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Resumen: El articulo reflexiona sobre la vulneracion del derecho a la vida familiar en dos dmbitos del
ordenamiento juridico europeo: las familias LGBTQI+ y los casos de filiacion derivados de la reproduc-
cion asistida. Parte de los cambios sociales en la nocién de familia y de las limitaciones juridicas que
aun restringen su ejercicio. Mediante un método dialéctico, identifica inconsistencias en la jurispru-
dencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto al articulo 8 del Convenio Europeo. Se
complementa con una revision documental de normas internacionales, instrumentos del Consejo
de Europa y la doctrina especializada. El andlisis evidencia fricciones entre la proteccion formal del
derecho a la vida familiar y su aplicacion practica, asi como contradicciones entre el marco internacio-
nal, que promueve una vision inclusiva y la jurisprudencia del TeEDH, que recurre al amplio margen de
apreciacion estatal para restringir derechos en filiacion asistida y reconocimiento de familias LGBTQI+.
Concluyendo que es necesaria una interpretacion mas coherente y acorde con la diversidad familiar
actual.
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LGBTQI+.
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LGBTQI+ Rights to Family Life, and Assisted Reproduction: A
European Human Rights Approach

Abstract: This article examines violations of the right to family life in two areas of the European legal
order: LGBTQI+ families and filiation cases arising from assisted reproduction. This analysis builds
upon social shifts in the concept of family, as well as the legal restrictions that continue to limit its
exercise. Using a dialectical approach, the article identifies inconsistencies in the case law of the
European Court of Human Rights regarding Article 8 of the European Convention. This is comple-
mented by a documentary review of international standards, Council of Europe instruments, and
specialized legal literature. The analysis uncovers contradictions between the formal protection of
the right to family life and its practical application, as well as a gap between an inclusive international
framework and European Court of Human Rights case law. By invoking a broad margin of apprecia-
tion, the Court restricts rights related to assisted filiation and the recognition of LGBTQI+ families.
Consequently, the article concludes that a more coherent interpretation, in line with modern family
diversity, is urgently needed.

Keywords: LGBTQI+ individuals; assisted reproduction; family life; human rights; LGBTQI+ families.

Pessoas LGBTQI+, vida familiar e reprodugdo assistida sob a
perspectiva europeia dos direitos humanos

Resumo: O artigo reflete sobre a violacdo do direito a vida familiar em dois ambitos do ordenamento
juridico europeu: as familias LGBTQI+ e os casos de filiacdo decorrentes da reproducdo assistida. O
estudo parte das transformagdes sociais na nogao de familia e das limitacdes juridicas que ainda
restringem o seu exercicio. Mediante o método dialético, identificam-se inconsisténcias na jurispru-
déncia do Tribunal Europeu dos Direitos Humanos em relacdo ao artigo 8.° da Convencdo Europeia.
Esse método complementa-se com uma revisdo documental de normas internacionais, instrumentos
do Conselho da Europa e doutrina especializada. A andlise evidencia friccdes entre a prote¢do formal
do direito a vida familiar e a sua aplicacdo pratica, bem como contradi¢8es entre o marco internacio-
nal, que promove uma visdo inclusiva, e a jurisprudéncia do TEDH, que recorre a ampla margem de
apreciacao estatal para restringir direitos relacionados a filiagdo assistida e ao reconhecimento de
familias LGBTQI+. Conclui-se que é necessaria uma interpretagcdo mais coerente e condizente com a
diversidade familiar atual.

Palavras-chave: pessoas LGBTQI+; reproducdo assistida; vida familiar; direitos humanos; familias
LGBTQI+.
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Introduccion

En la actualidad, la multiplicidad de tipologias
familiares es un reflejo de los cambios que en la
sociedad se producen y que amplian la vision res-
pecto al modelo convencional de familia hetero-
patriarcal. Por ello, no es una institucion estatica,
pues responde a las necesidades de organizacion
entre sus miembros. No obstante, si esa realidad
deja de reconocerse legalmente, las personas verian
vulnerados algunos de sus derechos humanos. Sin
embargo, la falta de reconocimiento juridico de
determinadas realidades familiares puede derivar
en violaciones a los derechos humanos, al impe-
dir el acceso a mecanismos de proteccion previstos
por el ordenamiento juridico.

El panorama juridico mundial no es homogé-
neo cuando los miembros pertenecen a la comu-
nidad LGBTQI+. La aceptacion de la identidad de
género y sexual es un primer acto de libertad, que
queda incompleto si no continta acompanado de
las medidas y formalidades necesarias para garan-
tizar el pleno disfrute de los derechos humanos.
Su reconocimiento efectivo es avanzar hacia inter-
pretaciones y regulaciones basadas en la dignidad,
la igualdad y la no discriminacién. Cualquier im-
pedimento o restriccion injustificada es una clara
injerencia en su esfera privada, y afecta negativa-
mente la capacidad para decidir en libertad su pro-
yecto de vida.

Es muy loable cuando una pareja LGBTQI+
emprende el trayecto para convertirse en padres,
porque no es solo una expresioén de voluntad con-
testataria con el patriarcado, sino que expone la ca-
pacidad de todas las personas para sobreponerse a
las dificultades de facto y de iure que desestimulan
la creacion de esa familia. Para lograrlo, pueden
observarse dos sendas: la adopcién y la filiaciéon
por reproduccion asistida, siendo esta ultima la
que es objeto de estudio en este trabajo. En otras
palabras, inseminacidn artificial, fertilizacion in
vitro y gestacion por sustitucion son los avances
que la biotecnologia ha puesto a disposicién de
las personas con infertilidad o imposibilidad de
procrear. Eso si, con limitaciones de indole legal
que eventualmente pueden traducirse en negativa
al acceso a técnicas de reproduccion asistida por

parejas LGBTQI+, o el rechazo al establecimiento
del vinculo de filiaciéon parental cuando este se ha
acreditado en un ordenamiento extranjero. Una
situacion que al fin y al cabo es una vulneracion
de derechos humanos de las personas implicadas,
padres intencionales y menores de edad.

La familia europea hoy en dia se caracteriza
por una pluralidad de formas y dinamicas cultu-
rales. Algunas circunstancias como el aumento
de las uniones de hecho, familias reconstituidas,
permisibilidad del matrimonio entre personas del
mismo sexo y la migracion interna y externa coad-
yuvan a erosionar la vision monolitica de familia.
En especifico, el reconocimiento social y legal de
las familias homoparentales les ha proporcionado
mas visibilidad y legitimidad. Por consiguiente, se
redefine el concepto de parentalidad biologica para
asentarse en el cuidado y los afectos. Ese cambio
de paradigma juridico no ha fructificado en todos
los paises de Europa, toda vez que en determina-
dos Estados se defiende la percepcion clasica de
familia. El resultado es que personas de la comu-
nidad LGBTQI+ ven obstaculizadas sus intenciones
de lograr la filiacién como parte de la intencién de
crear una familia. Encima, aquellos paises que si
consienten las relaciones conyugales entre perso-
nas del mismo sexo, son reacios a hacerlo con los
efectos de los acuerdos internacionales de gesta-
cion por sustitucion. El Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos (TEDH) ha dilucidado algunos de
estos conflictos. En esos casos y para dicho 6rgano
el derecho a una vida familiar no se quebranta, al
contrario de lo que ocurre con el derecho a la vida
privada del menor.

Esta investigacion tiene como objetivo general
argumentar el impacto en el ejercicio del derecho
a la vida familiar por personas LGBTQI+ cuando se
obstaculiza la filiacion parental mediante repro-
duccién asistida. Asi pues, se declaran como ob-
jetivos especificos identificar el marco normativo
general de derechos humanos para el ejercicio del
derecho a la vida familiar en Europa y analizar la
labor interpretativa del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos sobre la vulneracion del derecho
a la vida familiar de personas LGBTQI+ Yy la filia-
cién parental como resultado de la reproduccion
asistida.
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Para orientar el desarrollo de estos objetivos
y delimitar con precision el itinerario de la inves-
tigacion, se plantea la siguiente pregunta central:
;En qué medida la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el articulo
8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos
garantiza efectivamente el derecho a la vida fa-
miliar de las personas LGBTQI+ en los supuestos
de filiacion derivada de la reproduccion asistida?
De esta pregunta se desprenden tres subpreguntas
que ordenan los distintos momentos del analisis:

1. ;Cudl es el marco normativo internacional y eu-
ropeo aplicable al derecho a la vida familiar y a
la no discriminacién por razén de orientacion
sexual e identidad de género en el contexto de la
filiacién por reproduccion asistida?

2. ;Cémo ha interpretado el TEDH el articulo 8 del
convenio en los casos de filiacion derivada de
técnicas de reproduccion asistida y gestacion por
sustitucion que involucran a familias LGBTQI+, ¥
qué papel ha desempefiado el margen de aprecia-
cion estatal en esas decisiones?

3. ;Qué problemas existen entre la proteccién for-
mal del derecho a la vida familiar reconocida en
los instrumentos supranacionales y su aplicacién
practica en la jurisprudencia del TEDH cuando los
afectados son parejas LGBTQI+ y los menores na-
cidos mediante estas técnicas?

En aras de responder estas preguntas se han se-
guido las recomendaciones de Luis Maria Romero
Flor, en su obra: “Metodologia de la investigacion
juridica” (2016). El método dialéctico ha sido selec-
cionado para descubrir la contradiccion interna de
la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos sobre el derecho a la vida familiar,
a la vez que se conecta con la compleja realidad de
las personas LGBTQI+, y asi favorecer una inter-
pretacion del articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos que esté mas enfocada a la ex-
periencia vivida por los sujetos afectados. Con este
método, el autor no se ha limitado a describir el de-
recho, sino que permite interpretarlo criticamente
para mostrar como determinadas decisiones judi-
ciales pueden generar vulneraciones de derechos
humanos.
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De tal manera que el proceso de investigacion
ha sido estructurado en tres momentos. Primero,
la revisién y sistematizacion del marco doctrinal
y normativo para identificar conceptos clave: re-
produccién asistida, filiacion, personas LGBTQI+
y derecho a la vida familiar. Segundo, un anali-
sis documental de las fuentes bibliograficas que
comprenden normas internacionales y europeas
de derechos humanos, informes de organismos
del sistema de Naciones Unidas y del Consejo de
Europa, asi como literatura especializada obteni-
da esencialmente del portal de difusion Dialnet
y del servicio de bibliotecas de la Universidad de
Castilla-La Mancha. Tercero, se efectia un estudio
jurisprudencial del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, utilizando su base de datos oficial y sus
factsheets disponibles en la plataforma de inter-
cambio de conocimientos para seleccionar, clasifi-
car y examinar las sentencias mas relevantes.

La eleccion del TEDH como eje central del ana-
lisis jurisprudencial responde a las siguientes ra-
zones. En primer lugar, el tribunal es el intérprete
autorizado del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, un instrumento que constituye el es-
tandar regional de proteccion de los derechos hu-
manos en Europa. El articulo 8 del convenio, que
consagra el derecho al respeto de la vida privada y
familiar, representa el fundamento normativo so-
bre el que se articula la totalidad del andlisis pro-
puesto, y ningtn otro drgano jurisdiccional tiene
competencia para pronunciarse con autoridad so-
bre su exégesis y alcance respecto de los Estados
parte del Consejo de Europa.

En segundo lugar, el tribunal ha desarrollado
una doctrina progresiva en materia de orientacion
sexual e identidad de género, que lo convierte en
el referente jurisprudencial por excelencia para
estudiar la interseccién entre los derechos de las
personas LGBTQI+ y el derecho a la vida familiar.
Su jurisprudencia ha reforzado principios como el
margen de apreciacion de los Estados, la propor-
cionalidad de las restricciones y el interés superior
del menor directamente relevantes para el objeto
de esta investigacion. Por tltimo, la amplitud geo-
grafica de su jurisdiccion resulta especialmente
pertinente para un estudio que parte de la hete-
rogeneidad normativa del panorama europeo. El
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hecho de que coexistan Estados que reconocen el
matrimonio entre personas del mismo sexo y la
filiacion homoparental con otros que defienden
una concepcion clasica de la familia, hace del tri-
bunal el unico foro donde esta problematica se re-
suelve con una perspectiva basada en los derechos
humanos.

Por lo anterior, el tribunal dispone de una base
de datos oficial de acceso publico y de factsheets,
tematicas que permiten aplicar criterios de selec-
cioén rigurosos y reproducibles, lo que dota a la
investigacion de la consistencia cientifica necesa-
ria para garantizar la validez de los resultados. La
delimitacién a este organismo es plenamente co-
herente con el método dialéctico adoptado, pues
permite identificar las contradicciones internas
de una jurisprudencia que, por un lado, reconoce
ciertos derechos a las familias homoparentales vy,
por otro, mantiene limitaciones que las afectan de
manera desproporcionada. Se demuestra asi la di-
vergencia entre el discurso juridico formal y la rea-
lidad vivida por las personas LGBTQI+ en Europa.

El analisis jurisprudencial partié de la de-
limitaciéon de un universo de busqueda claro y
replicable. Como punto de entrada se utilizaron
las factsheets tematicas publicadas por el propio
tribunal en su plataforma de intercambio de co-
nocimientos, concretamente las relativas a iden-
tidad de género, orientacion sexual, vida familiar
y reproduccion asistida. Estas hojas informativas
no agotan la jurisprudencia del TEDH, pero son el
instrumento oficial con el que el propio tribunal
sistematiza sus decisiones de referencia, lo que las
convierte en una base inicial. A partir de ese lista-
do, se realizaron busquedas complementarias en
la base de datos HUDOC, utilizando como descrip-
tores las expresiones article 8, family life, assisted
reproduction, surrogacy y same-sex couple, con el
fin de identificar otras resoluciones destacadas
que no hubieran sido recogidas en las factsheets.
El universo resultante, antes de aplicar los filtros
de seleccion, comprendié un total aproximado
de una veintena de resoluciones entre sentencias,
decisiones de inadmisibilidad y opiniones con-
sultivas relacionadas con el articulo 8 del conve-
nio en contextos de filiacién y vida familiar no
tradicional.

Sobre ese universo se aplicaron criterios de
inclusién y exclusién que respondieron tanto al
objeto de estudio como al enfoque metodoldgico
adoptado. En cuanto a los criterios de inclusion,
se consideraron exclusivamente sentencias y deci-
siones del TEDH, por ser el érgano jurisdiccional
competente en materia de derechos humanos en el
ambito del Consejo de Europa. Dentro de esa pro-
duccién jurisprudencial, se incluyeron solo las re-
soluciones que versaran sobre el derecho a la vida
privada y familiar reconocido en el articulo 8 del
convenio. Se presto especial atencion a los supues-
tos vinculados a la filiacion parental derivada de
técnicas de reproduccion asistida y gestacién por
sustitucion, y se priorizaron los asuntos en los que
al menos una de las partes perteneciera a la comu-
nidad LGBTQI+ y reclamara el reconocimiento de
vinculos de filiacién. La relevancia de cada reso-
lucién se valord en funcién de tres indicadores: su
condicion de leading case segtin la propia clasifica-
cion del Tribunal, la frecuencia con que es citada
por la doctrina especializada consultada y su inci-
dencia directa sobre alguna de las tres subpregun-
tas de investigacion formuladas.

Una vez identificadas las resoluciones relevan-
tes, los casos fueron agrupados en tres categorias.
La primera comprende los asuntos en los que la
identidad sexual de los progenitores es un factor
explicito en la argumentacién del tribunal. La se-
gunda agrupa los supuestos de reconocimiento
transfronterizo del vinculo de filiacién establecido
en el extranjero, que concentran los casos de gesta-
cién por sustitucion internacional. La tercera cate-
goria abarca las resoluciones que distinguen entre
vida privada y vida familiar. Esta clasificacién no
es excluyente (varias sentencias pertenecen a mas
de una categoria), pero permite ordenar el analisis
y hacer visibles las lineas de conflicto entre los dis-
tintos grupos.

Las variables comparadas entre resoluciones
fueron las siguientes: la técnica reproductiva o el
mecanismo de filiacion en disputa; la composicién
familiar del demandante (pareja del mismo sexo,
persona sola, pareja heterosexual); el pais deman-
dado y su marco normativo interno en materia
de filiacion; el derecho invocado ante el tribunal
(vida familiar, vida privada del menor, o ambos); el
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sentido del fallo (violacidn, no violacion, inadmisi-
bilidad); y la doctrina del margen de apreciacion tal
y como fue aplicada en cada caso. La comparacion
de estas variables fue la que permitio identificar las
inconsistencias internas de la jurisprudencia que
son el nucleo argumentativo del trabajo.

Para contrarrestar el riesgo de confirmacion se
procedié de dos maneras. Por un lado, se incor-
poraron al andlisis resoluciones en las que el tri-
bunal si aprecié vulneracién del articulo 8, lo que
impide tratar la jurisprudencia como un bloque
homogéneo y restrictivo. Por otro, se examinaron
los votos particulares y las opiniones disidentes
de los jueces para conocer la friccion interna del
propio tribunal, y evitar una lectura unidireccio-
nal de sus decisiones. De este modo, el analisis no
busca demostrar una tesis prefijada, sino registrar
la complejidad de una jurisprudencia que avanzay
retrocede de manera no lineal.

Finalmente, es necesario precisar el alcance del
estudio. No se trata de un andlisis exhaustivo de
toda la jurisprudencia del TEDH relacionada con el
articulo 8, sino de un estudio ilustrativo y critico
que se sirve de los casos mas significativos para
argumentar una posicion juridica fundamenta-
da. La seleccién aspira a ser representativa de las
principales lineas interpretativas del tribunal, no a
cubrir la totalidad de sus pronunciamientos. Esta
opcion metodoldgica es coherente con el método
dialéctico adoptado, cuyo propdsito no es la cata-
logacién, sino la identificacion y el analisis de las
contradicciones que revelan los problemas del sis-
tema de proteccién europeo.

Los resultados emergieron de la identificacion
del marco normativo internacional y europeo apli-
cable al derecho a la vida familiar, y a la no dis-
criminacion por orientacién sexual e identidad de
género; seleccion de la jurisprudencia mas impor-
tante del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
en particular de supuestos sobre filiacion derivada
de reproduccioén asistida y gestacion por sustitu-
cidn, a partir de considerar el principio del interés
superior del menor, el reconocimiento transfron-
terizo del vinculo de filiacion y el margen de apre-
ciacion de los Estados. Ademads, los resultados se
hallaron gracias a la comparacién entre decisio-
nes judiciales y la realidad familiar, evidenciando
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inconsistencias en la proteccion del derecho a la
vida familiar cuando se trata de personas LGBTQI+.

Si bien el Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos admite ciertos derechos, mantiene limita-
ciones que afectan de manera desproporcionada a
estas familias. Asimismo, la integracion de la lite-
ratura especializada y los instrumentos de organis-
mos internacionales aportaron el contexto juridico
para interpretar las resoluciones del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, a la luz del marco
supranacional de derechos humanos. Todo esto
permite concluir que la falta de reconocimiento de
la filiacién derivada de técnicas de reproduccion
asistida constituye una vulneracion del derecho a
la vida familiar, sobre todo cuando afecta a parejas
LGBTQI+ Yy a menores nacidos por estas técnicas.
El TEDH acepta una proteccion parcial del niflo a
través de la vida privada, mientras niega o debilita
la proteccion de la familia como unidad juridica y
relacional.

Algunas puntualizaciones
generales sobre el tema

La libertad es uno de los derechos humanos mas
preciados. La capacidad de tomar decisiones sobre
uno mismo y sobre como organizar la propia vida
es esencial para el desarrollo de la personalidad.
Como parte de esa autodeterminacién, cada per-
sona puede escoger, entre otros aspectos, el libre
ejercicio de su sexualidad y de su identidad de gé-
nero en un contexto de respeto a la dignidad, la
igualdad y la no discriminacién. El denominado
colectivo de personas lesbianas, gais, bisexuales,
trans, queers, intersexual y otras (LGBTQI+) ha re-
corrido un largo camino hacia el reconocimiento
de sus derechos, cuya amplitud varia segun el or-
denamiento legal en cuestion. Esta disparidad se
torna especialmente compleja cuando dichas per-
sonas deciden crear una vida en familia, pues dos
grandes obstaculos se erigen frente a esa voluntad:
la formalizacion de las relaciones de pareja y la fi-
liacion en el seno de una familia homoparental.
Las formas que adoptan las relaciones con-
yugales entre personas del mismo sexo diver-
gen de manera significativa entre los Estados
europeos. Seidentifican tres situaciones normativas
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diferenciadas. Un primer grupo de paises recono-
ce el matrimonio igualitario: Alemania, Andorra,
Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovenia, Espaia,
Finlandia, Francia, Grecia, Islandia, Irlanda, Lu-
xemburgo, Malta, Noruega, Paises Bajos, Portugal,
Reino Unido, Suecia y Suiza. Un segundo grupo
admite férmulas de reconocimiento parcial (unio-
nes de hecho, pactos de solidaridad o contratos
de cohabitacion) sin equipararlas al matrimonio:
Croacia, Italia, Liechtenstein, Lituania, Mdnaco,
Republica Checa y San Marino. Un tercer conjunto
no reconoce ninguna forma de unién entre perso-
nas del mismo sexo; en el extremo de esta posicion
se encuentra Hungria, cuya constitucion proclama
expresamente que el matrimonio es la unién entre
un hombre y una mujer.

Esta fragmentacion normativa tiene conse-
cuencias directas sobre el acceso a la reproduccion
asistida. Los Estados que no reconocen las uniones
entre personas del mismo sexo tienden igualmen-
te a prohibir o restringir el acceso de las parejas
LGBTQI+ a estas técnicas en su territorio. A estos se
suman los que si han regulado las parejas del mis-
mo sexo, que pueden vetar o desconocer los efectos
juridicos de los actos consumados en el extranje-
ro, ya sea mediante adopcion internacional u otras
fuentes de filiacién fundadas en la voluntad de los
padres de intencidn (Alba, 2024, pp. 42-71; Zurita,
2024, pp. 510-529). En sentido contrario, la progre-
siva expansion del reconocimiento legal de las pa-
rejas del mismo sexo ha ampliado las posibilidades
de construir familias distintas a la heteroparental,
mediante el recurso a la reproduccién asistida.

Desde el punto de vista técnico, la reproduc-
cion asistida comprende los procedimientos reali-
zados mediante induccion o estimulacién ovarica,
el desencadenamiento de la ovulacidn, las técnicas
de reproduccion asistida propiamente dichas y las
inseminaciones de material genético (ICMART y
oMs, 2010, p. 9). Estas técnicas pueden agruparse
en tres modalidades: inseminacion artificial, fer-
tilizacién in vitro y gestacion por sustitucion. Su
elemento comun consiste en posibilitar la procrea-
cioén a quienes enfrentan dificultades de fertilidad
0 que, sin presentarlas, no pueden reproducirse
bioldgicamente. A su vez, se distinguen segun el
origen del material genético: si proviene de alguno

de los miembros de la pareja, la técnica es homolo-
ga; si se obtiene de un donante, es heterologa.

El acceso a estas técnicas forma parte de los de-
rechos reproductivos reconocidos en el derecho in-
ternacional, sin distincion de la orientacion sexual.
La nocién de derechos reproductivos fue formula-
da por primera vez en el Informe de la Conferencia
Internacional sobre la Poblacion y el Desarrollo,
celebrada en El Cairo, entre el 5 y el 13 de septiem-
bre de 1994, en los siguientes términos:

Los derechos reproductivos abarcan ciertos
derechos humanos que ya estdn reconocidos en las
leyes nacionales, en los documentos internacionales
sobre derechos humanos y en otros documentos per-
tinentes de las Naciones Unidas aprobados por con-
senso. Esos derechos se basan en el reconocimiento
del derecho basico de todas las parejas e individuos a
decidir libre y responsablemente el nimero de hijos,
el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo
entre éstos y a disponer de la informacion y de los
medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mas
elevado de salud sexual y reproductiva. También in-
cluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccion sin sufrir discriminacién, coacciones
ni violencia, de conformidad con lo establecido en
los documentos de derechos humanos. En ejercicio
de este derecho, las parejas y los individuos deben
tener en cuenta las necesidades de sus hijos nacidos
y futuros y sus obligaciones con la comunidad. (Na-
ciones Unidas, 1995, p. 37)

El texto de El Cairo no restringe estos derechos
en funcidn de la orientacion sexual de sus titulares.
Reservarlos tinicamente a personas heterosexuales
supondria, por tanto, una discriminacion incom-
patible con el principio de universalidad que los
fundamenta.

La cuestion mas debatida en este ambito con-
cierne a la gestacion por sustitucion. Algunos orde-
namientos la regulan de forma permisiva: ciertos
Estados de México y de Estados Unidos, Ucrania,
Georgia, Kazajistan, Bielorrusia, Portugal, Grecia,
Reino Unido, India, Cuba y Sudafrica. Frente a esta
permisividad, una parte de la doctrina cuestiona la
compatibilidad de esta practica con los derechos
de la mujer gestante y del menor, argumentan-
do que instrumentaliza el cuerpo femenino, que
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puede generar vinculos de dependencia econémi-
ca 'y que no siempre garantiza un consentimiento
informado, libre y no viciado (Arroyo, 2020, pp.
41-73; Contreras, 2020, pp. 361-366; Gonzalez,
2020, pp. 1111-1122; Nuiio, 2023, pp. 8-41; Olaya,
2023, pp. 203-241; Torres, 2021). Estas objeciones
merecen una atencion seria. Sin embargo, su for-
mulacion en términos absolutos, es decir, aplicada
por igual a todos los sistemas juridicos, omite que
en aquellos ordenamientos donde los érganos ju-
diciales supervisan las condiciones del acuerdo, las
garantias procesales pueden neutralizar los riesgos
descritos. La valoracion ética de la gestacion por
sustitucidon no puede, por tanto, desvincularse del
marco regulatorio concreto en que se practica.

Con independencia del debate sobre la gesta-
cién por sustitucion, existe un obstaculo previo
y mas general que condiciona cualquier analisis
sobre el acceso a la reproduccion asistida: la ma-
yoria de los Estados del Consejo de Europa no re-
conocen legalmente a las parejas del mismo sexo
y, en consecuencia, tampoco el acceso a estas téc-
nicas. Las posiciones nacionales que preservan el
modelo tradicional de familia no son simplemente
una opcion legislativa neutral; producen un efec-
to de exclusioén juridica que obstruye el ejerci-
cio de derechos ya reconocidos en instrumentos
internacionales.

Solo algunos paises del Consejo de Europa per-
miten el acceso a la reproduccion asistida a per-
sonas LGBTQI+. Espaiia, por ejemplo, la autoriza a
parejas femeninas, con excepcién de la gestacion
por sustitucion, que declara nula. Alemania, Es-
tonia, Francia, Noruega y Suiza admiten posibili-
dades similares, aunque con restricciones propias.
Esta escasez de opciones ha llevado a que el des-
plazamiento al extranjero se convierta en la via de
facto para que muchas personas LGBTQI+ accedan
a la reproduccion asistida, un fenémeno conocido
como turismo reproductivo (Cazorla, 2024; Igare-
da, 2024, pp. 69-77; Sanchez, 2023).

El regreso al pais de origen o de residencia ha-
bitual plantea entonces un problema juridico espe-
cifico: cuando la legislacién nacional no admite la
filiacion homoparental o desconoce los efectos de
la reproduccion asistida practicada en el extranje-
ro, el mecanismo idoneo para resolver el conflicto
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es el reconocimiento internacional privatista. No
obstante, los Estados activan con frecuencia la
clausula de orden publico internacional, lo que
deja a los menores de edad y a sus padres inten-
cionales en situaciones de desprotecciéon juridica
(Castellanos, 2021, pp. 971-1002; Lara, 2022, pp.
105-132; Sales, 2019, pp. 326-347). Esta practica
suscita un conflicto objetivo con el principio del
interés superior del menor, que obliga a los Estados
a anteponer la proteccién del nifo sobre conside-
raciones de politica legislativa interna.

El panorama descrito revela dos déficits. El pri-
mero es normativo: la ausencia de armonizacioén
entre los ordenamientos europeos en materia de
filiacion homoparental genera lagunas de protec-
cién que los propios Estados no estan en condi-
ciones de colmar unilateralmente. El segundo es
de coherencia interna: los principios de dignidad,
igualdad y no discriminaciéon que los mismos
Estados suscriben en el plano internacional no
encuentran traduccion homogénea en sus legisla-
ciones internas cuando los titulares de esos dere-
chos pertenecen a la comunidad LGBTQI+. Ambas
insuficiencias justifican la necesidad de un marco
normativo supranacional que garantice el ejercicio
del derecho a la vida familiar con independencia
de la orientacidn sexual de sus titulares, cuestidon a
la que se dedicaran los siguientes apartados.

Los estandares internacionales
en materia de derechos
humanos como cimiento para
la consolidacion y garantia del
derecho a la vida familiar en
Europa

Los estandares internacionales de derechos hu-
manos constituyen el marco basico para la protec-
cion juridica de las prerrogativas inherentes a toda
persona. Como expresion del consenso mundial,
sefialan lo que los Estados deben garantizar con
caracter minimo e irrenunciable. El instrumento
mas destacado a nivel global es la Declaracion Uni-
versal de los Derechos Humanos, cuyo articulo 1
establece los principios rectores de las relaciones
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entre personas: libertad, igualdad y dignidad (Na-
ciones Unidas, 1948). El articulo 2 extiende esos
principios mediante un compromiso de universa-
lidad: los derechos proclamados corresponden a
toda persona sin distincién de ninguna indole.

Elarticulo 16 de la misma declaracién establece
los principios esenciales vinculados al matrimonio
y a la familia como derechos humanos:

Los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nubil, tienen derecho, sin restricciéon alguna por
motivos de raza, nacionalidad o religion, a casarse
y fundar una familia, y disfrutaran de iguales de-
rechos en cuanto al matrimonio, durante el matri-
monio y en caso de disolucién del matrimonio; 2)
Solo mediante libre y pleno consentimiento de los
futuros esposos podra contraerse el matrimonio; 3)
la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y tiene derecho a la proteccién de la socie-
dad y del Estado. (Naciones Unidas, 1948)

Se advierte que la redaccion de este articulo
data de 1948, y refleja las concepciones de fa-
milia predominantes en su época. Su referencia
a “hombres y mujeres” no puede leerse, a la luz
de la interpretacion evolutiva del derecho inter-
nacional, como una restricciéon que excluya otras
formas de union, sino como el punto de partida
histdrico de una proteccion que los instrumentos
posteriores han ido ampliando.

Un informe del Alto Comisionado de las Na-
ciones Unidas para los Derechos Humanos, fecha-
do en 2025, ha precisado que todos los miembros
de la familia, incluidas las personas LGBTQI+,
deben disfrutar plenamente de sus derechos hu-
manos sin discriminacion. Sefiala que los Estados
tienen la obligacion de garantizar que la familia
sea un espacio de seguridad, para lo cual deben,
entre otras acciones, eliminar leyes de caracter
discriminatorio y reformar los marcos normativos
de familia de modo que promuevan la igualdad y
el respeto de los derechos sexuales y reproductivos
(Consejo de Derechos Humano, 2025a, pp. 3-12).

El ordenamiento juridico internacional en ma-
teria de derechos humanos se articula, entre otros
instrumentos, en dos pactos adoptados en el seno
de las Naciones Unidas en 1966: el Pacto Interna-
cional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto

Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales. El primero consagra en su articulo 23
la proteccién de la familia y del matrimonio, refor-
zando el deber estatal de garantizar los derechos
humanos en ese ambito, mientras que el articulo
26 proclama el principio de igualdad antelaley y la
prohibicién de discriminacién. La interpretacion
de este pacto ha sido desarrollada por el Comité de
Derechos Humanos a través de observaciones ge-
nerales, entre ellas las numero 28, 19 y 18 (Comi-
té de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
1989, 1990, 2000).

Las tres observaciones generales mencionadas
amplian de manera progresiva la nocién de familia
y el alcance de la no discriminaciéon. La observa-
cion general nimero 28 precisa que la vida sexual
de las personas no puede emplearse como para-
metro para restringir sus derechos ni para con-
dicionar la tutela juridica que les corresponde, y
alerta sobre el efecto negativo de los estereotipos
de género en la valoracion de conductas. Ademas,
advierte que constituyen injerencias estatales ilegi-
timas la imposicion de requisitos arbitrarios en de-
cisiones reproductivas como el consentimiento del
conyuge o la fijacion de limites al nimero de hi-
jos. Desde el punto de vista conceptual, promueve
una nocién amplia de familia que no se reduce al
modelo matrimonial tradicional, sino que abarca
expresiones diversas de convivencia, incluidas las
uniones de hecho y las familias monoparentales.
La observacion general nimero 19 refuerza esta
orientacion al reconocer la diversidad y evolucion
de las estructuras familiares en distintos contextos
socioculturales, y reafirma el derecho de cada per-
sona a elegir libremente a su pareja y a constituir
una familia conforme a sus propias circunstancias
(ya sea mediante procreacion bioldgica, adopcion
o reproduccion asistida), con pleno respeto a la
autonomia reproductiva. La observacion general
numero 18, a su vez, amplia la nocién de discrimi-
nacion para incluir tanto sus formas directas como
indirectas, es decir, aquellas que operan a través de
practicas o politicas aparentemente neutras, y pre-
cisa que los Estados no solo deben abstenerse de
discriminar, sino también deben adoptar medidas
positivas proporcionales y temporales para corre-
gir desigualdades.
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En cuanto al Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales, su articulo 10
reconoce a la familia como elemento fundamen-
tal de la sociedad, y establece que debe recibir la
maxima proteccion y asistencia posibles, previen-
do medidas especificas en favor de madres, nifios
y adolescentes con exclusion de cualquier forma
de trato discriminatorio. Cabe sefialar que la con-
cepcion histéricamente dominante de la filiacion
desde una perspectiva exclusivamente bioldgica ha
invisibilizado a niflos nacidos mediante técnicas
de reproduccion asistida heterodloga, al no existir
vinculo genético con ambos progenitores. Esta si-
tuacion no es irrelevante a efectos del articulo 10:
si la proteccion se condiciona a la existencia de un
vinculo bioldgico, quedan excluidos precisamen-
te quienes mas necesitan de esa tutela normativa.
Por su parte, el articulo 12 instituye el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud fisica y
mental. El Comité de Derechos Econdmicos, So-
ciales y Culturales, en su observacion general nu-
mero 22 (2016), ha interpretado esta disposicion
como comprensiva del derecho a la salud sexual y
reproductiva, precisando que los servicios, bienes
e informacién en esta materia deben ser accesibles
sin discriminacién y culturalmente adecuados. La
observacion general numero 20 (2009) anade que
la orientacién sexual y la identidad de género no
pueden constituir obstdculos para el ejercicio de
los derechos reconocidos en el pacto.

La convencién sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacion contra la mujer (1979),
aporta una dimension adicional al andlisis. Su ar-
ticulo 5 insta a los Estados a modificar los patrones
socioculturales que refuerzan roles estereotipados
y desigualdades basadas en el sexo. El articulo 12
garantiza la igualdad de acceso de las mujeres a los
servicios de salud. El articulo 16.e consagra el de-
recho a decidir libre y responsablemente el nimero
de hijos y el intervalo entre los nacimientos, expre-
sién concreta de la autonomia reproductiva.

La interpretacion de estas disposiciones ha sido
precisada por el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contrala Mujer. Su recomendacién
general relativa al articulo 16 establece que los Es-
tados parte estan obligados a abordar los aspectos
discriminatorios basados en el sexo y en el género
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presentes en las diversas formas de familia y de
relaciones familiares (Comité para la Eliminacién
de la Discriminacion contra la Mujer, 2013, p. 5).
La recomendacién nuimero 21 habia sentado pre-
viamente el principio de que, cualquiera que sea la
forma que adopte la familia y cualquiera que sea el
ordenamiento juridico, la religion, las costumbres
o la tradicién en el pais, el tratamiento de la mujer
en la familia, tanto ante la ley como en privado,
debe conformarse con los principios de igualdad
y justicia (Comité para la Eliminaciéon de la Dis-
criminacion contra la Mujer, 1994, p. 4). Ambas
recomendaciones son relevantes para el presente
analisis, porque desvinculan la proteccion familiar
de cualquier modelo de familia predeterminado, lo
que impide excluir a las familias homoparentales
del ambito de aplicacion de la convencion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo
completa este marco normativo internacional
(Naciones Unidas, 1989). Su articulado compro-
mete a los Estados a respetar los elementos cons-
titutivos de la identidad del menor, entre ellos su
nacionalidad, nombre y relaciones familiares, y a
facilitar asistencia y proteccion cuando alguno de
esos elementos sea ilegalmente suprimido. El ar-
ticulo 16 protege al nifio frente a injerencias arbi-
trarias o ilegales en su vida privada y familiar. La
observacion general numero 14 del Comité de los
Derechos del Nifio refuerza esta proteccion al con-
sagrar el interés superior del menor como criterio
interpretativo de primer orden. El articulo 10, por
su parte, obliga a los Estados a atender de manera
positiva, humanitaria y expeditiva las solicitudes
de reunificacién familiar formuladas por un me-
nor o sus padres.

Dela convergencia de estos instrumentos emer-
ge una categoria especifica, el derecho a la vida fa-
miliar, que el Consejo de Derechos Humanos ha
caracterizado en su resolucion A/HRC/WG.11/43/1
en los siguientes términos:

Los derechos relacionados con la vida familiar
ofrecen garantias juridicas y sociales esenciales para
las personas en sus multiples roles —en calidad de
hijos, padres, cdnyuges, hermanos, abuelos, etc.—
en el marco de unas relaciones familiares diversas
y cambiantes. (...) Los Estados tienen la responsabi-

lidad de adoptar definiciones y protecciones legales
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que reflejen las realidades de las familias tal y como
existen y de respetar la autonomia individual a la
hora de tomar decisiones sobre la vida familiar, en
lugar de basarse en marcos restrictivos, prescripti-
vos 0 normativos. Esto incluye salvaguardar los de-
rechos de individuos y grupos que histéricamente
han sido objeto de marginacién, en particular las
mujeres, las nifias y las personas LGBTIQ+, tanto en
el seno de una misma familia como entre distintas
familias. (Consejo de Derechos Humanos, 2025b,
pp. 2-6)

Otras resoluciones del sistema de Naciones
Unidas han ido concretando el contenido de este
derecho: la preservacion de la unidad familiar
como principio general (resolucion A/HRcC/31/37);
la titularidad universal del derecho a la vida fami-
liar por parte de todos los nifios, y su compatibi-
lidad con las politicas migratorias (resolucion A/
HRC/49/31); la extension de este derecho a las per-
sonas migrantes (resolucion A/HRC/60/44); y la ne-
cesidad de articular politicas de conciliacion entre
vida laboral y familiar (resolucién A/REs/80/5).

Del andlisis conjunto de estos instrumentos
pueden extraerse dos conclusiones interpretativas.
Primera: el derecho a la vida familiar, tal como ha
sido configurado por el derecho internacional de
los derechos humanos, no queda limitado a vincu-
los biolégicos ni a relaciones juridicamente forma-
lizadas. Los elementos determinantes son los lazos
afectivos, las dindmicas de cuidado y la asuncién
de responsabilidades reciprocas entre quienes in-
tegran el nicleo familiar. Segunda: los Estados no
solo estan obligados a abstenerse de interferencias
arbitrarias en esa esfera, sino también a generar
las condiciones que permitan su desenvolvimiento
efectivo. Interpretaciones restrictivas que condi-
cionen la vida familiar a un modelo predetermina-
do son, desde esta perspectiva, incompatibles con
la naturaleza evolutiva del derecho internacional
de los derechos humanos.

En el 4mbito europeo, los instrumentos supra-
nacionales relevantes son el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el Convenio de Oviedo (adop-
tado en el marco del Consejo de Europa para regu-
lar la proteccién de los derechos humanos frente
a las aplicaciones de la biologia y la medicina) vy,
para los Estados miembros de la Unién Europea,

la Carta de los Derechos Fundamentales. Esta in-
vestigacion se concentra en la interpretacion de-
sarrollada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos respecto del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos (Consejo de Europa, 1950), por
las razones metodologicas ya expuestas.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos
establece, en su articulo 14, la prohibicién de dis-
criminacion en el goce de los derechos recono-
cidos, y en su articulo 12, el derecho a contraer
matrimonio y a fundar una familia conforme a
la legislacion interna. El articulo 8.1 consagra el
derecho al respeto de la vida privada y familiar,
disposiciéon que ha resultado determinante en los
litigios sobre filiacién derivada de técnicas de re-
produccién asistida, donde el tribunal ha tenido
que precisar el alcance de la proteccion del con-
venio (Cuartero, 2019, pp. 363-390; Otaegui, 2019,
pp- 801-818). El Convenio de Oviedo, centrado en
la bioética, reafirma en su articulo 2 la primacia del
ser humano frente a los intereses sociales o cien-
tificos, lo que implica que el progreso biomédico
no puede invocarse para justificar vulneraciones
de derechos fundamentales (Consejo de Europa,
1997). Sus principios salvaguardan la dignidad
humana en sus dimensiones individual y colecti-
va ante los retos de la innovacidn tecnoldgica en
materia de salud y reproduccion (Badia, 2021, pp.
187-202; Marin, 2021, pp. 155-172; Marin, 2022,
pp. 134-164).

La accién del Consejo de Europa en este ambi-
to no se limita al plano normativo. Desde 1981, la
Asamblea Parlamentaria instd, en su recomenda-
cién 924, a que la custodia, los derechos de visita
y el alojamiento de los hijos no se restrinjan por la
orientacion sexual de uno de sus progenitores. Su
resolucion 2239 (2018) sobre vida privada y fami-
liar e igualdad con independencia de la orientacién
sexual constatd que las parejas del mismo sexo y
las familias arcoiris existen en toda Europa con in-
dependencia de su reconocimiento legal, y calificd
de urgente que los sistemas juridicos reconocieran
esa realidad y superaran la discriminacién que su-
fren tanto los adultos como los menores de edad en
esas familias. El Comité de Ministros, por su parte,
adopto la recomendacion cm/Rec(2010)5, en la que
inst6 alos Estados a adoptar y aplicar efectivamente
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medidas para combatir la discriminacién por mo-
tivos de orientacion sexual o identidad de género, e
invitd a aquellos cuya legislacion no reconoce a las
parejas del mismo sexo a contemplar vias legales o
de otro tipo que aborden los problemas practicos
que estas enfrentan. En materia de reproduccion
asistida, la recomendacion cm/Rec(2022)19 define
“pareja” como dos personas que declaran estar en
una relacion fisica intima, sin determinar el sexo,
lo que es coherente con la orientacién general del
Consejo de Europa.

La revision del marco normativo internacional
y europeo permite formular tres conclusiones an-
tes de pasar al analisis jurisprudencial. En primer
lugar, existe un consenso institucional creciente,
tanto en el plano global como en el europeo, orien-
tado a combatir la discriminacién por razén de
orientacion sexual en el ambito de la vida familiar.
Ademas, pese a ese consenso, el alcance efectivo
de los instrumentos normativos es limitado. La
mayoria carece de fuerza vinculante directa o esta
sujeta a margenes de implementacion tan amplios
que los Estados conservan un margen de discre-
cionalidad que puede traducirse en desproteccion
para las personas LGBTQI+. Esta no es una critica al
sistema en abstracto, sino la constatacion de una
fisura entre el estandar proclamado y su aplicacion
efectiva. Por ultimo, el Convenio Europeo de De-
rechos Humanos ocupa una posicién singular en
este panorama, porque es el Unico instrumento
de la regién con mecanismo jurisdiccional propio
de tutela. La forma en que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha interpretado el articulo 8
en casos de filiacion por reproduccion asistida es,
por tanto, el terreno donde esa grieta se hace mas
visible y susceptible de analisis critico.

La interpretacion del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos
sobre vida familiar y filiacion
por reproduccion asistida en
familias LGBTQI+

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
orientado el debate juridico sobre la reproduc-
cion asistida a través de sus decisiones relativas al
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articulo 8 del convenio, que consagra el derecho al
respeto de la vida privada y familiar, y al articulo
14, que establece la prohibicién de discriminacion.
Una parte de la doctrina considera, sin embargo,
que el tribunal no ha desarrollado un cuerpo juris-
prudencial suficientemente s6lido en relacion con
la igualdad de género en el ambito de la parenta-
lidad, lo que ha generado criticas académicas de
diverso alcance (Alba y Moreno, 2020, pp. 25-38;
Alvarez, 2023, pp. 171-187; Carmona, 2018, pp. 311-
334; Martinez de Pison, 2022, pp. 105-136; Rombo-
li, 2021, pp. 231-249).

En materia familiar, el tribunal ha construi-
do una distincién entre vida familiar y vida pri-
vada. La vida familiar, conforme al articulo 8, es
tratada como una cuestion de hecho: se configura
a partir de relaciones especificas y efectivamente
desarrolladas, basadas en vinculos afectivos que
pueden manifestarse mediante convivencia y cui-
dado. La vida privada, en cambio, es tratada como
una cuestion de derecho. Con ello, el tribunal no
reduce la vida familiar a una categoria juridica
abstracta, sino que la concibe como un fenémeno
predominantemente social. Esta distincién tiene
consecuencias procesales relevantes, pues deter-
mina el tipo de prueba que los demandantes deben
aportar y el margen de valoracion que el tribunal
se reserva.

El caso Paradiso y Campanelli contra Italia
(Gran Sala, 24 de enero de 2017) sintetiza este en-
foque: el articulo 8 no garantiza el derecho a fun-
dar una familia ni a adoptar, sino que presupone la
existencia de una familia ya constituida de facto.
Esta doctrina tiene un antecedente significativo en
la sentencia Christine Goodwin contra Reino Uni-
do (11 de julio de 2002), en la que el tribunal senal6
que era razonable exigir a la sociedad que aceptara
ciertas incomodidades, a fin de permitir a las per-
sonas vivir con dignidad y respeto. En cuanto a las
parejas del mismo sexo en situacion de conviven-
cia, el tribunal las ha enmarcado como titulares de
vida familiar, tal como se comprueba en el asunto
Orlandi y otros contra Italia (14 de diciembre de
2017). Respecto a la prohibicién de discrimina-
cidn, la sentencia Konstantin Markin contra Ru-
sia (22 de marzo de 2012) establecié que el avance
hacia la igualdad de sexos constituye un objetivo
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prioritario para los Estados del Consejo de Euro-
pa, Y que Unicamente circunstancias muy graves
pueden justificar diferencias de trato basadas en
el sexo, precisando que la referencia a tradiciones,
presupuestos de orden general o actitudes sociales
mayoritarias no son fundamentos suficientes para
tal diferenciacion.

La reproduccion asistida ha sido examinada
por el TEDH en el marco del articulo 8. Sin embar-
go, amparandose en la ausencia de consenso entre
los Estados y en la sensibilidad ética de la materia,
el tribunal ha dejado un amplio margen de apre-
ciacion para que sean estos quienes decidan sobe-
ranamente como regularla. Esta deferencia tiene
un limite que la propia doctrina ha senalado: el
margen de apreciacién no puede extenderse has-
ta el punto de desproteger el derecho a convertirse
en progenitores genéticos o el derecho del menor
al reconocimiento de su filiacién y su identidad
(Murtula, 2020, p. 934).

Desde la perspectiva de los derechos de las per-
sonas afectadas, esta deferencia produce un efecto:
desplaza el foco del analisis desde los derechos hu-
manos de los demandantes (incluidos los menores
nacidos por reproduccion asistida) hacia conside-
raciones de orden moral o cultural. El resultado es
que normativas restrictivas, que en otros contextos
serian valoradas como contrarias al convenio, re-
sultan avaladas por el propio tribunal. Mds ain, en
su aplicacion actual, el margen de apreciacion no
opera como un mecanismo de pluralidad dentro
de la unidad del sistema europeo de derechos hu-
manos, sino que genera, como ha sefialado Sales
Pallarés (2023):

Angulos muertos en la proteccién de determina-
das familias o en el ejercicio de la propia vida pri-
vada y familiar, particularmente con los problemas
que entrafan los matrimonios entre personas del
mismo sexo o las filiaciones derivadas de la gesta-
cion subrogada. (p. 279)

A continuaciodn, se exponen de manera critica
algunos casos resueltos por el TEDH en materia de
reproduccion asistida y personas LGBTQI+, organi-
zados segun el tipo de filiacion en disputa y la pre-
sencia o ausencia de elemento extranjero.

En el asunto Charron y Merle-Mortet contra
Francia (Decision de 16 de enero de 2018), el tribu-
nal no llego a pronunciarse sobre el fondo, al decla-
rar inadmisible la solicitud por no haberse agotado
los recursos del derecho interno. Las solicitantes,
una pareja de mujeres, alegaban que la legislacién
francesa no permitia el acceso a la reproduccion
asistida a las parejas homosexuales. La decision
procesal impidié que el tribunal desarrollara una
doctrina sobre la cuestion de fondo, lo que repre-
senta una oportunidad perdida para clarificar el
alcance del articulo 8 en este ambito.

En 1997, el tribunal resolvi6 uno de los prime-
ros asuntos que combinaban la parentalidad deri-
vada de la reproduccion asistida y los derechos de
una persona transexual. X, una persona transexual
(de mujer a hombre), mantenia una relacion esta-
ble con Y, de sexo mujer. Esta tltima se someti6 a
un tratamiento de inseminacién artificial con do-
nante, del que nacié Z, en 1992. Las autoridades
no permitieron que X fuera inscrito como padre,
aunque Z si recibio su apellido. La pareja alegd
vulneracién del articulo 8. En la sentencia X, Y y
Z contra Reino Unido (Gran Sala, 22 de abril de
1997), el tribunal constat6 la ausencia de criterio
homogéneo entre los Estados europeos sobre el
reconocimiento de derechos parentales en casos
vinculados a personas trans, y afirmé que el arti-
culo 8 no puede interpretarse como una obligacién
de reconocer como progenitor legal a una persona
sin vinculo biolégico con el menor. Con ese funda-
mento, invocd el amplio margen de apreciacion y
no aprecié una violacién del convenio. Como so-
lucién practica, sefialé que X podia actuar como
padre “en el sentido social”.

Esta resolucién merece observaciones de orden
juridico. La primera concierne a la categoria de
padre “en sentido social”, al disociar las funciones
parentales de la institucion juridica de la filiacion,
el tribunal introduce una figura sin anclaje norma-
tivo claro. Si se estuviera aludiendo a la posesion de
estado, esa figura tampoco puede desvincularse
del reconocimiento legal de la filiacion que le sir-
ve de fundamento. La segunda observacion atafie
al argumento central al vincular la filiacién exclu-
sivamente al vinculo bioldgico, el tribunal elude el
debate sobre la adecuacion del régimen de filiacion
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a la realidad que la biotecnologia ha generado, en
particular a la figura de la filiacién intencional,
donde el elemento determinante es la voluntad
procreacional y no el origen genético. Esta misma
légica fue reiterada en las sentencias G. H. y O. H.
contra Alemania (4 de abril de 2023) y A. H. y otros
contra Alemania (4 de julio de 2023), en las que el
tribunal volvié a sefialar que no existe un consenso
europeo sobre cdmo registrar en los documentos
civiles que uno de los progenitores es transgénero.
En el asunto C. E. y otros contra Francia (22
de marzo de 2022), el tribunal admitio la existen-
cia de vida familiar entre C. E. y la menor M. B,,
reconociendo que pueden configurarse relaciones
familiares entre adultos y menores sin conexién
bioldgica ni reconocimiento legal previo, siempre
que se acrediten vinculos de afecto y responsabi-
lidad que otorguen continuidad a la relacién. No
obstante, trasladé nuevamente el debate al margen
de la apreciacion del Estado, al considerar que el
establecimiento de una relacion legal entre padres
e hijos sin vinculo biolégico plantea cuestiones éti-
cas que corresponde decidir a los Estados. Dado
que el derecho francés permite a la madre biold-
gica obtener una orden judicial de responsabilidad
parental compartida con su pareja, sin que ello im-
plique filiacién, y que no existe un consenso euro-
peo al respecto. El tribunal concluy6 que se habia
alcanzado un equilibrio justo entre los intereses en
juego y que no se habia vulnerado el articulo 8.
Esta solucién evidencia un conflicto interno en
la propia doctrina del tribunal. Si la vida familiar
es una cuestion de hecho (tal como el propio TEDH
ha establecido), y si ese vinculo de facto fue reco-
nocido en el caso, resulta dificil justificar que su
proteccion juridica quede subordinada a la ausen-
cia de un consenso normativo entre los Estados.
Dicho de otro modo, el tribunal reconoce el hecho
y niega la consecuencia juridica que su propia doc-
trina pareceria imponer. Esta inconsistencia no es
un error de aplicacion puntual, se repite como pa-
trén a lo largo de la jurisprudencia analizada.
Antes de analizar estos asuntos, se precisa fi-
jar la distincién que los separa de los anteriores.
Los casos de derecho interno se resuelven confor-
me a las normas nacionales aplicables, y aquellos
con elemento extranjero se caracterizan porque el
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vinculo de filiacién fue vélidamente constituido
en otro ordenamiento juridico y los demandantes
pretenden su reconocimiento en el Estado de re-
sidencia. En este segundo grupo, el instrumento
pertinente es el del reconocimiento del derecho
internacional privado, y los litigios surgen cuando
los Estados activan la clausula de orden publico in-
ternacional para denegar ese reconocimiento.

La sentencia S. H. y otros contra Austria (Gran
Sala, 3 de noviembre de 2011), sent6 un precedente
al afirmar que la legislacion austriaca no prohibe
acudir al extranjero para someterse a tratamientos
de infertilidad que utilicen técnicas no permitidas
en Austria. Esta afirmacion fue interpretada en al-
gunos sectores como un aval implicito al denomi-
nado turismo reproductivo. Sea cual sea la lectura
que se adopte, lo que el tribunal no resolvio fue la
cuestion de fondo que ese desplazamiento genera,
es decir, qué ocurre cuando los padres intenciona-
les regresan al Estado de residencia y pretenden
que la filiacion obtenida en el extranjero surta
efectos juridicos. Ese silencio es el que los casos si-
guientes intentan colmar.

En Gas y Dubois contra Francia (12 de marzo
de 2012), el tribunal acept6 la existencia de vida
familiar, pero no aprecié una violaciéon del con-
venio. Las demandantes eran una pareja francesa
del mismo sexo. Dubois habia dado a luz a una
hija mediante inseminacion artificial practicada
en Bélgica, y Gas solicité la adopcién simple con
el consentimiento de su pareja. El tribunal declaré
que la diferencia de trato no se basaba directamen-
te en la orientacion sexual, sino en el estado civil de
las solicitantes, dado que las parejas heterosexuales
no casadas en Francia tampoco podian acceder a
la adopcidn coparental. Anadié que en este dm-
bito, los Estados disponen de un amplio margen
de apreciacion, y para que proceda la vulneracion
del principio de igualdad, es necesario acreditar
un trato diferenciado entre personas en situacio-
nes comparables, carente de justificacion objetiva
y razonable o desproporcionado en relacion con la
finalidad perseguida.

El razonamiento del tribunal en este caso me-
rece ser comentado. Al desplazar el foco del anali-
sis desde la orientacion sexual hacia el estado civil,
el TEDH elude la cuestion de si la imposibilidad de
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contraer matrimonio (que en ese momento las pa-
rejas del mismo sexo en Francia no podian hacer),
es en si misma una restriccién que condiciona el
acceso a los derechos. Es decir, la comparaciéon
entre parejas homosexuales no casadas y parejas
heterosexuales no casadas es formalmente simé-
trica, pero materialmente no lo es si el acceso al
matrimonio no estd disponible en igual medida
para ambos grupos.

Una respuesta analoga se adoptd en la sentencia
R. F. y otros contra Alemania (12 de noviembre de
2024). Las demandantes eran una pareja de muje-
res que acudieron a Bélgica para una fertilizacion
in vitro. Una aporto el évulo y la otra gestaria al
bebé. A su regreso a Alemania, se les denegd el re-
conocimiento automatico de la maternidad de la
que no habia dado a luz. El tribunal considerd que
la falta de reconocimiento automatico no supuso
una afectacion sustancial del ejercicio efectivo de
la vida familiar, al no haberse acreditado proble-
mas significativos en la vida cotidiana de las de-
mandantes. Reiteré que la ausencia de consenso
europeo sobre las técnicas de reproduccion asisti-
dajustifica la contencidén del tribunal en el ejercicio
de su revisién de compatibilidad con el convenio,
y concluyé que no se vulneraron ni el articulo 8 ni
el articulo 14.

En el asunto Valdis Fjolnisdéttir y otros con-
tra Islandia (18 de agosto de 2021), una pareja de
mujeres islandesas y un nifio nacido en 2013, me-
diante gestacion por sustitucion en Estados Uni-
dos, alegaron la infracciéon del derecho a la vida
familiar. El tribunal admitié que la negativa a re-
conocer a las dos solicitantes como progenitoras
del tercero (pese a la existencia de un certificado
de nacimiento californiano que acreditaba ese
vinculo), implicé una injerencia en el derecho de
los tres a disfrutar de su vida familiar, y que la au-
sencia de reconocimiento juridico repercutié en el
ejercicio efectivo de dicha relacion. Sin embargo,
estimo que las autoridades islandesas alcanzaron
un punto de equilibrio al permitir la residencia y
el acceso a la nacionalidad del menor, aunque sin
reconocer formalmente la filiacién. En consecuen-
cia, no apreci6 una violacion del articulo 8.

Esta sentencia plantea una contradiccion que
el propio tribunal no resuelve. Si la negativa al

reconocimiento fue una injerencia en el derecho a
la vida familiar (como el propio TEDH admite), la
pregunta es, ;en qué medida esa injerencia queda
neutralizada por la concesiéon de residencia y na-
cionalidad? El tribunal no ofrece una respuesta
clara a esa interrogante, se limita a constatar que
las alternativas ofrecidas por el Estado resultan
suficientes, sin explicar por qué la injerencia re-
conocida no alcanza el umbral de la violaciéon. La
opinién concurrente del juez Lemmens ilumina
este punto. El impacto negativo de la falta de reco-
nocimiento de la filiacion sobre el derecho ala vida
privada del menor es idéntico con independencia
de si existe vinculo biolégico con uno o ambos
progenitores intencionales. Con ello, el juez sefiala
implicitamente que el tribunal contintia anclando
el debate sobre filiacion en el vinculo biolégico, sin
asumir las implicaciones de la filiacion intencional
como categoria autonoma. Para Lemmens, aunque
la adopcién constituye un mecanismo para for-
malizar el vinculo entre padres e hijos, no siempre
resulta una respuesta suficiente para resolver todas
las dificultades que el menor pueda enfrentar, tal
como evidencian las circunstancias analizadas en
este caso.

En la Decision H. contra Reino Unido de 31 de
mayo de 2022, la solicitud fue declarada inadmisi-
ble en virtud del articulo 35.3.a del convenio. Los
hechos fueron los siguientes. A y B era una pareja
de mujeres del mismo sexo, y C y D un matrimonio
heterosexual. C ejercié de gestante subrogada con
material genético de A y B, pero mediante prueba
de ADN se confirma que A es 100 % padre genético
de la menor procreada (H). Sin embargo, en el cer-
tificado de nacimiento aparecen C y D como padre
y madre, mientras que A no figura como padre ge-
nético. El tribunal britanico de instancia otorgé la
responsabilidad parental para las cuatro personas,
pero ordend que H viviera con A y B. El TEDH fue
categorico al decir que:

En el contexto de los acuerdos de gestacion su-
brogada, el tribunal ha reconocido que la negativa
a conceder cualquier reconocimiento legal a los la-
zos familiares entre los padres previstos y el menor
puede constituir una interferencia en el derecho del
menor al respeto por su vida familiar y privada (...)

dependiendo de la legislacion del Estado contratante
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correspondiente, el no reconocimiento de la relacion
legal padre-hijo puede conllevar ciertas desventajas
practicas y materiales relacionadas con la nacionali-
dad y los derechos de herencia. (Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, 2022, parr. 45)

En el asunto S. H. contra Polonia, una pareja
masculina residente en Israel (uno de cuyos miem-
bros, S., tenfa también ciudadania polaca) habia
firmado en 2010 un acuerdo de gestacién por susti-
tucién con una ciudadana estadounidense. Un tri-
bunal californiano declar6 a ambos padres de los
gemelos nacidos, constando S. como padre biol6-
gico. Polonia rechazé el reconocimiento de la ciu-
dadania de ese pais a los hijos. El tribunal sefal6
que el articulo 8 no garantiza el derecho a adquirir
una nacionalidad concreta, pero que una negacion
arbitraria de ciudadania puede, en determinadas
circunstancias, plantear una cuestion bajo ese pre-
cepto. Dado que la familia convivia en Israel sin
obstaculos practicos y que no existia riesgo de
apatridia, concluyo que los solicitantes no estaban
impedidos de ejercer su derecho a la vida familiar
y calificd el riesgo alegado de especulativo e hipo-
tético, condicionado a que la familia se estableciera
en Polonia.

El argumento del tribunal en este caso amerita
una objecion. Condicionar la materializacion del
riesgo a que la familia se traslade a Polonia equivale
a sugerir que la vulneracion del derecho solo puede
examinarse si los titulares se exponen voluntaria-
mente a ella. Desde la optica del derecho interna-
cional de los derechos humanos, la proteccién no
puede quedar condicionada a que su titular adopte
una conducta que lo situa en posicion de despro-
teccion. Anddase que, en el contexto de la Union
Europea, la imposibilidad de que un ciudadano
nacional transmita su estatuto personal a sus hijos
tiene consecuencias practicas e inmediatas sobre la
libertad de circulacion y residencia, amparada por
la Directiva 2004/38/CE, cuyo articulo 2.2.c incluye
entre los miembros de la familia a los descendien-
tes directos menores de 21 afos o a cargo, y que su
considerando 5 vincula el ejercicio de ese derecho
a condiciones de libertad y dignidad también a los
miembros de su familia, cualquiera que sea su na-
cionalidad. El TEDH no es competente para aplicar
la directiva, pero no puede ignorar que la negacion

Prolegémenos m Vol. 29(57)

de la filiacion produce efectos juridicos dentro del
ordenamiento europeo que los propios Estados
parte estan obligados a respetar. Por lo tanto, es
errado refugiarse en el argumento de que como un
menor de edad ya tiene una nacionalidad, no existe
un problema practico en que este deje de recibir la
nacionalidad de su padre y puedan todos entrar y
salir con naturalidad de la Unién como cualquier
otro ciudadano de un Estado miembro.

Otros casos que tenian por objeto la filiacion
mediante gestacion por sustitucion en el extranjero
fueron declarados inadmisibles: Ettore Nuti contra
Italia, Sara Dallabora y otros contra Italia, Stefano
Maurizio Bonzano y otros contra Italia, Modanese
contra Italia (30 de mayo de 2023) y Valentina Bor-
tolato contra Italia (10 de enero de 2023). La sen-
tencia X contra Italia (9 de octubre de 2025) volvid
a estimar que no se vulneraba el articulo 8, pre-
cisando que no puede deducirse automaticamente
del principio del interés superior del menor que el
ordenamiento exija el reconocimiento del vinculo
entre el nifo y la madre de intencion.

No obstante, la jurisprudencia del tribunal no
es homogénea. Varias resoluciones han introdu-
cido la siguiente precisiéon. La opinién consultiva
del 10 de abril de 2019 (solicitud n.c P16-2018-001),
y las sentencias Mennesson contra Francia (26 de
septiembre de 2014), Labassee contra Francia (26
de septiembre de 2014), Foulon y Bouvet contra
Francia (21 de octubre de 2016) y K. K. y otros con-
tra Dinamarca (6 de marzo de 2023) apreciaron la
vulneracion del derecho a la vida privada del me-
nor, aunque no del derecho a la vida familiar de los
padres intencionales.

La sentencia D. B. y otros contra Suiza (22 de
febrero de 2023), ilustra con claridad esta distin-
cién. Una pareja de hombres habia acudido en el
extranjero a la gestacion por sustitucion; uno de
ellos era el padre genético y el otro no. El orden
publico internacional suizo impedia el reconoci-
miento de esa filiacion. El tribunal concluyé que
se habia vulnerado el derecho a la vida privada del
menor, pero no el derecho a la vida familiar de los
padres intencionales. Sefiald, ademas, que cuando
se trata de regular el reconocimiento de la filiacién,
el margen de apreciacion de los Estados es mas
restringido, y que la imposibilidad prolongada de
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establecer juridicamente el vinculo entre el me-
nor y el progenitor no genético era una restriccion
excesiva.

Esta distincion entre vida privada del menor y
vida familiar de los padres intencionales es juridi-
camente relevante, pero insuficiente. Reconocer el
derecho a la vida privada del menor sin hacerlo en
simultdneo a la vida familiar que ese menor com-
parte con sus progenitores intencionales implica
fragmentar un vinculo que, por su propia natura-
leza, es relacional. El menor no es un sujeto aislado
cuya identidad pueda protegerse al margen de la
familia en la que crece. Proteger su vida privada
y no la relacion familiar en la que esa vida se de-
sarrolla es una solucion parcial que no responde a
la integralidad del derecho. En ese sentido, la in-
flexion es un avance, pero no resuelve la inconsis-
tencia de fondo.

Del examen conjunto de las resoluciones ana-
lizadas emergen algunos patrones. Para sostener
que la vida familiar es una cuestion de hecho, el
tribunal recurre sistemdticamente a expresiones
de caracter subjetivo (lazos personales genuinos
o0 cercanos, involucracion en la crianza, solidez de
los lazos formados, vida familiar comparable a la
de otras familias) o de matiz juridico impreciso
(actuar como padre en sentido social, proporcio-
nar apoyo emocional y financiero, ejercer ciertos
derechos asociados a la paternidad). Estas expre-
siones evocan la figura de la posesion de estado sin
llegar a identificarse con ella, lo que introduce una
categoria de facto que el Tribunal no esta en con-
diciones de dotar de consecuencias juridicas exigi-
bles. A todo esto, a quien escribe estas lineas solo
le surge una interrogante, ;actuar como padre con
basamento en qué? Si no se reconoce legalmente
esa filiacién, no existe responsabilidad parental, a
ese “padre” no se le puede exigir el cumplimiento
de ninguna obligacién y tampoco podria este re-
clamar sus derechos como tal.

Asimismo, el tribunal reconoce con frecuen-
cia la existencia de una injerencia en el derecho a
la vida familiar, pero concluye que no alcanza el
umbral de la violacion del articulo 8. Para soste-
ner esa conclusion, aplica una serie de criterios
que relativizan el impacto de la falta de reconoci-
miento: ausencia de dificultades significativas en la

vida cotidiana, existencia de alternativas juridicas
ofrecidas por el Estado (adopcidn, acuerdos de pa-
rentalidad, derecho de contacto) o caricter espe-
culativo de los riesgos alegados. Esto produce un
efecto evidente, los demandantes deben demostrar
un nivel de perjuicio concreto y actual que, en la
naturaleza de las situaciones analizadas, resulta
dificil de acreditar antes de que se produzca.

La ultima pauta se identifica cuando se trata de
que los Estados no regulan ninguna forma de reco-
nocimiento legal de las uniones entre personas del
mismo sexo, el tribunal si aprecia la vulneracion
del articulo 8 y reprocha la omisiéon normativa. Sin
embargo, cuando es sobre la filiacién derivada de
reproduccion asistida en esas mismas familias, este
se ampara en el margen de apreciacion y no aprecia
violacién. Esta asimetria es dificil de sostener en
coherencia con la premisa de que la vida familiar
es una cuestion de hecho. Si el vinculo factico es
suficiente para exigir reconocimiento en el primer
caso, no es claro por qué no lo es en el segundo. La
distincion podria justificarse si existiera una dife-
rencia entre ambos supuestos, pero el tribunal no
la pronuncia de forma expresa.

Las consecuencias juridicas de la falta de re-
conocimiento de la filiacién no son especulativas
ni hipotéticas. El progenitor intencional no re-
conocido carece de responsabilidad parental, lo
que impide la toma conjunta de decisiones sobre
alimentos, educacidn, salud, viajes al extranjero,
emancipacion o representacion del menor. En caso
de separacidn, no puede acceder a regimenes de vi-
sita o custodia compartida. A efectos sucesorios, la
muerte de cualquiera de los miembros de la unidad
familiar no activa la linea hereditaria prevista por
los ordenamientos nacionales. Estos efectos estan
expresamente regulados en los sistemas juridicos
de los paises demandados: el concepto de respon-
sabilidad parental en el derecho inglés (Children
Act, 1989, parte I, seccion 3); el articulo 28 de la
Ley Islandesa de la Infancia nimero 76 de 2003; el
articulo 1626 del Cédigo Civil aleman; los articu-
los 371 y 372 del Codigo Civil francés; el articulo
316 del Codigo Civil italiano y los articulos 566,
1924 y 735 de los Cédigos Civiles de Italia, Alema-
nia y Francia en materia sucesoria. El Cédigo Civil
de Italia es explicito en su articulo 316: “En caso de
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conflicto sobre cuestiones de especial importancia,
incluidas las relativas a la residencia habitual y la
escuela del menor, cualquiera de los progenitores
podra recurrir sin formalidades ante un juez, indi-
cando las medidas que considere mas adecuadas”.

Entonces, j;tendria que ocurrir un hecho tan
terrible como la muerte de una persona para que
el TEDH justificara la vulneracion del derecho a la
vida familiar? Sumado a esto el TEDH coarta la li-
bertad de testar del padre intencional porque “es
especulativa la sugerencia de cualquier impacto en
los derechos de herencia y susceptible de ser supe-
rada mediante la disposicién testamentaria” (H.
contra el Reino Unido). Calificar estas consecuen-
cias de especulativas, como hace el tribunal en va-
rios de los casos analizados, no es una constatacion
empirica, sino una decision interpretativa que el
propio derecho nacional de los Estados demanda-
dos desmiente.

Las sugerencias que hace el TEDH empujan a las
personas a tomar decisiones que limitan el libre
ejercicio del derecho a la vida familiar, y a confor-
marse como lo estimen conveniente. Por ejemplo,
obtener una orden judicial para el ejercicio de la
responsabilidad parental compartida con su pareja
o0 expareja, aunque no implique el establecimiento
de una relacion legal (C. E. y otros contra Francia);
la condicién de acogida permanente (Valdis Fjol-
nisdoéttir y otros contra Islandia), u otros métodos
también pueden servir adecuadamente a este in-
terés superior, incluida la adopcion, que en lo que
respecta al reconocimiento de este vinculo, produ-
ce efectos de la misma naturaleza que la transcrip-
cién del certificado de nacimiento extranjero (X
contra Italia). Esas alternativas presentan proble-
mas comunes. Implican tramites adicionales de los
que las familias convencionales estan exentas, lo
que introduce una desigualdad de trato que el pro-
pio articulo 14 del convenio prohibe. Ahora bien,
si esas alternativas son suficientes para satisfacer el
interés superior del menor, se sigue que el Tribunal
esta reconociendo que existe un interés legitimo
que debe ser satisfecho, pero opta por no exigir la
forma de satisfaccion mas directa y segura. Dicha
opcion tiene un nombre juridico: se trata de una
restriccion desproporcionada entre el medio elegi-
do y el fin perseguido.
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La concepcion de vida familiar que subyace a
esta jurisprudencia puede caracterizarse en tér-
minos juridicos como incompleta. El derecho a la
vida familiar consagrado en el articulo 8 del con-
venio tiene naturaleza relacional, no puede predi-
carse de un solo sujeto con independencia de los
vinculos que lo constituyen. Cuando ese vinculo
incluye hijos, la vida familiar no puede proteger-
se al margen de la relacion parental que la crea. El
tribunal, al disociar la vida privada del menor de
la vida familiar de los progenitores intencionales,
fragmenta un derecho que por definicién es con-
junto. Esa division no solo deja sin protecciéon a
los padres intencionales no reconocidos, deja tam-
bién al menor en una situacion juridica en la que
su identidad esta protegida en abstracto, pero su
familia no lo esta en concreto. Esta no es una cri-
tica de orden ético, sino una observacioén sobre la
coherencia interna del sistema de proteccion que el
propio convenio establece.

Conclusiones

El sistema general de proteccién de los derechos
humanos que apuntala la vida familiar en Europa
se compone de normas de alcance internacional
y de instrumentos propios del ambito europeo. A
nivel global, distintos textos dibujan el contor-
no del derecho a la vida familiar: la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales constituyen referencias insoslayables.
Asimismo, otras normas fruto del consenso mul-
tilateral, como la Convencion sobre la Eliminacion
de Todas las Formas de Discriminacién contra
la Mujer y la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, complementan este sistema. A ello se adi-
cionan las resoluciones y pronunciamientos de or-
ganismos internacionales, que han contribuido a
precisar el contenido de los derechos. El resultado
es una perspectiva de la vida familiar basada en la
inclusion, idonea para abarcar las distintas relacio-
nes sociales existentes y de garantizar la proteccion
de quienes las integran. Este enfoque implica pres-
tar atencion a los grupos histdricamente expues-
tos a situaciones de vulnerabilidad, entre ellos la
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comunidad LGBTQI+. En el ambito del Consejo de
Europa, los Estados miembros cuentan con instru-
mentos puntuales, como el Convenio Europeo de
Derechos Humanos y el Convenio sobre Derechos
Humanos y Biomedicina (Convenio de Oviedo),
que regulan aspectos relacionados con la protec-
cién de la dignidad humana y el desarrollo de la
vida familiar. Estos mecanismos, junto con las dis-
posiciones emanadas de los érganos del Consejo
de Europa, armonizan un sistema destinado a ga-
rantizar el respeto de los derechos fundamentales
en el contexto europeo.

Una de las principales ventajas de los paises
signatarios del Convenio Europeo de Derechos
Humanos es que se puede disputar su eventual
violacion ante el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Sobre la reproduccién asistida, el Tri-
bunal ha encuadrado sus pronunciamientos en el
articulo 8 del convenio. En cuanto al derecho a la
vida familiar, sus sentencias son ambivalentes. Si
bien son proclives a admitir la violacién del arti-
culo 8 cuando las parejas del mismo sexo no tie-
nen ninguna forma de reconocimiento legal, la
posicion es otra en los casos de filiacién parental
derivada de una técnica de reproduccién asistida
en el seno de una pareja homoafectiva. Para el Tri-
bunal de Estrasburgo, el derecho a la vida familiar
es un aspecto factico de las relaciones familiares.
Mientras la familia pueda llevar una vida con
“normalidad”, el tribunal es renuente a valorar que
ha se producido una vulneracién del articulo 8.
Tras analizar multiples sentencias de este 6rgano
judicial, el autor de esta investigaciéon muestra su
disconformidad con semejante criterio. El amplio
margen de apreciacién que se le concede a los Es-
tados solo hace que las personas vean con retardo

el reconocimiento del vinculo de filiacién o deban
ajustarse a otras soluciones que estipule cada orde-
namiento juridico. Mientras eso no ocurra, la vida
familiar dificilmente puede ser “normal”. Aunque
el tribunal en los ultimos afios ha aceptado la in-
fraccion del derecho a la vida privada de menores
de edad, el autor entiende que esto es insuficiente.
Desconectar el derecho del menor procreado me-
diante reproduccion asistida y el derecho de sus
padres intencionales es un contrasentido con el
principio de unidad familiar. Con el pretexto de
falta de consenso entre los Estados para otorgarles
mayor margen de apreciacion, el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos aplica una interpretacion
conservadora del derecho a la vida familiar en su-
puestos conflictivos como los indicados.

El TEDH tiene una concepcion naif de vida fami-
liar. Este derecho consagrado en el Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos se puede concretar a
través de la relacion parental con los hijos. Unos no
existen sin el otro, pues cabria caracterizarlo como
un derecho de cardcter relacional. Aunque si se
puede llevar una vida familiar sin la presencia de
hijos, cuando estos llegan al mundo se contextua-
lizan en el seno de una familia sin importar cual
es su composicion, por lo que el derecho a la vida
familiar también existe para proteger los derechos
del menor dentro de ella. Es inobjetable que la ma-
nera en la que funcione esa familia afectard direc-
tamente al menor. No se puede llevar una vida en
normalidad, cuando quienes constan como padres
intencionales de un menor se ven frenados a ejer-
cer sus responsabilidades. La vida familiar es el
marco y los derechos de los hijos son una parte del
contenido que ese entorno debe favorecer y respe-
tar sin obstaculos ilegitimos o desproporcionados.

Personas LGBTQI+, vida familiar y reproduccion asistida en clave europea de derechos humanos
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