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Resumen / Abstract: En el presente trabajo estudiaremos el cambio de
tendencia operado por la sentencia de la Gran Sala del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos, de 24 de enero de 2017, en el caso
“Paradiso y Campanelli contra Italia”, con respecto a la dictada por la
Seccién Segunda del mencionado Tribunal en el 2015. En dichos fallos,
como veremos, la cuestion principal radica en considerar la existencia

" Articulo recibido el 5 de agosto de 2017 y aceptado para su publicacién el 9 de
septiembre de 2017. DOI 10.14679/1076.
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de una posible vulneracion del articulo 8 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, relativo al derecho a la vida privada y familiar, por las
medidas adoptadas por las autoridades italianas con respecto al nifo,
que supusieron que el mismo acabase siendo arrebatado permanente-
mente de sus padres intencionales.

This dissertation deals with the change in trend occurred as a result of
the judgment of the Grand Chamber of the European Court of Human
Rights, dated 24th January 2017, in the case of “Paradiso and Campa-
nelli versus ltaly”, with regard to the previous one delivered by the
Second Section of the Court in the 2015. In such judgments, as we will
see, the main question lies in considering a possible infringement of the
article 8 of the European Convention on Human Rights, on the right to
private and family life, because of the measures taken by Italian authori-
ties in respect of the child, which resulted in the latter's permanent
removal of the minor from his intended parents.

Palabras clave / Keywords:

Gestacion por sustitucion / Paradiso y Campanelli / Derecho a la vida
privada y familiar / Interés superior del menor / Orden publico internacio-
nal.
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1. Breve referencia a la situacién legal italiana en torno a la gestacion
por sustituciéon

Antes de entrar en el estudio de las sentencias dictadas por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (en lo sucesivo “TEDH”) en el caso “Paradi-
so y Campanelli contra Italia”, consideramos necesario abordar la situacion
legal existente en torno a la gestacién por sustitucion en dicho pais.

Asi, partimos de una completa prohibicion de esta modalidad de repro-
duccion asistida y de la existencia de un vacio legal con respecto a las
consecuencias legales de los acuerdos de subrogacion que pudieran tener
lugar en el extranjero.

El articulo 12.6 de la Ley italiana n°® 40, de 19 de febrero de 2004, sobre
normas en materia de procreacion médicamente asistida', prohibe que se

! Ley n°® 40, de 19 de febrero de 2004, sobre Normas en materia de Procreacion
Médicamente Asistida.
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pueda llevar a cabo cualquier acuerdo de gestacién por sustitucion®, tanto
los del tipo tradicional o gestacional®, como los altruistas y los comerciales®.

Dicho articulo establece penas de prision de entre tres meses y dos
anos, asi como multas de entre seiscientos mil hasta un millén de euros,
para cualquiera que produzca, intermedie o anuncie la venta de gametos o
embriones, o también acuerdos de gestacion por sustitucion. De la men-
cionada redaccion se desprende que las referidas sanciones podran ser de
aplicacién, no solo a los profesionales que intervienen en el acuerdo, sino
también a los padres intencionales y a la gestante®.

Asimismo, el articulo 4.3 de la mencionada Ley 40/2004, contintua
prohibiendo la fecundacién heterdloga, por lo que los ciudadanos italianos
aquejados de esterilidad no podran recurrir a donantes de gametos ajenos
a la propia pareja®.

Por lo que respecta a la determinacion de la filiacion, el articulo 269 del
Codigo Civil italiano” contiene una presuncion de maternidad en favor de la
mujer que da a luz, presuncidon que no se rebate ni contraria en ningun otro
texto legal de dicho pais®.

Con respecto al padre, el articulo 231 del mismo cuerpo legal establece
una presuncion de paternidad de los hijos concebidos durante el matrimo-
nio a favor del marido. No obstante, para el caso de que el padre genético
no estuviera casado con la gestante, una mera declaracion de reconoci-

2 AMOROSI, V., “6.6. Italy”, A comparative study on the regime of surrogacy in EU
Member States, BRUNET, Laurence (Dir.), European Parliament, European Union,
2013, p. 294.

% La diferencia entre los acuerdos de subrogacion tradicional frente a los gesta-
cionales estriba en la persona que aporta los gametos femeninos para la
fecundacion. Asi, en la variante tradicional sera la propia gestante quien aportara
sus propios gametos y estara, por tanto, vinculada genéticamente con el menor que
nacera como consecuencia del acuerdo, mientras que en la modalidad gestacional
el material genético procedera, o bien de la madre intencional, o bien de una donan-
te de ovocitos.

* La diferencia entre estas dos modalidades estriba en el hecho de que exista o
no una contraprestacién econémica a favor de la gestante, mas alla de los gastos
necesarios en que pudiera incurrir como consecuencia de la gestacion, en su caso.

5 ZACCARIA, A., Comentario breve al Diritto della familia, CEDAM-Wolters Kluwer,
Milan, Italia, 2011, pp. 1828-1834.

® FARNOS AMOROS, E., “European Society of Human Reproduction and
Embryology 26th Annual Meeting. Roma, 27-30 de junio, 2010”, InDret, Revista
para el Analisis del Derecho, Num. 3, 2010, pp. 8-9. Disponible en:
http://www.indret.com/pdf/751_es.pdf [Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

" Codigo Civil italiano, aprobado por el R.D. n°. 262, de 16 marzo 1942.
8 AMOROSI, V., “6.6. Italy...”, op. cit., p. 296.
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miento del menor podra conferirle todos los derechos derivados de la pa-
ternidad del nifo. Esta presuncion podria operar, por tanto, en el ambito de
la gestacion subrogada con respecto del padre intencional, siempre y
cuando el padre intencional hubiera proporcionado sus propios gametos
para la fecundacion®.

Si ninguno de los comitentes hubiera aportado sus gametos, conforme
a la legislacion italiana, tan solo podrian proceder por la via de la adopcién
del nifio, cuyo procedimiento regula la Ley n° 184, de 4 de mayo de 1983,
sobre el derecho del menor a una familia'®. Dicha Ley no requiere de la
existencia de conexién genética entre los adoptantes y el adoptado, pero si
que los adoptantes estén casados entre si'".

Con respecto a la jurisprudencia italiana en la materia, dada la prohibicion
existente dentro de sus fronteras, la mayoria de sentencias que encontra-
mos son relativas a acuerdos transfronterizos de gestacion subrogada'.

2. Las circunstancias del caso “Paradiso y Campanelli contra Italia”

En este supuesto, el matrimonio formado por Donatina Paradiso y Gio-
vanni Campanelli, ambos residentes en Colletorto (ltalia), tras los
infructuosos intentos de la esposa para quedarse embarazada mediante
técnicas de reproduccion asistida y al no poder adoptar conforme a la le-
gislacion italiana debido a la edad del matrimonio, optaron por suscribir un
acuerdo de gestacion subrogada con una clinica sita en Moscut (Rusia)™, a
la que abonaron la suma de 49.000 euros por los servicios contratados'*.

® Ibid., p. 297.
10 Ley Num. 184, de 4 de mayo de 1983, sobre el Derecho del menor a una familia.

" Asimismo, tan solo se permite la posibilidad de adoptar a personas individua-
les: a) si el conyuge se ha separado o enviudado durante el proceso de adopcion;
b) si el cényuge desea adoptar al hijo de su consorte; o c) si el adoptante esta rela-
cionado familiarmente con el adoptado.

2 Como la sentencia del Tribunal de lo Civil de segunda instancia de Bari, de fe-
cha 13 de febrero de 2009, en que un matrimonio formado por un esposo britanico y
una esposa italiana, suscribieron dos acuerdos de gestacion por sustitucion en
Reino Unido, y la madre intencional pretendia y obtuvo el reconocimiento legal a su
favor de la filiacion de los dos nifios nacidos a través de dicha técnica. O la senten-
cia dictada por el Tribunal de lo Civil de primera instancia de Napoles, de fecha 1 de
julio de 2011, en que un padre intencional con vinculacién genética con los dos
nifios nacidos a través de un acuerdo de gestacion subrogada en Colorado (EEUU),
pretendia y también obtuvo el reconocimiento de su paternidad legal de los meno-
res. AMOROSI, V., “6.6. Italy...”, op. cit., pp. 298- 299.

' ANRO, I., “Il caso Paradiso e Campanelli c. ltalia di fronte alla Grande Chambre
della Corte EDU”, Eurojus.it Rivista, 2015. Disponible en: http://rivista.eurojus.it/il-
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Tras implantarse dos embriones a la gestante subrogada el dia 19 de
junio de 2010, nacié un bebé en el mes de febrero del afio 2011. El nifio,
conforme a la legislacion rusa y tras haber renunciado la gestante a los
derechos derivados de la filiacion materna, fue inscrito como hijo de los
padres intencionales, sin hacer ninguna mencion al acuerdo de gestacion
subrogada en la inscripcion.

El Consulado de ltalia en Moscu, entregd los documentos que permi-
tian al nifio viajar a ltalia, pero a su llegada al municipio de residencia, el
sefior Campanelli intentd sin éxito inscribir nifio ante la autoridad compe-
tente, ya que la mencionada oficina consular habia informado al Tribunal
de Menores correspondiente, al Ministerio de Asuntos Exteriores y a las
autoridades de Colletorto, de que existia informacioén falsa en el expediente
sobre el nacimiento del nifio.

Por todo ello, el 5 de mayo de 2011 el matrimonio Paradiso y Campa-
nelli fue acusado por las autoridades italianas de tergiversacion del estado
civil y de violacion de la legislacion italiana en materia de adopcion.

Al mismo tiempo, la Fiscalia del Tribunal de Menores de Campobasso
solicitd la apertura de un procedimiento para dar al nifio en adopcion,
puesto que conforme a la legislacion italiana, se encontraba en estado de
abandono®.

A diferencia de lo que sucedia en los fallos Mennesson'® y Labassee'’
contra Francia, de 26 de junio de 2014, en el presente supuesto quedo
acreditado, tras llevar a cabo una prueba de ADN, que el nifio carecia de
vinculacién genética con ninguno de los padres intencionales®. Sin em-
bargo, este extremo es controvertido, ya que los padres intencionales
aseguraban que los gametos masculinos empleados para la fecundacién
procedian del sefior Campanelli y que, a dichos efectos, se trasladaron las
oportunas muestras de gametos del mismo desde Italia hasta Rusia. No

caso-paradiso-e-campanelli-c-italia-di-fronte-alla-grande-chambre-della-corte-edu/
[Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

“ BEAUMONT, Paul R. / TRIMMINGS, K., “The European Court of... , op. cit., p. 1.

® GARAU SOBRINO, F., “ElI TEDH exige tener en cuenta el interés superior del ni-
Ao nacido mediante un acuerdo de gestacion por sustitucion en el extranjero”,
Conflictus Legum, 2015. Disponible en: http://conflictuslegum.blogspot.com.es/2015/
02/el-tedh-exige-tener-en-cuenta-el.html [Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

'® Case of Mennesson v. France (Application no. 65192/11), 26 June 2014. Eu-
ropean Court of Human Rights (Fifth Section).

' Case of Labassee v. France (Application no. 65941/11), 26 June 2014. Euro-
pean Court of Human Rights (Fifth Section).

'® FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. Italia (Il): los casos dificiles
crean mal derecho”, Revista de Bioética y Derecho, Num. 40, 2017, p. 233.
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obstante, las pruebas de ADN que se practicaron a los efectos de compro-
bar dichas manifestaciones arrojaron un resultado negativo, por lo que el
matrimonio formado por los sefiores Paradiso y Campanelli pidié explica-
ciones a la clinica moscovita donde se llevd a cabo el proceso de
subrogacion, cuyos responsables quedaron sorprendidos y alegaron que
debia tratarse de un error.

La falta de vinculacion genética, unida al comportamiento contrario a la
legislacion italiana, llevé a que en agosto de 2011 el Tribunal de Menores
sometiera al menor a tutela, no permitiendo a los padres intencionales
mantener ningun contacto con él, ni informandoseles de en qué hogar de
acogida se encontraba.

Unos meses mas tarde, en enero de 2013, se entregd al nifio a unos
padres de adopcion, inscribiéndose la filiacion a favor de los mismos en el
mes de abril del mismo afo, y figurando en el nuevo certificado de naci-
miento del menor que habia nacido de padres desconocidos.

En el mismo mes de abril de 2013, pese a alegar los padres intenciona-
les que habian actuado de buena fe, se confirmé la negativa de la
inscripcion del acta de nacimiento rusa por ser contraria al orden publico
italiano y por la inexactitud del contenido de la certificacion, al no existir
relacion genética entre el nifio y los comitentes, declarandose en junio de
2013 por el Tribunal de Menores que los solicitantes carecian de capaci-
dad para actuar en el procedimiento de adopcion que habian iniciado, al no
tener consideracion de padres, ni tampoco de familiares del nifio.

3. La sentencia de 27 de enero de 2015 dictada por la Seccién Segun-
da del TEDH"

Ante la mencionada situacion, los sefiores Paradiso y Campanelli inter-
pusieron un recurso ante el TEDH, en su propio nombre y en
representacion del nifio, contra el rechazo de las autoridades italianas con
respecto a la inscripcion del certificado de nacimiento del menor, contra las
medidas adoptadas por dichas autoridades por considerarlas incompati-
bles con el derecho a la vida privada y familiar reconocido en el articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos? (en lo sucesivo “CEDH”).

Como consecuencia del recurso, el TEDH dicté sentencia a través de
su Seccion Segunda el dia 27 de enero de 2015, en la que no entré a valo-
rar sobre la legitimidad del rechazo de inscripcion del certificado de

'° Application no. 25358/12. Case of Paradiso and Campanelli v. Italy. European
Court of Human Rights (Second Section). 27 January 2015.

% Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, aprobado en Roma el 4 de noviembre de 1950.
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nacimiento del menor, puesto que considerd que los recurrentes no habian
agotado previamente los recursos jurisdiccionales italianos internos, al no
haber interpuesto recurso de apelacion ante la Corte de Casacion de dicho
pais, ni tampoco acept6é que los comitentes representaran al menor en el
proceso, al carecer de vinculacion genética por el mismo.

No obstante, el alto Tribunal si abordé expresamente el modo en que el
nifno fue arrebatado de sus padres intencionales y su colocacion bajo tute-
la?', y si se podia haber cometido una vulneracién del derecho a la vida
privada y familiar contemplado en el articulo 8 del CEDH.

A dicho respecto, el alto Tribunal, por cinco votos contra dos, daba la
razén a los comitentes frente al Gobierno italiano y estimaba que las auto-
ridades de dicho pais no habian prestado el suficiente peso al interés
superior del nifio cuando lo ponderaron con el orden publico internacional
italiano®, puesto que no concurrian las condiciones que justifican la remo-
cion del nifo.

Asi, en una sociedad democratica solamente se puede justificar una in-
jerencia en la vida privada y familiar en atencion al pardmetro fundamental
del interés superior del menor, que exige que los lazos familiares solo se
corten ante circunstancias muy excepcionales y extremas, como casos de
violencia, malos tratos, abuso sexual, peligro para la vida, la salud o ines-
tabilidad psicoldgica de los padres, ninguna de las cuales concurrian en el
presente supuesto a juicio del Tribunal, debiéndose hacer todo lo posible,
siempre y cuando fuera apropiado, para “reconstruir” la familia®.

2 PUPPINCK, G. / LA HOUGUE, C., “Paradiso and Campanelli v Italy: The ECHR
Validates the Sale of a Child through Surrogacy”, Revue Lamy Droit Civil (RLDC),
Nam. 126, 2015, pp. 41-45.

2 En opinidén de GARCIA SAN JOSE, las consideraciones de orden publico deben
ceder frente a los derechos del menor, cuando, “por muy legitimas que sean, inci-
den de manera injustificada en su normal desarrollo como persona”. GARCIA SAN
JOSE, D., “Epigenética y gestacion por sustitucion: mas razones a favor de una
regulacién internacional para un negocio global”’, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Vol.17, 2017, p. 358. Sin embargo, FERACI considera que el control
llevado a cabo por el TEDH en torno a la ponderacién del orden publico frente al
interés superior del menor, puede suponer dos riesgos: en primer lugar, que el
TEDH pueda llegar a convertirse a dichos efectos “un juzgador de cuarta instancia”;
y, en segundo lugar, que dicho Tribunal con sus decisiones pueda llegar a neutrali-
zar las politicas legislativas nacionales en materia de gestacidon por sustitucion.
FERACI, O., “Maternita surrogata conclusa all’estero e Convenzione Europea dei
Diritti dell’lUomo: reflessioni a margine della stenza Paradiso e Campanelli c. Italia”,
Cuadernos de Derecho Transnacional, Num. 2, Vol. 7, octubre 2015, p. 439.

% | AMM, E., “Una vez mas sobre gestacién por sustitucion, porque sin marco le-
gal se siguen sumando violaciones a derechos humanos”, Ars luris Salmanticensis,
Vol. 1, 2016, pp. 101-103.
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El Tribunal consider6 que la relacion familiar que habia existido de facto
durante los seis meses que paso el nifilo en compafia de sus padres de
intencion, que habian actuado en todo momento como tales, habia cubier-
to etapas importantes en la vida del menor, lo que deberia haberse tenido
en cuenta por el Estado, independientemente de la vinculacion de paren-
tesco, bioldgica u otra. Por tanto, deberia haberse respetado la vida
familiar derivada de la voluntad procreacional, asi como, por encima de
todo, el interés superior del nifio, al que durante los mas de dos afios en
que permanecié bajo tutela, se le privo de una identidad, lo que le situé en
una clara situacion de vulnerabilidad.

Por todo ello, el TEDH apreci6 en su sentencia el perjuicio ocasionado
a los comitentes y que se habia producido una violacion del articulo 8 del
CEDH?*, por lo que condend a ltalia a compensar econémicamente al ma-
trimonio Paradiso y Campanelli por los dafos que se les habia ocasionado
material e inmaterialmente®. No obstante, establecié expresamente que
era necesario también tener en cuenta los lazos emocionales que el menor
indudablemente debia haber desarrollado con respecto a la familia adopti-
va con la que llevaba conviviendo desde el ano 2013, por lo que no
correspondia entender el fallo en el sentido de que el Estado italiano debia
devolver el nifio a los padres intencionales?®.

4. El cambio de sentido operado por la sentencia de la Gran Sala de
24 de enero de 2017”’

El Gobierno italiano, no contento con el fallo, planteé un recurso®® para
que la Gran Sala del TEDH, una vez reexaminado el caso, volviera a dictar

% | os jueces disidentes del fallo mayoritario consideraron que no se habia pro-
ducido una violacion del articulo 8 del CEDH, dado que la injerencia que habian
llevado a cabo las autoridades italianas “estaba prevista por la ley, perseguia un fin
legitimo y era necesaria en una sociedad democratica”. Ademas, no consideran
desproporcionadas las medidas adoptadas ya que, pese a que no se preciosa de
un lazo genético para que exista una vida familiar de facto, se debe tener en cuenta
la existencia de una ilegalidad en el origen de dicha vida familiar. MONTERONI, J.,
“Paradiso, Campanelli” y un contrato internacional de maternidad subrogada ante el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Prudentia luris, Num. 80, 2015, p. 276.

% La condena a ltalia ascendia a la suma de 20.000 euros, que debia pagar a
los comitentes en atencion al dafno moral que se les habia ocasionado.

% European Court of Human Rights, “Questions and Answers on the Paradiso
and Campanelli v. ltaly judgment (27 January 2015)”, 2015, p. 3. Disponible en:
http://www.echr.coe.int/Documents/Press_Q_A_Paradiso_and_Campanelli_ENG.pdf
[Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

7 Application no. 25358/12. Case of Paradiso and Campanelli v. Italy. European
Court of Human Rights (Grand Chamber). 24 January 2017.
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sentencia, como asi lo hizo el 24 de enero de 201729, poniendo con ello
punto y final a este asunto™.

Las cuestiones juridicas centrales del caso radicaban, a criterio de la
Gran Sala: en primer lugar, en determinar si efectivamente habia existido
vida familiar de facto entre los comitentes y el menor y era de aplicacion,
por tanto, el articulo 8 del CEDH; en segundo lugar, si las medidas adop-
tadas por las autoridades italianas que dieron lugar a la remocién del nifio
con respecto de sus padres intencionales habian constituido una injerencia
ilegitima en el derecho de los demandantes al respeto de su vida familiar y
privada; y, en tercer y ultimo lugar, si las medidas adoptadas fueron con-
formes a lo dispuesto en el articulo 8.2 del CEDH*', que tal y como hemos
apuntado anteriormente, tan solo permite que las autoridades publicas
puedan inmiscuirse en el derecho a la vida privada y familiar, cuando dicha
intromision estuviese prevista en la ley y, al mismo tiempo, “constituya una
medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguri-
dad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdmico del pais, la
defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de
la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas™.

Con respecto al primero de los aspectos, la Gran Sala del Tribunal de
Estrasburgo, centrandose unicamente en que los padres intencionales no
eran padres legales ni genéticos del menor®® y teniendo en cuenta las difi-
cultades que la especial situacion planteaba®, cambié de criterio y termind

% Recurso que cabe plantear por cualquiera de las partes del asunto, en un pla-
zo de tres meses a contar desde la sentencia dictada por una de las Secciones del
TEDH, tal y como resulta de lo dispuesto en el articulo 43 del CEDH.

% Nada mas y nada menos que dos afios después del anterior fallo, lo que su-
pone para algunos autores un lamentable retraso excesivo. BEAUMONT, Paul R. /
TRIMMINGS, K., “The European Court of Human Rights in Paradiso and Campanelli
v. Italy and the way forward for regulating cross-border surrogacy”, Working Papers
series 2017, No. 3, 2017, p. 7. Disponible en: http://www.abdn.ac.uk/law/documents/
CPIL_2016-4.pdf [Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

% FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. ltalia...”, op. cit., p. 233.

3 MARFIL, J., “Simulaciéon de maternidad subrogada: consecuencias”, El Dere-
cho, 2017. Disponible en: http://www.elderecho.com/contenido_juridico/jurisprudencia/
gestacion_subrogada-maternidad_subrogada-vientre_de_alquiler-TEDH_11_105943
0003.html [Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

2 Art. 8.2 CEDH.

% KEMELMAJER DE CARLUCCI, A. et. 4l., “La gestacién por sustitucion en el Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos. A propésito del caso Paradiso y Campanelli c.
ltalia”, La Ley, Num. 49, 2017, pp. 8-9.

% Lamm, E., “Argumentos para la necesaria regulacion de la gestacién por susti-
tucion”, Gaceta Sanitaria, 2017, p. 2. Disponible en: http://dx.doi.org/10.1016/.
gaceta.2017.04.009 [Ultima consulta: 29 de junio de 2017].
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reconociendo en esta nueva sentencia, por once votos contra seis, que no
se habia producido violacion del referido articulo 8 del CEDH al no existir
vinculacion genética entre los comitentes y el nifio, asi como que los esca-
sSos seis meses en que el menor estuvo en comparfia de sus padres
intencionales no podian llevar a considerar que habia existido una vida
familiar de facto entre los recurrentes y el nifio. Pese al cambio de criterio,
la sentencia parece seguir siendo coherente con la doctrina del TEDH, que
a la hora de determinar la existencia o no de vida familiar estima necesario
considerar el caso concreto y entrar a valorar de forma conjunta determi-
nados aspectos, como pueden ser, entre otros, la convivencia, la
naturaleza y duracion de la relacion afectiva, el grado de compromiso o la
existencia de intereses comunes entre las partes™.

Con respecto a la segunda de las cuestiones y habiéndose descartado
la existencia de vida familiar entre los padres intencionales y el menor, el
TEDH estim6 que el Gobierno italiano si estaba legitimado para retirarles
su custodia y para las medidas que adoptaron sus autoridades. Asi, habida
cuenta de que la gestacién por sustitucion esta prohibida expresamente en
Italia, si se hubiera permitido que el menor se quedara en compaiiia de sus
padres de intencion, convirtiéndoles, probablemente en padres adoptivos
del mismo, ello hubiera supuesto la legalizaciéon de una situacion que con-
traviene importantes normas de Derecho italiano.

Es mas, tolerar situaciones como la creada en el presente supuesto por
el matrimonio Paradiso y Campanelli, podria llegar a convertir las legisla-
ciones nacionales en normas de caracter meramente simbdlico y vacias de
contenido, lo que justifica la necesidad de que las autoridades nacionales
velen en cualquier caso por el cumplimiento ex ante de las normas de for-
ma preventiva®.

Y, por ultimo, en relacion con el tercer aspecto, teniendo en cuenta la
transgresion llevada a cabo por los demandantes con respecto a la Ley de
adopciodn italiana y el hecho de recurrir en el extranjero a métodos de re-
produccion asistida prohibidos en dicho pais, el alto Tribunal consider6
suficientes y proporcionadas las medidas adoptadas®’.

Asimismo, resalté que corresponde al Estado establecer las oportunas
relaciones de filiacion entre los progenitores y sus hijos, relaciones que
conforme a la legislacion italiana no son de aplicaciéon en el presente su-

% Estimandose, ademas, la existencia o no de vida personal y familiar como
“una cuestion de hecho que depende de la existencia real y efectiva de relaciones
personales cercanas, mas alla y por encima de la genética o de la mera conviven-
cia”. FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. Italia...”, op. cit., p. 236.

% Ibid., p. 239.
% MARFIL, J., “Simulacion de maternidad...”, op. cit.
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puesto al no concurrir ni siquiera un vinculo biolégico que justifique su es-
tablecimiento.

Esta sentencia no supone una modificacion en la doctrina del TEDH en
materia de subrogacion fijada en los fallos de los casos MENNESSON y LA-
BASSEE contra Francia del afo 201438, que consideraron valido ‘el
reconocimiento de la filiacion legalmente establecida en pais extranjero por
sentencia judicial, incluso si deriva de un convenio de gestacion por susti-
tucion” ni puede interpretarse como un rechazo del alto Tribunal hacia
una legalizacién de esta figura®®, ya que en el presente supuesto y a dife-
rencia de los anteriores, el TEDH en ningin momento se pronuncia a favor
ni en contra del reconocimiento en ltalia del vinculo de filiacion legalmente
establecido en Rusia con respecto al nifio*’.

No obstante, es necesario mencionar las tres opiniones concurrentes
que acompaifian a la sentencia®®, formuladas por distintos magistrados que
se posicionan claramente en contra de la gestacion por sustitucion y que
constituyen una severa critica de esta figura®®. En este contexto, con res-
pecto a la mujer gestante asumen que su consentimiento “nunca puede ser

% VELA SANCHEZ, A.J., “;Ha variado el TEDH su Doctrina favorable a los conve-
nios de gestacion por sustitucion realizados en paises que legalmente los
permiten?: a propdsito de la Sentencia de la Gran Sala del TEDH de 24 de enero de
2017”, Diario La Ley, Num. 8953, Vol. 2, 2016, p. 1.

% GARAU SOBRINO, F., “;Ha variado el TEDH su Doctrina favorable a los conve-
nios de gestacion por sustitucion?”, Conflictus Legum, 2017. Disponible en:
http://conflictuslegum.blogspot.com.es/2017/04/bibliografia-ha-variado-el-tedh-
su.html [Ultima consulta: 29 de junio de 2017].

‘0 DiEz, J.A., “Perspectivas de la “maternidad subrogada” en Espaiia: la inciden-
cia de la sentencia de Estrasburgo en el “caso Paradiso” (continuacion)». Unir
Revista, 2017, p. 3. Disponible en: http://www.unir.net/derecho/revista/noticias/
perspectivas-de-la-maternidad-subrogada-en-espana-la-incidencia-de-la-sentencia-
de-estrasburgo-en-el-caso-paradiso-continuacion/549201645271/ [Ultima consulta:
29 de junio de 2017].

“! CALVO CARAVACA, A.L. / CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Gestacion por sustitu-
cion y Derecho internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Nim. 2,
Vol. 7, octubre 2015, p. 96.

“2 La primera de ellas formulada por el juez RAIMONDI, la segunda efectuada de
forma conjunta por los jueces GAETANO, PINTO DE ALBUQUERQUE, WOJTYCZEK y
DEDOV, y la tercera llevada a cabo de forma particular por el juez DEDOV.

3 Siendo especialmente agresivas, las formuladas por GAETANO, PINTO DE AL-
BUQUERQUE, WOJTYCZEK y DEDOV. ALBERT, M., “La explotacion reproductiva de
mujeres y el mito de la subrogacién altruista: una mirada global al fenémeno de la
gestacion por sustitucion”, Cuadernos de Bioética, Num. 28, Vol. 2, 2017, p. 184.
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libre ni informado”, o la presentan como “una mujer con pocos recursos, de
un pais subdesarrollado y que gesta para personas “ricas y glamorosas”**.

Sin embargo, como acertadamente afirma Eleanora LAMM no se puede
olvidar que “como personas y mujeres, existe de forma basica y fundamen-
tal un derecho de las gestantes a servirse libremente de su cuerpo y a
tomar decisiones al respecto” y que “entender que la gestacion por sustitu-
cion implica siempre una explotacion de las mujeres es un reduccionismo
paternalista que subestima a la mujer y a su capacidad de consentir™®. Al
mismo tiempo, “asumir, per se, que la gestacion por sustitucion, (...), con-
traviene derechos humanos fundamentales, en perjuicio de todos los
participantes en el proceso, prescinde de analizar el caso concreto y todos
los intereses en juego”*®.

En definitiva, no reconocer que la sociedad y la realidad avanzan mas
rapido que el derecho, negandose a implementar juridicamente una ade-
cuada regulacion de las necesidades que vayan surgiendo y de los
cambios que acontecen, no supone prestar una mayor proteccion a las
personas que intervienen en estos procesos y, mucho menos en el caso
de la gestacion subrogada, cuya desregulacién genera numerosos proble-
mas o conflictos‘”, fomenta su practica de modo clandestino dentro de
nuestro territorio nacional®, o lleva a que las personas que desean acce-
der a la paternidad tengan que recurrir a paises extranjeros donde es mas
facil que se cometan abusos y proliferen mafias o mercados negros.

Mencionaremos también la opiniéon conjunta formulada por los seis jue-
ces disidentes*® con respecto del fallo, todos los cuales consideran, a
diferencia del Tribunal, que la no existencia de conexion genética entre los
comitentes y el menor, asi como el breve periodo de tiempo en que el nifio

“ FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. Italia...”, op. cit., p. 235.
5 LAMM, E., “Argumentos para la necesaria... “, op. cit., p. 1.
6 FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. Italia...”, op. cit., p. 235.

7 Como la existencia de nifios apatridas, el recurso ilegal a la adopcién o las fal-
sedades de identidad, entre otros. LAMM, E., “Argumentos para la necesaria... “, op.
cit., p. 1.

8 Habiéndose podido constatar que la practica de la gestacidn por sustitucion se
lleva a cabo en Espana tal y como pudo comprobarse con la “operacion Princesita”,
que en el mes de noviembre de 2016 concluyé con la detencién en Andalucia de
tres personas, la gestante y los dos padres intencionales de una nifia por, como se
dijo en prensa, “intentar venderla” a cambio de 10.000 euros. Véase la nota de
prensa “La Guardia Civil detiene a tres personas por la venta de una recién nacida
de 3 dias”. Guardia Civil. Ministerio del Interior, 2016. Disponible en: http://www.
guardiacivil.es/va/prensa/noticias/6019.html [Ultima consulta: 27 de junio de 2017].

9 Que son los jueces LAZAROVA, TRAJKOVSKA, BIANKU, LAFFRANQUE, LEMMENS y
GROZEV.
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permanecié en compafia de aquéllos, no basta para denegar la existencia
de una verdadera vida familiar de facto, que ademas habia sido inicialmen-
te creada en el extranjero y reconocida y formalizada por el consulado
italiano en Moscu™.

Finalmente y pese a que el TEDH eludié posicionarse de forma abierta
sobre el problema de fondo, esto es, sobre la validez del contrato de ges-
tacion por sustitucién51, la sentencia del afio 2017 contiene elementos
disuasorios claros dirigidos a los ciudadanos de los distintos Estados
miembros de la Uniéon Europea que cuenten con legislaciones no permisi-
vas con respecto a la materia que nos ocupa, como sucede en el caso de
ltalia o de Espafia®,

Ello hace cada vez mas necesaria la adopcion de una postura comuni-
taria global en torno a la gestacién subrogada, que aporte un alto grado de
previsibilidad y mayor seguridad juridica a todas las partes intervinientes
en los acuerdos de subrogacion, y que trate de salvaguardar primordial-
mente el interés superior del menor que, en definitiva, no deja de ser la
parte mas débil del proceso.

5. Conclusiones

Las sentencias estudiadas vuelven a mostrar la problematica que gira
en torno a la gestacion por sustitucion.

En cuanto al presente supuesto, pese a que el fallo del TEDH del afio
2017 hace especial hincapié en el derecho a la vida privada y familiar, es
necesario resaltar que, si al menos uno de los progenitores intencionales
hubiera tenido vinculacion genética con el menor nacido como consecuen-
cia del acuerdo, las presunciones legales italianas que rigen en materia de
determinacion de la paternidad, hubieran permitido al padre intencional —y
a su vez genético— asegurarse el establecimiento de la filiacion del nifio
con una mera declaracion de reconocimiento del mismo.

Es necesario reconocer que la gestacion subrogada es una realidad en
aumento y que prohibirla o mirar hacia otro lado en ningun caso suponen
la mejor opcion, ni evitan que la misma se lleve a cabo.

% FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. ltalia...”, op. cit., p. 239.

® Limitandose a considerar la cuestion central que radicaba en “la admisibilidad
de las medidas adoptadas por las autoridades italianas, que dieron lugar a la sepa-
racion permanente del nifio y de los demandantes, quienes no tenian vinculo
bioldgico alguno con aquél’. GARAU SOBRINO, F., “;Ha variado el TEDH...”, op. cit.

2 FARNOS AMOROS, E., “Paradiso y Campanelli c. ltalia...”, op. cit., p. 239.
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No basta con establecer respuestas parciales y difusas en la materia,
como la existencia en Derecho espafiol de mecanismos que habilitan la
inscripcion en el Registro Civil de los nacidos en el extranjero a través de
esta técnica, pero que no permiten que la misma se lleve a cabo dentro de
nuestras propias fronteras. Tampoco es suficiente con dejar en manos de
jueces y tribunales la posibilidad de otorgar respuestas concretas a situa-
ciones controvertidas de este calado ante hechos consumados. Todo ello
tan solo diluye, en parte, la situacion de gran inseguridad juridica, pero no
solventa por completo el problema y genera, ademas, un sistema no equi-
tativo con respecto a las personas que no se pueden permitir acudir a
paises extranjeros para convertirse en padres por esta via.

Aprobar un instrumento multilateral consensuado en la materia supon-
dria la solucion mas garantista. Pero dado que ello seria sumamente
complicado por las multiples connotaciones del orden juridico, bioético y
moral que su practica conlleva, al menos si convendria que Espana, al
igual que han hecho otros paises europeos como Reino Unido, Portugal o
Grecia, estableciera una adecuada regulacion favorable en la materia,
fijando de forma clara y sosegada los parametros concretos por los que su
practica debera discurrir, lo que permitiria proteger de forma adecuada el
interés superior del menor que debe ser prioritario en el proceso, y propor-
cionaria mayor seguridad a las partes al poder conocer de antemano la
situacion legal a la que se enfrentan y las respuestas que el ordenamiento
juridico otorga a las acciones que pudieran llevar a cabo.

Todo ello ayudaria a disminuir, e incluso eliminar, la practica del turismo
reproductivo y los multiples abusos y problemas que éste lleva aparejados y
otorgaria mayor grado de previsibilidad y seguridad juridica a todas las
partes intervinientes en los procesos de gestacion por sustitucion.
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