas que la suma del material genético aportado
por cada uno de los gametos de los progenitores. Es el
genoma de un nuevo individuo en situacién de arranque
para vivir. Los procesos epigenéticos que ocurren durante
el tiempo de la fusién de los gametos ponen en marcha
el reloj de arena de la vida de un nuevo ser”'¥. Desde
el primer dia, el embrién comienza a comunicarse con la
gestante a través de interleuquinas IL-1, las cuales interac-
tdan con receptores especificos de las trompas uterinas; se
inicia un encuentro que dard paso a una historia generada
por un didlogo molecular'®. Al producirse la implanta-
cién en la pared endometrial —durante la primera semana—
el embrién toma contacto con los vasos sanguineos de la
gestante y recibe la energia necesaria para su desarrollo,
lo que da, asi, un didlogo tisular. “A lo largo de la vida
del individuo, este sin estar prefigurado ni estrictamente

(12) Exposicion titulada “Ciencia y mercado, una alianza peligrosa”.

(13) LOPEZ MORATALLA, NATALIA, El embrion humano como indi-
viduo: una vision epigenética, en La humanidad in vitro, Jesis Balles-
teros (coord.), Granada, Comares, 2002, cit. por QUINTANA, EDUARDO
M., Cuestionamiento judicial a producir y seleccionar embriones me-
diante la técnica del diagndstico genético preimplantatorio, publicado
en DJ, 4-3-15, 10, DFyP 2015 (marzo), 9-3-15, 182, cita online: AR/
DOC/8/2015.

(14) LOPEZ MORATALLA, NATALIA, El cigoto de nuestra especie es
cuerpo humano, en www.personaybioetica.unisabana.edu.co.

determinado por la dotacién genética recibida de los pro-
genitores, mantiene gracias a ella su identidad bioldgica,
al tiempo que durante su desarrollo va recibiendo nueva
informacién que proviene del medio. De este modo, la in-
teraccion de los componentes del medio interno y externo,
y el soporte material de la informacién genética —la se-
cuencia de nucleétidos del polimero DNA—, cambia cons-
tantemente a lo largo de la vida del individuo, y con ello,
a su vez, el estado del viviente mismo. Hay, por lo tanto,
en el ser vivo una emergencia de nueva informacién a la
que se denomina informacién epigenética. El paradigma
epigenético encierra en si y retine dos conceptos clave. Por
una parte, este concepto de emergencia de propiedades:
cada nueva organizacion que aparece en el desarrollo del
ser vivo presenta unas capacidades que no estdn conteni-
das en los materiales constituyentes, de modo que cada
nivel de organizacién es siempre mas que la simple suma
o mezcla de los materiales de partida. Y, por otra, la no-
cion de la necesidad de la interaccién con el medio para
el despliegue de la nueva ordenacién de los materiales y la
emergencia de las nuevas propiedades™ .

Considero, ademads, que si bien en forma natural pueden
darse supuestos en que los nifios tengan “desdoblada” su
identidad bioldgica de la legal —tal como sucede en los
casos de adopcién—, a raiz de vicisitudes que acaecen en
el transcurso de su existencia y que el derecho no provoca
sino que viene a paliar, el derecho no debe provocar tal
desdoblamiento autorizando —y mucho menos ordenando—
la cobertura gratuita de las técnicas que fecunden nifios
extracorpéreamente y los transfieran a uteros gestantes.

3.3. La importancia de la identidad genética en la
“gestacion por sustitucion”

La méaxima del derecho romano mater semper certa est,
que consagra la atribucién de la maternidad por el hecho
del parto —priorizando el criterio biol6gico—, es cuestionada
desde el momento en que la ciencia posibilité que una mu-
jer, extrafia a la titularidad genética, llevase adelante la ges-
tacion y posterior alumbramiento. En efecto, se presenta un
dificil problema cuando debe elegirse entre la aportacion
genética (titularidad del 6vulo) y la aportacion de nutricion
y cuidado embrionario (titularidad de la gestacion), al ser
bioldgica tanto una como la otra!®. A los efectos de hallar
una solucion, se han elaborado diversas opiniones”:

1) Quienes dan preeminencia a la gestante —postura en
la que me enrolo— encontraban una base muy sélida en los
textos legales del Cédigo Civil, ley 340. Precisamente, el

(15) LOPEZ MORATALLA, NATALIA - IRABURU ELIZALDE, MARIA J.,
Los quince primeros dias de una vida humana, 2* ed., Espaiia, Ediciones
Universidad de Navarra, 2006, pags. 17/18.

(16) Cfr. COrRRAL TALCIANI, HERNAN, La filiacion en las técnicas de
reproduccion humana asistida, en Revista de Derecho, Chile, Universi-
dad Catélica del Norte, Campus Guayacdn, 2000, pdg. 102, 1, cit. por
SamBRIZZ1, EDUARDO A., La procreacion asistida..., cit., pg. 122.

(17) Cfr. GUARDATTI, GEORGINA A., El abuso del derecho..., cit.
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La necesidad de otorgar herramientas procesales que
satisfagan la necesidad de una pacifica convivencia social,
hace que se imponga la necesidad de que todo conflicto
tenga una adecuada y oportuna resolucién. En aquellas
situaciones en que el elemento temporal es tan predomi-
nante que, de no hallarse la solucién oportunamente, el
objeto procesal se agota por el acaecimiento del dafio o
la consumacion irreparable de actos u omisiones que se
propone prevenir. Se trata de evitar situaciones que tornen
insuficientes, inoportunas y devengan en abstractas. Esto
justifica y legitima dejar de lado la secuencia légica del
proceso ordinario.

En el caso de marras, la medida posee cardcter definiti-
vo, por lo que el procedimiento comun no se justifica y de
no poder evitarse tornaria, ineficaz el derecho del nifio a su
verdadera filiacién y posterior identificacion en el Registro
Civil. En la legislacion procesal de Mendoza se encuentra
receptada esta via en el art. 76 bis de la Ley 6354.

Finalmente, corresponde considerar que siendo el De-
recho Procesal un instrumento para poner en accién el
Derecho de Fondo, se trata de un derecho instrumental,
adjetivo, de forma, en fin, un derecho cuyo contenido se
dirige a hacer efectivo el contenido de otro derecho. En
nuestro caso el resguardo de las formas procesales irfan en
desmedro de otros intereses tan 0 mds importantes como,
por ejemplo, lograr una sentencia efectiva y oportuna, es

decir que sea dictada en tiempo tal que logre cumplir con
el fin que se propone.

Asi, entonces, se concluye en que es necesario y justo
salirse de lo estrictamente procesal para asegurarnos de no
estar cometiendo un dafio mayor so pretexto de efectuar
un andlisis del caso a la luz del Derecho Procesal y nada
més.

Por otro lado, el nuevo Derecho de Familia, posiciona
al juez como sujeto con potestades exorbitantes dentro del
proceso, manifestandose, sobre todo, en la asuncién de
concretas y ampliadas atribuciones, que van desde la esfe-
ra del comando, gobierno del tramite, pasando por los ma-
yores poderes de instruccion de las causas y la correlativa
discrecionalidad (libertad) en la apreciacion probatoria
(conf. Diaz, C. A., “Instituciones de Derecho Procesal”,
1968, vol. 1, p. 234).

De acuerdo con la doctrina especializada en Derecho de
Familia el Juez con competencia en estos asuntos se dis-
tingue por su activismo y acompafiamiento, actuando en
este modelo atn no definitivamente contorneado, y asume
una misién de apoyo y colaboracién con las partes, parti-
cularmente las mds débiles, a través del consejo y auxilio
técnico, sin que su cometido sea ébice al principio de neu-
tralidad del juez, ni el de preclusién que en su expresion
mds extrema cede paso a la pauta més rendidora de la fle-
xibilizacién de las postulaciones de las partes en la etapa

constitutiva del proceso (conf. Colessanti, V. “Il Proceso
di cognizione nella riforma del 19907, 1993, p. 20 y ss.).

El conflicto familiar exige una composicién humana,
que no se agota en el estricto marco de lo juridico, que si
bien le brinda soporte a la decision y aleja cualquier atis-
bo de arbitrariedad, no impide la prevalencia de criterios
esencialmente discrecionales, para la mejor tutela de los
intereses comprometidos. No se trata de prescindir de la
ley sino de aducir que también inciden en un plano de
equivalencia las razones de conciencia y de convencimien-
to personal del juez (conf. Mosset Iturraspe, J., “El arte de
juzgar y la discrecionalidad del juez”, LL, 17/02/98). Una
suerte de justicia “mixta” de equidad y ley, que nunca de-
fraudara las aspiraciones de la ley —expresaba Couture— si
el magistrado coloque por encima del tecnicismo juridico,
los dictados de su conciencia recta y justiciera.

3. LA ACCION DE NULIDAD DEL CONVENIO

Resulta que a poco de andar en el presente proceso, la
Sra. Asesora a fs. 82 vta./83 pto. II articula la pretensién
de nulidad del convenio celebrado entre los presentantes
conforme el art. 1047 del C.C. Frente a ello las mismas
respondieron a fs. 114/119 y el Ministerio Fiscal a fs. ...

A tenor de la pretension esgrimida por la Sra. Asesora
y de su encuadre en derecho, resulta evidente que requiere
la nulidad absoluta del contrato acompanado por los pre-

art. 242 establecia: “La maternidad quedard establecida,
aun sin reconocimiento expreso, por la prueba del naci-
miento y la identidad del nacido”. Ello, en tanto la madre
gestante también lo es orgdnicamente por haber contribui-
do al desarrollo del embrién —nutriéndolo y cuidando de
€l— y a su alumbramiento, con prescindencia de la mujer
que proveyd los gametos. Es madre bioldgica, aunque no
genética. Por otra parte, de ninguna norma juridica argen-
tina surge que la calidad de madre resulta con exclusivi-
dad del aporte genético. El periodo del embarazo —que
va desde la concepcién hasta el alumbramiento— es muy
importante para el desarrollo de la persona por nacer. La
trascendencia de las influencias prenatales fisicas y psiqui-
cas ha sido demostrada cientificamente!'®. Adem4s, en las
relaciones juridicas familiares juega un rol preponderante
el orden publico, por lo que este “pacto” de maternidad
subrogada debe ser sustraido de la autonomia de la volun-
tad de las partes, ya que queda prohibida la renuncia por
parte de la gestante a la maternidad juridica que resulta
del parto. Esta solucidn a favor de la maternidad de la ges-
tante, ademads, ayuda a disuadir de la practica de la mater-
nidad subrogada. Asimismo, se tiene en cuenta el interés
primordial del nifio, quien, de permitirse y prosperar una
accion de impugnacién de maternidad, quedarfa sin una
madre cierta en el supuesto de que el évulo proviniera de
una donante anénima‘!?,

2) Quienes dan preeminencia a la maternidad de quien
aporta el évulo, en cambio, ponen el acento en el elemen-
to genético, al afirmar que este define la identidad de la
persona. Para JORGE LLAMBIAS??, la madre “genuina” es
aquella cuyo 6vulo fue fecundado, en contraposicion a la
que califica como “postiza”. Otros autores que coinciden
con esta opinién, conforme al “privilegio de la verdad bio-
l6gica”, sostienen que madre del nacido serd la mujer que
aport6 su 6vulo para la concepcion.

3) La doctrina de la “voluntad procreacional”?", con-
sagrada en el art. 262 del cdd. civil y comercial, esta-

(18) Ver la extensa bibliografia citada en ERRAZQUIN, ALICIA, ;Qué
es el embrion? De prodigio de la vida a mdrtir de la tecnociencia, Jorna-
das de Derecho Natural III Nacionales y I Iberoamericanas, Universidad
Catélica Argentina, Parand, septiembre de 2005, conferencia; misma au-
tora, Acerca del conocimiento del mds pequeiio ser humano, EL DERE-
cHo, diario especial de Politica Criminal, 8-9-05; LOPEZ MORATALLA,
NATALIA, La situacion bioldgica primordial del ser humano engendrado
y del producido, en www.notivida.org; MADRAZO CABO, JOSE M. - MAR-
cO BACH, JAVIER, El embrion humano, un ser auténomo en comunica-
cion con su madre desde sus primeros dias de vida... Evidencias Cientifi-
cas, material de estudio de la Maestria en Desarrollo Humano de ULIA.

(19) Esto también es puesto de relieve, entre otros, por ALTERINI,
ArtILIO, Cuerpo humano, persona 'y familia, cit. por SAMBRIZZI, EDUAR-
Do A., La filiacion..., cit., pag. 172.

(20) LLAMBIAS, JORGE J., La fecundacion humana in vitro, cit. por
SAMBRIZZI, EDUARDO A., La filiacion..., cit., pag. 173.

(21) La Comisién N° 6 de Derecho de Familia de las XXIII Jornadas
Nacionales de Derecho Civil concluyd, por 32 votos afirmativos con-
tra 17 negativos, que “la voluntad procreacional no es fuente autonoma
suficiente para fundar el estado de familia”. Comisiéon N° 6 de Derecho

blece que los nacidos de las “técnicas de fecundacion
artificial”®? son hijos de quien dio a luz y del hombre o
de la mujer que también han prestado su consentimiento
previo, informado y libre en los términos de los arts. 560
y 561, con independencia de quién haya aportado los ga-
metos. Sostienen los partidarios de esta tesis que el hijo
desarrollard mejor su vida con la familia que “desed” su
nacimiento, consagrando juridicamente que padre es solo
quien quiere asumir la posicién juridica y social de tal, es
decir, que “es padre el que quiere serlo”.

En este sentido, sostienen los colaboradores en la re-
daccién del Codigo Civil y Comercial que “la voluntad
procreacional es el eje o columna vertebral de la determi-
nacion filial en los casos de filiacion derivada de TRHA.
Tal es asi que, si no hay voluntad procreacional expre-
samente exteriorizada a través del correspondiente consen-
timiento formal, informado y libre, no puede quedar esta-
blecido el vinculo filial por TRHA”?, Ejemplifican di-
ciendo que “el CCyC regula las técnicas de reproduccién
médicamente asistidas; de alli, la necesaria intervencion
de un centro de salud especializado que debe recabar el
pertinente consentimiento informado, no asi las llamadas
‘practicas caseras’, a las que suelen apelar las parejas de
mujeres que se inseminan de manera casera con material
genético masculino de una persona conocida... Este tipo
de ‘practicas caseras’ quedarian bajo la regulacién de la
filiacién por naturaleza o bioldgica. Asi se desincentiva de
este modo informal de acceder a paternidad/maternidad
con el objetivo de evitar conflictos”®®. Sostengo que el
mismo criterio y fundamento —desincentivar— deberfa se-
guirse respecto del comodato/alquiler de vientres.

Explica CARAMELO: “Uno de los principios basicos so-
bre los que se sustenta la filiacién derivada de las TRHA
gira en torno al lugar secundario que ocupa aqui el dato
genético. Es tan asi que el art. 562 CCyC deja expresa-
mente consignado que la voluntad procreacional prima o
es lo que vale para determinar un vinculo filial, se haya
utilizado en la practica médica material genético de un
tercero o de la propia pareja, siendo esta una de las dife-
rencias sustanciales entre la filiacién por naturaleza o bio-
légica y la filiacién derivada de TRHA@Y, Sin embargo,
explicaré a continuacion que el magistrado que dicta la
sentencia bajo andlisis no realiza esta distincién, basdndo-
se en el dato genético para determinar la filiacién.

En efecto, entiende el magistrado Neirotti que “el pro-
blema que se presenta frente a la llamada ‘maternidad su-

de Familia, Conclusiones, XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil
argentinas (San Miguel de Tucumadn, 29-9-11).

(22) Expresion utilizada por la Conclusiéon N° 4 de la Comisiéon N° 6
de las XXIII Jornadas Nacionales de Derecho Civil (San Miguel de Tu-
cuman, 29-9 al 1-10-11).

(23) CARAMELO, GusTavo, Codigo Civil y Comercial de la Nacion
comentado, 1* ed., Buenos Aires, 2015, pag. 290.

(24) Ibidem, pag. 287.

(25) Ibidem, pag. 290.

brogada’ o ‘gestacién por sustitucion’ es, basicamente, la
atribucién de la maternidad respecto del nacido, teniendo
en cuenta los principios que reglan la materia, ya resefia-
dos (...) ante la ausencia de una legislacion especifica que
regule las cuestiones inherentes a este medio de acceder a
la maternidad corresponderia aplicar la normativa general
de fondo. Asi, y de acuerdo con una interpretacion literal
del texto del art. 242, Cédigo Civil actual, es madre la mu-
jer que ha dado a luz al nifio, aunque hubiese empleado el
6vulo de otra mujer para posibilitar la fecundacion desea-
da (...) Por ello y a los efectos de dictar un pronunciamien-
to que sea util y efectivo pese a lo observado, debemos re-
tomar en este punto lo referido a la voluntad procreacional
de la pareja asi como también, a no dudar, lo que surge de
la correspondencia genética del nacido con la pareja que,
en definitiva es coherente con uno de los pilares bdsicos
sobre los que asienta el derecho filial argentino, esto es, la
correspondencia de la identidad bioldgica” (consid. 4°, el
resaltado me pertenece).

Por ello considera que “resulta procedente acceder a la
demanda entablada en tanto, si se valora fundamentalmen-
te la fuente que deriva de la voluntad de la pareja de con-
vertirse en padres del niflo, la correspondencia bioldgica
del nacido respecto de los presentantes conforme surge
del informe de ADN agregado a fs. 85/88, en base sin duda
al principio que también recoge nuestra legislacién actual
en cuanto a la correspondencia de la realidad biologica”
(consid. 4.d.ix, los resaltados me pertenecen).

Es decir que, en el caso bajo andlisis, resulta determi-
nante la prueba genética de ADN, a diferencia de otros
supuestos de fecundacién artificial, en los que se esta-
blece la filiacién aun en contra de la identidad genética
del nifio (v. gr. en los casos de fecundaciones artificiales
realizadas con gametos de terceros ajenos a los de quienes
manifiestan su voluntad procreacional), que consagra de
este modo una incongruencia en el régimen de filiacién y
una violacién de la igualdad de los nifios nacidos de estas
técnicas.

4
Conclusion

El desarrollo biotecnoldgico desvinculado del res-
peto por la persona ha generado un ‘“encarnizamiento
procreativo”?% —que en el caso analizado se concreta en
un contrato de ‘“gestacién por sustitucién”— nocivo para
los nifios concebidos artificialmente, por lo que debe ser
desalentado por los legisladores y jueces argentinos.
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(26) MARrTINAZZO, RIS E. E., Jugando a ser dioses, cit., pags. 107,
113/123 y 127.



