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Suprema Corte’
.

La sentencia de la Sala H de la Camara Nacional de
Apelaciones en lo Civil resolvié revocar la sentencia de primera instancia y
disponer que la jueza de grado ordeme, con la mayor premura posible, la
inscripcién del nacimiento de A. y V. con los datos filiatorios que surgen del
consentimiento informado de C. A. S. y de las constancias del parto.
Concomitantemente, dispuso que se resuelva la adopcidén por integracion plena de
los nifios a favor de H. T. v se ordene su inscripcién con el doble apellido T. S. y la
emisién de los documentos nacionales de identidad correspondientes (fs.163/135).

Sostuvo que de los elementos obrantes en autos surge que, s1
bien al iniciar la accién los coactores H. T. y C. A. S. solicitaron la filiacién como
Unicos padres, con exclusién de quien diera a luz en calidad de gestante por
sustitucién a los nifios A. ¥ V., la mencionada pretensién fue modificada por ellos,
en forma libre y deliberada, con la correspondiente asistencia letrada, en una
audiencia celebrada ante el juez, con la presencia del Defensor de Menores. De
acuerdo al acta de la audiencia, expuso que los peticionantes alli expresaron:“...
que han iniciado el proceso de adopcién de integracién de la nifia A. T. En tal
sentido, segin sostiene el Defensor de Menores, se encuentra en condiciones de ser
resuelta, a la vez, la situacidn de estado de familia de los tres nifios creando
idénticos vinculos paternos y fraternos, razém por la cual manifiestan que
encausan la pretensién de modo tal que por via de integracién plena los tres nifios
sean hijos de ambos, optando por el apellido de familia “T. S.’, en forma plena y con
extincién de cualquier otro vinculo de parentesco”.

Agregé que, en concordancia con lo solicitado en el
instrumento publico que obra a fs. 6/9, la gestante reconoce que, en primer orden,
se encuentran los intereses superiores del nifio o nifios por nacer, intereses que,

una vez ocurrido el nacimiento, estaran protegidos por diversas normas a nivel



nacional e internacional prestando la gestante absoluta conformidad a la adopcién
de integracién a favor del conviviente del padre bioldgico.

Manifesté que, en oportunidad de presentar su dictamen —
con anterioridad al dictado de la sentencia de primera instancia—, y al fundar su
recurso de apelacion, el Defensor de Menores sefialé que correspondia otorgarle a
los nifios A. y V. una solucién de estado de familia idéntica a la de la nifia A. T.
Ello, arguinenté, a fin de que los tres nifios pasen a ser hermanos con plenos
vinculos v posean la misma doble filiacién y el mismo doble apellido T. S.

Expresdé que, teniendo en cuenta lo peticionado por las
partes, y la conformidad expresa del Defensor de Menores, la magistrada de grado
se apart6 de lo peticionado por las partes, que, a fs. 34, habian decidido encausar
la pretensién para que, por via de integracidén plena, los tres nifios sean hijos de
ambos.

Concluyd que la decisién de revocar la sentencia de la
instancia anterior resguarda la igualdad entre los menores de edad respetando de
esta forma su interés superior va que los tres fueron concebidos por medio de
fertilizacién asistida y mediante procreacién por subrogacién materna.

—JI—

Contra ese pronunciamiento, tanto los accionantes como la
mujer gestante interpusieron recurso extraordinario federal (fs. 178/197 y
208/222, respectivamente), que contestados por el Defensor Piblico de Menores e
Incapaces (fs. 249/253), fueron concedidos por la cadmara (fs. 257).

En primer lugar, los accionantes sostienen que en el caso se
verifica una cuestién constitucional y convencional ya que la decisién de la camara
desconoce el derecho humano a la voluntad procreacional mediante el acceso
integral, sin discriminacién con motivo de orientacién sexual, a las técnicas de
reproduccién humana asistida (TRHA) y la inscripcién registral igualitaria de

copaternidad (articulo 75, inc. 22, Constitucién Nacional).
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Senialan que la sentencia vulnera el derecho a conformar una
familia que garantice el interés superior del nifio, el derecho a la identidad y la
proteccién de las relaciones familiares (art. 14 bis, Constitucién Nacional y arts. 2,
3, 7, 8 9 v 10 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio v otras normas
concordantes con jerarquia constitucional).

Puntualizan que el derecho a la voluntad procreacional se
infiere como un derecho fundamental implicito del articulo 33 de la Constitucién
Nacional y de los contenidos derivados de los derechos a la integridad personal, la
libertad personal, la vida privada y familiar y el goce de los beneficios del progreso
cientifico. Explican que la garantia del derecho a la voluntad procreacional para
muchas personas heterosexuales, gays, lesbianas, travestis y transexuales se
traduce en el acceso integral, sin discriminacién alguna, a las técnicas de
reproduccién humana asistida a través de la gestaciéon por sustitucion. Agregan
que el método de la gestacién por sustitucién no estd prohibido expresamente por
el ordenamiento juridico argentino y, por lo tanto, estd permitido de acuerdo a lo
estipulado en el articulo 19 de la Constitucién Nacional.

Con cita de doctrina de la Corte Suprema y de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos plantean que la decision del a quo es
contraria al principio de igualdad y no discriminacidn por orientacién de género y,
en tanto tal, se presume invalida salvo prueba en contrario. Explican que la
alternativa de que la tnica fuente de filiacién e inscripcién registral de los
nacimientos mediante el método de gestacién por sustitucién, respecto de una
pareja compuesta por dos hombres, sea que el padre no biolégico adopte por
integracién a los nifios, en lugar de ser reconocido como copadre en base a su
voluntad procreacional, vulnera el derecho a la igualdad y no discriminacién.
Citan numerosos precedentes jurisprudenciales que han garantizado la inscripeién
registral de copaternidad provenientes de distintas jurisdicciones de nuestro pais

y del extranjero.



Alegan que lo normado en los articulos 2, 7 vy 8 de la ley
26.862 de Acceso Integral a las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida
sumado al deber del Ministerio de Salud de la Nacién de arbitrar medidas para
asegurar el acceso igualitaric a esas técnicas conlleva que la gestacidén por
sustitucién resulte parte inescindible del derecho a la voluntad procreacional.

Aducen que imponer la adopcidén por integracién supone
eliminar por via jurisprudencial una de las fuentes de filiacién prevista por el
articulo 558 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacién ~la filiacién mediante
técnicas de reproduccién humana asistida a través de la gestacién por sustitucibn—
como garantia del ejercicio efectivo del derecho a la voluntad procreacional, por
cuanto utiliza una fuente filiatoria que no se condice con la voluntad expresada
por los copadres y la mujer gestante.

Esgrimen, ademés, que se ha vulnerado su derecho a la
proteccién de la familia en tanto la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos no protege un solo modelo de familia. Ante una situacién de nifios y
nifias nacidas por gestacién por sustitucién respecto de una familia compuesta por
dos hombres que expresaron su filiacién socioafectiva, la identidad y la dignidad
del grupo familiar se asegura mediante la inscripcidén registral igualitaria de la
copaternidad.

En segundo lugar, sostienen que el proceso tuvo como objeto
la inscripcion registral igualitaria de la copaternidad. Expresan que, a diferencia
de lo que plantea el a guo, en la audiencia celebrada ante la magistrada de grado a
efectos de analizar el tramite de ambos procesos —el de la inscripcién registral
igualitaria de los nifios A. y V. y el de adopcién de integracién de la nifia A. T. —en
ningtn momento se modificé el objeto originario del proceso. Por el contrario,
explican que, en aquella oportunidad, manifestaron que su pretensién era que se

resolviese la situacién de A. T, A. y V. mediante una decisién que permitiese la



CIV 31689/2016/CS1
“S.T.A y otro s/ inscripeién de nacimiento”

“Integracién plena” respetando las distintas fuentes de filiacién que emergian
normativa y facticamente.

Exponen que la sentencia de camara construye una
pretensién sobre la base de una voluntad que no es la suya e impone la visién
moral de los miembros del tribunal sobre los alcances de la gestacién por
sustitucidén respecto de una pareja de la diversidad compuesta por dos hombres.

Manifiestan que el tribunal confunde el acta de
consentimiento médico informado prestado por la gestante ante la clinica CEGYR,
conforme lo establece el articulo 561 del Cédigo Civil y Comercial, con el acta de
consentimiento informado respecto de la gestacidén por sustitucién celebrado
posteriormente entre ellos como copadres v la mujer gestante. En relacién a este
Ultimo instrumento publico sostienen que, si bien la mujer gestante presta
conformidad respecto de la adopcién de integracién a favor del copadre no
aportante, lo cierto es que ella no niega o prohibe la posibilidad de optar por la
inscripcién registral igualitaria de la copaternidad. Expresan que dicha opcidn es
la que se presenta como pretensién u objeto del presente proceso judicial ¥ que,
adema4s, fue reconocida por la jueza de grado y plenamente consentida por quienes
promovieron la solicitud de inscripcidon registral igualitaria de copaternidad.

—I1T-

Por su parte, el recurso extraordinario de la mujer gestante
plantea que la sentencia desconoce su derecho a la libertad y a la autonomia
personal, a la identidad y a la proteccidén de la familia en sentido amplio y plural
en relacién con el principio de igualdad y no discriminacién (art. 14 bis, CN y
normas concordantes de los pactos internacionales con jerarquia constitucional) en
los términos desarrollados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
los casos “Atala Riffo v otros ¢. Chile” y “Fornerdn e hija vs. Argentina”.

Esgrime que la sentencia de camara refrenda erréneamente

el planteo del Defensor de Menores en el sentido de que corresponde otorgarle a



los menores A. y V. una solucién de estado de familia idéntica a la de la nifia A. T.
para que los tres nifios pasen a ser hermanos con plenos vinculos u ostenten la
misma doble filiacién v el mismo doble apellido. Afirma que ese planteo constituye
una falacia porque desconoce las diferentes fuentes filiales de A. T. (familia
monoparental mediante gestacidn por sustitucién y adopcién de integracién plena
por parte de C. 8.) y A. y V. (familia biparental mediante gestacién por sustitucién
y filiacién igualitaria de C. 8. y H. T.) y que es un error juridico confundir la
determinacién de la filiacién con sus efectos.

Agrega que la via de la adopcién por integracién viola su
derecho a la identidad, el de sus hijos v el de los mellizos A. ¥ V. Sostiene que ella
no es madre de los nifios ni desde el punto de vista juridico ni del afectivo, que fue
gestante de ellos pero no tuvo voluntad procreacional y que sus hijos no son sus
hermanos. Expresa que ella no prestd conformidad a ninguna adopcién ni podria
prestarla porque no es pareja de C. S. que es homosexual y esta en pareja con H.
T. desde el afio 2011. Manifiesta que el reconocimiento juridico de que se trata de
una adopcién de integracién implica asumir que ella es madre con la fuerza
juridica y psicosocial que ello significa y que tal situacién implicaria instaurar
abiertamente una mentira.

Asevera que el derecho a la identidad de sus hijos —que no
formaron parte del proceso— también se ve involucrado en este caso en tanto se
los conmina a asumir una realidad juridica inexistente, cual es, que han tenido
dos hermanos mellizos cuya madre los abandond al consentir una adopcién de
integracién. Puntualiza que la solucién adoptada implica que los nifios podrian,
eventualmente, pedir la revocacién de la adopcién de integracidén plena (art. 633,
Cédigo Civil y Comercial) ¥ hacer renacer la supuesta relacién filial con ella. De
este modo, sostiene, se estarian vulnerando sus derechos al imponerle una

maternidad en contra de su voluntad, porque justamente hay carencia de voluntad
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procreacional, asi como los derechos humanos de sus hijos —~dos de ellos personas
menores de edad—, al asignarles un parentesco por fuerza judicial.

Menciona que es obligacién constitucional y convencional
respetar la identidad de cada forma de organizacién familiar y resalta que la
Constitucién Nacional no prevé un concepto tinico y cerrado de familia, linea que
es seguida por el Coédigo Civil y Comercial en total consonancia con la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos que establece la
proteccién de un modelo amplio de familia.

Explica que ese cddigo incorpora el reconocimiento legal de
las personas del mismo sexo a tener descendencia v establece que la filiacién
puede tener lugar por naturaleza, por adopeién o por técnicas de reproduccién
asistida. La filiacién derivada de la TRHA se determina en base a un elemento
central que es la voluntad procreacional (deseo y decisibn de ser padres)
exteriorizada a través del consentimiento previo, informado y libre, elemento que
se encuentra ausente de su parte en el sub lite. Destaca que cuando se llevd a cabo
la practica médica no se encontraban vigentes estas nuevas normas y que el
consentimiento prestado por ella lo fue respecto del acto médico —ovorecepcién de
gametas femeninas— pero no exteriorizaba voluntad de procreacidén alguna en los
términos de los articulos 560 y 561 del cddigo de fondo.

Por 1ltimo, sostiene que la sentencia es viclatoria de
garantias constitucionales en un doble sentido. Por un lado, vulnera el derecho de
defensa en juicio y el debido proceso {(art. 18, Constitucién Nacional y arts. 8 y 25,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos) dado que omitié ponderar el
sentido de su voluntad y sus manifestaciones y la invisibilizé en el proceso de
manera absoluta. Por otro lado, afirma que la sentencia es arbitraria ya que
carece de fundamentacién razonable en tanto no funda acabadamente por qué
desconoce el profuso desarrollo jurisprudencial y doctrinario més contemporaneo

en la materia.




IV~

De los agravios expresados en el recurso corresponde
considerar, en primer término, los articulados en relacién a la violacién del
articulo 18 de la Constitucién Nacional sobre la base de la doctrina de la
arbitrariedad pues, en caso de configurarse ese grave vicio, no habria sentencia
propiamente dicha (Fallos: 338:1347, “Registro Nacional de Trabajadores Rurales
y Empleadores”).

En particular, corresponde aplicar aqui la doctrina de la
Corte Suprema gque establece que, en principio, la determinacién de las peticiones
de los litigantes es ajena a la instancia extraordinaria, salvo el caso de
arbitrariedad, lo que acontece cuando el objeto de la condena no resulta
congruente con la demanda y la decisidn no significé suplir una omisién del
litigante sino variar la accién que se dedujo (Fallos 297:71, “Di Serio” 312:2011,
“Bonafide; dictamen de esta Procuracién General al que remitié la Corte Suprema
en Fallos: 329:28, “Zubeldia”. En similar sentido, pronunciamientos de la Corte
Suprema en las causas Y. 24. XLVII. RHE, “YPF SA ¢/ ACUMAR s/medida
cautelar auténoma”, del 12 de mayo de 2015; y CIV 69715/2004/1/RH1, “Berctn
Carlos y otros ¢/ SA La Nacién y otros s/ dafios y perjuicios”, del 4 de septiembre
de 2018, resuelto de manera concordante con lo dictaminado por esta Procuracién
General de la Nacién el 4 de agosto de 2017). En esa linea, esa Corte expresé que
corresponde dejar sin efecto la sentencia por haberse excedido el a quo en sus
facultades al mediar un manifiesto apartamiento de la relacién procesal (dictamen.
de esta Procuracién General al que remiti6 la Corte en Fallos: 329:28 op. cit.).

Bajo este prisma, entiendo que el a queo ha alterado
infundadamente el objeto de la pretensién procesal y ha fallado sobre una peticién
no formulada por los peticionarios, de modo que el objeto de la condena no resulta

congruente con la demanda. Por ello, la camara se ha excedido en sus facultades
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jurisdiccionales al apartarse de modo ostensible de la relacién procesal,
vulnerando el derecho de defensa en juicio.

En efecto, la sentencia apelada soslayd que la voluntad
expresada inicialmente en el escrito de demanda por los peticionarios T. v S. fue
ser inscriptos conjuntamente como padres de los nifios y, en ningtn momento fue
modificada. Segtn surge de las constancias de la causa, los coactores no solicitaron
la aplicacién de la figura de la adopcidén de integracién sino que ratificaron su
peticién originaria.

De alli que se equivoca la cédmara al afirmar que “la
pretensién fue modificada por ellos, en forma libre y deliberada, con la
correspondiente asistencia letrada, en una audiencia celebrada ante el juez, con la
presencia del Defensor de Menores”. Tal como los propios actores sefialaron en sus
presentaciones, v se detalla a continuacién, su voluntad nunca fue la de peticionar
la aplicacién de la figura de la adopcién de integracién sino el reconocimiento de la
copaternidad.

Segtn la secuencia de los actos cumplidos en el proceso, los
actores se presentaron en sede judicial a fin de ser inscriptos en el Registro del
Estado Civily Capacidad de las Personas como padres de los nifios A. y V. (fs. 21 a
28). Posteriormente, en la audiencia del dia 1 de junio de 2016, convocada por la
jueza de primera instancia de forma previa al dictado de la sentencia —y valorada
por la cAmara como elemento determinante para fundar su decision— los sefiores
T. vy S. manifestaron que “encauzan la pretensién de modo tal que por via de
integracién plena los tres nifios sean hijos de ambos, optando por el apellido de
familia ‘T. S., en forma plena y con extinciéon de cualquier otro vinculo de
parentesco” (fs. 34 del expediente principal).

Como se advierte de los términos literales de la transcripcion
de las manifestaciones de los actores, en ningtin momento se menciona la figura de

la “adopcién de integracién” prevista en el codigo civil.




A su vez, mas alla de la interpretacién que pudiera efectuase
de los términos formulados en el acta, pocos dias después de esa audiencia, en el
escrito presentado el 14 &e junio de 2016, los peticionantes reafirmaron —de modo
inequivoco— el sentido de su pretensién. Alli expresaron: “solicitamos a V.S. que al
momento de dictaminar tenga presente, conforme las constancias de autos, que la
fuente de filiacién surge del art. 558 del Coédigo Civil y Comercial de la Nacion
como filiacion derivada de las técnicas de reproduccién humana asistida, cuyo
factor determinante es la voluntad procreacional —articulo 562 de ese Cédigo
Civil- debidamente exteriorizada, conforme se expresa en escritura publica
agregada en autos y se explicite claramente que quien ha dado a luz fue gestante,
a través de ovodonacién, no madre, vy que los progenitores de los mellizos A. y V. T.
S. son los aqui firmantes C. A. S. y H. T.” (fs. 51 vta. y 52).

Por su parte, la gestante, en la mencionada audiencia
manifestd en sentido concordante con los peticionarios que “es su intencién que los
nifios A. y V., que ella ha gestado y que son hijos biologicos del Sr. C. A. S. no
mantengan vinculos juridicos de parentesco con ella ni con su familia” (fs.33). En
esa oportunidad, también refirié que se encontraba en plenas condiciones para
prestar consentimiento, superado todo rastro de puerperio, y con la experiencia
que le ha dado ser madre de tres hijos de 18, 14 y 6 afios (fs. 33). Esta
manifestacion es consecuente con lo expresado en el instrumento que luce a fs. 6/9
—cuya transcripcién parcial por el a quo ha modificado el sentido de lo alli
expresado— en el que ella indicd que “acepta que se pueda solicitar en forma
provisoria la inscripcién antes del nacimiento a nombre de los comitentes, v que
una vez ocurrido el nacimiento se peticione a las autoridades registrales o
judiciales en su caso, la inscripcidén s6lo a nombre de los comitentes renunciando a
sus derechos maternales”.

De las constancias de la causa se desprende entonces, que la

gestante ha sostenido antes (fs. 6/9), y luego del nacimiento de los mellizos A. y V.

10



CIV 31689/2016/CS1
“S.T.A v otro &/ inscripcién de nacimiento”

(fs. 33), su voluntad de no mantener vinculos juridicos con ellos, es decir, ha
manifestado de modo claro que carece de voluntad procreacional y, hasta el dia de
la fecha, a lo largo del proceso judicial ha apoyado invariablemente la peticion
original de los coactores.

En este orden de ideas, otro elemento de suma relevancia
que ratifica el sentido de la voluntad expresada tanto por los accionantes como por
la mujer gestante en el proceso, es que ninguno de ellos interpuso recurso de
apelacién contra la sentencia de grado vy, por lo tanto, ésta resulté consentida. En
este punto, cabe resaltar que la decisién fue inicamente apelada por el Defensor
de Menores v el fiscal de la causa. Si la voluntad de los demandantes hubiera sido
la que indica la sentencia de ciAmara, es decir, la reformulacion del objeto procesal,
légicamente hubieran apelado la decisién de primera instancia que establecia la
inscripcién registral de copaternidad.

Cabe hacer notar también que la propia jueza de grado al
resolver del modo en que lo hizo, con posterioridad a la celebracién de la audiencia
del 1 de junio de 2016, interpretdé concordantemente en su sentencia que la
solucién que proponen los peticionantes a fojas 51/52, es la inscripcidon del
nacimiento de los nifios como hijos de ambos (sentencia fs. 61 vta.).

Para més, en el escrito de recurso extraordinario los
accionantes explicaron sus propias expresiones volcadas en la audiencia del 1 de
junio de 20186, y ratificaron que, en sentido contrario a lo sostenido por la camara,
no modificaron el objeto de la accidn, sino que su “pretensién era que se resolviese
la situacién de los 3 nifios mediante una decisiébn que permitiese la integracién
plena respetando las distintas fuentes de filiacidén que emergian de la normativa”
(fs. 34 y 34 vta.).

En suma, el tribunal a quo alterd la pretension procesal de
los accionantes, quienes habian formulado sus planteos de manera expresa y

oportuna a lo largo del proceso judicial; tanto los actores para que se los reconozca
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como padres de los nifios, como la mujer gestante para que no se la reconozca como
madre de los mellizos al carecer de voluntad procreacional. De ese modo, la
camara se expidid sobre una peticién no formulada, en exceso de su jurisdiccién y
transgrediendo el principio de congruencia, por lo cual, el pronunciamiento
impugnado debe ser descalificado por aplicacién de la doctrina de arbitrariedad
(Fallos: 312:1612, “Garcia”; 813:279, “Tustanoski”, entre otros).

Por dltimo, cabe mencionar que el vicio de arbitrariedad
sefialado guarda relacién directa e inmediata con la afectacién de las garantias
constitucionales que se alegan vulneradas, en particular, con el derecho de
defensa en juicio y el debido proceso. Ello es especialmente grave en el presente
caso en funcidén de los derechos fundamentales invocados, como el derecho a la
identidad de los nifios, la proteccién de la vida privada y familiar, la autonomia
personal y el derecho a la igualdad ¥ no discriminacién por orientacién sexual.

: v

Por lo tanto, opino que corresponde admitir el recurso
extraordinario, dejar sin efecto la sentencia apelada y devolver los autos al
tribunal de origen para que se dicte un nuevo pronunciamiento conforme a
derecho.

Buenos Aires, OQ:IL‘ de junio de 2019.

ES COPIA VICTOR ABRAMOVICH
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