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Resumen: La filiacion no ha permanecido ajena al conjunto de transformaciones que el actual Cadigo Civil y
Comercial de la Nacion ha receptado en materia de derecho de familias. Inspirado en principios
constitucionales tales como la no discriminacién y la igualdad, el actual ordenamiento juridico argentino
reconoce tres fuentes filiales: por naturaleza, adoptiva y por técnicas de reproduccién humana asistida, a la
vez que prescribe la igualdad de los efectos de las filiaciones. No obstante, existe un vacio legal en relacién a
la gestacidn por sustitucion, figura originalmente incorporada al proyecto de reforma del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién y excluida en el seno legislativo. La ausencia de previsidn legal expresa en la materia
no ha impedido que se lleven ante los tribunales pretensiones de reconocimiento de filiaciones que
encuentran su fuente en la gestacion por sustitucion. Asi, el vacio legal existente en relacién a esta figura
debe ser cubierto por la labor jurisprudencial. En el presente trabajo analizamos la incidencia que, en las
resoluciones judiciales que deciden sobre esta tematica, asume el marco exegético integrado por el
paradigma de derechos humanos y la perspectiva de género, a la vez que indagamos en los derechos que
son ponderados por los jueces y las juezas en tales casos.
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Abstract: Filial relations did not remain outside the Civil and Commercial National Code latest amendments
with regards to family law. Inspired by constitutional principles such as non-discrimination and equality, the
current Argentine legal system recognizes three sources of filiation: by nature, by adoption and by assisted
human reproduction techniques. It also prescribes equal effects on those three filiation sources. However,
there is a legal vacuum in relation to surrogate gestation, originally included in the CCC reform project and
excluded during legislative debate. The absence of express legal provision on this matter has not prevented
judicial claims for the recognition of surrogate gestation’s filiations. Thus, the existing legal vacuum in
relation to this figure must be covered by jurisprudential reasoning. In this paper we analyze the relevance
of the human right’s paradigm and gender perspective in judicial reasoning. We also investigate which rights
are taken into consideration in such cases.

Keywords: Surrogate gestation, Conventionalization of family law, Human rights, Gender perspective,
Reproductive rights
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I. A modo de introduccion

El actual Cddigo Civil y Comercial de la Nacion, Ley 26.994 (CCCN) ha implicado una
transformacién sustantiva en materia de derecho de familias. En este campo, en
particular, es donde se irradian con mayor fuerza los principios y derechos reconocidos
por el orden constitucional/convencional. La magnitud de los cambios suscitados en la
regulacion de las relaciones de familia a partir de la reforma acarreada por la Ley n.2
26.994 ha sido caracterizado por la doctrina como “una metamorfosis estructural y
profunda auspiciada por la obligada perspectiva constitucional- convencional” (Herrera,
2016, p. 33). En este sentido, cuadra mencionar como elementos en los que abreva la
actual normativa del derecho de familias a los tratados de derechos humanos, a la
ineludible y obligada aplicacion de la perspectiva de género y al factor social, esto es, la
pretensién de reconocer juridicamente y, en consecuencia, brindar marcos de legalidad, a
las variadas formas de organizacién familiar que se construyen en la realidad. La labor
doctrinaria ha enfatizado, asi, que la actual normativa en materia de derechos de las
familias constituye un cambio paradigmdtico que emplaza a la persona como sujeto titular
de derechos (Lloveras, 2018). En este nuevo marco, que emplaza a la persona como eje de
proteccion, se nutre la reforma del CCCN, instituyéndose asi un derecho de las familias
constitucionalizado.

Los institutos del derecho de familias se han visto permeados, en su totalidad, por el
proceso de constitucionalizacién aludido. En consecuencia, la filiacién no ha permanecido
ajena a este proceso de transformaciones. De este modo, la actual legislacién sustantiva
reconoce tres fuentes de la filiacion: por naturaleza, adoptiva, y por técnicas de
reproduccién humana asistida (TRHA), e instituye, inspirada en los principios de igualdad y
no discriminacion, la equiparacion de efectos de las filiaciones (art. 558 del CCCN). A los
fines de la determinacién de la filiacidn, el CCCN estipula en su art. 575 que, en los casos
de TRHA, serd el consentimiento previo, informado y libre el que determine el
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emplazamiento filial. Asi, la actual normativa fondal luce receptiva de los diferentes
modos de constitucidn familiar y reconoce a las TRHA como una fuente filial. No obstante,
pese a la vocacién por reconocer las mas variadas formas de organizacion familiar, el
CCCN ha omitido regular, expresamente, la figura de la gestacidn por sustitucion (GS). Esta
omision obedece a una decisién adoptada en el seno del debate legislativo, habida cuenta
que el proyecto de reforma del CCCN contenia una norma expresa (art. 562) que regulaba
de manera explicita la GS.*

Pese a ser una figura que esta lejos de generar consensos doctrinarios, y mas alla del
vacio legal existente en nuestro actual ordenamiento juridico, lo cierto es que la ausencia
de prevision normativa expresa al respecto no ha impedido que, en nuestro pais, se
llevaran adelante gestaciones mediante esta técnica y se ventilaran, ante los estrados de
los tribunales, las pretensiones de reconocimiento de filiaciéon en casos de GS.

En las préximas paginas, proponemos ingresar en el analisis de los argumentos
empleados por los tribunales de la provincia de Cérdoba en casos referidos a GS, a partir
de la sancion del CCCN, y hasta la actualidad. Nos interesa indagar sobre el modo en que,
en tales casos, el marco integrado por los principios y las normas de los tratados de
derechos humanos se combinan con la perspectiva de género en los argumentos
sostenidos por el discurso judicial, a los fines de brindar una respuesta ante el vacio legal
existente. En esa linea, proponemos identificar los derechos que asumen preponderancia
en los argumentos de las resoluciones en andlisis y determinar el contenido que los
tribunales le asignan a tales derechos.

El recorte temporal de nuestro analisis estd demarcado por la entrada en vigencia
del novel ordenamiento fondal —esto es, el primero de agosto de 2015—, y hasta la
actualidad. Nuestro corpus analitico esta integrado por una seleccién de resoluciones
dictadas por diferentes tribunales del Poder Judicial de la provincia de Cérdoba durante
los afios comprendidos por nuestro recorte temporal. Mas especificamente, analizamos
aquellas resoluciones que han sido publicadas por el Poder Judicial, ya sea en el boletin
digital como en el portal de novedades del Poder Judicial. Asi, nuestro trabajo se basa en
un total de siete resoluciones judiciales dictadas por juzgados de la provincia de Cérdoba,
a partir del afio 2015, en relacidon a autorizaciones y solicitudes de homologacién de
acuerdo en materia de GS. En la seleccidn, consideramos un criterio de indole temporal —
esto es, que las resoluciones hubieran sido dictadas en distintos afios dentro de nuestro
periodo de estudio—, como asi también, geografica, de modo tal que los casos no hubieran
sido dictados Unicamente por tribunales de la ciudad de Cordoba Capital. Asi, tres de las

L El articulo rezaba: “El consentimiento previo, informado y libre de todas las partes intervinientes en el proceso de
gestacion por sustitucion debe ajustarse a lo previsto por este Cédigo y la ley especial.

La filiaciéon 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 sélo si, ademas de los requisitos que prevea la ley especial, se acredita que: a. se ha tenido en
miras el interés superior del nifio 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; e. 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 gestacidn por sustitucién mas de DOS (2) veces; h. la gestante ha dado a luz,
al menos, UN (1) hijo propio”. En la actualidad, hay proyectos de ley que proponen regular la practica.
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resoluciones bajo examen fueron emanadas de juzgados de Cérdoba, y cuatro, en el
interior: dos, por juzgados de Villa Maria; uno, por el juzgado de La Carlota y otro, por el
juzgado de Jesus Maria.

El presente trabajo se encuentra estructurado en dos partes: una primera, en la que
desarrollamos precisiones conceptuales en relaciéon a la GS y su diferencia con otros
modos de nominar la practica, a la vez que presentamos el debate suscitado tanto en el
campo de la doctrina juridica como al interior de los feminismos, en relacién a la figura
gue nos convoca.

En la segunda parte, analizamos las resoluciones judiciales dictadas por los
tribunales cordobeses en casos de GS, a partir de 2015, centrandonos en la incidencia que
en tales resoluciones asumen el paradigma de derechos humanos y la perspectiva de
género, como pautas hermenéuticas a partir de las que se construyen las soluciones
jurisprudenciales, ante el vacio legal actual en la materia.

Nuestra propuesta analitica se encuentra estrechamente vinculada con el acceso a
la justicia de sectores vulnerables por cuestiones atinentes a orientaciéon sexual e
identidad de género, atento encontrarse en juego, en los casos que seran analizados,
derechos humanos fundamentales cuyo ejercicio, al no encontrar consagracion legislativa,
requiere de la labor judicial. En este sentido, cabe destacar lo afirmado por Herrera y
Salituri Amezcua (2016) que destacan la ampliacion de posibilidades de ejercicio de
derechos que las TRHA representan para las familias homoparentales, sefialando que tales
técnicas “han ampliado la posibilidad de ejercer derechos subjetivos permitiendo, no solo
traspasar la valla de la infertilidad médica, sino también de la infertilidad estructural o
social” (p. 1). De este modo, las autoras enfatizan la importancia de las TRHA como
instrumentos que permiten la conformacidn de formas familiares plurales y diversas.

Sin embargo, la ausencia de regulacién de la GS impone la necesidad de acudir a los
tribunales a las familias que se ven imposibilitadas de recurrir a técnicas de fertilizaciéon
homoéloga. Asi, y considerando lo postulado por Birgin y Gherardi (2012) en relacién a las
dos dimensiones que implica el acceso de la justicia —esto es, el acceso al mecanismo
institucional competente para atender el reclamo y el acceso a un buen servicio de justicia
gue brinde un pronunciamiento justo en un tiempo prudencial, por un lado, y el derecho a
la tutela judicial, el derecho a un recurso efectivo y el derecho a la igualdad, por el otro—,
encontramos que nuestra propuesta de trabajo se vincula con ambas expresiones del
acceso a la justicia. Ello es asi atento a que, tal como hemos expresado, el vacio legal
obliga a las familias que necesitan recurrir a esta practica a acudir a los tribunales a los
fines del ejercicio y pleno reconocimiento de aquellos derechos para cuya efectivizacion la
GS constituye un medio, elemento este que se vincula con la primera de las dimensiones
del acceso a la justicia sefialadas por las autoras citadas; mientras que, a su vez, los
procesos promovidos en tales casos representan mecanismos tendientes a materializar y
efectivizar derechos humanos fundamentales, tales como el derecho a la igualdad.
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Il. a. Gestacidn por Sustitucidn: Precisiones conceptuales

Eleonora Lamm (2012) destaca que la GS es una figura compleja, que suscita
debates juridicos y éticos, y que quebranta maximas profundamente ancladas y arraigadas
tales como la maxima del derecho romano mater semper certa est. Para mayor claridad
sobre la cuestion que atafie a este trabajo, recuperamos la definicion que, sobre la
practica en andlisis, proporciona la autora referida (Lamm, 2013), que la conceptualiza
como:

una forma de reproduccién asistida, por medio de la cual una
persona, denominada gestante, acuerda con otra persona, o
con una pareja, denominadas comitente, gestar un embrién con
el fin de que la persona nacida tenga vinculos juridicos de
filiacion con la parte comitente. (2013, p. 24)

Asimismo, la GS asume una multiplicidad de variantes en la actualidad que,
siguiendo a Fama (2017, p. 201), admiten el siguiente compendio: a) que los gametos sean
aportados por los comitentes; b) que ambos gametos sean aportados por donantes; c)
que la gestacién sea con el évulo de una de las personas comitentes y semen de donante;
d) que la persona gestante aporte dvulo y una de las personas comitentes, el semen. Por
su parte, Lamm (2012, pp. 27-28) indica que, en la GS tradicional, la persona gestante
aporta no solo la gestacién, sino también sus gametos, mientras que, en la GS gestacional,
quien gesta aporta solo la gestacion, pero no sus évulos; ya que estos seran aportados por
la comitente, si la hay y puede hacerlo, o por una persona donante. En esta linea, Krasnow
(2017) plantea que, pese a la disparidad de criterios doctrinarios existentes en la
determinacién de los alcances de la GS, la nota distintiva de la practica reside en la
“disociacién entre componentes que pueden concurrir o no en el acto procreacional:
componente genético, componente gestacional y componente volitivo o socioafectivo”
(2017, p. 50).

En esta linea, resulta necesario formular precisiones conceptuales entre la
denominacién GS, y otras formas de nominacién empleadas para describir practicas
similares, tales como la maternidad subrogada o el denominado “alquiler de vientres”. En
este punto, Lamm advierte que, aunque tanto en el derecho comparado como en la
doctrina local, existen variados modos de nombrar a la practica en cuestion, es de
importancia distinguir a esta figura de otras con las que, aunque guarda similitudes,
presenta también diferencias. En particular, sefiala que la nocién de subrogacién no
resulta aplicable, per se, siempre y en todos los casos, a la GS. De este modo, postula que
entre la GS y la maternidad subrogada existe una distincion fundamental, y es que, en esta
ultima (maternidad subrogada), la subrogacion —esto es, poner a alguien en lugar de otro—
constituye un elemento determinante, por lo que, técnicamente solo seria adecuado
nominar de tal modo a las practicas en que esta aporta ambas cosas: proceso de gestacion
y material genético, extremo que no se verifica en la actualidad en la mayoria de los casos.
Asi, la autora citada destaca que, en la GS, la persona gestante no ostenta voluntad
procreacional. Por ello, sostiene que la categoria “maternidad” no resulta adecuada en la
nominacion de la prdctica, y enfatiza que lo que se subroga, en realidad, es la gestacidn,
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no la maternidad; habida cuenta que “la maternidad engloba una realidad mucho mas
extensa que la gestacién. Madre significa mucho mas que matriz y que parto” (Lamm,
2013, pp. 25-26).

En sintonia con lo resefiado, Herrera y De la Torre (2016) indican que, desde la
sanciéon de la Ley n.2 26.618 —conocida como ley de matrimonio igualitario—, la GS
representa una alternativa para que las familias homoparentales conformadas por
varones cis, o incluso, varones sin pareja, puedan acceder a la paternidad. Asi, advierten
gue en tales casos resulta erréneo pensar en la prdactica desde la figura de maternidad
subrogada, habida cuenta la inexistencia de madre, siendo igualmente imprecisa la
nominacion de alquiler de vientres ya que, afladen, no se trata de un contrato tal como se
lo disefiaba en el proyecto de reforma del CCCN.

Una consideracion especial merece, en este esquema, la nociéon de “alquiler de
vientres”, caracterizado como “el contrato que permite que mujeres fértiles gesten
hijos/as para terceras personas” (Nuiio Gomez, 2020, p. 2, como estd citado en Posada
Kubissa, 2021, p. 187).2 Sobre este punto, resulta trascendente recuperar lo postulado por
Posada Kubissa (2021), quién aborda la cuestion que atafie a las diferentes formas de
nombrar la prdctica que analizamos desde una perspectiva que contempla el modo en que
se vinculan las distintas nominaciones sobre esta, con los disimiles posicionamientos que
en torno a la practica en cuestion se generan. De este modo, plantea que mientras la
denominacion de “gestacién por sustitucién” o “gestacion subrogada” remite a
posicionamientos que sostienen una lectura positiva de esta practica, que la presentan
como una alternativa dentro de las TRHA y que encuentra su idea fuerza en la libertad de
todas las partes involucradas en la GS, la nocion de “alquiler de vientres”, por el contrario,
remarca el caracter mercantilizado de esta prdctica que descansa sobre una relacién
contractual supuestamente libre de las partes pero que, sin embargo, tiene como sus
principales protagonistas, en el lugar de gestantes, a las mujeres pobres (Posada Kubissa,
2021, p. 188).

Tal como puede advertirse de lo expuesto, la GS esta lejos de constituir un terreno
exento de debates. Por ello, a continuacion, resefiamos de modo sintético los principales
posicionamientos y argumentos que se han esbozado, desde la doctrina juridica pero
también desde los feminismos, frente a la figura analizada.

Il. b. La gestacion por sustitucion en debate: perspectivas y tensiones

Tal como expusimos mas arriba, la GS ha sido caracterizada como una figura
compleja. En torno a la recepcién normativa de esta, se han generado intensos debates
gue, lejos de circunscribirse a los contornos del campo de la doctrina juridica, traspasaron

Es necesario destacar que la posibilidad de gestar no se limita ni resulta exclusiva ni privativa de las mujeres, sino que
es un elemento compartido por otras corporalidades e identidades de género.

93



tales limites y adquirieron pregnancia al interior de los feminismos, ambito en el que la GS
se ha erigido en uno de los principales puntos de tensién.?

En este sentido, el trabajo de Lamm (2012) esquematiza los ejes en los que se ha
estructurado el debate doctrinario en torno a esta figura. Al respecto, la autora indica que,
entre los argumentos que se sostienen en contra de la reglamentacion de esta practica, se
indica que la GS constituye un contrato inmoral y que, de celebrarse un convenio de esa
naturaleza, seria nulo, de nulidad absoluta, ya que las personas se encuentran fuera del
comercio. En esta linea, se enfatiza el caracter ilicito del objeto y contrario a las buenas
costumbres, que podrian revestir los eventuales contratos de GS. En esta postura se
inscribe Sambrizzi (2012), quien ha remarcado que un contrato como el de GS atenta
contra la dignidad de la persona, sefialando que las personas estan fuera del comercio,
por lo que no pueden ser objeto de relaciones juridicas, afiadiendo que el valor de las
personas no es susceptible de ser medido; y que la capacidad generativa es indisponible,
intransferible y personalisima. Asi, un pacto como el de la GS se encuentra, segun afirma
el autor de referencia, fuera de la autonomia de la voluntad de las partes.

Entre los restantes ejes argumentales que cimientan las posturas en contra de la GS,
podemos puntualizar, siguiendo a Lamm, la critica a la utilizaciéon del cuerpo de las
mujeres,4 elemento que se encuentra ligado a una lectura del fendmeno desde un
enfoque que considere como dimensidn analitica a la clase y la geopolitica; esto es,
utilizacién generalizada de los cuerpos de las mujeres pobres y de los paises de la
periferia, por mujeres ricas o de paises del centro o “primer mundo”. Estos planteos que
no se cifen a la produccidon académico juridica, sino que son asimismo sostenidos al
interior del campo tedrico politico de los feminismos, destacan entonces la manipulacién,
explotacién y cosificacion del cuerpo de las mujeres, que asumen mayoritariamente el
lugar de gestantes en la GS.

Un tercer nucleo argumental en contra de esta practica se erige en torno a los
derechos de los nifos y las nifias que nacen como consecuencia de ella. Siguiendo a Lamm
(2013), el cuestionamiento finca en los perjuicios al nifio o a la nifia nacido/a por GS,
atento el quiebre del vinculo materno-filial que se establece durante la gestacién. Asi,
guienes adscriben a este posicionamiento plantean que la GS implica convertir al hijo o a
la hija en objeto de comercio, a la vez que destacan que, en esta practica, se desplazan los
intereses del/ de la nifio/a, por el de los futuros padre/madre, que son los que

® En este punto, estimamos necesario aclarar que, si bien a los fines expositivos y para otorgar mayor claridad al
desarrollo del tema, hemos optado por puntualizar los ejes del debate que atraviesa a la GS en el campo de la doctrina
juridica, por un lado, y de los feminismos, por el otro, ello no implica, de modo alguno, entender que ambos dmbitos de
debate constituyen compartimentos estancos con limites infranqueables sino que, mas bien, en muchos casos la
perspectiva de género alimenta posicionamientos sostenidos por juristas imprescindibles, tales como Marisa Herrera,
Natalia De la Torre, Mariel Molina de Juan, Aida Kemelmajer de Carlucci, entre otras. No obstante, reiteramos, por
cuestiones atinentes a una mejor exposicion del tema, recurrimos a la distincion sefialada anteriormente.

* En este aspecto, reiteramos lo expuesto en la nota al pie n.2 2, respecto a que la capacidad de gestar no es exclusiva de
las mujeres, sino que comprende a otras identidades de género, como varones trans, transmasculinidades e identidades
no binaries, solo por mencionar algunas posibilidades. No obstante, las posturas criticas a la GS relevadas se centran en
el lugar de las mujeres gestantes, y en la explotacién de estas, principalmente, por lo que la alusion a la categoria
mujeres, en este apartado, responde a la pretensidn de las autoras de este articulo de reconstruir las criticas dirigidas
hacia la GS, en su formulacion original.
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prevalecen.” Este cuestionamiento ha sido sostenido por Basset (2016), quien afirma que
el enfoque de la GS desde la voluntad procreacional conlleva un cambio de eje de la
filiacion, ya que el punto de partida en esta practica no es la configuracion de todas las
reglas de acuerdo al interés superior del nifio, sino que se emplaza, en primer lugar, el
derecho de los padres a engendrar y, en un segundo plano, se consideran los derechos de
los/las nifios/as.

Por otra parte, las voces que se expresan a favor de la regulacion de la GS lo hacen
desde construcciones argumentales que, siguiendo a Lamm (2012), encuentran su
cimiento en los siguientes argumentos: en primer lugar, enfatizan la importancia de la
libertad reproductiva como asi también el derecho de las personas gestantes a servirse
libremente de su cuerpo, a la vez que apelan a los principios de igualdad y no
discriminacion, resaltando que esta practica representa una de las pocas alternativas con
que cuentan las parejas de varones cis para la constitucién de una familia. Asimismo, estas
posturas plantean, en respuesta al argumento que afirma la inmoralidad de la GS, que,
actualmente, la funcién de la ley no es la de castigar ni condenar la inmoralidad. Ademas,
oponen al argumento de la explotacion o cosificaciéon de la mujer gestante —cabe aclarar,
persona gestante—, que quienes optan por participar de tal prdactica cuentan con
capacidad de consentir. Asi, plantean que el argumento de la explotacidon de la mujer
gestante es paternalista y subestima la capacidad de consentir de la mujer.6 En particular,
desde la premisa de que la GS representa una realidad insoslayable, Herrera y De la Torre
(2016) abogan por la regulacion de la préctica y su recepcién normativa en nuestro
ordenamiento juridico. En una linea similar, Krasnow (2017) destaca la necesidad de
regulacion que contemple la realidad involucrada en la GS (pp. 86-87). En sintonia, Medina
(2016) se ha pronunciado desde un enfoque que hace hincapié en la importancia de una
legislacién que otorgue seguridad juridica a las personas involucradas en esta practica, y a
los nifios y las niflas nacidos/as mediante convenios de GS. Por su parte, Fama (2017)
subraya que, si bien los alcances de la figura y su disefio legislativo merecen un debate
serio, lo cierto es que la regulacion de la GS resulta imperiosa, tanto desde una
perspectiva que pondere los derechos humanos de las partes involucradas en la practica,
como desde una lectura que se centre en los derechos de los/las nifios/as nacidos/as
mediante esta técnica, a la vez que advierte que la ausencia de legislacién impide ejercer
un adecuado control sobre esta técnica para evitar que se convierta en un instrumento de
explotacién de las mujeres mas vulnerables (pp. 244-247).

Por ultimo, no es ocioso reiterar que el debate de la GS atraviesa al campo de la
practica politica y la produccién de saberes feministas. En este sentido, De la Torre (2021)
caracteriza a la GS como un “problema publico que corroe y pone en crisis un paradigma
del derecho filial” (2021, p. 2), y sefiala con acierto que el debate suscitado en torno a esta
figura no es susceptible de ser presentado a partir de dos posturas opuestas sostenidas,
exclusivamente, cada una por un sector de la sociedad, ya que el debate generado al calor

> Un desarrollo en profundidad de las posturas que se oponen y se pronuncian a favor de la GS, como de los argumentos
que las sostienen, es realizado por Lamm (2012) y Fama (2017).

® Ver: Herrera y De la Torre (2016); Medina (2016); Fama (2017); Krasnow (2017); Lamm (2013) y Gil Dominguez (2017),
entre otros.
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de la GS no admite lecturas maniqueas, ni estructura posiciones tan nitidas al interior de
los distintos actores sociales. Asi, la autora sefala que sectores tradicionalmente
conservadores coinciden en este asunto con ciertas lineas del feminismo que lejos estan
de ser reaccionarias o conservadoras, pero que entienden que la GS contribuye a la
mercantilizacidn y cosificacion de los cuerpos de las mujeres en el rechazo a esta practica,
mientras que, desde otras posturas que también abrevan en los feminismos, se postula la
necesidad de legislar la GS, con basamento en argumentos que enfatizan la capacidad de
consentir libremente de las mujeres y de personas con capacidad de gestar, y descartan
por tutelares las miradas que cuestionan el libre consentimiento de las gestantes en tales
casos. Similares tensiones se generan, indica la autora, hacia el interior de los espacios
LGTBIQ+. En este sentido, la autora afirma que, aunque todos los espacios de diversidad y
disidencias sexo-genéricas convergen en la necesidad de regular la GS solidaria o altruista,
algunas organizaciones, por ejemplo, la Federacion Argentina de Lesbianas, Gays,
Bisexuales y Trans, rechazan la necesidad de que estos procedimientos sean realizados
con un control estatal previo, mientras que, por otra parte, espacios como 100 %
Diversidad y Derecho han apoyado proyectos de ley centrados en la idea de proteccién de
la mujer gestante a través de un proceso judicial previo a la realizacién de la técnica (De la
Torre, 2021, p. 2).

lll. Gestacion por sustitucion en la jurisprudencia de Cérdoba

Como se ha expuesto, una consecuencia légica de la constitucionalizacion del
derecho privado estriba en la intensidad con que se proyecta el paradigma de derechos
humanos en el campo del derecho de familias. Entre las transformaciones sustantivas que
se producen en este ambito, Lloveras destaca que el nuevo paradigma familiar desplaza la
nocion que constrefiia el derecho de familias al derecho privado, enfatizando que esta
rama dialoga de manera constante con el derecho constitucional. En este sentido, la
autora ha sefialado que “la regulacién de las familias desde el derecho constitucional
plasma la realizacién efectiva y concreta de los DDHH de cada uno de los integrantes”
(2018, p. 110). En sintonia, Kemelmajer de Carlucci (2014) ha indicado que la normativa
fondal atinente al derecho de familias, inspirada en el didlogo entre derechos, principios
constitucionales y realidad social, parte de una premisa fundamental: la afirmacion de que
la familia no es un concepto natural, sino cultural. De ello se desprende, entonces, la
imposibilidad de cefiir a la familia a un modelo universal e inmutable, ya que, en la
realidad, se materializan diversos tipos de organizacidon familiar. En este esquema, el
nuevo CCCN se presenta como un “cddigo para una sociedad multicultural” (Herrera,
Caramelo y Picasso, 2016, p. 9).

En consonancia con lo expuesto, encontramos que, en las resoluciones analizadas,’
el vacio normativo y la ausencia de regulacién normativa expresa de la GS en la

’ Tal como se sefialé en la introduccion, se analizaron un total de siete resoluciones judiciales dictadas por juzgados de la
Provincia de Cérdoba, a partir del afio 2015, que fueron publicadas en el Boletin Judicial o en la seccion Novedades del
portal del Poder Judicial, y versaron sobre autorizaciones y solicitudes de homologaciéon de acuerdo en materia de
gestacion por sustitucion, las que seleccionamos en base a un criterio que ponderd la variable temporal y geografica. El
listado de resoluciones y sus referencias se consigna en la bibliografia.
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codificacion fondal es suplida por la recurrencia a principios que informan nuestro
ordenamiento juridico. De este modo, la jurisprudencia materializa, en su labor, lo
resefiado por la doctrina que ha caracterizado al CCCN como un cdédigo de principios y
valores (Krasnow, 2017, p. 8). De ello, se sigue que ante casos no receptados en forma
explicita por el CCCN, que exhiban elementos que no se engasten en los supuestos
previstos por el ordenamiento fondal, la respuesta jurisprudencial tendra que ser
elaborada atendiendo a los principios que nutren e inspiran la codificacién actual.

Ill. a. Principio de reserva y legalidad

Un aspecto central vinculado a los casos de GS que son llevados a resolver reside en
la ausencia de previsién normativa expresa de la practica, elemento que no excusa a los
tribunales de resolver. En particular, las resoluciones indican que, si bien la practica no se
cuenta con consagraciéon normativa en forma expresa, lo cierto es que, por imperio de los
principios constitucionales, esta posibilidad tampoco estd prohibida. En esta
hermenéutica, asume rol preponderante el principio de reserva consagrado por el art. 19
de la Constitucién Nacional (CN), que consagra: “ningun habitante de la Nacién sera
obligado a hacer lo que no mande la ley, ni privado de lo que ella no prohibe”. De esta
manera, los tribunales sostienen que “la falta de regulacién no impide su concrecién ya
que en base a lo dispuesto por el art. 19 de la CN todo aquello que no esta prohibido esta

permitido” .

En aplicacién de lo dispuesto por el titulo preliminar del CCCN, que estipula que los
casos deben ser resueltos segun las leyes que resulten aplicables, conforme conla CN y los
tratados de derechos humanos, la labor jurisprudencial cubre el vacio normativo existente
en relacién a la GS a partir de los principios constitucionales, desde una interpretacion
sistematica de los casos.

Asi, la jurisprudencia destaca que

del principio de legalidad dispuesto constitucionalmente se
desprende que todo lo que no esta prohibido estd permitido.
El principio de reserva por su parte, refiere a la facultad de
las personas humanas dentro de lo permitido, sin que ello
pueda implicar sancién alguna.’

De este modo, la jurisprudencia se hace eco del cambio de paradigma que,
siguiendo a Gil Dominguez (2016) se cristaliza en el nuevo CCCN vy, en especial, en las
normas que integran el titulo preliminar.®® Un aspecto central de este cambio
paradigmdtico finca en la concepciéon de que las normas que integran la actual

8 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacion y Familia de Primera Nominacion de La Carlota, Secretaria 2, sentencia n.2 34 del
19/05/2020, en autos: “A., A.A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.
’ Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Segunda Nominaciéon de Jesds Maria, Auto n.2 460 del 12/06/2019,
en autos: “D.L.F., J.R. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”.
10 . . . . ;g . ,

El autor postula que tales normas evidencian el pasaje sin escalas de un cédigo del siglo XIX que respondia al esquema
de un Estado legislativo de derecho, a un cddigo del siglo XXI que recepta como estructura general de interpretacién y
aplicacidn el paradigma de Estado constitucional y convencional de derecho argentino (Gil Dominguez 2016).
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codificacion cumplen una exclusiva funcién de garantia primaria de eficacia de los
derechos establecidos por la Constitucion y los instrumentos internacionales de derechos
humanos (Gil Dominguez, 2016, p. 2). Asi, como consecuencia de la aplicacién del marco
exegético integrado por el bloque de constitucionalidad, los tribunales advierten que la
ausencia de previsidon normativa expresa de la practica en cuestién puede constituir un
obstaculo para el ejercicio pleno de derechos de las personas involucradas en ella, por lo
gue enfatizan la importancia de la labor judicial en tanto instancia que habilita la
efectivizacion de tales derechos. En esta linea, sefalan que

el hecho de que la técnica de gestacidn por sustitucién no tenga
una regulacién legal especifica (...) no puede —desde, como se
dijera, una obligada perspectiva pro homine— constituirse en un
valladar para el acceso de R.,, a esta TRHA, so pena de
convalidarse un acto de discriminacion.™

La ausencia de previsién normativa expresa, entonces, no constituye un obstaculo
para que los juzgados puedan resolver los casos de GS. En esta labor, el principio de
reserva y legalidad constituyen verdaderos cimientos en los que se edifica Ia
argumentacion jurisprudencial.

lll. b. Pluralidad y proteccion a las familias

En este marco en que las decisiones adoptadas en el ambito judicial encuentran, por
imperio de las propias disposiciones fondales, en los principios del bloque de
constitucionalidad su guia axioldgica, asumen especial fuerza los principios de reserva y
legalidad en la resolucién de casos de GS. Tales pautas hermenéuticas adquieren singular
resonancia en el campo del derecho de las familias, y merecen ser leidas en estrecho
vinculo con el principio de pluralidad, medular en este ambito. Al respecto, es menester
recordar, siguiendo a Krasnow (2017), que la construccién de un derecho de las familias
mas humano y respetuoso de la diversidad impone, necesariamente, la contemplacion de
las diversas formas familiares que coexisten en la realidad junto a la familia nuclear
tradicional. Es que, en un Estado constitucional y convencional de derecho, es imperioso
qgue el concepto constitucional de familia parta del pluralismo y el respeto por la
diversidad (Famd, 2017, p. 13). Desde este prisma, se presenta como imperativo la
proteccion de la familia, consagrada en el art. 14 bis de nuestra carta magna, y que, a la
luz del paradigma de derechos humanos y del principio de pluralidad, presenta una nueva
proyeccion.

Asi, la proteccion que la CN vy los tratados internacionales de derechos humanos

. . 12 . . .
confieren a la familia™® debe ser interpretada desde el dato inexorable que arroja la
realidad: la coexistencia de diferentes modalidades de organizaciéon familiar. De este

1 Juzgado en lo Civil, Comercial y de Familia de 2° Nominacion Villa Maria, sentencia n.° 47, del 8/6/2018,
en autos: “R., R. A. y otros — Autorizaciones”.

'2 Art. 6 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos; art. 16.3 de la Convenciéon Americana sobre
Derechos Humanos; art. 17.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, entre
otros.
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modo, se impone que todas las formas familiares sean alcanzadas por “un piso minimo de
proteccion signado por el acceso en condiciones de igualdad a los derechos
fundamentales” (Fama, 2017, tomo |, p. 59). Estos preceptos guardan armonia con lo
resuelto por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el caso “Atala Riffo
y nifias vs. Chile”,*® que, en su labor de interpretacion de la Convencién Americana de los
Derechos Humanos, destacd que el mentado instrumento convencional no brinda un
concepto cerrado de familia, ni mucho menos protege solo un modelo “tradicional” de

esta.

Tales pautas interpretativas son retomadas por el discurso jurisprudencial que, en
los casos de GS considera, especialmente, el principio de pluralidad imperante en el
derecho de familias y recupera, en tal sentido, la jurisprudencia de la CIDH. Asi, los
tribunales sefalan, retomando lo dicho por la CIDH, que

la imposiciéon de un concepto Unico de familia debe analizarse
no sélo como una posible injerencia arbitraria contra la vida
privada, segun el articulo 11.2 de la Convenciéon Americana, sino
también, por el impacto que ello pueda tener en un nucleo
familiar.™*

En este marco, ademads, es de importancia sefialar que la jurisprudencia enfatiza el
cardcter social y juridicamente construido del concepto de familia, elemento que aparece
asociado a la necesaria proteccién de todas las formas familiares. Asi, una de las
resoluciones analizadas, sostiene que

la familia puede constituirse de diferentes formas (...) puede
tener origen en un hecho bioldgico, pero los vinculos juridicos
estan condicionados por la cultura de cada sociedad (...) el
concepto juridico de familia (...) no esta atado a la naturaleza.’

Como arista vinculada a la proteccidon de las familias, el discurso jurisprudencial
plasmado en los fallos relevados destaca el derecho de las personas a constituir una
familia y a que se respete la vida privada y familia, derechos que hacen a la
autorrealizacidn de las personas y que implican que “la forma en que la persona se ve a si
misma y como decide proyectarse hacia los demas, se encuentre exento de todo tipo de

injerencias arbitrarias”.*®

13 Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Atala Riffo y Nifias ¢/ Chile”, sentencia del 24 de febrero de 2012.

1 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y de Familia de Segunda Nominacién de Villa Maria, sentencia n.2
20 del 21/05/2020 en autos: “R., L. A. Y OTROS — SUMARIA”.

1 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Segunda Nominacién de Jesus Maria, auto n.° 460 del 12/06/2019,
en autos: “D.L.F., J.R. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”.

16 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Primera Nominacion de La Carlota, Secretaria 2, sentencia n.° 34 del
19/05/2020, en autos: “A., A.A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.
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lll. c. Autonomia: igualdad, no discriminacion y proteccion a las diversas formas
familiares

Lo expuesto se vincula, asimismo, con el principio de autonomia que presenta una
nueva configuracion en el actual derecho de familias y aparece estrechamente ligado al
principio de reserva del art. 19 de la CN. En este sentido, se ha advertido que nuestra
actual regulacion de las familias abre y cierra las puertas a la autonomia de la voluntad
(Krasnow, 2017, p. 26). La apertura estd marcada por la multiplicidad de manifestaciones
familiares reconocidas y amparadas por el actual ordenamiento juridico, mientras que el
cierre viene dado por los limites que, fundados en la proteccion de derechos
fundamentales, campean el orden publico familiar. De este modo, la autonomia en el
ambito del derecho de familias debe ser complementada con principios y valores
constitucionales.

El reconocimiento de la autonomia, el derecho de las personas a la construccion del
propio proyecto de vida y la proteccion de las diversas formas familiares encuentran
puntos de contacto con el principio de igualdad y no discriminacién. En este punto, Fama
(2017) plantea que la igualdad, es tanto un principio, como un derecho. En el primero de
los sentidos, la igualdad se irradia al resto del ordenamiento y constituye una guia de
apreciacion, a la vez que se erige en mandato de optimizacién. En tanto derecho, la
igualdad aparece interrelacionada con el resto de los derechos fundamentales y configura
un presupuesto para el ejercicio de estos (2017, p. 32).

El derecho constitucional a la igualdad, previsto por el art. 16 de la CN, es objeto de
especial ponderacion por los tribunales al resolver en caso de GS. De este modo, las
circunstancias que hacen a las diferentes plataformas facticas de los casos llevados a
resolver son valoradas en el analisis judicial desde el prisma de la igualdad. Asi, las
resoluciones destacan:

en atencion que existen mujeres y hombres que no pueden
procrear de manera natural y lo hacen a través de técnicas de
reproduccién humana asistida (TRHA), igual derecho deben
tener aquellos que, a mas de no poder procrear de manera
natural se suma la circunstancia que no pueden efectivizar la
gestacion (...) el hecho de no poder efectivizar el embarazo por
problemas sobrevinientes (...), no puede esto perjudicar adn
mas a esta mujer y colocarla en una situacién de desventaja y
desigualdad frente a otras mujeres que se encuentran en
situacion de imposibilidad de procrear naturalmente pero que
no cuentan con dificultad de portar el embrién en su vientre."

La exégesis doctrinaria sefala que el principio de igualdad encuentra su contracara
en la no discriminacién, entendida como “el trato diferencial de los individuos a quienes
se consideran pertenecientes a un grupo social determinado” (Famd, 2017, p. 33).

1 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Segunda Nominacién de Jesus Maria, Auto n.2 460 del 12/06/2019,
en autos: “D.L.F., J.R. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”.
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Igualdad y no discriminacion, entonces, se amalgaman e integran, siguiendo a la autora
citada, uno de los ejes estructurales del derecho filial. En consonancia con lo expuesto,
observamos que en los casos de GS analizados la igualdad y no discriminacion se enlazan
como pilares sobre los que se edifica la valoracion del caso desde la perspectiva de los
derechos humanos. Asi, se ha indicado:

rechazar la GS afectaria el derecho a la igualdad por Ia
orientacidn sexual puesto que la GS es la Unica opcidn que tiene
una pareja compuesta por dos varones de tener un hijo
genéticamente propio (..). Asi, si se consagra la igualdad de
acceso a las TRHA, negar esta alternativa nos conduce a una
discriminacion por razén del sexo y de la orientacion sexual, ya
que pueden acceder dos mujeres o una pareja heterosexual,
pero no una pareja conformada por dos varones.'®

lll. d. Interés superior del nifio o de la niila y derecho a la identidad

El interés superior de nifios/as (en adelante, ISN) constituye un principio rector al
gue debe apelarse en aquellos casos en que se ventilen cuestiones vinculadas a derechos
de estos. Ello, por imperio de las disposiciones de orden convencional (art. 3, Convencion
de los Derechos del Nifio [CDN]) y, también, como efecto de las normativas del derecho
domeéstico (art. 3, ley 26.061, art. 707 CCCN). En este sentido, la doctrina ha caracterizado
al ISN como un concepto indeterminado, que adquiere precision ante los hechos y
pruebas del caso concreto, quedando la determinacidon de su contenido supeditado al
razonamiento juridico que efectue la resolucién judicial que lo valore, en cada supuesto
factico particular. Asi, de tal consideracidn debe resultar “la maxima satisfaccién
simultdnea y su alcance en la situacién concreta” (Kowalenko, 2018, p. 288). De esta
manera, el ISN aparece como mandato de optimizacion que, lejos de quedar
predeterminado en un sentido Unico de manera cerrada, no puede ser escindido, en su
valoracién, de las diferentes plataformas facticas de cada caso.

En las resoluciones analizadas, el ISN se presenta como pauta hermenéutica
medular. Los argumentos formulados por los tribunales lo analizan a la luz de las
circunstancias particulares del caso, a los fines de arribar a la solucién que contribuya en
mayor medida a su materializacién. De este modo, se ha sostenido que la disposicién
prevista por el art. 562 del CCCN no supera el test de constitucionalidad y
convencionalidad, sobre la base de la especial ponderacién del ISN. En este marco, se
planted:

si el/a/s nifio/a/s que podria/n nacer van a ser legalmente
considerado/a/s hijo/a/s de quien solo tiene voluntad
gestacional pero no tuvo ni tiene voluntad procreacional, la
injusticia que deviene por aplicacion del art. 562 (...) es patente:

1 Juzgado de Primera Instancia en lo Civil, Comercial y de Familia de Segunda Nominacién de Villa Maria, sentencia n.2
20 del 21/05/2020 en autos: “R., L. A. Y OTROS — SUMARIA”.
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serd tenida por madre —por el hecho del parto— quien no quiere
serlo, ni tiene nexo genético con el/la/s nifio/a/s y no sera
padre/madre quién si quiere serlo, desde siempre, y ademas, es
su real progenitor.*

De esta forma, en los casos de GS llevados a resolver ante los tribunales, el ISN luce
ligado en forma ineludible a la necesidad de que la filiacion del/ de la nifio/a nacido/a de
la practica esté determinada en las personas que manifestaron su voluntad procreacional,
y no en relacion a la gestante. Asi, el ISN se valora en forma conjunta con el derecho a la
inscripcidn registral de nifios/as (art. 7 de la CDN), en resoluciones que afirmaron que

el derecho a la inscripcidon inmediata del nacimiento (...) reviste
suma importancia porque (..) es determinante para el goce
efectivo de los demds derechos (...) Entiendo que la inscripcion
como hijo/a de quienes quieren ser sus progenitores conforme
el elemento volitivo expresado responde al interés superior del
nifio.

En estrecha relacion con el ISN, los tribunales valoran el derecho a la identidad de
nifios/as nacidos/as de la GS. En este aspecto, cuadra recuperar lo apuntado por la
elaboracién doctrinaria en relacion a las dos facetas que integran este derecho, por lo que
es posible afirmar que el derecho a la identidad no se limita ni cifie al aspecto bioldgico o
fisico de una persona, elemento estatico de la identidad; sino que comprende un conjunto
de aspectos que acompafian a la persona en su vida privada y social, elemento dindmico
(Krasnow, 2017, p. 27; Fama, 2017, p. 25). En esta linea, los tribunales plantean que el
derecho a la identidad de los/as nifios/as que nazcan por GS se resguarda en tanto su
emplazamiento filial quedard determinado en relacién a los progenitores, que
manifestaron su voluntad procreacional. De esta manera, se sostuvo que tal derecho a la
identidad “podria sufrir una afectacion, si dando resultado las practicas médicas, el
nacimiento del niflo y su posterior inscripcion no se compadezcan con la voluntad
procreacional”.?!

Como dimensién vinculada al derecho a la identidad, se hace especial énfasis en el
derecho a conocer los origenes. En este marco, las resoluciones analizadas plantean la
importancia de que los progenitores pongan en conocimiento de los/las hijos/as que
nacieran por GS su origen gestacional, conforme la capacidad progresiva de estos/as. Asi,
se resolvio:

resulta oportuno sefialar que el/a/s nifio/a/s tienen derecho a
conocer su realidad de origen, en este caso, su origen
gestacional (...) En este caso, el peticionante debera asumir el

19 Juzgado de Familia de Primera Instancia y 5." Nominacién de la ciudad de Cérdoba, auto n.2 587 del 29/10/2021 en
autos: “P. B. R. — T.V. — SOLICITA HOMOLOGACION”.

20 Juzgado Civil, Comercial y de Familia de Segunda Nominacion de Villa Maria, sentencia n.2 47, del 08/06/2018, en
autos: “R., R. A. Y OTROS - AUTORIZACIONES”.

21Juzgado de Familia de Primera Instancia y 5." Nominacién de la ciudad de Cérdoba, auto n.2 109, del 13/3/2020, en:
“A.S.M.1.Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION.
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compromiso de hacer conocer al/a/o/s nifio/a/s, su origen
gestacional, debiendo proporcionarse la informacién pertinente
con ajuste a la edad y grado de madurez de su/s hijo/a/s.*

Ill. e. Derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico, al acceso alas TRHAyala
salud reproductiva

El derecho a gozar de los beneficios del progreso cientifico se encuentra consagrado
por el art. 15 b) del Pacto internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.
Doctrinariamente, se afirmé la estrecha conexién entre la autonomia personal, la libertad
reproductiva y la integridad fisica y psicoldgica (Fama, 2017, p. 94). En este aspecto, el
derecho a intentar procrear se presenta como un aspecto central del derecho humano a la
salud reproductiva, lo que no implica la exigibilidad de un resultado positivo producto de
las TRHA, pero si el derecho a acceder al progreso cientifico como medio para garantizar el
ejercicio de otros derechos, tales como formar una familia.

En los decisorios analizados, el derecho a procrear se analiza de manera vinculada al
derecho a la salud sexual y reproductiva.23 Asimismo, se plantea que tales derechos
requieren, necesariamente, la posibilidad de acceder a los beneficios del progreso
cientifico y a las TRHA.? Las resoluciones en analisis recuperan, en este sentido, lo
expresado por la CIDH en “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica”?’, y plantean que

la salud reproductiva es un estado de bienestar fisico, mental y
social, y no de mera ausencia de enfermedades o dolencias, en
todos los aspectos relacionados con el sistema reproductivo y
sus funciones y procesos (...) el derecho a la vida privada y la
libertad reproductiva guarda relacién con el derecho de acceder
a la tecnologia médica necesaria para ejercer ese derecho.?

Asimismo, el discurso jurisprudencial en los fallos relevados resalta que el Estado
argentino tiene la obligacién internacional de respetar y garantizar el mds alto nivel
posible de salud sexual y reproductiva de sus habitantes,”’ y de adoptar las medidas para
asegurar el acceso igualitario y universal a los servicios de atencién médica, lo que incluye
aquellos relacionados con la salud sexual y reproductiva.”®

2 Juzgado de Familia de Primera Instancia y 5. Nominacién de la ciudad de Cérdoba, auto n.2 587 de fecha 29/10/2021
en autos: “P. B. R. = T.V. — SOLICITA HOMOLOGACION”.

= Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Segunda Nominacion de Jesds Maria, auto n.2 460 del 12/06/2019,
en autos: “D.L.F., J.R. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”".

2 Ibid. y Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Primera Nominacién de La Carlota, Secretaria 2, sentencia n.2
34 del 19/05/2020, en autos: “A., A.A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Artavia Murillo y otros ¢/ Costa Rica”, sentencia del 28 de noviembre de
2012.

% Juzgado Civil, Comercial y de Familia de Segunda Nominacién de Villa Maria, sentencia n° 47, del 08/06/2018, en
autos: “R., R. A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.

z Juzgado Civil, Comercial, Conciliacion y Familia de Primera Nominacion de La Carlota, Secretaria 2, sentencia n° 34 del
19/05/2020, en autos: “A., A.A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.

28 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Segunda Nominacién de Jesus Maria, Auto n° 460 del 12/06/2019,
en autos: “D.L.F., J.R. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”.
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Ill. f. Un marco ineludible: la perspectiva de género en los casos de GS

La actual legislacidn en materia de derecho de familias, como efecto del proceso de
constitucionalizacion del derecho civil, encuentra una de sus fuentes en los principios
fundamentales que en materia de igualdad de géneros formulan los tratados de jerarquia
constitucional y supralegal (Herrera y Salituri Amezcua, 2018). En este punto, destacan
dos convenciones que se erigen en pilares fundamentales: la Convencion Internacional
sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacion contra la Mujer (en adelante,
CEDAW), adoptada en 1979 por la Asamblea General de las Naciones Unidas
(18/12/1979), ratificada por Argentina en 1985, e integrada al bloque de
constitucionalidad mediante el art. 75 inc. 22 de nuestra carta magna, a partir de la
reforma del afio 1994; y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar vy
Erradicar la Violencia contra la Mujer (Convencion Belém do Pard), adoptada por la
Organizacion de Estados Americanos en 1994, y ratificada por Argentina en el afio 1996.

Las resoluciones bajo andlisis destacan la inexorable aplicacion de la perspectiva de
género como marco analitico desde el que ponderar y valorar los casos ventilados ante los
tribunales en materia de GS. Asi, en clara reverberacidn de los principios convencionales
que constituyen la directriz axioldgica desde la que analizar los casos concretos, la labor
judicial aplica y examina, en forma minuciosa, las singularidades de cada hipdtesis factica
desde los lentes de género. Para ello, se recuperan elaboraciones tedrico-analiticas
provenientes del campo de los estudios de género, como asi también las disposiciones
consagradas por los tratados internacionales que abordan esta cuestién en particular.

De esta manera, en los fallos analizados, el discurso jurisprudencial reconstruyé
elementos centrales de la perspectiva de género, enfatizando la importancia de su
transversalidad, y destacando que su aplicacién no debe quedar reducida Unica vy
solamente a casos de violencia o femicidio. En este sentido, ademas, la resolucién que a
continuacion se cita destaca que la mirada de género implica analizar la construccién
social de las relaciones entre los géneros, a la vez que se hace hincapié en el caracter
relacional y vincular del enfoque. Asi, postula:

el concepto de género —comprensivo de ambos sexos— consiste
en una construccidon social que se genera, se mantiene y se
reproduce, fundamentalmente, en los ambitos simbdlicos del
lenguaje y de la cultura (...) no se refiere simplemente a mujeres
u hombres, sino a la relacién entre ellos y la manera en que se
construyen socialmente.”

En este orden, la resolucion de referencia pone énfasis en la necesaria aplicacion de
la perspectiva de género como parte del camino tendiente a lograr una plena y real
igualdad de las mujeres, dimensién que impone el deber de reflexionar sobre los
estereotipos atravesados por el género. Al respecto, debe enfatizarse que los estereotipos

» Juzgado de Familia de Primera Instancia y 5.” Nominacién de la ciudad de Cdérdoba, Auto n.2 109, del 13/3/2020, en:
“A.S.M.1.Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”.
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de género han sido objeto de atencidon por parte de los tratados internacionales que
tutelan los derechos humanos de las mujeres, destacdndose especialmente la incidencia
de estos en la génesis de prdcticas discriminatorias. Asi, la Convencidn Internacional sobre
la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer (CEDAW), en su
articulo 5 inc. a, interpela a los Estados parte a fin de que se adopten todas las medidas
necesarias tendientes a

modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres
y mujeres, con miras a alcanzar la eliminacién de los prejuicios y
las practicas consuetudinarias y de cualquier otra indole que
estén basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
cualquiera de los sexos o en funciones estereotipadas de
hombres y mujeres. (CEDAW, art. 5)

En forma armoénica con lo expuesto, los tribunales postulan la necesidad de
“erradicar los estereotipos que hemos aprendido desde las épocas mas lejanas de la
historia y que tenemos como ‘inscriptos’ en nuestro propio ser” (CEDAW, art. 5). El prisma
integrado por las construcciones teérico-normativas que atafien a la cuestién de género se
proyecta, con especial intensidad, en los casos de GS, habida cuenta que, en tales
supuestos, advierte la labor jurisprudencial, se ven involucrados “el derecho de una mujer
a ser madre (comitente) y otra a gestarlo (gestante) y el derecho a constituir una familia”
(CEDAW, art. 5).

En este punto, con basamento en lo dispuesto por CEDAW y Belém do Pard, se
plantea la importancia de examinar el asunto atinente a la salud reproductiva en los casos
de GS desde el enfoque de género, con una mirada que propenda al goce integral de los
derechos humanos de las mujeres. En consecuencia, la hermenéutica jurisprudencial
inscribe la eleccion de ser madre, y/o de disponer del propio cuerpo para contribuir al
deseo de maternidad de otra persona como parte del derecho mas amplio del desarrollo
de la libre personalidad. Asi, afirma que “la maternidad forma parte esencial del libre
desarrollo de la personalidad de las mujeres, por lo que la decisidon de ser o no madre, en
sentido genético o bioldgico, es parte del derecho a la vida privada”.*® La perspectiva de
género se impone, entonces, como marco exegético ineludible en los casos de GS, en los
gue necesariamente se encuentra en juego el derecho de las mujeres a decidir y en los
gue el derecho a la igualdad presenta nuevas aristas. Asi, se ha planteado, en el examen
de los derechos de la madre por voluntad procreacional, que

soslayar la perspectiva de género en el caso de marras podria
colocar a la mujer con voluntad procreacional y dvulos
propios crio preservados, pero impedida de gestar por dafio
uterino, en una desigualdad frente al hombre que, en iguales
circunstancias (no pudiendo procrear) podrd ser padre

30 Juzgado Civil, Comercial y de Familia de Segunda Nominacién de Villa Maria, sentencia n.2 47, del 08/06/2018, en
autos: “R., R. A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.
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concretando su voluntad procreacional a través de la
donacién de material genético.>

Desde este enfoque, los fallos valoran el derecho de la gestante a decidir y disponer
sobre su propio cuerpo, derechos que conllevan, como contracara, el deber del Estado de
respetar tal decision. Asi, en una de las resoluciones analizadas, el Tribunal afirma:

La gestante refiere actuar de manera absolutamente altruista
(...) ejerce su derecho constitucional a disponer de su propio
cuerpo en miras de la satisfaccién de un deseo filial ajeno. No
hay en la sefiora R. voluntad procreacional. Poner cortapisas en
su decisién, seria entrometerse en su vida privada.32

Ahora bien, el ejercicio de estos derechos y el respeto por tales decisiones que
forman parte de la eleccién del proyecto de vida y autorrealizaciéon de las mujeres
encuentran limites claros que representan auténticos presupuestos que delimitan la
legitimidad y validez de la practica de GS: el altruismo y la ausencia de remuneracién
econdmica hacia la persona gestante —tal como emerge de la cita transcripta en el parrafo
gue antecede—, elemento que se considera, en los casos relevados, como mecanismo
tendiente a evitar la explotacién econémica de mujeres en situacién de vulnerabilidad por
medio de esta practica. Sobre este aspecto, el resolutorio referido enfatiza que la
valoracién, por parte de la jurisprudencia, de los casos de GS, ha sido sumamente
cautelosa y cuidadosa, y que “legitimé solamente los casos en los que no se aprecia
ningln aprovechamiento de situaciones de vulnerabilidad y si intenciones claramente
humanitarias y solidarias”.*® En idéntico temperamento, en otro caso, el tribunal subrayé
la importancia de que, en el examen jurisprudencial de los casos de GS, se pondere con
especial atencidn la inexistencia de elementos que puedan habilitar, en algun sentido, la
explotacién econdmica de mujeres en condiciones de vulnerabilidad. Asi, afirmd que
“resulta menester el adecuado control de la técnica para evitar la explotacidon de mujeres

mas vulnerables con beneficios econdmicos para los intermediarios”.?

IV. A modo de conclusion

La reforma del CCCN ha cristalizado el proceso de constitucionalizacion del derecho
privado. En consecuencia, los institutos del derecho de familia experimentaron una
transformacién sustantiva que no se limitd, unicamente, a la modificacion normativa de
las disposiciones que regulan las relaciones de familia, sino que, en algunos casos, implic
el cambio de denominacién de figuras tipicas de esta rama del derecho. Con base en los

3 Juzgado Civil, Comercial, Conciliacién y Familia de Segunda Nominacion de Jesus Maria, auto n.2 460 del 12/06/2019,
en autos: “D.L.F., J.R. Y OTROS — SOLICITA HOMOLOGACION”.
32 Juzgado Civil, Comercial y de Familia de Segunda Nominacién de Villa Maria, sentencia n.2 47, del 08/06/2018, en
autos: “R., R. A. Y OTROS — AUTORIZACIONES”.
33, .

Ibid.
3 Juzgado de Familia de Primera Instancia y 6ta. Nominacién de la ciudad de Cérdoba, auto del 13/08/2019, en: “F., C. Y
OTRO”.
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principios del orden convencional y constitucional que inspiraron la actual codificacion, el
actual derecho de familias reconoce, en materia atinente a filiacion, la existencia de tres
fuentes filiales, a la vez que consagra la igualdad de efectos de las filiaciones.

No obstante, la GS no obtuvo recepcién normativa. De esta manera, la ausencia de
previsién regulatoria generd la necesidad de que, aquellas personas que optaran por esta
practica, tuvieran que acudir a los tribunales para que el/la nifio/a que naciera en
consecuencia no fuera emplazado como hijo/a de la persona gestante, lo que aconteceria
como efecto y consecuencia légica de lo prescripto por el art. 562 del CCCN; sino que
tuviera el emplazamiento filial de aquellos que tuvieron voluntad procreacional.

En este trabajo hemos analizado los argumentos que elaboré la labor jurisprudencial
en tales casos. En esta linea, encontramos que el vacio normativo que el actual
ordenamiento fondal presenta en relacién a la GS es suplido en la solucidn jurisprudencial
mediante el empleo de disposiciones y principios del orden convencional constitucional y
de la perspectiva de género. Asi, los tribunales resuelven los casos concretos que son
llevados a resolver mediante la alusién a los principios de legalidad y de reserva, que son
ponderados, especialmente, a la luz de las disposiciones que integran el titulo preliminar
de nuestro cddigo y prescriben las fuentes que deben ser aplicadas en la resolucion de los
casos. De igual modo, se analiza especialmente el principio de autonomia y el desarrollo
del propio proyecto de vida, derechos que aparecen estrechamente vinculados al principio
de igualdad y no discriminacién. Asimismo, la labor judicial valora, con especial ahinco, el
interés superior del nifio/a nacido/a de la GS, y arriba en tal sentido a la conclusion de que
en nada contribuiria al respeto y la tutela del superior interés de aquellos/as el
emplazamiento filial establecido en cabeza de la gestante, quien no cuenta con voluntad
procreacional; por lo que concluye que la mejor solucidn es aquella que contempla que las
personas nacidas por GS tengan vinculo filial con quienes manifestaron su voluntad
procreacional. Este criterio asume protagonismo, sobre todo, al momento de determinar
la aplicabilidad o constitucionalidad del art. 562 del CCCN.

La perspectiva de género integra, asimismo, el marco desde el que la labor
jurisprudencial pondera los planteos de GS. En este sentido, los tribunales analizan que el
consentimiento de la persona gestante esté libre de condicionamientos y se encuentre
fundado en razones altruistas, como mecanismo tendiente a evitar que la autorizacién
judicial de la practica pueda conllevar la legitimacién de la explotacion de las mujeres de
sectores vulnerables. El conjunto de estos elementos constituye los principales nudos
argumentales en que los tribunales cordobeses han edificado su fundamentacién en los
casos de GS. De esta manera, el discurso jurisprudencial resuelve, ante la ausencia
normativa, los casos de GS desde el prisma integrado por el paradigma de derechos
humanos y la perspectiva de género.
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