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I. INTRODUCCION

El problema social de la gestacién por sustitucién esta planteando mul-
tiples interrogantes a los que el Derecho debe dar respuesta. En este traba-
jo nos centraremos en uno de ellos: ¢existe el derecho humano a ser padre/
madre? Consideramos que es la cuestién que subyace en el fondo de toda
esta problematica. Porque si existiera este derecho humano a la paternidad
o maternidad, deberia otorgarse por igual a todos los ciudadanos, inde-
pendientemente del Estado del que formen parte.

Afrontaremos esta investigacion juridica partiendo de una visién general
del derecho humano a la paternidad y maternidad para poder interpretar si
es posible su ejercicio a través de la gestacion por sustitucion. Asi, en primer
lugar, analizaremos la normativa en materia de derechos humanos sobre el
derecho a ser padre/madre. En segundo lugar, estudiaremos la proteccion
que el Derecho internacional otorga a la dignidad del hijo para impedir su
utilizacién como medio de transaccion. En tercer lugar, examinaremos los
Gnicos casos en los que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en ade-
lante, TEDH) se pronuncia sobre el fondo del problema de la gestacion por
sustitucion: el caso Paradiso y Campanelli c. Italia y su Dictamen Consulti-
vo de 10 de abril de 2019 solicitado por la Corte de Casacion francesa. En
cuarto lugar, compararemos la regulaciéon espafola y la mexicana en esta
materia. Por Gltimo, mostraremos nuestras conclusiones sobre este supues-
to derecho humano a ser padre/madre y sobre la posibilidad de ejercerlo
mediante la gestacion por sustitucion recurriendo a la adopcion.
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II. METODOLOGIA

La metodologia sera la propia de las ciencias juridicas y sociales. Con
una técnica de investigacion cualitativa, se abordari el estudio del tema
planteado mediante el empleo de las siguientes fuentes documentales: la
normativa (internacional, espafiola y mexicana) sobre la materia, la inter-
pretacion de la jurisprudencia del TEDH sobre la gestacion por sustitucion
y las principales aportaciones de la doctrina juridica al problema planteado.

II. ¢EXISTE UN DERECHO HUMANO A SER PADRE/MADRE?

Para responder a esta pregunta debemos partir de la Declaracion Uni-
versal de Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948. El art. 16 de
la Declaracién establece: «Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nubil, tienen derecho, sin restriccién alguna por motivos de raza, nacio-
nalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y disfrutardn de igua-
les derechos en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion del matrimonio».

También el art. 12 del Convenio para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950
senala: «A partir de la edad nabil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segin las leyes nacionales que rijan el ejerci-
cio de este derecho».

A su vez, el art. 23.2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos de 16 de diciembre de 1966 declara: «Se reconoce el derecho del
hombre y de la mujer a contraer matrimonio y a fundar una familia si tie-
nen edad para ello».

Asi, de esta regulacion puede desprenderse que existe el derecho huma-
no a fundar una familia, pero no queda claro si existe un derecho humano
a ser padre/madre.

Ahora bien, el derecho humano a fundar una familia, como todo dere-
cho, no es ilimitado, sino que, como sefiala Herrera, debe ser sopesado de
conformidad con los demas derechos, principios e intereses en juego, como
el interés superior del nino'. Porque solo el planteamiento «de un supuesto

I M. HERRERA, «¢Existe un derecho al hijo? El lugar y los limites de las técnicas de
reproduccién humana asistida», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid,
vol. 35 (2017), p. 76.
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“derecho al hijo” encierra, de por si, una disyuntiva compleja y perversa a
la vez, en la que se coloca a los hijos como “objetos” y no como verdaderos
“sujetos” de derecho, como bien lo expone la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio»?y se regula a nivel nacional siguiendo las recomendaciones
de la Observacion General 14 del Comité de Derechos del Nifio®.

En el caso de Espana, el art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de
enero, de Proteccion Juridica del Menor, fue modificado por la Ley Orga-
nica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del Sistema de Proteccion a
la Infancia y a la Adolescencia, para incorporar (tal y como se sefiala en
su Preambulo) «tanto la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los dlti-
mos afos como los criterios de la Observacién General 14, de 29 de mayo
de 2013, del Comité de Naciones Unidas de Derechos del Nino, sobre el
derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primor-
dial». Asi, en la actualidad, dicho articulo establece: «Todo menor tiene
derecho a que su interés superior sea valorado y considerado como pri-
mordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el
ambito piablico como privado. En la aplicacién de la presente ley y demas
normas que le afecten, asi como en las medidas concernientes a los meno-
res que adopten las instituciones, publicas o privadas, los Tribunales o los
organos legislativos, primara el interés superior de los mismos sobre cual-
quier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

A raiz de esta normativa podemos plantearnos la siguiente pregunta:
¢qué ocurre en la adopcién? Creemos que la primacia del interés supe-
rior del nifio si se respeta en la adopcién. Porque la adopcién se configura
como una via o instrumento de integracion familiar en atencién del interés
superior del nifio, que es el principio que rige su regulacién. Como advier-
te Ochoa Ruiz, la finalidad de la adopcién consiste en poner remedio a
una situacién de abandono del nifio buscandole la familia mas adecuada
para él, primando el interés superior del nifio*. Sin embargo, como sefia-
la Herrera, las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (en adelante,
TRHA) también «constituyen un modo o via para alcanzar o ver satisfecho
este derecho humano: el derecho a fundar o formar una familia»’, pero
¢respetan también la supremacia del interés superior del nifio?

2 Ibid., pp. 74-75.

> bttps://www?2.obchr.org/English/bodies/crc/docs/GC/CRC.C.GC.14_sp.pdf.

+ N. Ocnoa Ruiz, «La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
sobre gestacién subrogada», en A. ROLDAN MARTINEZ (dir.), La persona en el siglo xx1. Una
vision desde el Derecho, Cizur Menor, Aranzadi Thomson Reuters, 2019, p. 78.

> M. HERRERA, «¢Existe un derecho al hijo?...», op. cit., p. 73.
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En cualquiera de los casos, adopcion o TRHA, coincidimos con Min-
yersky en que «no existe un derecho al nifio, ya que reconocer el mismo
serfa violar todos los principios de la doctrina de proteccion integral que
nos sefala al nifio como sujeto de derecho, una persona plena con igua-
les derechos, como tal, que los adultos». En el campo de las TRHA, la
pregunta se podria reconducir a la siguiente: cexiste un derecho a la
procreacion? ¢ ¢Podemos considerarlo un derecho subjetivo?

De Verda y Beamonte y Chaparro Matamoros definen el derecho subjeti-
vo como «el concreto poder que las normas juridicas conceden a una perso-
na sobre los propios bienes de su personalidad (por ejemplo, su honor, inti-
midad o propia imagen) o sobre un objeto del mundo exterior (una cosa si
estamos ante un derecho real, como sucede con el derecho de propiedad, o
una conducta del deudor si estamos ante un derecho de crédito, como, por
ejemplo, el pago de una renta mensual en el arrendamiento de vivienda)».
El objeto de un derecho subjetivo es aquello sobre lo que recae el poder del
titular y puede ser: una cosa, un comportamiento de una determinada perso-
na o un bien o atributo inherente a la persona, que es lo que sucede con los
derechos de la personalidad (por ejemplo, el derecho a la vida o al honor)”.

Consideramos que no puede existir un derecho subjetivo a la procrea-
cién, porque al final supondria convertir a la persona en objeto de Dere-
cho (cosa, prestacion o bien de la personalidad). El acto de procrear (de
engendrar a otro)® no puede ser el objeto de un derecho subjetivo, ya que
ello supone patrimonializar al otro (al hijo), que es persona, sujeto de dere-
chos y no puede ser entonces objeto de derechos. Creemos, como el Tribu-
nal Constitucional espafiol (en adelante, TC), que mds que un derecho a la
procreacion, lo que existe es una libertad de la persona: la libertad de pro-
creacion. Asi, el TC en su Sentencia de 14 de julio de 1994 hace referencia
a la «libertad de procreacion que se deriva del libre desarrollo de la perso-
nalidad proclamado en el art. 10.1 CE», en el sentido de garantia negativa
frente a la intromision de terceros’.

Ademas, como advierte Sanchez Martinez'®, el TEDH también ha con-
siderado que se trata de una libertad. Este Tribunal entiende que el art. 8

¢ N. MINYERSKY, «¢Derecho al hijo/a?», en A. KEMELMAJER DE CARLUCCI (dir.), La fanmzi-
l1a en el nuevo Derecho, t. 11, Santa Fe, Pontificia Universidad Javeriana, 2009, pp. 422-423.

7 J. R. pE VERDA Y BEAMONTE y P. CHAPARRO MATAMOROS, Derecho Civil I (Derecho de la
Persona), Valencia, Tirant lo Blanch, 2016, pp. 143-144.

8 Segtin la RAE la definicion de procrear: «Dicho de una persona o de un animal:
engendrar un individuo de su misma especie».

0 STS 215/1994 de 14 julio (RTC 1994\215).

10 M. O. SANCHEZ MARTINEZ, «La gestacién por sustitucién: una consecuencia légica de
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del Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Liber-
tades Fundamentales, hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, recono-
ce el derecho al respeto de la vida privada y familiar, y que este derecho
ampara dos libertades: por un lado, la libertad de ser padre o madre (o de
no setlo) en sentido bioldgico, junto con el derecho al respeto de esta deci-
sion'!; y por otro, el derecho al respeto de la decision de ser padre o madre
recurriendo a la donacién de gametos 2.

También la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
CIDH) en su Sentencia de 28 de noviembre de 2012 (caso Artavia Muri-
llo y otros c. Costa Rica) senal6 que «el derecho a la vida privada y la liber-
tad reproductiva guarda relacién con el derecho de acceder a la tecnolo-
gia médica necesaria para ejercer ese derecho». Considera que «conforme
al art. 29.b) de la Convencién Americana, el alcance de los derechos a la
vida privada, autonomia reproductiva y a fundar una familia, derivado de
los arts. 11.2 y 17.2 de la Convencién Americana, se extiende al derecho
de toda persona a beneficiarse del progreso cientifico y de sus aplicacio-
nes. Del derecho de acceso al mas alto y efectivo progreso cientifico para el
ejercicio de la autonomia reproductiva y la posibilidad de formar una fami-
lia se deriva el derecho a acceder a los mejores servicios de salud en téc-
nicas de asistencia reproductiva, y, en consecuencia, la prohibicién de res-
tricciones desproporcionadas e innecesarias de iure o de facto para ejercer
las decisiones reproductivas que correspondan en cada persona» .

Por dltimo, es preciso resaltar que para algunos autores la decision
o voluntad de ser padre o madre, mas que una libertad, es simplemente
un deseo. Lopez Guzman y Aparisi Miralles consideran que la gestacion
por sustitucion cosifica al hijo, subordinandolo a los deseos de los adul-
tos', y que, si bien el deseo de las parejas estériles debe ser escuchado por

la libertad reproductiva o un caso dramatico de las reproducciones asistidas», Derechos y
Libertades, vol. 44 (2021), p. 115.

1 Caso Evans c. Reino Unido, nim. 6339/05, Sentencia de 10 de abril de 2007,
parrs. 71 y 72, disponible en https://hudoc.echr.coe.int/eng#{ % 22fulltext %22:[ %22 Evan
%221, % 22documentcollectionid2 %22:[ % 22 GRANDCHAMBER %22, %22CHAMBER %
22],%22itemid%22:[ %22001-80046%22] ).

12 Caso Dickson c. The United Kingdom, ntm. 44362/04, Sentencia de 4 de diciembre
de 2007, parr. 66, disponible en https://hudoc.echr.coe.int/engh{ %o 22fulltext % 22:[ % 22Dick
son%22], %22documentcollectionid2 %22:[ %22 GRANDCHAMBER %22, %22 CHAMBER
%221, %22itenid%22:[ %22001-83788%22]}.

B Caso Artavia Murillo y otros c. Costa Rica, Sentencia de 28 de noviembre de 2012, parrs. 149
y 150, disponible en hzps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_257 _esp.pdf-

4 J. LorEz GUZMAN y A. Aparist MIRALLES, «Aproximacion a la problematica ética y
juridica de la gestacién por sustitucién», Cuadernos de bioética, vol. 23 (2012), pp. 262-263.
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la sociedad, «no todos los deseos de los adultos deben ser considerados
como derechos, maxime si ello implica lesiones a la dignidad y a los dere-
chos de otros sujetos implicados, especialmente de las mujeres més vulne-
rables y de los hijos» .

Es cierto que, como sefiala Herrera, visibilizar el deseo de los adultos
de ser padres no es de por si negativo. Incluso en la filiacién por natura-
leza o bioldgica, la mayoria de los hijos son una decision —mas o menos
desarrollada— para su existencia. En esa misma linea, la adopcién tam-
bién es una decisién tomada por adultos'®. Pero coincidimos con Arreche-
derra Aranzadi en que «el legitimo deseo de la paternidad no puede ser
atendido si solo es posible a costa de la explotacion de otra persona»'’. El
objetivo de una regulacion de la gestacion por sustitucion «no puede efec-
tuarse ni desde la perspectiva de los empresarios (o incluso del interés tri-
butario del Estado) —que pretenden lucrarse del trabajo sexual o la nece-
sidad de otros— ni desde la de los que pretenden convertir en derechos
sus deseos» 5.

En definitiva, entendemos que, en cualquier caso, libertad de procrea-
cion o deseo, ambos tienen limites: la dignidad de la mujer y del hijo. En
este trabajo nos centraremos en la dignidad del hijo protegida por el art. 1
de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948: «Todos los
seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados
como estan de razon y conciencia, deben comportarse fraternalmente los
unos con los otros». La legalizacion de la gestacién por sustitucién puede
ser contraria a dicho articulo porque supone la mercantilizacion de la per-
sona cuando esta depende de una transacciéon. Ademds, coincidimos con
Lopez Guzman y Aparisi Miralles en que el nifio queda en una posicion
muy vulnerable, dado que su situacion depende de las clausulas estable-
cidas en un contrato, porque la gestacion por sustitucion «especialmente
cosifica al hijo, subordiniandolo a los deseos de los adultos» *°.

Y 1bid., p. 266. Concluyen que «en definitiva, el deseo de las parejas estériles debe ser
escuchado por la sociedad. Sin embargo, no todos los deseos de los adultos deben ser con-
siderados como derechos, méaxime si ello implica lesiones a la dignidad y a los derechos de
otros sujetos implicados, especialmente de las mujeres més vulnerables y los hijos».

16 M. HERRERA, «¢Existe un derecho al hijo?...», op. cit., p. 78.

17 L. I. ARECHEDERRA ARANZADI, No se alguila un vientre, se adguiere un hijo (la llamada
gestacion por sustitucion), Cizur Menor, Aranzadi, 2018, disponible en hztps://proview.thom-
sonreuters.com/launchapp/title/aranz/monografias/205061589/v1.

18 https://elpais.com/elpais/2017/03/01/opinion/1488376776_471436.html.

1 J. LorEz GUZMAN, y A. APARISI MIRALLES, «Aproximacion a la problemitica ética y
juridica...», op. cit.,, pp. 253 y 262-263.
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También la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de
noviembre de 2011 senalaba las razones que llevaron al legislador espanol a
prohibir, conforme al Derecho actualmente vigente en Espana, el contrato
de gestacién subrogada o por sustitucién: «En concreto, se trata de los pro-
blemas que suscita esta figura en relacion con principios tales como que la
persona humana no puede ser objeto del comercio de los hombres o, lo que
es lo mismo, que el nifio no puede ser objeto de transaccidn, asi la propia
dignidad de la persona. Principios reflejados, ademas de en el art. 10.1 de la
Constitucion, en su art. 15, que reconoce el derecho a la integridad moral;
el art. 39.2 de la misma norma fundamental, que proclama que los poderes
publicos aseguran la proteccion integral de los hijos y de las madres cual-
quiera que sea su estado civil; el art. 1271 del Codigo Civil, que prescribe
que pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del
comercio de los hombres, y el art. 1275 del mismo cuerpo legal, que impi-
de la produccion de efectos a los contratos con causa ilicita [...]. Un con-
trato permitido segtin la ley de California, que tiene por objeto ademas una
materia, como es la filiacion y el estado civil, caracterizado por la indisponi-
bilidad [...]. No se admite, en consecuencia, que, como dicen los apelantes,
la filiacion sea solo “una consecuencia Gltima y periférica de dicho contra-
to”, sino que constituye su causa para los comitentes y el objeto de la pres-
tacién de la madre gestante, conforme al art. 1274 del Cédigo Civil espa-
fol, y, por ello, un elemento esencial del mismo»?.

IV. DERECHO INTERNACIONAL QUE PROTEGE
LA DIGNIDAD DEL HIJO

Destacaremos la normativa mas relevante en Derecho internacional
que protege la dignidad del hijo para impedir su utilizacién como medio
de transaccion.

El art. 35 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
establece: «Los Estados Parte tomaran todas las medidas de caracter nacio-
nal, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la
venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma».

El art. 4 del Convenio relativo a la proteccién del nifio y a la coope-
racién en materia de adopcién internacional, hecho en La Haya el 29 de

20 SAP Valencia 826/2011, de 23 de noviembre (AC 2011\1561).
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mayo de 1993, senala: «LLas adopciones consideradas por el Convenio solo
pueden tener lugar cuando las autoridades competentes del Estado de ori-
gen [...] ¢) Se han asegurado de que [...] 3. Los consentimientos no se han
obtenido mediante pago o compensacion de clase alguna y que tales con-
sentimientos no han sido revocados».

El art. 1 del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utili-
zacién de nifios en la pornografia, hecho en Nueva York el 25 de mayo de
2000, declara: «Los Estados Partes prohibiran la venta de nifios, la prosti-
tucion infantil y la pornografia infantil, de conformidad con lo dispuesto
en el presente Protocolo», y el art. 2 de dicho Protocolo regula lo siguien-
te: «A los efectos del presente Protocolo: a) Por venta de nifios se entien-
de todo acto o transaccion en virtud del cual un nifio es transferido por una
persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracién o de cual-
quier otra retribucién».

Respecto a la definicién de venta de nifios de este Protocolo, la opi-
nién concordante de los jueces De Gaetano, Pinto de Albuquerque,
Wojtyczek y Dedov en la Sentencia del TEDH de 24 de enero de 2017
(caso Paradiso y Campanelli c. 1talia) considera que se trata de una «defi-
niciéon muy amplia de la venta de nifios que se extiende a todas las tran-
sacciones, independientemente de su finalidad, y, por tanto, se aplica a los
contratos celebrados con el fin de adquirir los derechos parentales. Los
tratados internacionales antes mencionados reflejan una fuerte tendencia
internacional hacia la limitacién de la libertad contractual actual al pro-
hibir cualquier tipo de contrato para la transferencia de nifios o la trans-
ferencia de los derechos parentales a los nifios, de lo que se deduce que
resulta aplicable dicha definicién a los contratos de gestacion por sustitu-
cién [...]. Segtin el Comité de los Derechos del Nifio, la gestacion subroga-
da pagada, a falta de regulacion, es la venta de nifios (vid. las observacio-
nes finales sobre el segundo informe periddico de los Estados Unidos de
América presentado en virtud del art. 12 del Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, sobre la venta de nifios, la pros-

titucion infantil y la pornografia infantil, CRC/C/OPSC/USA/CO/2%;

2t E] Comité examind el informe inicial de los Estados Unidos de América (CRC/C/
OPSC/USA/1) en su 1320.* sesién (vzd. CRC/C/SR.1320), celebrada el 22 de mayo de 2008,
y en su 1342." sesion, celebrada el 6 de junio de 2008, y aprobd las siguientes observaciones
finales: «A fin de fortalecer las medidas contra la venta de nifios con fines de adopcién, el
Comité recomienda al Estado parte que aplique de manera apropiada y eficaz el Convenio
de La Haya sobre la cooperacién en materia de adopcién internacional a fin de poner coto
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Observaciones finales sobre los informes periddicos tercero y cuarto de la
India, CRC/C/IND/CO/3-4, 57-58)%.

En nuestra opinion, la gestacién subrogada con fines comerciales, esté o
no regulada, debe analizarse en virtud del art. 1 del Protocolo Facultativo de
la Convencién sobre los Derechos del Nino y, por tanto, es ilegal conforme
al Derecho internacional. En términos més generales, creemos que la gesta-
cién subrogada, ya sea pagada o no, no es compatible con la dignidad huma-
na. Constituye un tratamiento degradante no solo para el nifio, sino también
para la madre sustituta. [...] Tanto el hijo como la madre sustituta no son tra-
tados como metas en si mismos, sino como medios para satisfacer los deseos
de los demas. Tal practica no es compatible con los valores subyacentes al
Convenio. La gestacion subrogada es particularmente inaceptable si se paga
a la madre sustituta. Lamentamos que el Tribunal de Justicia no haya adop-
tado una posicion clara contra tales practicas» 2.

a los casos de venta de nifios con fines de adopcidn; intensifique sus esfuerzos para preve-
nir y castigar todos los casos de venta de nifios, en particular los que se realizan por Inter-
net, independientemente del propésito de la venta». Vid. https://tbinternet.obchr.org/_
layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC%2FC%2FOPSC%2FUSA
%2FCO%2F1&Lang=en.

En su respuesta, Estados Unidos: «Segtn se indica en la seccién V.J.5 del informe perié-
dico de los Estados Unidos, tanto el Departamento de Estado como el Departamento de
Seguridad Interior han publicado reglamentos que prohiben especificamente la compra de
nifios. En los reglamentos del Departamento de Seguridad Interior se establece con claridad
que el consentimiento de la madre solo puede prestarse después del nacimiento del nifio,
de conformidad con lo estipulado en el parrafo ¢).4) del art. 4 del Convenio de La Haya, lo
que reduce la posibilidad de ejercer influencia mediante el pago de gastos prenatales». Vzd.
https://www?2.ohchr.org/english/bodies/crc/docs/CRC.C.OPSC.USA.2_sp.pdf.

22 Observaciones finales sobre los informes periédicos tercero y cuarto combinados de
la India de 7 de julio de 2014: «El Comité acoge con satisfaccién la publicacién de las Direc-
trices para la Adopcién de Nifios de 2011. Sin embargo, le preocupa que: no esté regulado
adecuadamente y esté muy generalizado el uso comercial de la maternidad subrogada, lo que
lleva a la venta de nifios y a la violacion de los derechos de los nifios [...]. El Comité reco-
mienda al Estado parte que garantice que el proyecto de ley sobre tecnologia de reproduc-
cién asistida (reglamento) de 2013 o cualquier otra ley posterior contenga disposiciones que
definan, regulen y vigilen los acuerdos de subrogacién y tipifiquen como delito la venta de
nifios con fines de adopcién ilegal, incluido el uso indebido de la maternidad subrogada. El
Estado parte debe velar por que se tomen medidas contra todo el que participe en adopcio-
nes ilegales». Vid. https://thinternet.obchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.asp
x25ymbolno=CRC % 2fC% 2fIND % 2fCO % 2/f3-4.

B Caso Paradisoy Campanelli c. Italia, Sentencia de 24 de enero de 2017 (JUR 2017/25806).
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V. TEDH: CASO PARADISO Y CAMPANELLI C. ITALIA
Y DICTAMEN CONSULTIVO DE 10 DE ABRIL DE 2019

En el caso Paradiso y Campanelli c. Italia, la Sentencia del TEDH de
24 de enero de 2017 apoy0 la postura de Italia contraria a la gestacion por
sustitucién. En este caso, las autoridades italianas habian declarado en
situacién de desamparo a un menor que habia pasado sus primeros ocho
meses de vida con los comitentes, dos cényuges italianos que habian acce-
dido a la gestacion por sustitucién con gametos donados en Rusia.

El TEDH analiza esta cuestién desde la éptica del Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma el 4 de noviembre de 1950, en concreto desde la posible
vulneracién de su art. 8: «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar». Asi, la Sentencia de 24 de enero de 2017 consideré que
no existia vulneracién del derecho a la vida familiar de los comitentes y que
la injerencia en su vida privada se encontraba justificada. Consideré que en
este caso no se cumplian los requisitos para considerar que existia una vida
familiar de facto por «la ausencia de una conexioén biolégica entre el nifio y
los padres comitentes, la corta duracién de la relacién con el nifio y la pre-
cariedad de la relacién desde el punto de vista juridico, y a pesar de la exis-
tencia de un proyecto de paternidad y la calidad de los lazos emocionales».
Declar6é que no existia vida familiar en este caso (parrs. 157 y 158) y con-
cluy6 sefialando que «la Convencién no consagra ningtin derecho a conver-
tirse en padre [...] Por consiguiente, el Tribunal de Justicia acepta que los
organos jurisdiccionales italianos, tras haber llegado a la conclusién de que
el menor no sufrirfa un perjuicio grave o irreparable como consecuencia de
la separacién, han alcanzado un equilibrio adecuado entre los distintos inte-
reses en juego al permanecer dentro de los limites de la amplia facultad dis-
crecional de que disponen en el presente asunto» (parr. 215)2,

Hay que destacar la singularidad de esta sentencia porque, como
advierte Ochoa Ruiz, «en otros casos de maternidad subrogada resuel-
tos por el TEDH, el Tribunal entendié, sin embargo, que existia una vida
familiar. La diferencia de fondo de estos casos con el presente parece estri-
bar en el hecho de que en Paradiso y Campanelli no existia vinculo gené-
tico con los padres de intencién». En el asunto D. y otros c. Bélgica®, el

2 Ibid.
2 https://hudoc.echr.coe.int/engh{ % 22appno%22:[%2229176/13 %22], % 221tenid %
22:[%22001-155182%22]}.
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TEDH consideré que si existia vida familiar protegida por el art. 8 entre
una pareja belga y un bebé nacido en Ucrania de una madre de alquiler,
y ello a pesar de que la convivencia habia durado tan solo dos meses. Las
autoridades retiraron a la pareja provisionalmente la custodia, pero el nifio
les fue devuelto tras comprobarse que existia un vinculo genético con uno
de los padres de intencién. En los asuntos Mennesson c. Francia®®y Labas-
see c¢. Francia® las autoridades francesas no retiraron en ningin momen-
to a los padres de intencién la custodia de los nifios nacidos en Estados
Unidos por gestacion por sustitucion, dado que en ambos casos el semen
empleado procedia de los padres comitentes?.

También en el caso Fouldn y Bouvet c. Francia los padres de inten-
cién eran padres genéticos. En este caso, la Sentencia del TEDH de 21 de
octubre de 2016? entendié que la negativa de Francia a reconocer una
relacién de filiacién de los hijos con sus padres genéticos habia produci-
do una vulneracién del derecho a la vida privada de los hijos (art. 8 del
Convenio), relacionado con su derecho a su identidad y a la nacionalidad.
De forma similar fue resuelto el caso Laborie c. Francia en la Sentencia del
TEDH de 19 de enero de 2017°°, donde también existia un vinculo gené-
tico entre el nifio y el comitente vardn.

Asi, como establece Martinez de Aguirre, «vale la pena resaltar la
importancia que el Tribunal concede a la existencia de relacion bioldgica
de filiacion (presente en Mennesson, ausente en Paradiso) frente a plantea-
mientos que parecen pretender rebajar dicha importancia, o incluso hacer-
la desaparecer, en relacién con los vinculos legales de filiacion»>".

De todos los casos analizados si puede concluirse que, en materia de
gestacion por sustitucion, para el TEDH existe vulneracién de vida priva-
da o familiar (art. 8 del Convenio) cuando no se reconoce la filiacion con
el padre o madre de intencién que, a su vez, es padre o madre genético.

En definitiva, aunque en el caso Paradiso y Campanelli el TEDH apoy6
la postura de Italia contraria a la gestacién por sustitucion, analizan-
do otros pronunciamientos del TEDH no queda del todo clara su posi-

26 Caso Mennesson c. Francia, Sentencia de 26 de junio de 2014 (JUR 2014-176908).

7 Caso Labassee c. Francia, Sentencia de 26 de junio de 2014 (JUR 2014-176905).

2 N. OcHoA Rurz, «Comentario a la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos de 24 de enero de 2017 en el asunto Paradiso y Campanelli c. Italia [GCl», Revis-
ta Aranzadi Doctrinal, vol. 9 (2017), BIB 2017\13152.

2 https://hudoc.echr.coe.int/fre#{ % 22itemid % 22:[ %22001-164968 % 22] }.

30 bttps://hudoc.echr.coe.int/eng#{ % 22itemid % 22:[ % 22001-170369%22] ).

31 C. MARTINEZ DE AGUIRRE, «El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre mater-
nidad subrogada», Escritos Juridicos TEFW, vol. 4 (2017), p. 3.
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cidén sobre el problema en conjunto de este tipo de gestacién. Sobre todo,
después de su Dictamen Consultivo de 10 de abril de 2019 solicitado por
la Corte francesa de Casacién. En dicho Dictamen (Grande Chamibre), el
TEDH senala que una vez reconocida la paternidad legal del padre de
intencién que, a su vez, sea padre genético del nifio, el derecho del nifio al
respeto de su vida privada en el sentido del art. 8 de la Convencién requie-
re que la legislacion nacional ofrezca la posibilidad de reconocer una rela-
cién legal con la madre intencional que, aunque no sea su madre biolégi-
ca, haya sido designada como madre legal en un certificado de nacimiento
extranjero’. Asi, basindose en este Dictamen Consultivo, la Sentencia de 4
de octubre de 2019 de la Corte de Casacion francesa fallé6 declarando que
la sefiora Mennesson (madre intencional) debia figurar en el Registro Civil
como madre juridica a pesar de no ser la madre biolégica®.

Ahora bien, del Dictamen Consultivo del TEDH se desprende que,
por lo que respecta a la madre de la intencién, los Estados Parte no estan
obligados a optar por la transcripcion de las partidas de nacimiento legal-
mente establecidas en el extranjero. Porque, como advierte De Verda y
Beamonte, el Dictamen precisaba «que el establecimiento de la mater-
nidad no tiene porqué realizarse a través de la inscripcién en el Registro
Civil nacional con base en el certificado de nacimiento extranjero, sino
que se puede acudir a otras vias, como es la de la adopcién, siempre que
se garantice la efectividad y celeridad de las mismas, de acuerdo con el
interés superior del nifio»*.

Haciendo referencia a la adopcién, se pronunciaba también la Senten-
cia de la Corte de Casacion francesa de 4 de octubre de 2019: «La Prime-
ra Sala Civil del Tribunal de Casacién, mediante cuatro Sentencias de 5
de julio de 2017 (1.* Civ., 5 de julio de 2017, apela 15-28.597, Toro. 2017,
I, 163, 16-16.901 y num. 16-50.025, Toro. 2017, I, 164, nim. 16-16.455,
Toro. 2017, yo, nim. 165) consideré que la adopcion permite, si se cum-
plen las condiciones legales y si es en el mejor interés del nifio, crear un
vinculo de paternidad entre el nifio y la madre de la intencién, esposa del
padre biolégico. Segin el Dictamen Consultivo, la adopcién cumple, en

32 htps://hudoc.echr.coe.int/eng#{ % 22itenid % 22:[%22003-6380431-8364345%22]).

3 https:/www.courdecassation.fr/decision/ 5fca665048c4fb4f635a7452 ?search_api_fulltext=
Gsort=&items_per_page=&yudilibre_chambre=Cjudilibre_type=&judilibre_matiere=Ejudilibre_
publication=Erudilibre_solution=&op=Edate_du=2019-10-04&date_au=2019-10-04.

3 bttps://idibe.org/noticias-legales/dictamen-consultivo-del-tedh-maternidad-subrogada-
practicada-pais-extranjero-donde-esta-practica-legall/.

https://idibe.org/tribuna/la-posicion-del-ts-espanol-respecto-la-maternidad-subrogada-
realizada-extranjero-confirmada-dictamen-consultivo-del-tedh/.
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particular, los requisitos del art. 8 de la Convencién sobre la Proteccién de
los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, siempre y cuando
sus modalidades permitan una decision rapida, a fin de evitar que el nifio
se mantenga en inseguridad juridica sobre esta relacién durante mucho
tiempo, ya que el juez debe tener en cuenta la situacién de vulnerabilidad
de los nifios mientras el procedimiento estd pendiente». Sin embargo, la
Corte de Casacién descart6 la alternativa de la adopcién en el caso concre-
to, porque presuponia la iniciacién de un nuevo procedimiento a iniciati-
va de la madre comitente y dado el tiempo transcurrido (las nifias habian
nacido en el afto 2000), ello tendria consecuencias manifiestamente excesi-
vas para el derecho al respeto de la vida privada de las nifias®.

VI. REGULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN ESPANA Y MEXICO

En la actualidad, ambos paises carecen de una regulacion general que
admita la gestacién por sustitucion.

En Espana, el art. 221.1 del Cédigo Penal castiga a «los que, mediando
compensacién econdémica, entreguen a otra persona un hijo, descendiente
o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacién o parentesco,
eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adop-
cién, con la finalidad de establecer una relacion analoga a la de filiacion»,
con las penas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial
para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guar-
da por tiempo de cuatro a diez afios.

Haciendo referencia expresa a la gestacion por sustitucion, la
Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asis-
tida espafiola, en su art. 10 sanciona juridicamente con la nulidad el con-
trato de gestacion por sustitucion: «Serd nulo de pleno derecho el contrato
por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer
que renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero».

En México, el art. 169 del Cédigo Penal para el Distrito Federal tam-
bién establece: «Al que con el consentimiento de un ascendiente que ejer-
za la patria potestad o de quien tenga a su cargo la custodia de un menor,

> bttps://www.courdecassation. fr/decision/5fca665048c4fb4f635a7452 ?search_api_
fulltext=&sort=Gitems_per_page=&judilibre_chambre=&judilibre_type=&judilibre_
matiere=Gyudilibre_publication=& judilibre_solution=&op=&date_du=2019-10-04&date_
au=2019-10-04.
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aunque esta no haya sido declarada, lo entregue ilegalmente a un terce-
ro para su custodia definitiva a cambio de un beneficio econémico, se le
impondrdn de dos a nueve afios de prisién y de doscientos a quinientos
dias de multa».

Pero, a diferencia de Espana, en México cuatro Estados se refieren
expresamente a la gestacion por sustitucion. En los demds Estados esta
ain no se encuentra prevista en la ley.

Querétaro la prohibe en el art. 400 de su Codigo Civil: «Las pare-
jas adoptantes de embriones no podrian procurar la maternidad asistida
o subrogada ni contratar el vientre de una tercera mujer para la gestacion
del embrion».

En el Estado Coahuila, como sefialan Brisefio Montes y Jurado Parres,
existe cierta regulacion con lagunas legales significativas. El art. 366 de Ley
para la Familia de Coahuila de Zaragoza sefnala: «Se entiende por asisten-
cia médica para la fecundacion las practicas clinicas y bioldgicas que per-
miten la concepcidn in vitro, la transferencia de embriones y la insemina-
cién artificial, asi como toda técnica de efecto equivalente que permita la
fecundacion fuera del proceso natural». De forma que deja al legislador la
puerta abierta para que las disposiciones de este capitulo sean aplicadas
a «toda técnica de efecto equivalente», entre las que podria entenderse la
maternidad sustituta o subrogada, ya que se trata de un supuesto «de con-
cepcion embrionaria fuera del proceso natural» *°.

Sin embargo, hay dos Estados que si permiten la gestacion por sustitu-
cién: Tabasco y Sinaloa. Nos centraremos en estos dos Estados donde esta
permitida.

En Tabasco, la gestacion por sustitucion estd permitida para parejas
heterosexuales y con caricter altruista®. El art. 380 bis.1 del Cédigo Civil
de Tabasco define asi la gestacién por contrato: «LLa gestacién por contra-
to se efectuara a través de la practica médica, mediante la cual una mujer
gesta el producto fecundado por los padres contratantes cuando la madre
pactante padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica para lle-
var a cabo la gestacion en su ttero». El art. 380 bis.2 admite dos formas de
gestacion por contrato:

%6 C. BrisENO MONTES y H. JurADO PARRES, «Gestacion sustituta y subrogada en Méxi-
co, derecho humano no reconocido constitucionalmente», Revista Derechos Fundamentales
a Debate, vol. 14 (2020), p. 39.

7 L. Awvarez DE TOLEDO, «La regulacién de la maternidad subrogada en los Estados de
Tabasco y Sinaloa. Comparativa con la prohibicién de maternidad por sustitucién del Dere-
cho espafiol», Revista del Posgrado en Derecho de la UNAM, Nueva Epoca, vol. 8 (2018), p. 29.
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«I.  Subrogada: implica que la gestante sea inseminada aportando
sus propios 6vulos y que, después del parto, entregue el recién nacido a la
madre contratante mediante adopcién plena.

II. Sustituta: implica que la gestante sea contratada exclusivamen-
te para portar en su vientre un embrién obtenido por la fecundacién de
gametos de la pareja o persona contratante».

En el primer caso, el de gestacion subrogada, en el que la gestante
aporta su propio material genético, es preciso recurrir a la adopcién para
entregar al recién nacido a la madre contratante. Como sefiala Alvarez de
Toledo, cuando la gestante tiene una vinculacién genética con el nacido,
entonces es reconocida como madre legal del nifio y debera renunciar a su
maternidad en favor de la parte contratante. La transferencia de la mater-
nidad debe operarse a través de la adopcién’®,

En cambio, en el segundo caso, en el de la madre gestante que no apor-
ta su material genético, sino que es contratada exclusivamente para llevar
en su vientre el embrién obtenido de los gametos de la pareja o persona
contratante, se presume la maternidad de la madre contratante o intencio-
nal, ya que la aportaciéon de su propio material genético implica su acep-
tacion. Asi, el art. 92 del Cédigo Civil de Tabasco senala®”: «En el caso de
los hijos nacidos como resultado de la participaciéon de una madre gestan-
te sustituta, se presumird la maternidad de la madre contratante que la pre-
senta, ya que este hecho implica su aceptacion. En los casos en los que par-
ticipe una madre subrogada, deberi estarse a lo ordenado para la adopcién
plena». Respecto del padre, operan las presunciones de paternidad del
marido (art. 324) o de concubinato (art. 340).

En el Estado de Sinaloa la gestacién por sustitucion se permite para
parejas heterosexuales. Sin embargo, a diferencia de Tabasco, se admite
la gestacion por sustitucion pactada con compensacién econémica®’. El
art. 283 del Cédigo Familiar del Estado de Sinaloa establece: «La mater-
nidad subrogada se efectiia a través de la practica médica mediante la cual

8 Ibid., p. 31.

3 Art. 92 del Cédigo Civil: «Se entiende por madre gestante sustituta, la mujer que
lleva el embarazo a término y proporciona el componente para la gestacién, mas no el com-
ponente genético. Por el contrario, la madre subrogada provee ambos: el material genéti-
co y el gestante para la reproduccién. Se considera madre contratante a la mujer que con-
venga en utilizar los servicios de la madre gestante sustituta o de la madre subrogada, segin
sea el caso».

4 L. Avarez DE TOLEDO, «La regulacion de la maternidad subrogada en los Estados...»,
op. cit., p. 32.
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una mujer gesta el producto fecundado por un hombre y una mujer cuan-
do la mujer padece imposibilidad fisica o contraindicacién médica para lle-
var a cabo la gestacion en su ttero y es subrogada por una mujer gestante
que lleva en su dtero el embrién de los padres subrogados, cuya relacién
concluye con el nacimiento». Como modalidades de la maternidad de sus-
titucion el art. 284 del Codigo Familiar regula las siguientes:

«— Subrogacién total: implica que la mujer gestante sea inseminada
aportando sus propios évulos y que después de la gestacion y el
parto entregue el hijo a la pareja o persona contratante.

— Subrogacién parcial: es la que se da cuando la gestadora es contrata-
da exclusivamente para portar en su vientre un embrién fecundado
in vitro que le ha sido trasplantado, pero que proviene de la unién
de espermatozoide y 6vulo de la pareja o persona contratante.

— Subrogacién onerosa: es la que se da cuando una mujer acepta
embarazarse en lugar de otra tal y como si se tratase de un servi-
cio, por el cual se paga una cantidad cierta y determinada, ademas
de los gastos de la gestacion.

— Subrogacién altruista: es la que se da cuando una mujer acepta
gestar por cuenta de otra de manera gratuita».

VII. CONCLUSIONES

El problema actual de la gestaciéon por sustitucion ha puesto de mani-
fiesto que lo que subyace en el fondo es la reivindicaciéon social de un
«derecho a ser padre o madre». Dicho de otra manera, en el fondo estd
presente la reivindicacion de un «derecho al hijo», la idea de que una liber-
tad o un deseo puede convertirse en un derecho subjetivo. Asi se refleja en
los efectos que produce la gestacién subrogada sobre el nifio: se le cosifica,
pues se convierte en la contraprestacion pactada y su identidad también es
pactada por los adultos al decidir quiénes han de ser sus padres. Todo esto
es coherente con la nueva tendencia que puede vislumbrarse en los siste-
mas juridicos occidentales: el subjetivismo en el Derecho.

Falta una vision de conjunto en el Derecho internacional sobre el pro-
blema de la gestacion por sustitucion. Esto es debido a que no existe un
derecho humano a ser padre/madre ni un derecho al hijo. Tal y como sefia-
la el TEDH (caso Paradiso y Campanelli c. Italia), en el Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
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de 1950 no esta reconocido un derecho a ser padre/madre. Lo que existe
es un derecho humano a fundar una familia.

En Espana, el contrato de gestacién por sustitucion esta sancionado
juridicamente con la nulidad. A diferencia de Espafia, en México se admi-
te legalmente en dos Estados: Tabasco y Sinaloa. Destacamos la regulacion
de Tabasco, donde se regula la necesidad de acudir al procedimiento de la
adopcion después del parto cuando no exista vinculo genético entre el hijo
y la madre contratante, en concreto, cuando la mujer gestante fue quien
aportd sus propios évulos.

Aunque en el caso Paradiso y Campanelli el TEDH apoyd la postura
de Italia contraria a la gestacion por sustitucion, analizando otros pronun-
ciamientos de este Tribunal no queda clara su posicién al respecto. Sobre
todo, después de su Dictamen Consultivo de 10 de abril de 2019 solicita-
do por la Corte de Casacion francesa. En dicho Dictamen, el TEDH sefa-
la que, reconocida la paternidad legal del padre de intencion, que, a su vez,
es padre genético del nifio, el derecho del nifio al respeto de la vida pri-
vada en el sentido del art. 8 del Convenio para la Proteccion de los Dere-
chos Humanos y de las Libertades Fundamentales requiere que la legisla-
cién nacional ofrezca la posibilidad de reconocer una relacién legal con la
madre intencional. En este Dictamen, el TEDH pone el foco de atencién
en el derecho a la vida privada del nifio protegido en el art. 8 del Conve-
nio. Sin embargo, hay que resaltar que no exige que dicho reconocimien-
to se realice mediante la inscripcion en el Registro, pudiéndose utilizar
otro medio, como la adopcién del nifio por parte de la madre, siempre que
el procedimiento establecido por la ley nacional garantice que se pueda
implementar de manera rédpida y efectiva.

En definitiva, consideramos que cuando no exista un vinculo genéti-
co entre la parte contratante (padre/madre intencional o ambos) y el hijo
nacido mediante la gestacién por sustitucion, deberia acudirse a la adop-
cién para establecer el vinculo de filiacion entre ellos y el hijo. Pero a dife-
rencia de Tabasco, que regula esta via de la adopciéon cuando no exista
vinculo genético entre el hijo y la madre contratante (porque la mujer ges-
tante fue quien aportd sus propios 6évulos), consideramos que debe exten-
derse la solucién de la adopcion a todos los casos donde no exista vinculo
genético entre los contratantes y el hijo nacido de la gestacion por susti-
tucién (con independencia del origen de los gametos) por varias razones:

En primer lugar, es la solucién que mejor respeta la dignidad del nifio,
que deja de ser objeto de transaccién en virtud de contrato para ser sujeto
de derechos protegido mediante el procedimiento de adopcién. Creemos
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que es la solucién que mejor respeta el art. 1 de la Declaracién Universal
de Derechos Humanos de 1948: «Todos los seres humanos nacen libres e
iguales en dignidad y derechos y, dotados como estidn de razén y concien-
cia, deben comportarse fraternalmente los unos con los otros».

En segundo lugar, es la solucién mds acorde con la doctrina del TEDH
establecida en el caso Paradiso Campanelli c. Italia, donde declaré que no
pueden los contratantes sin vinculacién genética con el nifio entender vul-
nerado su derecho a la vida privada y familiar.

En tercer lugar, también es coherente con el Dictamen Consultivo de
10 de abril de 2019 del TEDH. En él se establece que el derecho del nifio
al respeto de su vida privada requiere que la legislacién nacional ofrez-
ca la posibilidad de reconocer una relacion legal con la madre intencio-
nal. Afade que dicha relacién legal puede obtenerse a través de otras vias
distintas a la inscripcion de la certificacion extrajera, como es la via de la
adopcién, siempre que se garantice la efectividad y celeridad de las medi-
das de acuerdo con el interés superior del nifio.

En cuarto lugar, porque poniendo el foco de atencién en el derecho a
la vida privada y familiar del nifio, y no en la vida privada y familiar de los
adultos, la adopcién permite valorar y considerar de forma primordial su
interés superior con la finalidad de conseguir su integracion familiar. Ahora
bien, también creemos que para conseguir proteger en la practica el inte-
rés superior del nifio y para que se garantice el respeto a su vida privada y
familiar es necesario agilizar los trdmites del procedimiento de adopcidn.
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