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“PARADISO, CAMPANELLI”! Y UN CONTRATO INTERNACIONAL DE
MATERNIDAD SUBROGADA ANTE EL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS
“Paradiso, Campanelli” and a Cross-border Surrogacy arrangement in the
European Court of Human Rights

Julieta Monteroni*

Introduccion

El contrato de gestacion por sustitucion, también llamado alquiler de vientres
o maternidad subrogada, es aquel en el que se acuerda con una mujer (la madre
subrogante) que esta tendra un hijo y luego se lo dard a quien encargé al nifio. De-
pendiendo del caso, los gametos pueden ser de la madre subrogante, de los pretensos
padres, solo de uno de ellos o de ninguno, es decir, de terceras personas.

En algunos paises estos contratos estan prohibidos, mientras que en otros es-
tan permitidos y, en otros, no regulados. En este marco de dispersién normativa se
ha generado un fenémeno llamado “turismo reproductivo”, que consiste en que quien
pretende obtener un nifio por subrogacidn, viaje de su Estado de residencia a otro —
en donde la regulacion sea mas permisiva— con el solo objeto de celebrar un contrato
de gestacion por sustitucién y anotar al nifio como propio.

Como consecuencia, no solo existen complicaciones para los pretensos padres
a la hora de querer volver al Estado donde buscan que se reconozca a ese hijo como
propio, sino que, una vez en el Estado receptor, basdndose en el orden ptblico, puede
que este no reconozca el certificado de nacimiento en donde el nifio es inscripto como
hijo de ellos. En este escenario es donde se sitia la sentencia en comentario.

El caso

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en “Paradiso et Campanelli v. Ita-
lie”, sentencia del 27 de enero de 2015, decidi6 sobre un caso de maternidad subro-

1 “Paradiso and Campanelli v. Italie”, no. 25358/12, ECHR, 27 de enero de 2015.
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gada. Paradiso y Campanelli son un matrimonio italiano que realiz6 un contrato de
gestacion por sustitucién en Rusia, ya que esta practica se encuentra prohibida en
su pais.

A través de este contrato, la madre subrogante accedié a entregar al ma-
trimonio italiano el nifio que naciera fruto de la fertilizacién in vitro. En febrero
de 2011 nace el nifio y es inscripto como hijo del matrimonio sin hacer referencia
alguna al contrato de gestacion por sustitucion. El consulado italiano en Moscu
entrega la documentaciéon necesaria para que el nifio pueda viajar a Italia. Una
vez alli, solicitan la inscripcién del certificado de nacimiento, pero el consulado
informa al Tribunal de Menores de Campobasso, al Ministerio de Asuntos Exte-
riores y a las autoridades de Colletorto que el certificado contenia informacién
falsa.

En mayo de 2011 el matrimonio es acusado de alteraciéon de estado civil y de
incumplir la legislacién italiana e internacional sobre adopcion. Segun la legisla-
cién italiana, el nifio se encontraria en estado de abandono, por lo que la fiscalia del
Tribunal de Menores de Campobasso solicita la apertura de un procedimiento de
adopcién. Al realizarse un examen de ADN se descubre que ninguno de los preten-
sos padres tiene un lazo bioldgico con el nifio, por lo que no se conoce la identidad
del menor. El nino es puesto bajo tutela y es entregado a padres adoptivos en enero
de 2013.

En abril de 2013 se confirma la negativa de inscribir el certificado ruso por
contrariar el orden publico, por la inexactitud de la informacién que contiene y por
la falta de lazo genético con los pretensos padres. Es asi como estos apelan y llevan
el caso al Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
Opinién mayoritaria

El Tribunal sostiene que ha existido una violacién al art. 8° del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos por parte de las autoridades italianas —una violacién al
derecho al respeto por la vida privada y familiar— al no dejarles registrar el certifi-
cado ruso y al haber quitado al nino de su cuidado.

El art. 8° del CEDH estipula:

1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este de-
recho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y cons-
tituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la
seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la
defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion
de la salud o de la moral, o la proteccién de los derechos y las libertades de
los demas.
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Segun el citado articulo, cuando existe una injerencia por parte de la autoridad
publica, el Tribunal debe medir si afecta el derecho al respeto de la vida privada y
familiar llevando a cabo el siguiente anélisis:

— Preguntarse si esta injerencia esta prevista en la ley,
— Si persigue un fin legitimo, y
— Si es necesaria en una sociedad democratica para lograr el fin que persigue.

Esto es lo que hace el Tribunal en el presente caso. Al analizar el primer punto,
concluye que la medida tomada por las autoridades italianas estaba prevista en la
ley. Para fundamentarlo dice que, segun el art. 5° de la Convencién de la Haya de
1961, la apostilla no certifica la veracidad del contenido del certificado; esta limi-
tacion de efectos juridicos tiene como finalidad preservar el derecho de los Estados
signatarios de aplicar sus propias reglas en materia de conflicto de leyes. En el caso,
teniendo en cuenta que no se conoce quiénes fueron los donantes de gametos y la na-
cionalidad del nifio no esta establecida, las autoridades italianas decidieron aplicar
el derecho italiano en materia de filiacién. La mayoria concluye que la aplicacién del
derecho italiano, que lleva a considerar que el nifio se encuentra en estado de aban-
dono, no seria arbitraria y las medidas tomadas se apoyarian en las disposiciones
del derecho interno (§72).

En cuanto al fin legitimo perseguido, la Corte sostiene que no cabe duda de que
las medidas tomadas tienden a la “defensa del orden” y también buscan proteger los
“derechos y libertades del nifio” (§73).

Finalmente, al analizar la necesidad de la injerencia por parte de las autori-
dades nacionales, llega a la conclusién de que, teniendo en cuenta los intereses en
juego, la medida no es proporcional al fin. Esgrimiendo el argumento del interés su-
perior del nifio, la mayoria opina que en el caso no se dan las condiciones necesarias
para justificar la remocién del menor de su familia de facto, medida que solo deberia
ser admitida en situaciones extremas. A estos argumentos agregan que, con motivo
de no haberse admitido la registracion, el nifio permanecié6 sin identidad hasta abril
de 2013.

El Tribunal sefiala que la violacién al art. 8° del CEDH se debe a la remocién
del nino del cuidado de los pretensos padres, pero no hace referencia a la maternidad
subrogada sino que aclara que esta violacién podria darse también en otros casos,
como podria ser en un no reconocimiento de adopcién (ej., “Wagner”). El tribunal
falla a favor del matrimonio Paradiso-Campanelli y condena al Estado Italiano, pero
concluye diciendo que ello “no debe ser entendido como una obligacién del Estado de
devolver el menor a los requirentes” (§88).

Esto resulta llamativo en dos sentidos: si se viera violado el derecho consagra-
do en el art. 8° del CEDH, deberia pedirse la restitucién del nifio, caso contrario de-
beria entenderse que no se ha violado el derecho del matrimonio a su vida familiar;
ademas, si bien en esta decisién no se hace referencia a la maternidad subrogada,
la Corte con su sentencia estd allanando el camino para que, en casos futuros, los
Estados deban aceptar los efectos de la gestacién por sustitucién sin miramientos
sobre el origen ilegal o no de la practica.
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Opinién disidente

Dos de los siete jueces del Tribunal sostuvieron que en el caso no se veia viola-
do el art. 8° del CEDH, puesto que la injerencia de las autoridades italianas “estaba
prevista por la ley, perseguia un fin legitimo y era necesaria en una sociedad demo-
cratica” (§5).

En lo que respecta a que la injerencia esta prevista por la ley y que persigue un
fin legitimo, remite a la opinién de la mayoria. Pero en cuanto a la necesidad de las
medidas tomadas por las autoridades italianas sostiene que, si bien no es necesario
un lazo genético para que exista una vida familiar de facto, el Tribunal debe conside-
rar la ilegalidad existente en el origen de esa vida familiar. Teniendo en cuenta esta
circunstancia, las medidas tomadas no serian desproporcionadas.

Topicos juridicos que se tratan en el fallo

Principio de subsidiariedad y doctrina de la “cuarta instancia”

La disidencia, al fundamentar su voto, dice que el Tribunal solo debe decidir si
los jueces nacionales actuaron de forma arbitraria o no; caso contrario, se estarian
pasando por alto tanto el principio de subsidiariedad como la doctrina de la “cuarta
instancia” (§13).

A diferencia de la opinién mayoritaria, la minoria sostiene que los tribunales
inferiores lograron un equilibrio entre los intereses publicos y los privados en jue-
go. No encuentra razones para considerar como arbitraria la posicién de los jueces
nacionales y agrega que las autoridades italianas actuaron de acuerdo a la ley, en
defensa del orden publico y con el fin de proteger los derechos del nifio.

El principio de subsidiariedad, en el contexto del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, hace referencia a que recae sobre los tribunales nacionales la tarea
de asegurar y hacer cumplir los derechos consagrados en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y solo cuando estos no cumplan con su deber, el Tribunal podra
intervenir?.

Los tribunales nacionales tienen un margen de apreciacién para ponderar los
intereses en conflicto siguiendo el ordenamiento juridico. Ademas, les corresponde
determinar los hechos e interpretar el derecho en el caso concreto y sus “declaracio-
nes y conclusiones en estos dmbitos vinculan al Tribunal. [...] [E]l Tribunal puede y
debe asegurar que el proceso de decisién, que ha dado lugar al acto denunciado por
el demandante, haya sido equitativo y carente de arbitrariedad”.

Es decir que, contrariamente a lo que se desprende del voto de la mayoria, el
Tribunal deberia limitarse a establecer si las decisiones de los tribunales nacio-

2 ECHR (2014). “Practical Guide on Admissibility Criteria”, 82. Recuperado de http:/www.echr.coe.
int/Documents/Admissibility_guide ENG.pdf.

3 TEDH (2010). “Guia Préactica sobre la Inadmisibilidad”, traduccién del Ministerio de Justicia del
Gobierno de Esparfia, Consejo de Europa, 74. Recuperado de http://www.echr.coe.int/Documents/Admissibili-
ty_guide_SPA.pdf.
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nales han sido arbitrarias o no, ya que segun la doctrina de la “cuarta instancia”™
el Tribunal no funciona como una instancia nacional suprema. “No es un tribunal
de apelacién, de casacion o de revision respecto a las jurisdicciones de los Estados
parte del Convenio [...] [E]n ausencia de poderes de intervencion directa sobre los
ordenamientos juridicos de los Estados contratantes, el Tribunal debe respetar la
autonomia de estos ordenamientos juridicos”.

Debemos recordar que, en el caso en comentario, las autoridades italianas
—para decidir de la forma que lo hicieron y tomar las medidas que consideraron
necesarias— tuvieron en cuenta la especial circunstancia de ilegalidad en la que
se habia forjado la vida familiar. Por lo tanto, no se daria el caso excepcional
por el cual el Tribunal puede desconocer las conclusiones de los tribunales na-
cionales, es decir, cuando estas sean “manifiestamente arbitrarias, contrarias a
la justicia y al sentido comtn, constituyendo por si mismas una violacién del
Convenio”.

Interés superior, identidad y registracion del nifio

El principio del interés superior del nifio es tomado como fundamento tanto
por la mayoria como por la disidencia para decidir de la forma que lo hicieron.

Es importante tener en cuenta que el principio del Interés Superior del Nifio
(principio consagrado en el art. 3° de la Convencién sobre los Derechos del Nifio)?
es necesario para interpretar y aplicar la ley, aunque no puede ser utilizado para
contrariar lo expresamente previsto en la misma. En un fallo del Tribunal Supremo
de Espana sobre maternidad subrogada8, se utiliz6 este argumento para denegar la
inscripcion de la filiacion de dos nifnos gestados en California a través de un contrato
de alquiler de vientre. En ese caso, la mayoria no admite el argumento del inte-
rés superior del nifio como medio para conseguir resultados contrarios a la ley. El
Tribunal sostuvo que los recurrentes se desplazaron unicamente para concretar el
contrato de gestacion por sustitucion porque tal actuacién se encontraba prohibida
en Espana (art. 10, LTRHA).

Al decir que no puede ser utilizado para contrariar la ley, se esta teniendo en
cuenta el derecho a la identidad del nifo, “el conjunto de datos biolégicos y de atri-
butos y caracteristicas que, en un plano de igualdad, posibilita distinguir, indubita-
blemente, a una persona de todas las deméas™, ya que en estos casos hay que notar
que el interés superior del nifno se ve vulnerado desde que se lo priva de conocer su
verdadera identidad y conocer quiénes son sus padres.

4 Término jurisprudencial utilizado por el TEDH, “Kemmache v. France” (no. 3), § 44, ECHR.

5 Ibidem nota 3, 72. Ibidem nota 2, 83.

6 Ibidem nota 3, 72-73. Ibidem nota 2, 83-84.

7 Art. 3% inciso 1, CDN: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legisla-
tivos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”.

8 Recurso 245/2012, Tribunal Supremo de Espaiia, sala de lo civil en pleno, 6 de febrero de 2014.

9 Perrino, J. O. (2013, 28 de noviembre). “Hijos de primera e hijos de segunda”. En El Derecho, 2.

Prudentia Iuris, N° 80, 2015, pags. 273-279 277



JULIETA MONTERONI

Relacionado con el interés superior y la identidad del menor, nos encontramos
frente a la registracion del nifio. Uno de los fundamentos de la mayoria es que el
menor no fue inscripto durante dos afios. Por su parte, la minoria dice que este argu-
mento no hace a la violacién del art. 8° del Convenio, sino que podria resultar objeto
de un posterior reclamo por parte del mismo nino.

Como bien queda estipulado en los arts. 7°y 8° de la Convenci6n sobre los Dere-
chos del Nifiol?, 1a registracion es un derecho del menor, pero se trata de un derecho
complejo: “El nifo es acreedor del reconocimiento a su personalidad juridica. Pero
ese reconocimiento es un reconocimiento calificado [...] El Estado no puede avalar
manipulaciones de sus pretensos progenitores en relacién a los derechos fundamen-
tales [del nifio] [...], debe ser respetuoso de todas las dimensiones de su existencia
personal”ll, Es decir que el Estado no puede permitir que los pretensos padres ma-
nipulen ilegalmente datos relacionados con la identidad del nifio. El respeto por los
derechos fundamentales del menor implica que se respeten todas las dimensiones
que hacen a su identidad y se eviten manipulaciones que lo conviertan en un objeto
del trafico mercantil.

Por lo tanto, por un lado, nos encontramos con el interés en registrar al nino
—como bien lo sefnala el Tribunal—, pero a su vez, para satisfacer el interés superior
del menor es menester resguardar su identidad y no permitir que se registren datos
falsos en documentos publicos, violando la plena satisfaccién de sus derechos.

Orden publico

Finalmente, la disidencia concluye diciendo que la posicion de la mayoria viene
a negar la legitimidad de la eleccién de los Estados de no reconocerle efectos a la
gestacion por sustitucion. Si es suficiente crear ilegitimamente un lazo con un menor
en el extranjero para que las autoridades nacionales se vean obligadas a reconocer
la existencia de una vida familiar, es evidente que la libertad de los Estados de no
reconocerle efectos juridicos a ese contrato —libertad que ha sido reconocida por el
mismo Tribunal en fallos anteriores!?— es reducida a la nada (§15).

10 Art. 7°, CDN: “1. El nifio serd inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer
a sus padres y a ser cuidado por ellos. 2. Los Estados Partes velardn por la aplicacién de estos derechos
de conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los ins-
trumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo
apatrida”.

Art. 8°, CDN: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin inje-
rencias ilicitas. 2. Cuando un nifo sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados Partes deberdn prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a restablecer
rapidamente su identidad”.

11 Basset, U. y Salaverri, M. (julio 2014). “Maternidad subrogada en el extranjero: el derecho
y la filiacion de un nifio”. En Revista de derecho de familia y de las personas, Afio 6, N° 6.

12 “Mennesson v. France”, no. 65192/11, § 79, ECHR, 26 de junio de 2014. ECHR, “Labassee v. Fran-
ce”, no. 65941/11, § 58, ECHR, 2 de junio de 2014.
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En este punto, cabe hacer una breve mencién al orden publico. Una decisién
administrativa extranjera puede ser rechazada con fundamento en el orden publico
y el fraude a la ley; es probable que esta circunstancia se dé en caso de que la fuente
de la posesion de estado sea ilicita o en caso de que se hieran principios esenciales
del derecho del Estado (debido a la indisponibilidad del estado de las personas y al
derecho a la identidad e identificacién del recién nacido).

El Estado receptor puede denegar la inscripcién de la filiacién basédndose en
que el contrato de gestacién por sustitucién es nulo, y, por lo tanto, carece de efec-
tos juridicos (entre los que se encuentra la inscripcion de la filiacién en el Registro
Civil). La filiacién que se deriva de ese contrato seria contraria a la ley del pais en
donde se pretende inscribir e incompatible con su orden publico. Para que se lleve a
cabo el reconocimiento del titulo extranjero, debe realizarse un control no solo sobre
la autenticidad de la certificacion del registro extranjero, sino que no debe existir
duda sobre la realidad del hecho inscripto y de su legalidad conforme a la ley!3.

Podriamos decir que, en el caso en comentario, el Estado italiano contaba con
la libertad de no reconocerle efectos juridicos al contrato de gestacion por sustitucion
celebrado en Rusia; por lo que, de forma contraria a lo resuelto por la mayoria, no
seria desproporcionado denegar la inscripcién de la filiacién que se desprende del
certificado de nacimiento ruso. En el caso no existia duda, sino que se tenia la certe-
za de que la informacién que contenia el certificado era falsa, amputaba el derecho a
la identidad del nifo y violaba la ley italiana.

Conclusion

Luego de analizar el caso “Paradiso y Campanelli”, podria concluirse que el
Tribunal no tiene en cuenta la especial situacién de ilegalidad que existe alrededor
de este caso y que, como consecuencia de esta, se estan violando los derechos del
menor. Cabe preguntarnos cémo podra resguardarse el derecho a la identidad de
los menores y asi velar por el interés superior de los nifios que nacerdan como con-
secuencia de estas practicas. A su vez, permanece sin respuesta la cuestién sobre
cudl seria la consecuencia para quienes eluden el régimen juridico de manera ilegal,
violando ademas los derechos del menor, y cudl es el papel del Estado frente a estas
situaciones. Como dice la disidencia: pareciera que es suficiente crear ilegitimamen-
te un lazo con un menor en el extranjero para que las autoridades nacionales se
vean obligadas a reconocer la existencia de una vida familiar, lo que llevaria a que el
poder de los Estados de reconocer o no efectos juridicos a los contratos de gestacién
por sustitucion quede disminuido a la nada.

13 Ibidem nota 8.
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