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Resumen 

El presente trabajo abordará la contradicción existente en países como Argentina, 

donde no existe regulación legal de la gestación por sustitución,
1
 y aun así reconoce la 

filiación internacional derivada de la mencionada Técnica de Reproducción Humana 

Asistida. 

En este sentido abordaré los problemas que derivan de dicha contradicción y las 

cuestiones que se encuentran involucradas en el reconocimiento de la filiación, 

particularmente cuando se trata de su aspecto internacional. Sin embargo, opté por 

utilizar un enfoque que tenga como centro al niño o niña que nace de la maternidad 

subrogada, utilizando como eje rector al Derecho Internacional de los Derechos 

Humanos. 

Finalmente y, adelantando las conclusiones, sostendré la necesidad imperiosa de 

contar con una legislación cierta y definida que otorgue seguridad jurídica para la 

situación de los niños que nacen mediante la gestación por sustitución. Así como una 

definición más acabada y con contenido cierto del “interés superior del niño” en lo que 

hace a este tipo de práctica. 

 

Introducción 

La gestación por sustitución es una práctica que presenta diversos matices éticos, 

políticos, económicos, religiosos, entre otros que hacen que las legislaciones del mundo 

se hayan expedido en diversos sentidos. Ellas pueden ser divididas en tres grupos: 

a. Legislaciones que prohíben la gestación por sustitución, como por ejemplo: 

Japón, Alemania, Austria, Francia, Chile, España, entre otros.
2
 

b. Legislaciones que aceptan la práctica (aunque con diferentes condiciones o 

matices): India, Rusia, Ucrania, Australia, Queensland, New South Wales, 

Western Australia, Canadá, Grecia, entre otros.
3
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c. Legislaciones que no regulan la maternidad subrogada: Letonia, Lituania, 

Argentina, Andorra, Hungría, Irlanda, Bosnia-Herzegovina, entre otros.
 4

 

En países como Argentina, donde no está regulada la práctica de la gestación por 

sustitución, el hecho de reconocer la filiación de niños nacidos de ésta técnica implica 

una clara contradicción. 

No debe perderse de vista que los legisladores han dejado deliberadamente de 

lado el artículo que se refería a la maternidad subrogada en el nuevo Código Civil y 

Comercial de la Nación, recientemente sancionado. Es cierto que su exclusión se debió 

“a la falta de consenso en torno a la regulación de este tipo de prácticas, atendiendo a 

los múltiples y complejos debates éticos y morales que derivan de su aplicación”.
5
 Sin 

embargo, lo cierto es que el posterior reconocimiento de la filiación, cuando existe un 

vacío legal, termina implicando, en última instancia, la aceptación de la práctica. 

Por otro lado, esta situación causa una falta de seguridad jurídica
6
 que perjudica, 

sobretodo, al niño por nacer. Los padres que deciden someterse a esta práctica no tienen 

la seguridad de que el niño que nace sea reconocido por el Estado de su nacionalidad, 

pudiendo quedar en un inaceptable limbo jurídico. 

A su vez, ante la falta de legislación, el reconocimiento de la filiación quedaría 

supeditado a la discrecionalidad del juez el cual podrá, según los argumentos en que se 

sustente, otorgarle la filiación o no. 

Por último, debe resaltarse que “la diferencia de respuestas por parte de los 

distintos ordenamientos jurídicos ha provocado un inevitable «turismo reproductivo». 

Muchas personas o parejas deseosas de tener un hijo viajan a los países en los que se 

permite esta práctica, de la cual nacen niños que el derecho debe indefectiblemente 

proteger”.
7
 

Como puede evidenciarse, mantener una actitud legislativa pasiva respecto a la 

gestación por sustitución conlleva más problemas que soluciones. 

 

1. Cuestiones involucradas en el reconocimiento de la filiación 

En el presente apartado se analizarán las cuestiones que tienen (o podrían tener) 

en cuenta los jueces al momento de reconocer o no la filiación derivada de la gestación 

por sustitución, sobre todo cuando se trata de filiación internacional. 

Debe aclararse, a su vez, que me referiré especialmente a los estándares fijados 

por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CorteIDH en adelante), toda vez 
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que se toma como ejemplo el caso argentino, para luego proponer una solución 

legislativa al problema. 

 

a. Derecho a una nacionalidad 

Este derecho humano se encuentra receptado en diversos Tratados 

Internacionales entre los que se debe destacar la Convención Americana de Derechos 

Humanos, cuyo artículo 20 establece que toda persona tiene derecho a una nacionalidad 

del Estado en cuyo territorio nació si no tiene derecho a otra y que, además, a nadie se 

lo privará arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla.  

En el mismo sentido, la Convención sobre los Derechos del Niño (en adelante 

CDN) en el artículo 7 estipula que “el niño será inscripto inmediatamente después de su 

nacimiento y tendrá derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, 

en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”. 

Respecto a este derecho la CorteIDH ha dicho que la nacionalidad es un derecho 

fundamental cuya importancia reside en que ella, como vínculo jurídico que liga a un 

niño con un Estado, permite que adquiera y ejerza los derechos propios de pertenecer a 

una comunidad política. En este sentido, debe ser entendido como un prerrequisito para 

el ejercicio de otros Derechos Humanos.
8
 

El derecho a la nacionalidad cobra especial relevancia en los casos de gestación 

por sustitución realizados en países como India o Ucrania, ya que si bien esos Estados 

admiten la práctica, no otorgan la nacionalidad a hijos de extranjeros nacidos en su 

territorio. Al no adquirir la nacionalidad en el país de nacimiento, los padres deben 

recurrir al país de su nacionalidad. Sin embargo, en los países que prohíben o no 

reconocen la práctica, podría no reconocerse la filiación que deriva de la gestación por 

sustitución, con todas las consecuencias que ello conlleva. Entre ellas debe resaltarse el 

hecho de que el niño queda en un limbo jurídico, imposibilitado de adquirir 

nacionalidad alguna y, por ende, de obtener los documentos de viaje para salir del país 

donde nació.
9
 

En ese caso, estaríamos frente a niños apátridas,
10

 quienes se encuentran 

imposibilitados de gozar de sus derechos civiles, agravando de esta manera su situación 

de vulnerabilidad,
11

 existente por el hecho de ser menores de edad. Debe resaltarse que 

“una persona apátrida, ex definitione, no tiene personalidad jurídica reconocida, ya que 

no ha establecido un vínculo jurídico-político con ningún Estado”.
12

 Ocasionando una 

vulneración a la dignidad humana, “ya que niega de forma absoluta su condición de 
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sujeto de derechos y hace al individuo vulnerable frente a la no observancia de sus 

derechos por el Estado”.
13

 

Lo dicho no es una mera situación hipotética sino que, por el contrario, existen 

casos reales que han ocurrido como consecuencia de la falta de regulación legal. Entre 

ellos haré referencia a tres casos argentinos en los cuales, luego del análisis efectuado 

por el juez interviniente, decidió otorgarles a los niños nacidos por gestación por 

sustitución la nacionalidad argentina. 

El primero al que haré referencia es el caso de la niña Cayetana, hija de un 

español y una argentina, quienes residen en España. Tras varios tratamientos para poder 

quedar embarazada, haber perdido un embarazo y el intento fallido de adoptar, la Sra. 

Elsa Florentina Saint Girons y su esposo el Sr. Juan Antonio González González, 

decidieron realizar la práctica en la República de la India. La niña que nació de esta 

práctica, Cayetana, fue inscripta en el registro correspondiente de Nueva Delhi. 

La Sra. Saint Girons se dirigió a la Sección Consular de la Embajada Argentina 

en Nueva Delhi, a fin de inscribir a su hija con la nacionalidad argentina. Sin embargo, 

los funcionarios no hicieron lugar al pedido toda vez que entendían que la madre debía 

residir en el país para poder darle su nacionalidad a la niña. 

Ante la negativa, interpuso una demanda en el Juzgado de Primera Instancia de 

Familia de San Lorenzo. El juez, luego de realizar un análisis pormenorizado de las 

cuestiones en juego, decidió otorgarle la nacionalidad.
14

 

El segundo es el caso de un matrimonio homosexual de varones que decidieron 

recurrir a la gestación por sustitución también en la República de la India. El niño que 

nació, Tobías, fue apátrida y con filiación incierta hasta que se resolvió ordenar a la 

Dirección General de Registro del Estado Civil y Capacidad de las Personas del 

Gobierno de la Ciudad de Buenos Aires que inscribiera la partida de nacimiento de 

Tobías.
15

 

Por último, el caso de una pareja homosexual de dos varones, no casados, que 

celebraron un acuerdo de gestación por sustitución en la República de la India. Sabiendo 

los problemas que conlleva esta práctica para el reconocimiento de la filiación por parte 

de Argentina, promovieron una acción de amparo a fin de que se inscribiera al niño y 

solicitaron que se libre oficio a la Embajada Argentina en Mumbai para que expidiera 

un pasaporte provisional y así poder retornar a su país. El juez, al igual que en los dos 

casos anteriores, accedió lo solicitado por los peticionantes.
16

 

Como puede advertirse, la persona más vulnerable y a quien se le debe otorgar 

mayor protección es la que resulta, en estos casos, totalmente desprotegida. 

 

b. Derecho a la identidad 
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Por otro lado, no debe perderse de vista el derecho a la identidad del niño. Este 

derecho ha sido reconocido de manera expresa por la CDN, cuyo artículo 8.1 señala que 

“los Estados Partes se comprometen a respetar, el derecho del niño a preservar su 

identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de 

conformidad con la ley sin injerencias ilícitas”. En este sentido, la identidad es un 

derecho que comprende varios elementos, como la nacionalidad, el nombre y las 

relaciones familiares siendo un derecho de carácter autónomo.
17

 

En este sentido, entiendo que el derecho a la identidad se encuentra íntimamente 

ligado con la nacionalidad del niño y, en consecuencia cuando no se le reconoce 

nacionalidad alguna se estaría vulnerando, asimismo, su derecho a la identidad. 

 

c. Prohibición de discriminación 

Como eje fundamental del análisis de las cuestiones implicadas en el 

reconocimiento o no de la filiación derivada de la gestación por sustitución debo 

mencionar a la prohibición de discriminación. Teniendo en cuenta que estamos ante 

casos en donde se encuentran involucrados niños, el artículo 2 de la CDN establece 

claramente que los Estados parte deben respetar los derechos enunciados en la 

Convención y asegurarán su aplicación a cada niño sujeto a su jurisdicción sin 

distinción, independientemente del nacimiento. 

En ese sentido, “el principio fundamental de igualdad y no discriminación ha 

ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre él descansa el andamiaje jurídico del 

orden público nacional e internacional y permean todo el ordenamiento jurídico”.
18

 

Como puede evidenciarse, otorgarle un trato diferente –discriminatorio- al niño, 

por el hecho de haber nacido mediante la maternidad subrogada implica ir en contra de 

un principio fundamental del derecho internacional. 

 

d. Protección de la familia 

Dada la importancia del derecho a la protección del núcleo familiar, el Estado 

está obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del mismo.
19

 Pensemos en casos 

como los de Cayetana o Tobías quienes debieron permanecer en la República de la India 

durante varios días hasta tanto un juez les otorgó la nacionalidad argentina. En esos 

casos, las familias deben separarse pues no pueden permanecer por un tiempo 

indeterminado en otro país. 
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Sin embargo, es cierto que, tal como lo ha establecido la Corte de Casación 

Francesa en el reconocido caso Mennesson,
20

 no se vería perjudicada la protección de la 

familia si el niño puede entrar y permanecer en el país donde viven sus padres y, donde 

eventualmente podría naturalizarse. Este supuesto se daría en casos como la gestación 

por sustitución realizada en algunos estados de Estados Unidos pues allí les reconocen 

la nacionalidad norteamericana y, consecuentemente, pueden obtener los documentos de 

viaje para salir del país. 

A su vez, no puede perderse de vista que el pronunciamiento en el caso 

Mennesson mencionado, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, condenó al Estado 

Francés por injerencias arbitrarias en la vida privada de los menores involucrados.
21

  

Para así decidir, el tribunal manifestó que dicha injerencia arbitraria “se observa 

en el desconocimiento de una relación de filiación entre padre-hijo que era legal”.
22

 

Creo que el pronunciamiento mantiene una lógica con los derechos humanos en juego, 

toda vez que si no se les reconoce la filiación que ya había sido reconocida en otro país 

se los pondría en una situación de total inseguridad jurídica.  

 

e. Interés superior del niño 

La CorteIDH indicó que este principio debe ser entendido “como la premisa bajo 

la cual debe interpretar, integrar y aplicar la normativa de la niñez y la adolescencia [la 

cual] se funda en la dignidad misma del ser humano, en las características propias de los 

niños, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento 

de sus potencialidades, así como en la naturaleza y alcances de la Convención sobre los 

Derechos del Niño (...) y es el punto de referencia para asegurar la efectiva realización 

de todos los derechos contemplados en este instrumento, cuya observación permitirá al 

sujeto el más amplio desenvolvimiento de sus potencialidades”.
23

 

Asimismo, “esta directriz cumple una función correctora e integradora de las 

normas legales, constituyéndose en pauta de decisión ante un conflicto de intereses y en 

criterio para la intervención institucional destinada a proteger al niño”.
24

 En este 

sentido, toda decisión que sea tomada por el Estado que involucre una limitación al 

ejercicio de cualquier derecho, debe tener en cuenta el interés superior del niño.
25

 Y, a 

su vez, “lo que a juicio de un adulto es el interés superior del niño no puede primar 
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sobre la obligación de respetar todos los derechos del niño enunciados en la 

Convención”.
26

 

Sin embargo, el interés superior del niño no debe ser entendido sólo como un 

principio jurídico interpretativo fundamental ante situaciones en las que están 

involucrados niños, sino también un derecho sustantivo y una norma de procedimiento. 

Así se ha expedido el Comité de los Derechos del Niño.
 27

 

En este sentido, y tal como lo ha expuesto parte de la doctrina, es que es 

imperioso analizarlo a priori y a posteriori. “A priori, ese interés exige contar con un 

marco legal que brinde seguridad jurídica al niño y, de este modo, lo proteja. 

Examinado a posteriori del nacimiento, es en su interés superior que las personas que 

realmente quisieron asumir el papel de padres puedan serlo. Por el contrario, la 

prohibición o criminalización de la gestación por sustitución (que implica que este niño 

no tenga vínculos jurídicos, ni viva con quienes lo quisieron e incluso, uno de ellos, al 

menos, aportó su material genético) puede ser causa de un daño sustancial para un niño, 

que ha nacido y no está con quienes quisieron asumir el rol de padres desde antes que él 

existiera”.
28

 

Más allá de lo anteriormente expuesto, lo cierto es que en virtud del carácter 

vago y ambiguo de este concepto, ha sido utilizado abusivamente por gobiernos y otras 

autoridades estatales para justificar ciertas políticas.
29

 Así, la Sala en lo Civil del 

Tribunal Supremo de España ha dicho que: 

“el establecimiento de una filiación que contradiga los criterios previstos en 

la ley para su determinación supone también un perjuicio para el menor. Y 

que la mercantilización que supone que la filiación de un menor resulte 

determinada, a favor de quien realiza el encargo, por la celebración de un 

contrato para su gestación, atenta contra la dignidad del menor al convertirlo 

en objeto del tráfico mercantil. Es necesario por tanto realizar una 

ponderación de la que resulte la solución que menos perjudique a los 

menores”.
30

 

 

2. El caso de Argentina: un vacío legal que debe ser llenado 

En nuestro país, tal como se ha expuesto, se optó por no legislar sobre la 

gestación por sustitución, aun cuando existen casos jurisprudenciales en los cuales se 

reconoció la filiación derivada de este tipo de práctica. Es en este orden de cosas que 

creo indispensable la existencia de una regulación que defina la postura argentina en 

torno a estas técnicas.
31
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No debe perderse de vista que el artículo 2634 del recientemente sancionado 

Código Civil y Comercial de la Nación establece: 

“Todo emplazamiento filial constituido de acuerdo con el derecho extranjero 

debe ser reconocido en la República de conformidad con los principios de orden público 

argentino, especialmente aquellos que imponen considerar prioritariamente el interés 

superior del niño. 

Los principios que regulan las normas sobre filiación por técnicas de 

reproducción humana asistida integran el orden público y deben ser ponderados por la 

autoridad competente en ocasión de que se requiera su intervención a los efectos del 

reconocimiento de estado o inscripción de personas nacidas a través de estas técnicas. 

En todo caso, se debe adoptar la decisión que redunde en beneficio del interés superior 

del niño”. 

Sin embargo, creo que, aunque es una regulación necesaria, no es suficiente para 

atender a la realidad que nos rodea. El derecho debe, necesariamente, acompañar los 

avances científicos, máxime cuando lo que está en juego es nada menos que los 

derechos de un niño. Tal como han dicho las Dras. Marisa Herrera y Eleonora Lamm, la 

gestación por sustitución es una realidad imposible de evitar, que “si se pretende ser 

soslayada, los principales perjudicados serán los más vulnerables y a quienes diversos 

instrumentos internacionales, regionales y nacionales obligan a priorizar: los niños”.
32

 

Una parte de la doctrina
33

 ha interpretado que, en el estado actual de la 

legislación argentina, la solución a este vacío jurídico podría ser la utilización de la 

figura de la adopción.
34

 Esta solución mediata causa el mismo problema que se quiere 

evitar, toda vez que utilizar una figura distinta a la de la adquisición de la filiación 

derivada de la gestación por sustitución es igual de fraudulento que realizar la práctica 

en el exterior cuando en el país no está regulada. 

Sin embargo, es cierto que “la armonización del derecho de familia no resulta 

posible de manera general pues se trata de un campo que refleja el ser de cada estado; si 

acaso pudiera avanzarse por esa dirección en algunos de sus sectores, subsistirían 

diferencias porque no concurren los principios sobre los que cada ordenamiento 

normativo basa la interpretación de sus propios axiomas”.
35

 Máxime cuando nos 
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encontramos ante Estados Islámicos que contienen principios totalmente diferentes a los 

principios occidentales.
36

 

Cualquiera sea la solución a la que se arribe no deben perderse de vista los 

Derechos Humanos internacionalmente reconocidos.
37

 Las distintas ramas del derecho 

no son compartimentos estancos sino que, por el contrario, se insertan y deben 

conjugarse con el objeto de proteger de manera acabada y completa a los niños. 

En este sentido, al intentar encontrarle una solución a esta inseguridad jurídica 

en la que se encuentra la parte más desprotegida y, más allá de la necesidad de una 

legislación interna, es que creo imperioso que se puedan consensuar unos “principios 

rectores” que llenen de contenido el interés superior del niño, en lo atinente a esta 

materia. Esto teniendo en cuenta que el “interés superior del niño” es un concepto tan 

versátil que permitiría tanto el reconocimiento como la prohibición de la práctica. Con 

esto propongo que existan unas pautas rectoras que propendan, efectivamente, al interés 

superior del niño y no, por el contrario, que sea un concepto utilizado 

discrecionalmente. 

Entre los principios que deberían estar contenidos, entiendo que es vital hacer 

mención a la adquisición de la nacionalidad del niño, sobre todo cuando se den casos 

como el de Cayetana, con el objeto de no tener que llegar a la instancia de solicitar 

judicialmente la nacionalidad, con todas las dificultades que ello trae aparejado. 

A su vez, creo que debe estar comprendido el principio de favor filii, toda vez 

que el derecho de los niños a una filiación sostenida debe prevalecer en estas 

situaciones.
38

 

No puede perderse de vista que este tipo de principios existen, como por ejemplo 

las “Reglas de las Naciones Unidas para la protección de los menores privados de 

libertad” que, de hecho, son utilizados por la propia CorteIDH.
 39

 

 

3. A modo de colofón 

Es total y completamente necesaria una legislación que se expida en algún 

sentido respecto a la práctica que es objeto de estudio. Sin embargo también es 

imperiosa la existencia de una armonización del derecho internacional que llene de 

contenido un concepto tan vago y ambiguo como el Interés Superior del Niño. 

Creo que si se pone en el centro del escenario al niño y sus derechos, llegar a un 

consenso sobre principios básicos es más factible que si el centro de la cuestión versa 
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sobre los derechos de los padres con voluntad procreacional.
40

 Al fin y al cabo, lo que se 

está regulando involucra y perjudica directamente al niño, quien debe estar 

especialmente protegido por cualquier legislación tanto nacional como internacional. 

En este sentido coincido con las Dras. Kemelmajer de Carlucci, Lamm y Herrera 

en que la regulación es la solución que mejor satisface el interés superior del niño dado 

que la experiencia muestra que, salvo supuestos de verdaderos ilícitos (por ej., 

apropiación), casi siempre es mejor para el niño tener vínculo legal con quien lo quiere, 

lo educa y lo protege.
41
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