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La cuestion de la gestacion subrogada en el Ordenamiento juridico italiano. La
coexistencia de una prohibicion de sanciones penales con la necesidad imperiosa de

reconocer el vinculo filial
o000

Lavinia Messori / Matteo Caldironi” Revista Penal, n.° 49 - Enero 2022

Ficha Técnica

Autores: Lavinia Messori y Matteo Caldironi

Adscripcion institucional: Lavinia Messori es Becaria de Investigacion en Derecho Penal de la Universidad de Médena
y Reggio Emilia. Matteo Caldironi es Doctor en Derecho Constitucional por la Universidad de Bolonia.

Title: The question of surrogacy in the Italian legal system. The coexistence of a prohibition of criminal penalties with
the imperative need to recognize the filial bond

Sumario: 1. Las prohibiciones administrativas y penales de la Ley n® 40/2004 y las intervenciones del Tribunal
Constitucional. 2. La posibilidad de aplicar el delito de subrogacion a los actos cometidos en el extranjero. 3. La
evolucion de la jurisprudencia sobre la proteccion del nifio nacido como consecuencia del delito de gestacion subrogada.
El impulso del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. 4. El contraste entre la jurisprudencia nacional sobre la
legitimidad y el dictamen de la Grand Chambre. 5. El resultado final: la sentencia del Tribunal Constitucional n® 33/2021
y los “derechos tiranicos”. 6. La técnica adoptada por el Tribunal: jadvertencia o inconstitucionalidad suspendida?
Summary: 1. The administrative and criminal prohibitions of Law No. 40/2004 and the interventions of the
Constitutional Court. 2. The possibility of applying the crime of subrogation to acts committed abroad. 3. The evolution
of jurisprudence on the protection of the child born as a consequence of the crime of surrogacy. The impulse of the
European Court of Human Rights. 4. The contrast between the national jurisprudence on legitimacy and the opinion of
the Grand Chambre. 5. The final result: the ruling of the Constitutional Court n® 33/2021 and the “tyrannical rights”. 6.
The technique adopted by the Court: warning or unconstitutionality suspended?

Resumen: En la primera parte, el articulo analiza la legislacion italiana sobre la procreacion médicamente asistida y, en
particular, sobre la maternidad subrogada, resumiendo las intervenciones del Tribunal Constitucional en la materia, que
en ocasiones han deformado considerablemente la estructura original pretendida por el legislador. Una vez abordada la
cuestion de la punibilidad del delito de gestacion subrogada consumada en el extranjero, se pone de manifiesto el contraste
entre la existencia de una conducta punible y la presion supranacional a favor del reconocimiento pleno y efectivo del
vinculo de filiacion. La segunda parte del documento analiza la ultima intervencion del Tribunal Constitucional sobre
la gestacion subrogada. En particular, el debate se centra en el derecho del nifio a que se le reconozca su relacion de
filiacion con ambos progenitores (incluido el progenitor intencional, y por tanto mas alla del vinculo genético), en
contraposicion a la prohibicion de la maternidad subrogada en Italia como principio de orden publico.

Palabras clave: gestacion subrogada - paternidad intencional - adopcion - derechos fundamentales - orden publico -
equilibrio.

Lavinia Messori: §§ 1, 2 y 3; Matteo Caldironi: §§ 4, 5y 6.
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intended as a principle of public order.

Rec.: 12-10-2021 Fav.: 02-11-2021

Abtract: In the first part the paper analyzes the Italian legislation on medically assisted procreation and, in particular,
on surrogacy, summarizing the interventions of the Constitutional Court on the subject, which have sometimes
distorted the original structure intended by the legislator. Once addressed the issue of the punishability of the crime
of surrogate motherhood consumed abroad, the contrast between the existence of a criminally sanctioned conduct
and the supranational pushes in favor of the full and effective recognition of the bond of filiation will be higlighted.
In the second part the paper analyzes the latest intervention of the Constitutional Court on surrogacy. In particular, the
discussion focuses on the right of the child to see recognized his filiation relationship with both parents (including
the intentional parent, and therefore beyond the genetic link), as balanced with the prohibition of surrogacy in Italy,

Keywords: surrogacy - intentional parenthood - adoption - fundamental rights - public order - balance

1. LAS PROHIBICIONES ADMINISTRATIVAS Y
PENALES DE LA LEY N° 40/2004 Y LAS INTER-
VENCIONES DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

La Ley italiana sobre la procreaciéon médicamente
asistida (en adelante, PMA) (Ley n° 40 de 19 de febre-
ro de 2004) es, sin duda, la expresion de una particular
concepcion ética de la procreacion y del embrion, hasta
el punto de que se ha definido como una Ley de lucha
contra la PMA'. El objetivo aqui es dar cuenta del pa-
norama legal y juridico de la prohibicion de la mater-
nidad subrogada y, en particular, de las consecuencias
para el nifio nacido como resultado de la violacion de
esta prohibicion.

La subrogacion de la maternidad o “maternidad su-
brogada” se refiere a todos los casos en los que una
mujer lleva a cabo un embarazo inducido artificialmen-
te en nombre de otra mujer, que, tras el nacimiento,
asumira el papel social de madre, lo que da lugar a la
separacion de la maternidad y el embarazo. La prohi-
bicion de esta practica forma parte de una Ley Orga-
nica de 2004, que regula y castiga toda una serie de
conductas relacionadas con la procreacion artificial, en
aplicacion de un mismo plan de politica criminal, por
lo que parece util ofrecer en primer lugar una vision
general de la legislacion vigente, también en relacion
con otros fenomenos distintos a la gestacion subrogada
en sentido estricto.

En las intenciones declaradas por el legislador de
2004, se permite el recurso a las practicas de procrea-
cion “para facilitar la solucion de los problemas repro-

ductivos derivados de la esterilidad e infertilidad huma-
na”, pero siempre “en las condiciones y forma previstas
en esta Ley, que garantiza los derechos de todas las per-
sonas implicadas, incluido el concebido”. En cualquier
caso, el recurso a estas practicas so6lo esta (o mas bien
estaba) permitido “en ausencia de otros métodos tera-
péuticos eficaces para eliminar las causas de esterilidad
o infertilidad” (art. 1 de la Ley 40/2004). Ademas, solo
las parejas de distinto sexo, casadas o unidas, en edad
potencialmente fértil y con convivencia (art. 5 de la
Ley 40/2004), pueden acceder a las técnicas de PMA.

Antes de la demoledora intervencion del Tribunal
Constitucional, estaba expresamente prohibido recu-
rrir a las técnicas de procreacion médicamente asistida
heterologas, es decir, las que se realizan no con game-
tos propios de ambos miembros de la pareja, sino con
ayuda de gametos de un donante. Por otro lado, sigue
prohibida la maternidad subrogada, es decir, la técnica
por la que una persona ajena a la pareja interviene en
la gestacion: en este caso, el embrion se crea utilizan-
do el patrimonio genético de los miembros de la pareja
comitente o de uno solo de ellos, con el patrimonio ge-
nético de otra mujer ovo-donante (que también puede
coincidir con la gestante) o de otro hombre donante de
semen, con posterior implantacion del embrion en el
utero de una (segunda o tercera) mujer (la llamada ma-
dre gestacional).

La normativa se rige por un complejo sistema de in-
fracciones que van desde las infracciones administrati-
vas relacionadas con el acceso a las técnicas de fecun-
dacion médicamente asistida (se castigan con multa las

1 E.DoLcing, La legge n. 40 del 2004: alla prova dei fatti, un efficace strumento di lotta contro la procreazione medicalmente assistita,
en Corr. merito, 2007, 1425 ss.; Io. Embrione, pre-embrione, ootide: nodi interpretativi nella disciplina della procreazione medicalmente
assistita (legge 19 febbraio 2004, n.40), en Riv. it. dir. proc. pen., 2004, 440 ss. Véase también S. CANESTRARI, Procreazione assistita: limiti
e sanzioni, en Dir. pen e proc., 2004, 419 ss. Sobre la posicion adoptada por la Iglesia catdlica en relacién con la Ley examinada, véase E.
DOvcini, Legge sulla procreazione assistita e laicita dello Stato: da sempre, un rapporto difficile, en Dir. pen. cont., 3y ss.
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infracciones de la prohibicion de la fecundacion hetero-
loga, de la prohibicién de acceso a menores o personas
del mismo sexo que no estén casadas o no convivan, de
la obligacion de obtener el consentimiento informado y
de la prohibicion de operar en instalaciones distintas de
las autorizadas) hasta las infracciones penales relacio-
nadas con el embrion.

Sin embargo, los hombres y mujeres a los que se
aplican técnicas de PMA no son sancionables adminis-
trativamente: la amenaza de sanciones administrativas
(severas) se dirige a quienes gestionan y aplican estas
practicas. A lo sumo, los solicitantes seran responsa-
bles, en caso de declaraciones falsas sobre la posesion
de los requisitos de acceso, en virtud del articulo 76,
apartados 1y 2, del Texto Refundido de las disposicio-
nes legislativas y reglamentarias sobre la documenta-
cion administrativa (Decreto Presidencial n® 445 de 28
de diciembre de 2000).

Como ya se ha mencionado, el contenido de la Ley
en cuestion se vio fuertemente influenciado y, en oca-
siones, radicalmente reescrito por las intervenciones
del Tribunal Constitucional, que emitio tres conocidas
declaraciones de inconstitucionalidad.

En primer lugar, en su sentencia n® 151/2009, el Tri-
bunal de Justicia estim6 las cuestiones de constitucio-
nalidad planteadas sobre el articulo 14, apartados 2 y 3,
que, al regular la produccion de embriones y su transfe-
rencia al Utero, prohibia la creacion de mas embriones
de los estrictamente necesarios para una implantacion
unica y simultanea, pero no mds de tres*.

El Tribunal, senalando que de esta disposicion bien
puede inferirse que el legislador habia optado discre-
cionalmente por una proteccion no absoluta del em-
brion (dado que se admite que algunos embriones no
den lugar a un embarazo y que el nimero de embriones
garantice una expectativa real de embarazo), sefala la
existencia, tras ese automatismo numérico, de una vul-
neracion del derecho a la salud de la mujer y de los
principios de razonabilidad e igualdad®.

De hecho, el limite legislativo de tres embriones y
de una Unica implantacién simultdnea puede producir,
alternativamente, dos efectos perjudiciales para la mu-
jer: por un lado, al ser necesario recurrir a la repeticion
de varios ciclos de estimulacion ovarica (en los que el

primer ciclo dio lugar a la creacion de tres embriones
que no arraigaron), aumenta el riesgo de aparicion de
patologias en la mujer relacionadas con dicha sobrees-
timulacion; por otro lado, si, por el contrario, el arraigo
tiene €xito, en parte por las condiciones subjetivas de
la mujer, ésta se vera expuesta al riesgo de embarazos
multiples, lo que puede ser perjudicial para su salud.
El punto objetable lo representa, pues, el hecho de que
el legislador reserve el mismo tratamiento para situa-
ciones disimiles, que pueden ser perjudiciales para la
salud de la mujer y del feto. En efecto, escribe el Tri-
bunal de Justicia, “la disposicion legislativa no reco-
noce la posibilidad de que el médico evalte, sobre la
base de los conocimientos técnicos y cientificos mas
actualizados y acreditados, el caso individual sometido
a tratamiento, con la consiguiente determinacion, caso
por caso, del limite numérico de embriones a implantar,
que se considere adecuado para garantizar un intento
serio de procreacion asistida, reduciendo al minimo el
riesgo concebible para la salud de la mujer y del feto”.

Cinco afios mas tarde, el Tribunal Constitucional*
volvid a pronunciarse sobre la Ley 40/2004, declarando
esta vez que la prohibicion de la fecundacion heterdlo-
ga era ilegal en todos los casos en los que se hubiera
diagnosticado esterilidad o infertilidad absoluta e irre-
versible’.

La opcion de una pareja por la paternidad es una ex-
presion de la libertad fundamental y general de auto-
determinacion, libertad que esta consagrada en los ar-
ticulos 2 (principio de solidaridad social), 3 (principio
de igualdad) y 31 (la salud como derecho fundamental)
de la Constitucion italiana; en consecuencia, las limi-
taciones a dicha libertad, y en particular la prohibicion
absoluta impuesta a su ejercicio, deben estar razonable
y adecuadamente justificadas por la imposibilidad de
proteger de otro modo intereses de igual rango. En este
caso, por el contrario, el libre acceso a la fecundacion
heterologa no supondria una vulneracion de otros va-
lores constitucionales, ni de la salud de los donantes
(segun reiterada jurisprudencia, los actos de dispo-
sicion del propio cuerpo, cuando tienen por objeto la
proteccion de la salud, deben considerarse licitos) ni
del niflo nacido, ya que la limitacion del acceso a la
fecundacion heteréloga en los casos de esterilidad y/o

2 A.Vawm, lllecito concepimento e valore del concepito. Statuto punitivo della procreazione, principi e prassi, Torino, Giappichelli,
2012, 225 ss.; G. BaLpiny, Legge 40/2004 e diagnosi genetica di preimpianto. Rilievi sull'evoluzione normativo-giurisprudenziale intervenuta,
en Aa.Vv., Nascere e morire: quando decido io? ltalia ed Europa a confronto, Florencia, FUP, 2011, 99 ss.

3 Sobre el principio de proporcionalidad en materia de procreacion médicamente asistida, N. ReccHia, Il principio di proporzionalita
nel diritto penale. Scelte di criminalizzazione e ingerenza nei diritti fondamentali, Turin, Giappichelli, 2020, 185 ss.

4 Tribunal Constitucional, sentencia n°® 162/2014.

5 P. VERoNES|, La legge sulla procreazione assistita perde un altro “pilastro”: illegittimo il divieto assoluto di fecondazione eterologa,
en www.forumcostituzionale.it; ver también las reflexiones, previas a la sentencia del Tribunal, de M. D’Amico, Sull’incostituzionalita del
divieto di “fecondazione eterologa” fra i principi costituzionali ed europei, en M. D’amico, B. LiseraLl (ed.), Il divieto di donazione di gameti.
Fra Corte costituzionale e Corte Europea dei Diritti del'Uomo, Milan, Franco Angeli, 2011, 18 ss.
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infertilidad permite excluir de raiz cualquier posible
utilizacion de la misma con fines eugenésicos ilicitos.
Por otra parte, el articulo 9 ya prevé la proteccion del
derecho del menor a un vinculo filial y el derecho a co-
nocer sus origenes, dado que, por un lado, el conyuge o
pareja de hecho cuyo consentimiento puede deducirse
de actos concluyentes no puede interponer una accion
de repudio de la paternidad y, por otro lado, la madre
de un niflo nacido tras la aplicacion de técnicas de pro-
creacion médicamente asistida no puede declarar su
voluntad de no ser nombrada.

La prohibicion impuesta por la legislacion italiana
acabo6 provocando una diferencia injustificada en el tra-
to de las parejas que padecen la patologia mas grave,
“en funcion de su capacidad econémica, que se con-
vierte de forma intolerable en un requisito para el ejer-
cicio de un derecho fundamental, negado Gnicamente a
quienes carecen de los recursos econdémicos necesarios
para poder recurrir a esa técnica acudiendo a otros pai-
ses”.

En 2015, el Tribunal Constitucional dio una nueva
redaccion a la Ley 40/2004, senalando que se levantaba
la prohibicion de la fecundacion heterdloga en el caso
de las parejas fértiles pero portadoras de enfermeda-
des genéticamente transmisibles, cuando el diagnostico
preimplantacional establece que la enfermedad se ha
transmitido al embrion mediante la fecundacion homo-
loga (sentencia n® 96/2015). En los motivos se afirma
que la prohibicion es irrazonable y perjudicial para la
salud tanto del feto como de la mujer que da a luz. Da
lugar a una “flagrante antinomia normativa” dado que
“nuestro ordenamiento juridico permite que tales pare-
jas persigan el objetivo de procrear a un hijo no afecta-
do por la concreta enfermedad hereditaria de la que son
portadores, mediante el método innegablemente mas
traumatico de la interrupcion voluntaria (incluso reite-
rada) de los embarazos naturales (...) cuando, a partir
de las investigaciones prenatales usales, se constatan
“procesos patologicos [...] relativos a anomalias o mal-
formaciones importantes del feto, que determinan un
grave peligro para la salud fisica o mental de la mujer”.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional, en una
sentencia desestimatoria (num. 221/2019), conside-
r6 ilegal la prohibicion de acceder a las practicas de
fecundacion heterdloga por parte de dos mujeres del
mismo sexo. Segun el Tribunal, se trataria de una op-
cion discrecional legitima (e incuestionable) del legis-
lador. La admision de las parejas del mismo sexo a la
fecundacion heter6loga supondria el desconocimiento
directo de las directrices que subyacen en el sistema
trazado por la legislatura de 2004, que se caracteriza

por el equilibrio entre el interés por la paternidad y el
interés por mantener un vinculo biolégico entre el nifio
no nacido y los futuros padres®.

Ademas, no habria ninguna incoherencia dentro de la
disciplina legislativa de la materia, teniendo en cuenta
que la infertilidad “fisioldgica” de la pareja homosexual
(femenina) no es en absoluto comparable a la infertili-
dad (absoluta e irreversible) de la pareja heterosexual
que padece patologias reproductivas: al igual que no
lo es la infertilidad “fisiologica” de la mujer soltera y
de la pareja heterosexual en la vejez. “Se trata de fend-
menos clara y ontologicamente distintos. La exclusion
de las parejas formadas por dos mujeres de la repro-
duccion médicamente asistida no es, por tanto, fuente
de ninguna distorsion o discriminacion por razén de la
orientacion sexual”, sino una opcion destinada a reco-
nocer que la reproducciéon médicamente asistida tiene
una finalidad pura y exclusivamente terapéutica.

Por otro lado, el Tribunal Constitucional nunca ha
abordado la prohibicion de la gestacion subrogada, al
considerar que nunca ha sido objeto directo de una
cuestion de constitucionalidad; no obstante, en un obi-
ter dictum de 20177, se definio6 la practica de la “ma-
ternidad subrogada” como una practica que, al prever
la gestacion y la posterior cesion contractual del hijo a
la pareja comitente, “ofende intolerablemente a la dig-
nidad de la mujer y atenta profundamente contra las
relaciones humanas”; mientras que la citada sentencia
nam. 221/2019 se limitd a recordar cémo la jurispru-
dencia considera que es expresivo de un principio de
orden publico. Por el contrario, el papel principal en
relacion con la identificacion de las rationes y las con-
secuencias de la prohibicion ha sido desempefiada por
la jurisprudencia de los tribunales comunes. Segln esta
interpretacion, no es tolerable que una mujer emprenda
y lleve a término un embarazo en nombre de otra per-
sona: como se aclarara en breve, aqui entra en juego
la necesidad de garantizar y proteger la dignidad de la
mujer.

Por tanto, la prohibicion penal de los vientres de al-
quiler sigue plenamente vigente: “el que, de cualquier
forma, realice, organice o publicite la comercializacion
de gametos o embriones o la gestacion subrogada sera
castigado con pena de prision de tres meses a dos afios
y multa de 600.000 a un milléon de euros”. (Art. 12,
parrafo 6 de la Ley n°® 40/2004).

Seglin cierta tesis, en este caso se castigaria la con-
ducta activa unicamente del médico que realiza el tra-
tamiento, siendo la pareja comitente responsable de la
complicidad en el delito del articulo 110 del Codigo
Penal, pero hay que tener en cuenta que el fendmeno

6 S. NiccoLal, Maternita omosessuale e diritto delle persone omosessuali alla procreazione. Sono la stessa cosa? Una proposta di

riflessione, en www.costituzionalismo.it, 2015.
7 Tribunal Constitucional, sentencia n® 272/2017.
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de la gestacion subrogada no termina en el momento
de la implantacién, sino que requiere la realizacion de
un proceso mas complejo que finaliza con el nacimien-
to y, mas concretamente, con la entrega del nifio a la
pareja solicitante. Ademas, el propio articulo 12.8, al
excluir la responsabilidad de las personas que se so-
meten a practicas de PMA, no menciona la maternidad
subrogada.

Sin embargo, el principal problema lo representa
la legalidad de esta practica en otros paises, incluidos
los europeos, a los que suelen acudir parejas hetero-
sexuales u homosexuales para hacer realidad su suefio
de ser padres (el llamado turismo procreativo), con la
consecuencia de que frecuentemente son interrogador,
de un lado, por la aplicacion del delito de maternidad
subrogada ex art. 12, apartado 6 de la Ley n® 40/2004,
asi como por los actos cometidos en el extranjero y, por
otra parte, sobre la posibilidad de la anotacion registral
en Italia de las resoluciones extranjeras (administrati-
vas o judiciales) que reconocen la paternidad del padre
so6lo de intencion.

2. LA POSIBILIDAD DE APLICAR EL DELITO DE
GESTACION SUBROGADA A LOS ACTOS COME-
TIDOS EN EL EXTRANJERO

Un problema importante que se ha planteado en el
ordenamiento juridico italiano es el relativo a la posible
relevancia penal de la conducta de dos padres italianos
que viajan a un pais extranjero (incluso a un pais eu-
ropeo®) en el que la gestacion subrogada no esta pro-
hibida, y luego solicitan, una vez de vuelta en Italia,
la anotacion registral del certificado de nacimiento. En
particular, deseamos aclarar aqui si la pareja puede ser
considerada responsable del delito contemplado en el
articulo 12, apartado 6, de la Ley n° 40/2004 en rela-
cion con la practica de la maternidad subrogada realiza-
da integramente fuera del territorio italiano’.

El delito en cuestion incrimina a los que “realizan”
(asi como a los que “organizan” o “anuncian”) la ma-
ternidad subrogada, es decir, a los que la llevan a cabo
“plenamente” los actos necesarios para la consuma-
cion, que conlleva el nacimiento real y la entrega efec-
tiva del nifio a los futuros padres. Segun la interpreta-
cién predominante, tanto el médico como los futuros

padres son responsables, al igual que la madre subro-
gada'®. ;Quid iuris si todo el procedimiento se llevé a
cabo fuera de las fronteras territoriales?

El Cédigo Penal italiano establece las condiciones de
aplicabilidad de la Ley penal italiana a los delitos co-
metidos integramente en el extranjero en los articulos 7
y siguientes del Codigo penal. Debe tratarse de un deli-
to que atente contra los bienes publicos fundamentales
(por ejemplo, la personalidad del Estado), los delitos
politicos o los delitos comunes cometidos por un ciu-
dadano italiano, siempre que se trate de un delito casti-
gado con cadena perpetua o con un minimo de tres afios
de prision o, si la pena de prision es inferior, a peticion
del Ministro de Justicia o a peticion o por denuncia de
la parte perjudicada.

En el caso de la maternidad subrogada, se prevé una
pena de prision de tres meses a dos aflos (acompafiada
de una multa de 600.000 a 1 millén de euros), por lo
que la punibilidad del acto cometido en el extranjero
esta ciertamente anclada en la peticion del Ministro de
Justicia de perseguir este delito.

El punto mas problematico, sin embargo, esta repre-
sentado por la necesidad —a efectos de punibilidad—
del llamado requisito de la doble incriminacion: es de-
cir, ;es necesario que el hecho sea constitutivo de delito
tanto en la legislacion italiana como en la extranjera?

El Codigo no dice nada al respecto y no exige tal
requisito previo (exigido en cambio por el articulo
13.2 del Codigo Penal a efectos de extradicion). Sin
embargo, la opinion afirmativa se ha apoyado en la
invocacion de los trabajos preparatorios del Codigo
Penal (que mencionaban expresamente este requisi-
to), pero sobre todo en la invocacion del principio de
previsibilidad de las consecuencias juridico-penales de
los propios actos y, en particular, en la necesidad de
investigar en el caso concreto el conocimiento del indi-
viduo de la aplicabilidad de la Ley penal italiana a los
actos realizados fuera del territorio nacional. De hecho,
es perfectamente concebible que la pareja haya optado
por llevar a cabo la gestacion subrogada en un pais en
el que dicha practica no esta tipificada como delito, con
la plena conviccion de no estar infringiendo la Ley!'.

Esto ha dado lugar a la aparicion de dos enfoques
juridicos opuestos: uno que considera que la doble in-
criminacion (incluso con un nomen iuris diferente) es

8 Por otra parte, la penalizacion de las practicas de gestacion subrogada no procede de una obligacion supranacional.

9 Siincluso solo una parte del hecho hubiera tenido lugar en Italia, no habria duda en cuanto a la aplicabilidad de la Ley italiana en
virtud del articulo 6, apartado 2, del Cdédigo penal, que considera que el delito ha tenido lugar en Italia si la accién u omisién tuvo lugar en
su totalidad o en parte en territorio italiano o si el hecho se produjo en el mismo.

10 T. TRINCHERA, Limiti spaziali all’applicazione della legge penale italiana e maternita surrogata all’estero, en Riv. it. dir. proc. pen.,
2017, 1402; A. CHiseLLl, La maternita surrogata e il diritto penale: I'intervento della Corte di cassazione, en Cass. pen., 2017, 2746 ss.

11 Ciertamente seria un caso diferente si la pareja decidiera simular un embarazo natural, habiendo recurrido en cambio a la ma-
ternidad subrogada en el extranjero (véase T. TRINCHERA, Limiti spaziali all’applicazione della legge penale italiana e maternita surrogata

all’estero, cit., 1411).
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un requisito previo indispensable para el enjuiciamien-
to de los delitos cometidos en el extranjero'?; y otro,
en cambio, que se mantiene fiel a la literalidad que no
exige que los hechos sean penalmente relevantes ni
siquiera en el territorio del Estado donde se cometen

3. LA EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA
SOBRE LA PROTECCION DEL NINO NACIDO
COMO CONSECUENCIA DEL DELITO DE GES-
TACION SUBROGADA. EL IMPULSO DADO POR
EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMA-

efectivamente®®.

Mas recientemente, el Tribunal de Casacioén'* ha de-
clarado, precisamente por la existencia de un conflicto
jurisprudencial tan radical, que una pareja que recurre
a la maternidad subrogada en el extranjero se encuentra
ciertamente en un estado de incertidumbre en cuanto
a las consecuencias penales de sus actos, incurriendo
en un error invencible en cuanto al ambito de aplica-
cion de la Ley penal. Tal y como estan las cosas actual-
mente, la pareja no puede prever si sera condenada o
absuelta debido a la ausencia del requisito de la doble
incriminacion’’.

NOS

La Ley italiana sobre la procreacion médicamente
asistida no establece ningin precepto sobre la adqui-
sicion de la condicion de hijo por parte de una perso-
na nacida de una “madre subrogada”, lo que expone
al nifo bien a la separacion de la pareja comitente y,
por tanto, a la adopcion por parte de terceras parejas,
o bien, si puede establecerse el vinculo de filiacion con
uno solo de los miembros de la pareja, a la ausencia de
vinculos juridicos con el progenitor que no ha realizado
ninguna aportacion genética'®.

12 Tribunal de Casacion Penal, seccion |, n° 38401/2002: “En materia de delitos cometidos en el extranjero, ademas de los casos
perentoriamente indicados en el articulo 7 del Cédigo Penal, es condicién indispensable para el enjuiciamiento de los delitos cometidos en
el extranjero por un extranjero que éstos sean sancionables como delitos no sélo por la ley penal italiana, sino también con arreglo a la ley
del lugar en que fueron cometidos, y que el delito sea sancionado por la ley italiana,, aunque con “nomen iuris” y sanciones diferentes (en
aplicacion de este principio, el Tribunal anul6 sin remision la medida coercitiva impugnada relativa a la transferencia de armas de guerra
que tuvo lugar exclusivamente en territorio extranjero en violacion del embargo establecido por las resoluciones de la ONU, que, ademas,
no se tradujo en normas vinculantes dentro del ordenamiento juridico italiano)”.

13 Ex multis, Tribunal de Casacion Penal, seccién I, n° 2860/1991.

14 Casacion penal, seccion V, n® 13525/2016.

15 M. PeLussero, Surrogazione di maternita: la pretesa di un potere punitivo universale, en Dir. pen. cont. (rev. trim.), 2021, 30 y ss.
El autor, en relacion con los dos recientes proyectos de ley (nim. 2599 y 306) destinados a extender la aplicabilidad de la Ley italiana a la
maternidad subrogada y (sélo el nim. 306, también) a la comercializacion de dvulos cometidos en el extranjero, afirma que “es, por tanto,
irrazonable la opcion de extender, como excepcién a la disciplina del art. 9 ¢.p, la aplicacién de la Ley penal italiana en relacién con un caso
cuyo valor, en términos de sanciones, no expresa en absoluto esa fuerte necesidad de proteccion y reparto de los bienes que se pretenden
proteger”.

16 A. Di BLasg, Riconoscimento della filiazione da procreazione medicalmente assistita: problemi di diritto internazionale privato, en
Riv. dir. int. priv., 2018, 839 ss.; S. TonoLo, L'evoluzione dei rapporti di filiiazione e la riconoscibilita dello status da essi derivante tra ordine
pubblico e superiore interesse del minore, en Riv. dir. int., 2017, 1070 ss.; M. C. Barurri, Gli effetti della maternita surrogata al vaglio della
Corte di Cassazione italiana e di altre corti, en Riv. dir. int. priv. proc., 2020, 290 ss.; A. Powmes, Il riconoscimento dei figli nati mediante
maternita surrogata: fra interessi coinvolti, valori costituzionali e nuove prospettive della giurisprudenza, en Cultura e diritti, 2020, 59 ss.;
V. CaLoerAl, La tela strappata di Ercole. A proposito dello stato dei nati da maternita surrogata, en Nuova giur. civ. comm., 2020, 1109; U.
SALANITRO, L'ordine pubblico dopo le Sezioni Unite: la Prima Sezione si smarca... e apre alla maternita surrogata, Corr. giur., 2020, 910 ss.;
S. SERRAVALLE, Divieto di maternita surrogata e contrarieta all’ordine pubblico del giudicato straniero attestante la duplice paternita, en Rass.
dir. civ., 2019, 1378 ss.; C. Licini, M. CASTELLANETA, Maternita surrogata e trascrizione, en Notariato, 2019, 316; G. Lucciol, Dalle sezioni
unite un punto fermo in materia di maternita surrogata, en Foro it., 2019, 4027 ss.; A. G. Grasso, Maternita surrogata e riconoscimento del
rapporto con la madre intenzionale, en Nuova giur. civ. comm., 2019, 757 ss.; A. LA SPINA, La tutela dell’identita personale del nato all’estero
con maternita surrogata, Riv. dir. priv., 2017, 553; E. LuccHini GuasTALLA, Maternita surrogata e best interest of the child, en Nuova giur. civ.
comm., 2017, 1722 ss.
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La jurisprudencia de los tribunales comunes ha des-
empefiado, como ya se ha dicho, un papel esencial en
la definicion del terreno en el que se insertd posterior-
mente la importantisima sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 2021, que marco la ruptura definitiva entre
la necesidad de reprimir penalmente a los autores de
la maternidad subrogada y la necesidad de proteger al
nifio"”.

El primer paso lo dio el Tribunal de Casacion en
secciones unificadas en 2019 (Cass. civ., sez. un., n°
12193/2019), que anul6 la decision adoptada por el
Tribunal de Apelacion. Este ultimo habia estimado la
solicitud de dos padres que se habian opuesto a la dene-
gacion por parte del funcionario del registro civil de la
anotacion de una resolucion judicial extranjera que re-
conocia su filiacion. En particular, el Tribunal de Ape-
laciéon de Trento habia considerado que dicha trans-
cripcion era admisible en virtud de la Ley 218/1995
porque no era contraria al orden publico internacional,
ya que no podia decirse que el acto extranjero entrara
en conflicto con la necesidad de proteger los derechos
humanos fundamentales, como se deduce de la Carta
Constitucional, los Tratados europeos, la Carta de Niza
y el CEDH. En el presente caso, el Tribunal de Apela-
cion habia considerado que era primordial el interés del
menor en preservar el estatuto del nifio reconocido en
un documento validamente redactado en otro Estado,
interés que habria quedado completamente devaluado
al impedir el reconocimiento en Italia de los derechos
del progenitor y privar asi de significado juridico a la
identidad familiar y al derecho de familia legitimamen-
te adquiridos en el extranjero.

El Tribunal de Apelacion considerd que las normas
sobre reproduccion médicamente asistida no consti-
tuian la expresion de principios fundamentales consti-
tucionalmente obligatorios, sino simplemente el punto
de equilibrio alcanzado por el derecho comtn en cuan-
to a la proteccion de los intereses fundamentales en
juego. En consecuencia, la infraccion de las prohibi-
ciones —incluidas las sanciones penales— contenidas
en la Ley 40/2004 no puede repercutir negativamente
en el nifio nacido, que tiene el derecho fundamental al
reconocimiento del vinculo filial, incluso en ausencia
de un vinculo bioldgico, que ciertamente no debe con-
siderarse un elemento esencial para el inicio de la res-
ponsabilidad parental. La responsabilidad parental se
manifiesta en la eleccion consciente de criar y cuidar al
nifo, y el hecho de que no sea necesaria una relacion
biologica puede deducirse de la existencia de formas
permitidas de fecundacion heterdloga (asi como de las
normas sobre adopcion).

Sin embargo, las Secciones Unificadas del Tribu-
nal de Casacion han adoptado un enfoque diferente y
opuesto. En primer lugar, las Secciones Unificadas han
corregido ligeramente el concepto de orden publico vy,
por tanto, el juicio de compatibilidad con el mismo,
afirmando que dicha compatibilidad debe valorarse a
la luz no sdlo de los principios fundamentales de la
Constitucion, y de los afirmados en las fuentes inter-
nacionales y supranacionales, sino también a la luz del
modo en que dichos principios son “hechos vivos” en
los institutos singulares de derecho interno, asi como
son interpretados por la jurisprudencia ordinaria y
constitucional, que conforman el conocido como dere-
cho “vivente”.

Las Secciones Unidas en este caso destacan la rele-
vancia penal de la maternidad subrogada y desautori-
zan el razonamiento seguido por el Tribunal de Apela-
cion en la parte en la que “pretendio sustituir su propia
valoracion por la realizada con cardcter general por el
legislador, dando prevalencia al interés del menor en
la preservacion del status filiationis, a pesar de la in-
discutible ausencia de relacion bioldgica con el proge-
nitor intencional”. Por otra parte, afiade el Tribunal de
Justicia, esta conclusion no se traduce necesariamente
en la anulacion del interés del menor, dado que el or-
denamiento juridico italiano dispone de un instrumen-
to juridico capaz de crear un vinculo con el progenitor
intencional, a saber, el articulo 44, apartado 1, letra d),
de la Ley 184/1983, que prevé la adopcion en casos
especiales.

Esta solucion puede utilizarse cuando es necesario
salvaguardar la continuidad de una relacion afectiva y
educativa en presencia de una imposibilidad constatada
de acogimiento preadoptivo; en este caso, sin embar-
g0, no se trata de una imposibilidad de hecho sino de
una imposibilidad de derecho. A juicio del Tribunal,
esta solucion no vulnera el derecho del menor al re-
conocimiento de su relacion de filiacion, ya que se le
garantiza una existencia equiparable a la de otras fa-
milias: no se discute aqui la relacion de filiacion con el
progenitor bioldgico, sino s6lo con el progenitor inten-
cional, “cuyo no reconocimiento no impide la inclusion
del menor en la unidad familiar de la pareja parental ni
el acceso al tratamiento juridico vinculado al status fi-
liationis, incuestionablemente reconocido respecto del
otro progenitor”.

Por lo tanto, las Secciones Unidas afirman el prin-
cipio del derecho segun el cual “el reconocimiento de
la eficacia de la medida jurisdiccional extranjera por la
que se establece la relacion de filiacion entre un nifio
nacido en el extranjero por gestacion subrogada y el

17 Habla de una verdadera antinomia entre el endurecimiento de la propuesta de control penal de los hechos cometidos en el ex-
tranjero y las normas de derecho civil sobre el reconocimiento de las partidas de nacimiento y el procedimiento de adopcién M. PeLLISSERO,
Surrogazione di maternita: la pretesa di un potere punitivo universale, cit., 36.
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progenitor intencional con ciudadania italiana se ve
obstaculizado por la prohibicion de la maternidad su-
brogada en virtud del articulo 12, apartado 6, de la ley
n° 40/2004, que puede calificarse de principio de orden
publico, ya que protege valores fundamentales como la
dignidad humana y la institucién de la adopcion; la pro-
teccion de tales valores, no irrazonablemente, conside-
ra que prevalece sobre el interés del menor, en el am-
bito de un acto de ponderacion realizado directamente
por el legislador, el cual el juez no puede sustituir por
su propia voluntad, sin excluirse la posibilidad de dar
protagonismo a la relacion parental recurriendo a otros
instrumentos juridicos como la adopcién en casos par-
ticulares”.

Unos meses después de la sentencia de las Seccio-
nes Unidas (e incluso un mes antes de la presentacion
de los motivos, que tuvo lugar el 8 de mayo de 2019),
los jueces de Estrasburgo intervinieron afadiendo una
pieza importante al debate sobre la correcta ordenacion
de las protecciones. El 10 de abril de 2019, la Gran
Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos emi-
ti6 un dictamen previo solicitado por la Cour de cassa-
tion francesa sobre la gestacion subrogada, destinado a
aclarar las obligaciones de proteccion impuestas por el
articulo 8 del CEDH en relacion con el reconocimiento
de una relacion de filiacion con una madre intencional
de gemelos nacidos en Estados Unidos de un vientre
de alquiler. Era la primera vez que el Tribunal utilizaba
este instrumento, previsto por el Protocolo Adicional
n° 16 anejo al CEDH (que atn no ha sido ratificado
por Italia'®), para responder a tres cuestiones de inter-
pretacion: jes compatible con el CEDH la negativa
incondicional a anotar la resolucion extranjera de reco-
nocimiento de la maternidad subrogada en el caso de la
gestacion subrogada? jes legitima la diferencia de trato
juridico entre (s6lo) la madre intencional y (también)
la madre bioldgica? ;puede satisfacerse el interés del
menor mediante la adopcion?

Este dictamen preventivo se enmarca en una linea in-
terpretativa constante desde 2014 del Tribunal Europeo
de Derecho Humanos (en adelante, TEDH) (sentencia
en el leading case Mennesson contra Francia®), que
vuelve a afirmar en primer lugar la primacia del inte-
rés superior del menor respecto del interés del Estado
en reprimir las practicas de gestacion subrogada. En
efecto, hasta el citado dictamen previo, el TEDH habia

puesto de relieve la necesidad de reconocer el vinculo
filial inicamente en el caso de que existiera un vincu-
lo genético entre el hijo nacido como resultado de la
maternidad subrogada y el progenitor no gestante. En
esencia, el TEDH no ha aclarado si el reconocimiento
de la paternidad en relacion con el padre bioldgico debe
implicar también el reconocimiento de la maternidad
de la madre intencional (es decir, sin ningiin vinculo
bioldgico con el nino).

En su dictamen de 10 de abril de 2019, el Tribunal
aclara que el no reconocimiento de la relacion de fi-
liacion entre un nifio nacido de la gestacion subroga-
da realizada en el extranjero y la madre intencional/no
bioldgica podria dar lugar a efectos negativos en cuanto
al reconocimiento, por ejemplo, de la ciudadania, de
los derechos sucesorios, de los recursos en caso de se-
paracion de los conyuges o en caso de denegacion de
cuidados y asistencia por parte de la madre intencional.
En esencia, el derecho a conocer los propios origenes
(es decir, a conocer a la madre gestante) y el interés en
la supresion de los abusos de las practicas de gestacion
subrogada deben ser superados por el interés superior
del nifio en obtener un reconocimiento juridico estable
de la relacion con la madre intencional. La denegacion
incondicional de dicho reconocimiento violaria el dm-
bito de aplicacion del articulo 8 del CEDH, especial-
mente cuando la madre intencional es también la ma-
dre biologica, al haber aportado el dvulo para la fecun-
dacion. En esencia, la legislacion nacional del Estado
requirente debe garantizar la posibilidad de reconocer
la relacion filial con la madre intencional en deferencia
al derecho del nifio a que se respete su vida privada. Por
lo tanto, correspondera al 6rgano jurisdiccional nacio-
nal apreciar el interés superior en cada caso y evaluar,
en particular, si el vinculo legalmente establecido en
el extranjero se ha convertido en una “realidad prac-
tica”?.

En cuanto a la adopcion, el CEDH se limita a sefialar
que puede servir como medio de proteccion adecuado
(ya que no es necesario que cada Estado contratante
prevea la transcripcion de la medida extranjera) siem-
pre que, no obstante, cumpla los requisitos de eficacia
y rapidez, produciendo efectos idénticos a los de la
transcripcion de la medida extranjera en los registros
nacionales del estado civil?!.

18 G. StampanoNi Bassi, Protocollo 16 alla CEDU: al via (non ancora per I'ltalia) la possibilita di chiedere pareri consultivi alla Corte

EDU, en Giur. pen., 2018.

19 T. TRINCHERA, Viola I'art. 8 della cedu lo Stato che non riconosce il rapporto di filiazione costituito all’estero ricorrendo alla surroga-
zione di maternita, en Dir. pen. cont., 2014. VVéase también Labasee v. Francia.

20 A. M. Lecis Cocco OrTu, L'obbligo di riconoscimento della genitorialita intenzionale tra diritto interno e CEDU: Riflessioni a partire
dal primo parere consultivo della Corte Edu su GPA e trascrizioni, en Genius, 2019, 10 f.

21 E. LuccHini GuasTALLA, Maternita surrogata e best interest of the child, en Nuova giur. civ. comm., 2017, 1722 ss.
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En esencia, el TEDH parece sugerir una especie de
politica ptblica “diferenciada™?, que distingue las con-
secuencias para el nifio nacido (al que necesariamente
se le debe reconocer el derecho a conservar el estatus de
hijo reconocido en el extranjero) de las que se derivan
de la pareja que ha recurrido a la gestacion subrogada.
Ademas, en Italia ya se ha reconocido en el pasado que
la falta de reconocimiento de los hijos incestuosos, es
decir, los hijos que son el resultado de una relacion en-
tre personas vinculadas por una relacion de parentesco
en linea directa o colateral de segundo grado o por una
relacion de afinidad en linea directa, y, por tanto, entre
los autores del delito de incesto previsto en el articulo
564 del Codigo Penal, seria perjudicial®®*. Mantenien-
do la prohibicioén de sanciones penales, no se pueden
atribuir consecuencias negativas al menor, que de otro
modo suftriria una “violacion del derecho al status filia-
tionis, al que se refiere el articulo 2 de la Constitucion,
y del principio constitucional de igualdad, como igual
dignidad social de todos los ciudadanos y como prohi-
bicion de diferenciaciones legislativas basadas en las
condiciones personales y sociales”?*.

Como ya se ha dicho, Italia atin no ha ratificado el
Protocolo Adicional n° 16 y, por tanto, al dia siguiente
de la emision del dictamen, se dudaba de su caracter
vinculante y de su capacidad para influir realmente en

el debate nacional®; de hecho, el contenido de dicho
dictamen sirvié de base para una valiente iniciativa del
Tribunal de Casacion, que, con el auto n® 8325/2020,
plante6 una cuestion sobre la legitimidad constitucio-
nal del apartado 6 del articulo 12 de la Ley n°® 40/2004
y de las normas que regulan la anotacion de los actos
formados en el extranjero en la parte del reconocimien-
to de los actos transcritos en el extranjero en la medida
en que excluyen la posibilidad de reconocer en Italia
las resoluciones judiciales extranjeras que establecen
la relacion de filiacion con el progenitor intencional.

4. EL CONTRASTE ENTRE LA JURISPRUDENCIA
NACIONAL SOBRE LA LEGITIMIDAD Y EL DIC-
TAMEN DE LA GRAND CHAMBRE

Mediante el auto n° 99 de 29 de abril de 2020%, la
seccion civil primera del Tribunal de Casacion planted
una cuestion de legitimidad constitucional en relacion
con las normas relativas al reconocimiento de los hijos
nacidos (en el extranjero) mediante el procedimiento de
“gestacion subrogada®””. En particular, existian dudas
sobre la compatibilidad con los articulos 2, 3, 30, 31,
117, primer parrafo, de la Constitucion —este tltimo
en relacion con el art. 8 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos, con el art. (2), (3), (7), (8), (9) y (18)

22 A. Sassi, S. SteraneLLl, Nuovi modelli procreativi, diritto allo status e principi di ordine pubblico, en BioLaw Journal, 2019, 385.

23 Elarticulo 251 del Cédigo Civil, modificado por la Ley 219/2012, dice ahora lo siguiente: “el hijo nacido de personas entre las que
exista una relacién de parentesco en linea directa hasta el infinito o en linea colateral hasta el segundo grado, o una relacion de afinidad
en linea directa, podra ser reconocido previa autorizacion del tribunal teniendo en cuenta el interés del menor y la necesidad de evitar
cualquier perjuicio para éste. El reconocimiento de una persona menor de edad debera ser autorizado por el tribunal”. La redaccion anterior,
en cambio, establecia que “los hijos nacidos de personas entre las que exista un parentesco, incluso natural, en linea recta indefinida o en
linea colateral hasta el segundo grado, o un parentesco de afinidad en linea recta, no podran ser reconocidos por sus padres, salvo que en
el momento de la concepcion los padres desconocieran el parentesco existente entre ellos o el matrimonio del que deriva la afinidad fuera
declarado nulo. Cuando sélo uno de los progenitores ha actuado de buena fe, el reconocimiento del hijo sélo puede ser realizado por él. El
reconocimiento sera autorizado por el tribunal teniendo en cuenta el interés del nifio y la necesidad de evitar cualquier dafio al nifio”.

24 Tribunal Constitucional, sentencia 494/2002.

25 Tras la formulacién del dictamen previo, destacé los inciertos resultados interpretativos en Estados contratantes no ratificantes
como ltalia O. Feraci, Il primo parere consultivo della Cedu su richiesta di un giudice nazionale e I'ordinamento giuridico italiano, en Osser-
vatorio sulle fonti, 2019, 34.

26 Yalo sefial6 F. SeveraNINI, Genitorialita surrogata: la Cassazione interpella la Corte costituzionale per superare la propria dot-
trina, en Bollettino delle questioni pendenti, en Forum di Quaderni costituzionali, 22-23, disponible en: https://www.forumcostituzionale.it/
wordpress/wp-content/uploads/2020/11/Bollettino-4-2020.pdf.

27 Elcaso que dio lugar al procedimiento se referia a un nifio nacido en Canada de una mujer a la que se le habia implantado un em-
brién formado a partir de los gametos de un donante andnimo y de un hombre de nacionalidad italiana casado en Canada -por una escritura
transcrita posteriormente en ltalia en el registro de parejas de hecho- con otro hombre, también de nacionalidad italiana, con el que habia
compartido el proyecto parental. En el momento del nacimiento del nifio, las autoridades canadienses habian redactado un certificado de
nacimiento en el que sélo figuraba como progenitor el primero, mientras que no se mencionaban ni el llamado progenitor intencional ni la
madre de alquiler que habia dado a luz al nifio (ni la donante de 6vulos). Posteriormente, el Tribunal Supremo de la Columbia Britanica
sostuvo que ambos demandantes debian ser considerados como padres del nifio y ordené la correspondiente rectificacion del certificado
de nacimiento en Canada. Los dos hombres pidieron entonces al registrador italiano que rectificara el certificado de nacimiento del nifio
también en ltalia, basandose en la decision del Tribunal Supremo de la Columbia Britanica. Tras la denegacion de esta solicitud, pidieron
al Tribunal de Apelacién de Venecia que reconociera la medida canadiense en ltalia, en virtud del articulo 67 de la Ley 218/1995. En 2018,
el Tribunal de Apelacion de Venecia habia estimado el recurso, reconociendo la eficacia de la medida en Italia. Sin embargo, la Avvocatura
dello Stato habia recurrido al Tribunal de Casacién en nombre del Ministerio del Interior y del alcalde del municipio donde se habia transcrito
la partida de nacimiento original del nifio.
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de la Convencion sobre los Derechos del Nifio 2y el ar-
ticulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Union Europea — Articulo 12, apartado 6, de la Ley
n° 40, de 19 de febrero de 2004, articulo 64, apartado
1, letra g), de la Ley no 218, de 31 de mayo de 1995, y
articulo 18 del Decreto Presidencial del Presidente de
la Republica Italiana n° 218, de 31 de mayo de 1995
y del Decreto Presidencial n° 396, de 3 de noviembre
de 2000, en la medida en que no permiten, segin la
interpretacion actual del derecho viviente (Sezioni Uni-
te 8 de mayo de 2019, nim. 12193), “que la medida
judicial extranjera relativa a la inclusion en el registro
del estado civil de un hijo procreado mediante gestion
por cuenta ajena (también conocida como “gestacion
subrogada”) del llamado progenitor intencional no bio-
logico pueda ser reconocida y declarada ejecutiva, por
contraste con el orden publico™?.

En concreto, el contraste con la legislacion europea
seria insuperable a la luz del dictamen de 10 de abril
de 2019 de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos (el llamado caso Mennesson) en el que
reconoce que en caso de recurrir a técnicas de gestacion
subrogada en el extranjero, el Estado de origen debe
reconocer la relacion de filiacion, con el fin de proteger
el interés superior de los hijos, aunque dicha técnica
esté prohibida por la legislacion nacional. En cuanto
al instrumento a utilizar, el Tribunal reitera que los Es-
tados individuales gozan de amplios margenes de dis-
crecionalidad —tanto la anotacion del certificado como
los procedimientos de adopcidn por parte del progeni-
tor no bioldgico—, pero advierte que el procedimiento
de adopcion so6lo puede considerarse un instrumento
respetuoso con el articulo 8 del Convenio si existe un
reconocimiento efectivo del vinculo de filiacién, y el
procedimiento es rdpido y no expone al nifio a una si-
tuacion prolongada de incertidumbre.

Segtn el Tribunal de Casacion, hay dos aspectos
conflictivos que no pueden superarse con la situacion
actual de Italia, tal y como configura la citada sentencia
de las Secciones Unidas. En primer lugar, los Estados
no pueden adoptar medidas que afecten negativamen-
te a la situacion subjetiva de los nacidos por gestacion

subrogada y que tengan como efecto la negacion de
los derechos inviolables relacionados con la identidad
personal del niflo y su pertenencia a la unidad fami-
liar de origen, por lo que la prevalencia a priori de la
prohibicion de la gestacion subrogada (como obstaculo
de orden publico) sobre el interés del niflo seria ilegi-
tima. En segundo lugar, el principio de primacia del
interés del menor impide que el legislador imponga una
compresion general y abstracta del interés del menor
y, en consecuencia, determine un debilitamiento legal
del derecho al reconocimiento del estatuto legalmente
adquirido en el extranjero®. De hecho, la ponderacion
de los intereses constitucionalmente relevantes reali-
zada por el legislador provocaria un sacrificio y una
compresion del interés del menor incompatible con
las disposiciones constitucionales y “en todo caso de
forma desproporcionada y excesiva y en una medida
irracional con el efecto de trastocar la jerarquia de va-
lores que subyace en la Carta Constitucional, centrada
en el principio personal de proteccion de los derechos
fundamentales de la persona”.

5. EL ULTIMO LUGAR DE ATERRIZAJE: LA SEN-
TENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL N°
33/2021 Y LOS “DERECHOS TIRANICOS™!

En esencia, las cuestiones de constitucionalidad que
el Tribunal Constitucional debe analizar se refieren al
estado civil de los nifios nacidos mediante la practica
de la maternidad subrogada (prohibida en el Derecho
italiano por el articulo 12, apartado 6, de la Ley n° 40
de 2004) y mas concretamente la posibilidad de anotar
en el certificado de nacimiento de un niflo procreado
mediante dicho procedimiento no soélo el nombre del
progenitor bioldgico (es decir, el progenitor que aportd
sus gametos), sino también del llamado progenitor in-
tencional, que compartio el proyecto parental aunque
no participé bioloégicamente en la procreacion. Por lo
tanto, se le pide que dé una respuesta a la cuestion de
si las conclusiones de las Secciones Civiles Unificadas
en el ejercicio de su funcion nomofilactica son compa-
tibles con los derechos del nifio en virtud de las normas

28  Lallamada Convencién de Nueva York de 20 de noviembre de 1989, ratificada y aplicada por la Ley 176 de 27 de mayo de 1991.

29  Enla parte dispositiva Cass. ord. n® 99/2020.

30  Aeste respecto, el Tribunal Constitucional recuerda también como con su sentencia n° 494 de 28 de noviembre de 2002 (con

notas de A. Renba, Verso la scomparsa dei figli incestuosi? Riflessioni a margine della sentenza n. 494/2002 della Consulta, en Famiglia e
diritto, 2004, 1, 96-104; L. De Grazia, | diritti dei “figli incestuosi” al vaglio della Corte Costituzionale. Osservazioni a margine della sentenza
n. 494/2002, en Giurisprudenza italiana, 2004, 1, 15-18; R. Panozzo, La filiazione incestuosa tra inerzia del legislatore e interventi della
consulta (Nota a Corte Costituzionale 28 novembre 2002, n. 494), en Lo Stato civile italiano, 2005, 2, 88-95) ya ha considerado inconstitu-
cional la norma que prohibe el reconocimiento de los hijos nacidos del incesto, impidiendo que adquieran el status filiationis plena sélo por
la conducta penalmente ilicita de sus padres; y cémo la sentencia 29 de mayo de 2020, n° 102, ha suprimido el automatismo de la sancion
accesoria de suspension de la responsabilidad parental para el progenitor que ha cometido un delito grave en perjuicio del menor, porque
este automatismo podria ser perjudicial para el interés del menor.
3 “Diritti tiranni”.
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constitucionales y supranacionales invocadas por el tri-
bunal remitente®?.

De entrada, el Tribunal de Justicia reconoce que la
prohibicion de la maternidad subrogada como delito ha
sido correctamente calificada por la jurisprudencia de
legitimidad como principio de orden publico* (y, por
tanto, como obstaculo al reconocimiento de la medida
extranjera en el ordenamiento juridico interno), ya que
protege valores fundamentales, entre ellos la dignidad
humana de la mujer gestante. De hecho, la practica de

la dignidad de la mujer y socava profundamente las
relaciones humanas™*. Ademas, los acuerdos de ges-
tacion subrogada conllevan un riesgo de explotacion
de la vulnerabilidad de las mujeres en circunstancias
sociales y econdmicas pobres que, de existir, afectaria
seriamente a su decision de emprender un embarazo
en interés exclusivo de terceros a los que el nifio debe
ser entregado inmediatamente después del nacimiento.
Ademas, cabe sefialar que estas preocupaciones tam-
bién han sido expresadas por el Parlamento Europeo,

la maternidad subrogada “ofende de forma intolerable

32 Cabe senalar que la “Associazione Luca Coscioni per la liberta di ricerca scientifica” (Asociacién Luca Coscioni para la Libertad
de Investigacion Cientifica) a.p.s. y la “Associazione Radicale Certi Diritti” (Asociacion Radical Certi Diritti) a.p.s. intervinieron en el procedi-
miento (en calidad de amici curiae) en un dictamen presentado el 11 de septiembre de 2020, esperando que se estimaran las cuestiones,
y la Associazione Nazionale Famiglie Adottive e Affidatarie (ANFAA) en un dictamen presentado el 14 de septiembre de 2020, esperando
que se desestimaran las cuestiones, sefialando que la adopcién, que se rige por la Ley n° 184 de 1983,, hace realidad el derecho del nifio
a tener una familia, en el marco de un procedimiento que exige una rigurosa comprobacién previa de la idoneidad de los acogedores y
adoptantes y en el marco de un sistema que prevé severas sanciones penales para garantizar el cumplimiento de los procedimientos de
adopcién. Por supuesto, no es posible entrar aqui en detalles sobre la cuestion de la posibilidad de intervenir en el procedimiento ante
el Tribunal Constitucional, pero nos limitaremos a informar sobre el tema, sin pretender ser exhaustivos: M. D’Amico, Gli amici curiae, en
Questione Giustizia, n° 4/2020, 122-136; M. Luciani, L'incognita delle nuove norme integrative, en Rivista AIC, n® 2/2020, 402-425; A. Pu-
GloTTo, Le nuove norme integrative della Corte costituzionale allo stato nascente, Rivista AIC, n° 2/2020, 426-437; T. Grorpi, Nuovo corso
della Consulta sotto il segno della trasparenza, en Lavoce.info, 17 de enero de 2020; A. Ruccerl, La “democratizzazione” del processo
costituzionale: una novita di pregio non priva pero di rischi, en Giustizia insieme, 24 de enero de 2020; M.C. GrisoLiA, Le modifiche alle
norme integrative per i giudizi dinanzi alla Corte costituzionale, en Osservatorio sulle fonti, editoriale n. 1/2020; A. VuoLo, Il contraddittorio
nei giudizi costituzionali alla luce delle recenti modifiche alle Norme integrative, en federalismi.it, n° 16/2020, 407-433; P. RipoLa, La Corte
si apre all’ascolto della societa civile, en federalismi.it, n° 2/2020, IV-X; P. Costanzo, Brevi osservazioni sull amicus curiae davanti alla Corte
costituzionale italiana, en Giur. cost., n° 1/2019, 4 de marzo de 2019, 120-122; R. RomsoLl, | contenuti “non rivoluzionari” della riforma delle
norme integrative, en Giur. cost., n°® 1/2020, 517-519; T. Grorri, Interventi di terzi e amici curiae: dalla prospettiva comparata uno sguardo
sulla giustizia costituzionale in Italia, en Consulta on line, n® 1/2019, 123-142; M. ManeTT, | “falsi amici” del Giudice costituzionale, en Giur.
cost., no. 1/2020, 505-507.

33 Sobre el limite del orden publico en relacion con las cuestiones relativas a las relaciones de filiacion-paternidad, véase al me-
nos: C. TrRiPoDINA, C’era una volta I'ordine pubblico. L'assottigliamento del concetto di “ordine pubblico internazionale” come varco per la
realizzazione dell”’incoercibile diritto” di diventare genitori (ovvero, di microscopi e di telescopi), in S. Niccotal, E. Ouvito (eds.), Maternita
filiazione genitorialita. | nodi della maternita surrogata in una prospettiva costituzionale, Jovene, Napoli, 2017, 119 ss.; F. ANGeLINI, I/ divieto
di maternita surrogata a fini commerciali come limite di ordine pubblico e strumento di tutela della relazione materna: storia di un percorso
Jjurisprudenziale irragionevolmente interrotto, ivi, 31 ss.; J. Lons, Di madre non ce n’é una sola, ma si utero si. Algunas reflexiones sobre
el papel del orden publico internacional en los casos de maternidad subrogada, ibidem, 145 y ss.; O. Feraci, Orden publico y reconoci-
miento en Italia del “estatus” de un nifio “nacido de dos madres” en el extranjero: consideraciones criticas sobre la sentencia del Tribunal
de Casacion n° 19599/2016, en Riv. dir. int., 1, 2017, espec. 171y ss.; S. TonoLo, Orden publico internacional y certificados de nacimiento
extranjeros en caso de gestacion por cuenta ajena, en www.articolo29.it, 31 de octubre de 2018; A. LorenzeTTi, La recente giurisprudenza in
materia di omogenitorialita tra mutmenti di paradigmi e nuove prospettive di politica legislativa, en Costituzionalismo.it, n°® 2/2108; A. Sass|,
S. SteraneLL, Ordine pubblico differenziato e diritto allo stato di figlio nella g.p.a.., en www.articolo29.it, 21 sttembre 2018; F. ANceLINI, ¢ El or-
den publico como instrumento de compatibilidad constitucional o de legalidad internacional? Le S.U. della Corte di cassazione fanno punto
sull’ordine pubblico internazionale e sul divieto di surrogazione di maternita Riflessioni intorno alla sentenza n. 12193 del 2019 e non solo,
in Rivista Aic, 2/2020, 185-211; F. FERRRARI, La legge “presa serio”. Sulla q.l.c. sollevata dalla Cassazione in tema di maternita surrogata e
ordine pubblico internazionale (ord. 8325/2020), in Forum di Quaderni costituzionali. Review, 31 de mayo de 2020, disponible en: https://
www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2020/05/34-Ferrari-FQC-2-20.pdf.

34 Tribunal Constitucional, sentencia de 18 de diciembre de 2017, n® 272 (4.2. Consideracion en derecho). Entre los numerosos
comentarios sobre esta importante sentencia, nos limitamos aqui a mencionar: O. SporTeLLI, Maternita surrogata: occorre equilibrio favor
veritatis e favor minoris, en /I diritto amministrativo, disponible en el enlace: https://www.ildiritoamministrativo.it/Nota-a-Corte-Costituziona-
le-Sentenza-N-272-del-18-dicembre-2017/gciv281; G. Matuccl, La dissoluzione del paradigma della verita della filiazione innanzi all’interes-
se concreto del minore, en Forum di Quaderni costituzionali, 15 de febrero de 2018; G. BarceLLONA, La Corte e il peccato originale: quando
le colpe dei padri ricadono sui figli. Brevi note a margine di Corte cost. 272 del 2017, en Forum di Quaderni costituzionali, 9 de marzo de
2018; F. AnceLIN, Bilanciare insieme verita di parto e interesse del minore. La Corte costituzionale in materia di maternita surrogata mostra
al giudice come non buttare il bambino con 'acqua sporca, in Costituzionalismo.it, no. 12018, 149-177; S. AcosTa, La maternita surrogata
e la Corte costituzionale (a proposito di obiter dicta da prendere serio), in Osservatorio sulle fonti, no. 2/2018.
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que ha condenado expresamente “cualquier forma de
gestacion subrogada con fines comerciales™.

Aun reconociendo todo ello, el Tribunal de Justicia
identifica el nticleo principal de la cuestion, mas bien,
en el interés del nifio nacido por gestacion subrogada,
en su relacion con la pareja (homosexual, como en el
caso que dio lugar a la sentencia en cuestion, o hetero-
sexual) que ha compartido desde el principio el camino
que ha conducido a su concepcion y nacimiento en el
territorio de un Estado en el que la gestacion subroga-
da no es contraria a la ley; y que, por tanto, ha traido
al nifio a Italia, y alli se ocupa de él diariamente*®. El
principio subrayado por el juez constitucional es que en
todas las decisiones relativas a los menores adoptadas
por las autoridades publicas, incluidos los tribunales,
debe reconocerse la importancia primordial de salva-
guardar’ el “best interests” o el “intérét supérieur” del
nifio. De hecho, en las decisiones relativas al menor,
“debe buscarse siempre la mejor solucion “en concre-
to” para el interés del menor, es decir, la que mejor ga-
rantice, sobre todo desde el punto de vista moral, el me-
jor “cuidado de la persona™*®. Y no cabe duda de que
el interés de un nifo cuidado desde su nacimiento (en
el caso que nos ocupa durante casi seis afos) por una
pareja que compartié la decision de traerlo al mundo

es obtener el reconocimiento legal de los lazos que, de
hecho, ya le unen a ambos miembros de la pareja. Estos
vinculos son parte integrante de la identidad del nino®,
que vive y crece en el seno de una determinada familia
0, en todo caso, en el seno de una determinada comu-
nidad de afecto, que a su vez esta legalmente reconoci-
da* y pertenece ciertamente al conjunto de grupos so-
ciales protegidos por el articulo 2 de la Constitucion!
italiana. Por lo tanto, es indiscutible el interés del nifio
en que se le reconozcan tales vinculos no sélo social-
mente sino también juridicamente, a todos los efectos
que son relevantes para su vida —desde el cuidado de
su salud, hasta su escolarizacion, pasando por la protec-
cion de sus intereses patrimoniales y sus derechos su-
cesorios—, pero también, y mas importante atn, a los
efectos de ser identificado por la ley como miembro de
esa familia o comunidad de afecto, integrada por todas
las personas que efectivamente la componen. Esto es
asi incluso cuando la unidad familiar en cuestion se es-
tructura en torno a una pareja del mismo sexo, ya que la
orientacion sexual de la pareja no afecta por si misma a
su idoneidad para asumir la responsabilidad parental®.

Desde otro punto de vista, existe también “el interés
del nifo en que los padres estén legalmente facultados
para el conjunto de deberes en el interés superior del

35  Resolucién de 13 de diciembre de 2016 sobre la situacién de los derechos fundamentales en la Unién Europea en 2015

(2016/2009 INI) (apartado 82).

36  Cabe sefialar que “lo que se discute aqui no es un supuesto “derecho a la paternidad” por parte de quienes se hacen cargo
del nifio. De lo que se trata es Unicamente del interés del menor en que se le garantice el derecho a una serie de deberes en interés del
menor que el ordenamiento juridico considera indisolublemente ligados al ejercicio de la responsabilidad parental” (Tribunal Constitucional,

sentencia 33/2021, § 5.4).

37  Tribunal Constitucional Sentencia n® 102/2020. Sobre el tema ver. L. VINCENZzoO, L’evoluzione jurisprudenziale del “best interests

of the child” tra Corte costituzionale e Corte europea dei diritti dell'uomo in I Diritti dell'uomo: cronache e battaglie, 2014, fasc. 2, 343-362.

38  Asi, en relacion con el articulo 30 de la Constitucion, véase Tribunal Constitucional, sentencia de 10 de febrero de 1981, n°
11; y también ha sido llevado por varias sentencias al ambito de proteccion del articulo 31 de la Constitucién: Corte Cost. 18 de diciem-
bre de 2017, n° 272; 12 de abril de 2017, n° 76 (véase al respecto E. FarINELLI, Verso il superamento delle presunzioni penitenziarie tra
ragionevolezza in concreto e prevalenza dello “speciale interesse del minore”, en Processo penale e Giustizia, 2017, 5, 10. disponible en:
http:/lwww.processopenaleegiustizia.it/materiali/Contenuti/RIVISTE/Riviste%20pdf/2017/5_2017/18_farinelli.pdf; A. Menchini, Cade anche
la preclusione di cui al comma 1 bis dell’art 47 “quinquies” ord. penit., en Diritto penale e processo, 2017, 8, 1047-1057; A. PuciotTo, Tre
telegrammi in tema di ergastolo ostativo, en Rivista italiana di diritto e procedura penale, 2017, 4, 1518-1521; P. Sechi, Nuovo intervento
della Corte costituzionale in materia di automatismi legislativi e detenzione domiciliare speciale, en Giurisprudenza costituzionale, 2017,
2, 733-741); 24 de enero de 2017, n. 17 (véase al respecto: E. ArrILE, Per la Consulta e legittima la scelta di limitare ai figli fino a sei anni
il divieto dell’applicazione ai genitori della custodia in carcere, en Cassazione penale, 2017, 4, 1465-1467; A. GasPARRE, Presunzione di
adeguatezza della custodia cautelare e tutela del minore, en Cassazione penale, 2017, 9, 3174-3191) y n° 239 de 2014 (véase al respecto:
E. ArrILE, Per la Consulta la detenzione domiciliare speciale ex art. 47-quinquies ord. penit. non puo essere aprioristicamente negata alla
condannata per gravi reati, en Cassazione penale, 2015, 1, 141 ss.;; D.M. ScHIrR0, La “carcerazione degli infanti” nella lettura della Corte
costituzionale, en Cassazione penale, 2015, 3, 1067-1088; L. Pack, La “scure della flessibilita” colpisce un’altra ipotesi di automatismo le-
gislativo. La Corte dichiara incostituzionale il divieto di concessione della detenzione domiciliare in favore delle detenute madri di cui all’art.
4 bis dell’'ordinamento penitenziario, en Giurisprudenza costituzionale, 2014, 5, 2948-2956; F. Siracusano, Detenzione domiciliare e tutela
della maternita e dell’infanzia: primi passi verso I'erosione degli automatismi preclusivi penitenziari, en Giurisprudenza costituzionale, 2014,
5, 3940-3948).

39  Tribunal de la UDE, sentencia de 26 de junio de 2014, Mennesson contra Francia, apartado 96.

40  En cuanto a las uniones civiles.

41 Tribunal Constitucional, sentencia 23 de octubre de 2019, n° 221.

42 Asi, Tribunal Constitucional, sentencia n°® 221/019; Tribunal de Casacién, seccién civil primera, sentencia n® 12962 de 22 de
junio de 2016; seccidn civil primera, sentencia n°® 601 de 11 de enero de 2013.
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nifio que el ordenamiento juridico considera insepara-
blemente vinculados al ejercicio de la responsabilidad
parental”. Es impensable que puedan eludir estos de-
beres ad libitum®. Por otra parte, es precisamente por
estas razones por las que la jurisprudencia consolidada
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos afirme la
necesidad, sobre la base del articulo 8 del CEDH*, de
que los ninos nacidos por gestacion subrogada, incluso
en los Estados Partes que prohiben el recurso a tales
practicas, obtengan el reconocimiento legal del “/ien
de filiation” con ambos *miembros de la pareja que ha
querido que el niflo nazca y se haya hecho cargo de é1*.

Sin embargo, segiin el Tribunal Constitucional, el in-
terés del menor no puede considerarse automaticamen-

te superior a cualquier otro interés contrario en juego®.
Su “preeminencia” seflala, en efecto, su importancia y
su especial “peso” en cualquier acto de ponderacion®;
pero incluso en lo que respecta al interés del menor, no
cabe sino recordar que “todos los derechos fundamen-
tales protegidos por la Constitucion se encuentran en
una relacion de integracion mutua y, por tanto, no es
posible identificar uno de ellos como de prevalencia ab-
soluta sobre los demas [...]. De no ser asi, se produciria
una expansion ilimitada de uno de los derechos, que
se convertiria en “tiranno” sobre las demas situacio-
nes juridicas constitucionalmente reconocidas y pro-
tegidas, que en su conjunto constituyen una expresion
de la dignidad de la persona”™. El interés del menor

43 Tribunal Constitucional, sentencia 33/2021, § 5.4. Para una observacion similar, véase la sentencia n° 347 de 26 de septiembre
de 1998 (con notas de L. BALESTRA, Fecondazione artificiale eterologa e azione di disconoscimento della paternita: € possibile prospettare
una soluzione sul piano procedurale? en La Nuova giurisprudenza civile commentata, 2000, 4/2, 366-374; G. FERRANDO, Regole e principi
del disconoscimento del figlio nato da inseminazione eterologa, en La Nuova giurisprudenza civile commentata, 2000, 4/2, 360-366; S.
PatT, Lacune “sopravvenute”, presunzioni e finzioni: la difficile ricerca di una norma per l'inseminazione artificiale eterologa, en La Nuova
giurisprudenza civile commentata, 2000, 4/2, 347-350; M. Sesta, Venire contra factum. Sesta, Venire contra factum proprium, finzione di
paternita e consenso nella fecondazione assistita eterologa, en La Nuova giurisprudenza civile commentata, 2000, 4/2, 350-360; M.T.
ANNECCA, La Corte Costituzionale ha sentato: il diritto all'identita ed alla serenita del minore diventa le concrezze speranze di una sua piena
tutela, en Rivista critica del diritto privato, 1999, 1-2, 315-322; G. FERRANDO, Inseminazione eterologa e disconoscimento di paternita tra
Corte Costituzionale e Corte di Cassazione, en La nuova giurisprudenza civile commentata, 1999, 4/2, 223-229; M. Mioi, Il passo lento
delle Camere e le due Corti (a proposito dell'inseminazione artificiale e del disconoscimento di paternita), en Politica del diritto, 1999, 2,
291-30; G. Grasso, Il crepuscolo del disconoscimento, nel caso di fecondazione assistita eterologa, en Diritto e giurisprudenza, 1998, 3-4,
526-536), que -aunque en un contexto diferente de fecundacién heteréloga- ya se referia a los derechos del menor “frente a quienes se
han comprometido libremente a aceptarlo y a asumir las responsabilidades correspondientes”.

44 Titulado “Derecho al respeto de la vida privada y familiar” y que establece que:

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

2. Ninguna autoridad publica podra obstaculizar el ejercicio de este derecho, salvo en la medida en que ello esté previsto por la ley
y sea necesario en una sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional, de la seguridad publica, del bienestar econdmico del
pais, de la prevencion de desordenes o delitos, de la proteccion de la salud o de la moral, o de la proteccién de los derechos y libertades
de los demas.

45  Tribunal Constitucional n® 33/2021, § 5.4. Considerado en derecho: “Tampoco podria considerarse satisfecho el interés del
menor con el reconocimiento de la relacion filial sélo con el progenitor “biolégico”, como ocurrié en el caso que dio lugar a la sentencia en
cuestion, en el que se anoté en los registros del estado civil italiano el certificado de nacimiento original canadiense, que designaba sélo a P.
F. como progenitor. Cuando un nifio vive y crece en un hogar formado por una pareja de dos personas que no sélo compartieron y llevaron a
cabo juntos el proyecto de concepcidn, sino que también se ocuparon continuamente de él, ejerciendo de hecho la responsabilidad parental
conjunta, es evidente que tendra un interés especifico en que se reconozca legalmente su relacion con ambos, y no sélo con el progenitor
que aport6 sus gametos para la gestacion subrogada”.

46 Mennesson c. Francia, parr. 100; D. c. Francia, parrafo 64.

47  Hay una literatura interminable sobre el tema del “equilibrio” de los derechos. Por ello, nos limitamos a mencionar aqui en la
“teoria general”, ademas de las imprescindibles aportaciones de R. Alexy (véase al menos: Teoria dei diritti fondamentali, Bolonia, il Mulino,
2012), G. Pino, Diritti e interpretazione. Il ragionamento giuridico nello Stato costituzionale, Bolonia, il Mulino, 2010, espec. 173-199; y con
referencia también a la jurisprudencia constitucional: R. BiN, Diritti e argomenti. Il bilanciamento degli interessi nella giurisprudenza costi-
tuzionale, Milan, Giuffre, 1992. Sobre las cuestiones particulares aqui tratadas, y por tanto sobre el caso de la procreacién médicamente
asistida, véase al menos S. FasianeLL, F. Minni, Derechos y ciencia médica: la procreacion médicamente asistida, en A. Morrone (ed.), A.
MorroNE (eds.), Il diritto costituzionale nella giurisprudenza, Padua, Cedam, 2020, 200-214, que se detienen en detalle en las sentencias
nn. 151/2009, 162/2014, 96/2015, 221/2019; y mas especificamente en el problema del status filiationis en caso de maternidad subrogada
véase A. CHiusoLo, F. Minni, Maternita surrogata e status filiationis: quale bilanciamento tra interesse del minore e tutela dell'identita gene-
tica? MorroNE (ed.), Il diritto costituzionale nella giurisprudenza, cit., 215-222 que examinan Corte Cost., sentt. nn. 272/2017 e 237/2019.

48  Sobre este punto véase L. LenTi, Note critiche in tema di interesse del minore, en Riv. dir. civ., 1, 2016, 86 y ss. y E. LAMARQUE,
Prima i bambini. Il principio del best interests of the child nella prospettiva costituzionale, Milan, FrancoAngeli, 2016, 77 ss.

49  Corte cost., sentenza 9 maggio 2013, n. 85. Para un analisis mas profundo de las cuestiones de equilibrio puestas de manifie-
sto por este pronunciamiento véase al menos: A. MArRcHeTTI, Il caso llva tra giurisdizioni, pubblica amministrazione e legislatore: un “hard
case” per il bilanciamento tra valori costituzionali, en Munus, 2016, 1, 193-210; R. BN, Giurisdizione o amministrazione, chi deve prevenire
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debe ponderarse entonces, a la luz del criterio de pro-
porcionalidad, con la finalidad legitima que persigue el
ordenamiento juridico de desincentivar el recurso a la
maternidad subrogada, sancionada penalmente por el
legislador; finalidad que las secciones civiles unifica-
das del Tribunal de Casacion asumen cuando niegan la
anotacion de una resolucion judicial extranjera, en la
parte en la que atribuyen el estatuto parental también
al miembro de la pareja que participd en la maternidad
subrogada, sin aportar sus gametos.

En esta ponderacion, el Tribunal no identifica direc-
tamente un “nuevo” punto de equilibrio, sino que se
limita a identificarlo en la propia jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: es decir, en
la necesidad de un reconocimiento del “vinculo de fi-
liacion” con los dos miembros de la pareja que se hacen
cargo efectivamente del nifio, es decir, en la posibili-
dad concreta de lograr el reconocimiento juridico de
los vinculos entre el nifio y el “progenitor intencional”,
sea cual sea el instrumento (dejado a la libre aprecia-
cion de cada Estado). Al menos en términos abstractos,
tal institucién parece existir en nuestro ordenamiento
juridico, y parece ser la llamada “adopcion en casos
especiales” del articulo 44.1.d) de la Ley n° 184 de 4 de
mayo de 1983. Sin embargo, entrando en mas detalles,
parece que se encuentran los primeros puntos criticos.
En primer lugar, la adopcion en casos especiales no
atribuye la paternidad al adoptante. Por otra parte, aun-
que el articulo 74 del Codigo Civil ha sido modificado
por el articulo 1.1 de la Ley 219, de 10 de diciembre de
2012, que reconoce la idoneidad general de 1a adopcion
para establecer relaciones familiares, con la tnica ex-
cepcion de la adopcion de personas mayores de edad,
sigue siendo controvertido —dada la persistente remi-
sion que hace el articulo 55 de la Ley 184 de 1983 al
articulo 330 del Codigo Civil— si la adopcion en casos
especiales puede considerarse también como paterni-
dad, sii la adopcion en casos especiales también permi-
te establecer lazos de parentesco entre el niflo y quienes
aparecen socialmente, y €l percibe, como sus abuelos,
tios, o incluso hermanos, o si el adoptante ya tiene otros
hijos propios. Por ultimo, también se requiere el con-

sentimiento del progenitor “biologico”, °que puede no

darse en situaciones en las que la pareja esta en crisis
y, por tanto, el nifio se ve definitivamente privado de la
relacion juridica con la persona que ha compartido el
proyecto parental desde el principio y que, de hecho, se
ha hecho cargo de ¢l desde el momento de su nacimien-
to. Si bien el Tribunal de Estrasburgo no excluye a prio-
ri que la institucion de la adopcion pueda ser utilizada
para reconocer estas particulares relaciones parentales
y paternofiliales del niflo, su conformacion especifica
en nuestro ordenamiento juridico lo impide de hecho.

6. LA TECNICA ADOPTADA POR EL TRIBUNAL:
(ADVERTENCIA O INCONSTITUCIONALIDAD
SUSPENDIDA?

El Tribunal Constitucional ha constatado asi una
vulneracion de la proteccion del menor incompatible
con la Constitucion, pero sin embargo considera que no
puede intervenir directamente con una declaracion de
inconstitucionalidad, ya que no se impone ninguna so-
lucién como constitucionalmente obligatoria, sino que
por el contrario existe un amplio abanico de opciones
posibles, todas ellas compatibles con la Constitucion.

Reconoce, en efecto, que la tarea de adaptar el Dere-
cho vigente a las exigencias de proteccion de los intere-
ses de los nifios nacidos por gestacion subrogada, en el
marco de la dificil ponderacion con el objetivo legitimo
de desalentar el recurso a esta practica, no puede sino
recaer en el legislador en el ejercicio de su discrecio-
nalidad politica, al que debe concederse un importante
margen de maniobra para identificar una solucion que
tenga en cuenta todos los derechos y principios en jue-
go. En este caso, por tanto, se establece la inconstitu-
cionalidad, pero no se declara, sino que se rechaza la
cuestion, de acuerdo con el principio de discrecionali-
dad del legislador’'.

Estos métodos operativos, que no son nuevos en la
jurisprudencia constitucional, han llevado a algunos
estudiosos®? a considerar estas decisiones como signos
de que el Tribunal ha abandonado sustancialmente su
papel de “guardian de la Constitucion”. Sin embargo,
en estas hipétesis se encuentra casi siempre la formu-
lacion de una advertencia al legislador. El Juez de las

i reati ambientali? Nota a la sentencia “llva”, en Giurisprudenza costituzionale, 2013, 3, 1505-1511; M. MezzanoTTe, Il “sistema normativo
ambientale” nella sentenza llva, tra scelte discrezionali e bilanciamento dei diritti, en Rassegna parlamentare, 2013, 3, 669-679; G. Nori,
A proposito della sentenza ILVA, en Rassegna dell'avvocatura dello stato, 2013, 1, 77-80; V. Onipa. Un conflitto fra poteri sotto la veste di
questione di costituzionalita: amministrazione e giurisdizione per la tutela dell’ambiente, en Giurisprudenza costituzionale, 2013, 3, 1494-
1498; P. Pascuccl, La salvaguardia dell'occupazione nel decreto “salva llva”. Diritto alla salute vs. diritto al lavoro, en Diritti lavori mercati,
2013, 3, 671-688; U. SaLaniTro, Il decreto llva tra tutela della salute e salvaguardia dell’'occupazione: riflessioni a margine della sentenza

della Corte costituzionale, en Corriere giuridico, 2013, 8-9, 1041-1049.

50  Articulo 46 de la Ley n°® 184, de 4 de mayo de 1983, “Reglamento sobre la adopcion y el acogimiento de menores”.

51 Véase también A. CervaTi, Tipos de sentencias y tipos de fundamentos en el juicio incidental de constitucionalidad de las leyes, cit.,
134: “El Tribunal Constitucional, en algunos casos, si bien no considera fuera de lugar invitar al legislador a adecuar plenamente el derecho
existente a la Constitucion, considera incluso inadmisible la cuestidn propuesta porque su aceptacion exigiria opciones legislativas”.

52 G. ZacReBELSKY, La giustizia costituzionale, Bolonia, il Mulino, 1988, 305.
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Leyes, por tanto, si no se considera capaz de intervenir
abiertamente en cuestiones que mas bien tocan proble-
mas de “lege ferenda” o de “politica legislativa”, **no
renuncia a “recordar” al Legislador, amenazando tam-
bién con una nueva intervencion (si persiste la inercia
respecto a la solicitud de modificacion o introduccion
de una determinada disciplina). Y esto es lo que ha
ocurrido también en este caso concreto, ya que se ha
invitado expresamente al legislador a intervenir “en la
identificacion, ya urgente, de soluciones capaces de re-
mediar la actual situacion de insuficiente proteccion de
los intereses del menor™.

La cuestion es entonces si estamos ante una senten-
cia de inconstitucionalidad suspendida y no ante una
mera advertencia al legislador. La respuesta que hay
que dar necesariamente es que en este caso el Tribu-
nal, a pesar de haber constatado una situacion critica,
ha decidido no intervenir directamente en un asunto
que requiere necesariamente la intervencion discrecio-
nal del legislador. Quiza podriamos decir que estamos
ante un ejercicio de cierta autocontencion por parte
del Tribunal, que consider6 que debia ceder y decla-
rarse “incompetente’®. Sin embargo, un mero repaso
de la jurisprudencia muestra que en varias ocasiones el
Tribunal, aun reconociendo explicitamente su incom-
petencia en determinados asuntos o cuestiones debido
a la existencia de opciones politicas de fondo, no ha
dudado en pronunciarse sobre el fondo una vez que se
le ha vuelto a plantear la misma cuestion.

De hecho, la discrecionalidad se convierte en una
verdadera limitacion cuando el Tribunal considera que
no puede pronunciar un juicio positivo, ya que existen
varias soluciones alternativas, ninguna de las cuales se
impone constitucionalmente. En otras palabras, la dis-
crecionalidad legislativa no se subrogaria judicialmen-
te ya que la Constitucion no identifica ninguna alterna-

tiva precisa que deba preferirse sobre la otra, pero esto
no sanciona la validez de la legislacion. En estos casos,
“al declarar la inadmisibilidad”, el Tribunal acaba por
constatar o asumir, o al menos no excluir, la existencia
de un vicio constitucional. De hecho, no es infrecuente
que se plantee la necesidad de una intervencion legis-
lativa para eliminar los inconvenientes que considera
que existen™’ (como efectivamente ocurre en la sen-
tencia aqui comentada). Con “la declaracion de inad-
misibilidad [...] no se “absuelve” al legislador, no se
proporciona un aval de constitucionalidad a leyes cuya
compatibilidad con los principios constitucionales es a
veces muy dudosa. Cuando el Tribunal, por la razén
que sea, tal vez incluso la (hasta cierto punto legitima)
del temor a crear vacios legislativos o desequilibrios
normativos con su sentencia, decide no de declarar
ilegitima la ley sometida a su juicio” y —como mal
menor— prefiere “una declaracion de inadmisibilidad
con la que, al menos, no se posiciona sobre el fondo™®.

Por lo tanto, es solo la falta de instrumentos lo que
inhibe la intervencion del Juez Constitucional, pero
entonces hay bastantes excepciones. De hecho, cuan-
do estan en juego derechos especialmente importan-
tes y persiste la inercia del legislador, el Tribunal ha
actuado en varias ocasiones. El esquema de actuacion
utilizado es el siguiente: inadmisibilidad —aceptacion
monitoria—, y con la declaracion de inconstitucionali-
dad reconoce (implicita o explicitamente, al haber de-
clarado previamente la inadmisibilidad por la existen-
cia de margenes de discrecionalidad politica) que esta
actuando mas alla de las competencias que le confiere
explicitamente la Constitucion, pero decide hacerlo de
todos modos para no sacrificar derechos considerados
especialmente importantes.

Habida cuenta de la naturaleza de los intereses en jue-
go (y de las advertencias explicitas), habra que ver si el

53 Asi, Tribunal Constitucional, sentencia de 4 de mayo de 1973, n° 58.

54 V. Tribunal Constitucional, sentencia de 25 de marzo de 1992, num. 125, § 5 Considerado en derecho: “La desarmonia del pre-
cepto impugnado con respecto a los principios constitucionales citados no puede, sin embargo, conducir a la estimacién de la cuestién,
dado que, segun el planteamiento realizado en el auto de planteamiento, la cuestion se resuelve en una solicitud de resolucion aditiva que
modifica las condiciones de concesion de la libertad condicional y de la semilibertad a los menores. Es evidente, en efecto, que la eleccion
de las distintas modalidades solo puede dejarse al arbitrio del legislador, dada la posibilidad, para llevar la legislacion a la coherencia con-
stitucional, de una pluralidad de soluciones, que pueden encontrarse bien fijando limites distintos de los ahora previstos, para todas o s6lo
para algunas de las medidas alternativas, bien resolviendo el problema dentro de una regulaciéon mas organica de la materia que contemple
también la disciplina de la libertad condicional relativa a los menores. Ante este planteamiento del petitum, la cuestion no puede sino de-
clararse inadmisible. Por otro lado, una sentencia que anule la disposicién en su totalidad conduciria a un vacio legislativo cuyos efectos,
a juicio del Tribunal, deben tenerse en cuenta, dado que, tal y como estan las cosas, afectarian a la posibilidad misma de que los menores
se acojan a medidas alternativas al internamiento. Sin embargo, habria que llegar a esta conclusién -ya que no es posible mantener en el
ordenamiento juridico durante mas tiempo una norma en los limites de la inconstitucionalidad- si el legislador no legisla prontamente sobre
la materia, de acuerdo con los principios constitucionales, a la luz de los criterios mencionados”.

55  Tribunal Constitucional n® 33/2021, § 5.9.

56  No es casualidad que la sentencia sea de “inadmisibilidad”, ya que no toca directamente el fondo del asunto.

57 L. CaRrLASSARE, Le decisioni d’inammissibilita e di manifesta infondatezza della Corte costituzionale, en Aa.Vwv., Strumenti e
tecniche di giudizio della Corte costituzionale, Milano, Giuffre, 1988, 62.

58  Ibid, 63-64.
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legislador resuelve los puntos criticos sefialados antes Esto abre el problema adicional de entender el pa-
de que se solicite de nuevo al Tribunal, lo que permiti- pel de la discrecionalidad del legislador con respecto a
ria también comprobar la eficacia de las advertencias. la actividad del Tribunal Constitucional. Sin embargo,
Como se ha senalado, “si las advertencias son eficaces, esta cuestion merece un estudio mucho mas profundo,
la discrecionalidad (del legislador) es limitada™’. que aqui, por supuesto, s6lo puede mencionarse.

59  ...viceversa, “si la discrecionalidad no se limita, las advertencias son inutiles” (G. ZacreseLsky, La Corte costituzionale e il legi-
slatore, en P. BARILE, E. CHELI, S. Grassl (eds.), Corte costituzionale e sviluppo della forma di governo in Italia, Bolonia, il Mulino, 1982, 141).
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