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|. Palabras introductorias

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH, como se adelanta en el titulo de la presente columna),
puso fin a un conflicto sociojuridico sensible y pendiente en la regién, como lo es la gestacion por sustitucién (mal
Ilamado "alquiler de vientre" o "maternidad subrogada™) resolviendo en fecha 26/06/2014 dos casos similares ante
el mismo pais, Francia. Nos referimos a los casos "Mennesson" (demanda nim. 65192/11) y "Labassee"
(demanda n°® 65941/11).

No se trata de una problematica que se observa sdlo si se cruza el Atlantico, sino también que se presenta en
América Latina y para hilar territorialmente mas fino, en Argentina, con planteos judiciales en los que se ha
pretendido el reconocimiento o validez de gestaciones por sustitucion realizadas en el exterior (1), como asi
también en el pais (2). Precisamente, esta perspectiva realista—como opuesta a la hipocresia— ha sido la seguida
en el Proyecto de reforma del Codigo Civil y Comercial del 2012, posteriormente quitada en la versién aprobada
por la Camara de Senadores el 28/11/2013 (3).

¢Cudl es la mirada que deberia primar en torno a la gestacion por sustitucion? Sobre esa base, ¢qué lugar
deberia darle la ley y los operadores juridicos en general? ; Cudles son las resistencias que aln persisten, pero que
con el tiempo irian cediendo? ;Qué implicancias tendria en nuestra region lo que pueda decir al respecto la
méaxima instancia judicial en materia de Derechos Humanos europeo? ¢(En especial, qué influencia tiene la
jurisprudencia del TEDH en la doctrina judicial de su par en América Latina, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?

Compartir algunos de los principales argumentos expresados por el TEDH en los dos primeros casos en los
cuales se expide sobre la gestacion por sustitucion, constituye ante todo, una obligacion para quienes pensamos
que las normas juridicas son una herramienta esencial de transformacion cultural; maxime cuando esta norma
—en sentido amplio- proviene de un organismo judicial de reconocida trayectoria y valoracién sobre un tema que
aln genera temores, resistencia y no menos prejuicios.

1. Cuando el TEDH habla: lo que dice
I1.1. Plataformas fécticas

Los dos casos sentenciados el mismo dia por el TEDH presentan plataformas facticas y juridicas similares: la
negativa del Estado francés (tanto el poder administrador como el judicial) de reconocer la filiacion de nifios
nacidos por gestacién por sustitucion, entre éstos y quienes tuvieron la "voluntad procreacional” de ser padres a
través de esta especial técnica de reproduccion humana asistida. Se trata de nifios nacidos de un acuerdo de
gestacion por sustitucion realizado y concluido en Estados Unidos; con mas precisién, en California y en
Minnesota.

En el caso "Mennesson™ se trata de unas nifias gemelas nacidas de material genético del Sr. Mennesson y
6vulos donados. Ni bien se produjo el embarazo, en marzo del 2000, la pareja Mennesson solicito a la justicia que
cuando nacieran las nifias sean inscriptas a su nombre, lo que asi se dispuso en la sentencia de la Corte Suprema de
California del 14/07/2000. Con esta documentacion, a principios de noviembre del 2000, el Sr. Mennesson
solicité en el consulado de Francia en Los Angeles la transcripcion del acta de nacimiento en los registros del
estado civil francés y la expedicion de los correspondientes pasaportes. Ello fue denegado, obligando a los Sres.
Mennesson a tramitar pasaportes estadounidenses para que las nifias salgan del pais y puedan los cuatro
integrantes de la familia ingresar a Francia. Ya en Francia se reanuda el debate por el reconocimiento de la




filiacion, llegando el caso a la Sala Civil de la Corte de Casacion francesa en fecha 06/02/2011, quien escudandose
en la nocidn de orden publico internacional, y en el argumento de que, méas alla de que sea gratuito, todo acuerdo
que consiste en que una mujer geste un nifio para otros seria contrario al principio de indisponibilidad del cuerpo
humano (art. 16 del Cad. Civil francés), se rechaza el pedido de transcripcion del acta de nacimiento extranjera en
el registro civil francés.

En el caso "Labassé", la plataforma factica es similar, un matrimonio conformado por el Sr. Francis Labassee
y la Sra. Monique Labassé celebraron un acuerdo de gestacion en un centro de fertilidad de Minnesota, Estados
Unidos, naciendo en esta ciudad, Juliette el 27/10/2001. En fecha 31/10/2001, el Tribunal del Estado de
Minnesota, tras exponer la gestante que renunciaba a todos sus derechos sobre la nifia y sefialar que el Sr. Labassé
es el padre bioldgico de Juliette, se le concede la custodia de la nifia para que pueda regresar a Francia. Al llegar a
Francia, también la familia Labassé se encuentra con diversos obstaculos para reconocer el vinculo juridico-filial
que habian obtenido en el lugar de nacimiento.

Claramente, admitir los acuerdos de gestacién extranjeros significaba, a la par, determinar el vinculo filial
entre las parejas o "solicitantes” —en palabras del TED— y los nifios con todos los derechos y deberes que se
derivan de este reconocimiento juridico. La contracara de la misma moneda, rechazar tales acuerdos implicaba
negar todo lazo juridico entre ellos y a la vez, dejar a los nifios en una situacion de total desproteccion, cuando en
la practica continuaban viviendo con la pareja, y consolidandose el vinculo afectivo que se deriva de toda
interaccion de cuidado y proteccion que brindan los padres hace sus hijos. ¢ Cudl es la mejor decision que se puede
o0 deberia adoptar de conformidad con el principio rector del "interés superior del nifio"? Justamente, esto es lo que
debe responder la méxima instancia judicial regional en materia de Derechos Humanos en los dos primeros casos
que llegan a estudio sobre gestacién por sustitucion.

Por la similitud entre ambos casos/precedentes se analiza sélo el primero, destacando que el segundo obtiene
la misma resolucién y por los mismos fundamentos.

11.2. La fuerza de voces especializadas

Para decidir tamafio interrogante como lo es la validez de los acuerdos de gestacion por sustitucion y su cruce
inexorable con la satisfaccion de derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes —cuestion que también ha
despertado el interés de la Convencion de La Haya (4)—, el TEDH tuvo en cuenta informacion proveniente de
organismos y actores con versacion en el tema.

En primer lugar, se alude a un estudio realizado por el Consejo de Estado sobre la revision de las leyes de
bioética adoptadas por la sesién plenaria de la Asamblea General el 9 de abril de 2009, en la cual se analiza la
cuestién de la gestacion por sustitucion, afirmandose, entre otras consideraciones, que "en la realidad, la vida de
estas familias es mas complicada”, destacAndose que, en ausencia de transcripcion del acta de nacimiento, en
todos los tramites que hacen a la vida cotidiana de los nifios, como en particular, el derecho hereditario o incluso
los derechos fiscales, los nifios se ven perjudicados al ser considerados para la ley como "terceros".

En segundo término, se trae a colacion el informe presentado en abril del 2014 titulado "Ascendencia, el
origen, la paternidad. De cara a los nuevos valores de la responsabilidad generacional”, preparado por la
reconocida sociéloga Iréne Théry, directora de la Escuela de Altos Estudios en Ciencias Sociales, en el marco del
proyecto de ley frente a "las nuevas protecciones, nuevas medidas de seguridad y los nuevos derechos de los
nifios" encargado por el Ministro de la Familia, en el que se afirma que la cuestién del reconocimiento de la
paternidad de los hijos nacidos de gestantes en el extranjero, a la que la jurisprudencia del Tribunal de Casacion se
opone, trae consigo "consecuencias especialmente graves" para los nifios.

En tercer lugar, se recuerdan los principios adoptados por el Comité Especial de expertos sobre Ciencias
biomédicas del Consejo de Europa publicado hace tiempo, en 1989. Alli ya se establese un principio, el décimo
quinto, dedicado a las "madres de alquiler" que expresa: "1. Ningin médico o centro puede utilizar técnicas de
procreacion artificial para el disefio de un nifio llevado por una madre de alquiler. 2. Ningun contrato o acuerdo
entre una madre sustituta y la persona o la pareja para la cual o de la cual un nifio es criado puede invocarse en el
derecho. 3. Cualquier actividad de intermediacion entre personas involucradas en la subrogacion debe ser
prohibido, asi como cualquier forma de publicidad relativa a ello. 4. Sin embargo, los Estados podran, en casos




excepcionales establecidos por su legislacion nacional, permitir que un médico o un centro pueda proceder a la
fertilizacion de una madre de alquiler utilizando técnicas de procreacion artificial, siempre que: a. la madre de
alquiler no obtenga ninguna ventaja material de la operacion; y b. la madre de alquiler en el nacimiento pueda
elegir quedarse con el nifio".

I1.3. La fuerza de las voces de cambio en el derecho comparado

Como es practica del TEDH, se suele preocupar por indagar acerca de lo que sucede o qué postura adoptan los
demas paises de la Uni6n Europea.

A tal fin, se trae a colacion una investigacion realizada por el Tribunal de Justicia europeo que comprende los
siguientes 35 paises de la comunidad: Francia, Andorra, Albania, Alemania, Austria, Bélgica,
Bosnia-Herzegovina, Espafia, Estonia, Finlandia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Italia, Letonia,
Lituania, Luxemburgo, Malta, Moldavia, Moénaco, Montenegro, Paises Bajos, Polonia, Republica Checa,
Rumania, Reino Unido, Rusia, San Marino, Serbia, Eslovenia, Suecia, Suiza, Turquia y Ucrania.

Al respecto, se afirma que la gestacidn por sustitucion se encuentra prohibida de manera expresa en un total de
14 Estados: Alemania, Austria, Espafia, Estonia, Finlandia, Islandia, Italia, Moldavia, Montenegro, Serbia,
Eslovenia, Suecia, Suiza y Turquia. Que en 10 estados no existe una regulacion sobre el tema, 0 que estaria
prohibido en virtud de disposiciones de caracter general, 0 no se tolera, o la cuestion de su legalidad es incierta;
ello es en: Andorra, Boshia-Herzegovina, Hungria, Irlanda, Letonia, Lituania, Malta, M6naco, Rumania y San
Marino.

Que la gestacion por sustitucion esta permitida en 7 de los 35 Estados indagados: Albania, Georgia, Grecia,
los Paises Bajos, el Reino Unido, Rusia y Ucrania; primando en la mayoria de ellos la llamada "gestacién por
sustitucidn altruista” (que incluye la posibilidad de compensacion), siendo posible la gestacidn por sustitucién
onerosa en Georgia, Rusia y Ucrania. Se agrega que también estaria tolerada en los siguientes 4 estados: Bélgica,
Republica Checa, y, posiblemente, Luxemburgo y Polonia.

Que en 13 de los 35 Estados, es posible para los futuros padres obtener el reconocimiento legal o la
determinacion de la paternidad con un nifio nacido de una gestacion por sustitucion que se practica en el
extranjero; ya sea por la transcripcion directa de la sentencia extranjera o por la transcripcion del certificado de
nacimiento extranjero en los registros de estado civil o incluso también mediante la figura de la adopcion. Ellos
son: Albania, Espafia, Estonia, Georgia, Grecia, Hungria, Irlanda, los Paises Bajos, la Republica Checa, el Reino
Unido, Rusia, Eslovenia y Ucrania. Este reconocimiento también seria viable en algunos estados en los que,
incluso, se prohibe la gestacion por sustitucién como ser: Austria, Bélgica, Finlandia, Islandia, Italia (por lo
menos en cuanto a la relacion de padre e hijo cuando el padre es también el padre bioldgico, es decir, el que aportd
el material genético), Malta, Polonia, San Marino, Suecia, Suiza y, posiblemente, Luxemburgo.

Y que tal reconocimiento estaria excluido en los siguientes 11 Estados: Andorra, Alemania (excepto, quizas,
cuando el padre de intencién o de voluntad es también el padre biol6gico o el que presté el material genético),
Bosnia-Herzegovina, Letonia, Lituania, Moldavia, M6naco, Montenegro, Rumania, Serbia y Turquia.

De este modo, se demuestra que tanto la cuestion de la gestacion por sustitucion en general, como asi también,
el reconocimiento de los acuerdos de gestacion celebrados en otros paises, observan un tratamiento juridico dispar
0 en otra palabras, no hay uniformidad de criterio encontrandose las més diversas posturas legislativas.

I1.4. Los argumentos del TEDH

El Tribunal declaré, por unanimidad, que aunque no se encontraba violado el art. 8 de la Convencidn Europea
de Derechos Humanos, que regula el respeto por el derecho a la vida privada de los demandantes, si hubo tal
violacién con relacion al derecho de los nifios a que se respete ese derecho humano.

El TEDH observa que las autoridades francesas, a pesar de ser conscientes de que los nifios habian sido
identificados en los Estados Unidos como hijos del Sr. y Sra. Mennesson, en un caso y del Sr. y la Sra. Labassé en
el otro; negaron el estado filial bajo el derecho francés.

El TEDH para concluir del modo en que lo hizo puso de resalto que dicha contradiccion habria socavado la
identidad de los nifios dentro de la sociedad francesa. Ademas, el Tribunal sefialé que las sentencias francesas que




excluian o negaban por completo el establecimiento de una relacion juridica de filiacion entre los hijos nacidos
como resultado de un acuerdo de gestacion por sustitucion que era totalmente legitimo bajo las normas del Estado
en que se realizo, desconociendo a quienes figuraban segln esa legislacién como padres, sobrepasaron el amplio
margen de apreciacion de los Estados; estandar basico o esencial para que el tribunal europeo responsabilice o no
a un Estado.

Para el TEDH, la interferencia en el derecho al respeto de la vida privada y familiar por parte de las
autoridades francesas se observa en el desconocimiento de una relacién de filiacidn entre padre-hijo que era legal,
es decir, "de conformidad con la ley" siguiéndose el texto del art. 8 del Convenio que esta comprometido en la
contienda.

Mas alla de eso, se entendio que la injerencia estatal cumplia con dos de los objetivos que menciona de manera
precisa el art. 8: la "proteccion de la salud" y la "proteccién de los derechos y libertades de los demas". En este
sentido, observd que la negativa de las autoridades francesas a reconocer la relacion juridica entre los nifios
nacidos por gestacién por sustitucién en el extranjero y sus padres tuvo como propoésito desalentar que los
ciudadanos franceses recurran a esta técnica prohibida en Francia fuera de ese pais, con el objetivo de proteger a
los nifios y a las gestantes.

Sin embargo, y tras esta afirmacion, el TEDH paso a examinar si esa injerencia habia sido "necesaria en una
sociedad democratica”; el otro objetivo que también requiere el reiterado art. 8 para saber si determinadas
actitudes y/o acciones merecen o no reproche por parte de la jurisdiccion regional especializada en Derechos
Humanos. En este sentido, se sostuvo que aunque los paises gozan de un amplio margen de apreciacion, en virtud
de las dificiles cuestiones éticas involucradas y la falta de consenso sobre esta materia en Europa, ese margen de
apreciacién debia volverse estrecho cuando se trataba de la filiacién, que involucra un aspecto clave de la
identidad de los individuos.

Asimismo, el Tribunal analizé si existio un justo equilibrio entre los intereses del Estado y los de las personas
directamente afectadas, con especial referencia al principio fundamental que rige cuando se trata de un conflicto
que involucra a personas menores de edad: el interés superior del nifio, es decir, que son los intereses de éstos los
que deben prevalecer.

Con respecto a la vida familiar de los demandantes, el Tribunal sefialé que habia sido afectada por la falta de
reconocimiento en el derecho francés de la filiacién entre el Sr. y la Sra. Mennesson y las gemelas. No obstante,
sefiald que los demandantes no probaron que los obstaculos que enfrentaron hayan sido insuperables, ni
demostraron que se les habia impedido el disfrute en Francia de su derecho al respeto de su vida familiar. Destac
que las familias habian sido capaces de instalarse en Francia poco después del nacimiento de los hijos, que vivian
juntos en circunstancias que, en general, eran comparables a las de otras familias, y que no habia nada que
sugiriera que corrian el riesgo de ser separados por las autoridades debido a su situacién en el derecho francés. Por
otra parte, los tribunales franceses habian examinado su situacion especifica, antes de concluir que las dificultades
practicas que enfrentan los solicitantes no excedieron los limites impuestos por el respeto a la vida familiar. En
consecuencia, un equilibrio justo habia sido alcanzado entre los intereses de los demandantes y los del Estado, en
los que se refiere a su derecho al respeto de su vida familiar.

Sin embargo, con relacién al derecho de las gemelas al respeto de su vida privada, el Tribunal sefialé que se
encontraban en un estado de inseguridad juridica en el derecho francés, ya que la filiacion habia sido legalmente
determinada en el pais de nacimiento, desconociéndose en Francia tal situacion juridica.

Por otra parte, se destac6 que aunque el padre bioldgico de las nifias era francés (cabe recordar que en ambos
casos, los hombres habian aportado su material genético), ellas debieron enfrentarse a incertidumbres en cuanto a
la posibilidad de obtener la nacionalidad francesa, una situacion que era susceptible de tener repercusiones
negativas sobre la definicidn de su propia identidad.

La conculcacién de derechos de las nifias ademas, segln lo expone el TEDH, se deriva de la imposibilidad de
heredar, excepto que el Sr. y la Sra. Mennesson realicen un testamento, lo cual significaba que sus derechos
hereditarios serian menos favorables. Al respecto, el Tribunal considerd que esta situacion implicaba privarlas de
un componente mas de su identidad derivada o relacionada con el parentesco. En este sentido, se deja en claro que




los efectos de la negativa a reconocer una relacidn padre-hijo en el derecho francés de nifios nacidos por gestacion
por sustitucion en el extranjero no se limitaban a las parejas, sino que también se extendia y violaba derechos de
los nifios; en especial, su derecho al respeto a la vida privada.

El TEDH entiende que el respeto por la vida privada se vincula con la esencia de la identidad, incluyendo su
filiacion, la cual se ha visto afectada de manera significativa. En definitiva, se asevera que las decisiones
adoptadas por el Estado francés no fueron compatibles con el interés superior de los nifios, el que debe guiar
cualquier decision sobre ellos.

Como se adelantd, para el Tribunal, este analisis tiene una dimensidn especial cuando, como en los dos casos
resueltos, uno de los padres es también el "padre bioldgico", es decir, quien aporté el material genético;
destacandose la importancia de la paternidad biol6gica como un componente de la identidad de cada individuo,
por lo cual se entiende que no podria decirse que es en el mejor interés de los nifios privarlos de un vinculo juridico
de esta naturaleza cuando la realidad biol6gica se hallaba establecida y se procuraba su pleno reconocimiento. Por
ende, al impedirse el reconocimiento y establecimiento de dicho vinculo bioldgico, el Estado francés habria
excedido el margen de apreciacion permitido.

Por lo tanto, el TEDH declar6é admisible la demanda por violacion al art. 8, distinguiéndose que en relacion
con el derecho de los demandantes esta se concreta en lo relativo al respeto de su vida familiar; y en lo atinente a
las nifias, la violacion también del art. 8 se produce en relacion al derecho al respeto de su vida privada. Por ello,
se obliga al Estado francés a que dentro de los tres meses siguientes a la fecha en que la sentencia resulte firme
proceda a abonar a cada una de las nifias un total de 5.000 euros en concepto de dafio "inmaterial; y al Sr. y Sra.
Mennesson, la suma de 15.000 euros, mas cualquier impuesto que pueda ser debido a la base imponible, las costas
y gastos.

I11. Breves palabras de cierre

Tapar el sol con las manos puede ser una salida rapida e incluso efectiva para evitar que los rayos molestos
peguen de manera directa, pero tapar la realidad es algo diametralmente opuesto; es imposible.

La gestacién por sustitucién es una realidad que si se pretende que sea soslayada, los principales perjudicados
seran los méas vulnerables y a quienes diversos instrumentos internacionales, regionales y nacionales obligan a
priorizar: los nifios. Esto lo expone de manera expresa el TEDH en las dos sentencias que aqui se comentan
brevemente a modo de puntapié inicial para un estudio mas profundo. Estos precedentes son, en definitiva, un
guifio positivo en favor de formas mas contemporaneas de alcanzar la maternidad/paternidad, de seguir ampliando
el terreno de las filiaciones, las identidades y las familias, en el que la nocién de pluralidad habria venido a mover
la estanteria familiar.

Ya se preguntaba hace tiempo y con acierto la reconocida historiadora y psicoanalista francesa —para seguir
a tono interpelando al derecho francés — Elizabeth Roudinesco acerca de si la familia est4 en "desorden" —una
manera mas moderna de preguntarse sobre si la familia esta en crisis, como se afirmaba hace varios afios atras—y
quien para incomodar aseverd: "No deberiamos temer cambiar leyes que correspondan a los cambios que se han
producido en la sociedad y la ciencia. Desde finales del siglo X1X, cualquier cambio relacionado con la familia ha
Ilevado a la sociedad al panico: el divorcio, la igualdad de derechos de los padres, el aborto... Siempre se nos esta
diciendo que un apocalipsis esta a punto de pasar, jy nunca pasa! Apocalipsis seria una humanidad que no quiera
hijos".

¢El apocalipsis habria llegado al TEDH? La respetada maxima instancia judicial europea en materia de
Derechos Humanos, una vez mas, demostrd que no hay tal apocalipsis, sino la realidad de lazos de afecto que
buscan su lugar en el campo juridico para no seguir siendo prohibidos, ni silenciados sino simplemente, regulados.
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