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RESUMEN: En este articulo exploraremos cémo ha reaccionado el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
(TEDH) ante la evolucién de las “nuevas” realidades de la familia y, mas concretamente, en qué medida ha
contribuido a cuestionar y/o reproducir como se articula el vinculo que une a un hijo a su progenitor, basandose,
en particular, en los articulos 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Como se demostrara, la
definicion de paternidad respaldada por el TEDH no siempre es clara por dos aspectos. En primer lugar, aunque
valora cada vez mas el interés y nivel de compromiso de un padre con su hijo, no abandona el modelo o esquema
de “paternidad convencional”, al que, sin embargo, afade una “nueva” exigencia de cuidado. En segundo lugar,
aunque la construcciéon emergente de la paternidad parece ser una cuestion de eleccion de doctrina, dependera
del caso en cuestion. Por lo tanto, no es de extrafar que fuerzas doctrinales y morales interactiien en este
proceso de evolucién jurisprudencial.
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ABSTRACT: In this paper, we examine how the European Court of Human Rights (HUDOC) has reacted to the
evolution of the “new” realities of the family, in particular to what extent this court has contributed to questioning and/or
reproducing how the relationship between a child and the parent is established, based, especially, on the Articles 8 and 14
of the European Convention on Human Rights. As we will demonstrate in this paper, the definition of paternity, endorsed
by the HUDOC, is not always clear for two reasons. On the one hand, even if we increasingly value the interest and the
level of commitment of a parent to his child, it does not abandon the conventional parenting model or scheme. However,
it adds a “new” demand for care. On the other hand, even though the emergent construction of paternity seems to be
a matter of doctrinal choice, and it depends on the case. Therefore, it shouldn’t seem strange that doctrinal and moral
forces interact in the process of doctrinal evolution.
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I. INTRODUCCION.

La paternidad (del latin “paternitas”) hace referencia a la cualidad(es) del
padre o progenitor masculino. Se trata de una institucién de cardcter socio-
cultural relacionada con la filiacién. Este concepto de paternidad no es estdtico
sino dindmico; es decir, que se ha ido transformando con el tiempo en las
distintas civilizaciones y/o periodos de la Historia de la Humanidad'. En nuestra
cultura europea, se considera que los primeros antecedentes de su regulacién
se remontan a la Antigliedad cldsica, donde el modelo por excelencia de padre
patriarcal es el del “pater familias” romano, que ostentaba el vardn; los hijos nacfan
en el hogar paterno y la descendencia era patrilineal: los hijos/as portaban Unica y
exclusivamente el apellido del padre. La familia del pater familias era un conjunto:
una casa, un grupo que inclufa a todas las personas libres que formaban parte del
nucleo familiar, sin distincién de edad ni de que éstos hubiesen contraido (o no)
matrimonio, todos los parientes, descendientes, allegados, las mujeres entradas
a la familia mediante el matrimonio y sus descendientes, tanto los adoptados
como los arrogados, asi como también los trabajadores domésticos, esclavos/as
y sus descendientes, el ganado, las tierras y todos los objetos de su casa. El pater
o protector romano ejercia el Derecho sobre todos los aspectos de la vida de
sus descendientes: (1) determinaba el derecho a la vida o la muerte; (2) podia
enajenarlos, abandonarlos, exponerlos o entregarlos a la victima de un delito por
éstos cometido; y (3) tomaba todas las decisiones en lo referente a su educacion.

En la Edad Media, con la apariciéon de la figura del padre cristiano en el
imaginario europeo, convivieron distintos modelos de paternidad en funcién del
patrimonio familiar. La estructura prototipica del padre en la Alta Edad Media
todavia recordaba a la que se manifestaba tanto en la tradicion romana como
germdnica al estar integrada por el nidcleo matrimonial -esposos e hijos- y un
grupo de parientes lejanos, viudas, jévenes huérfanos, sobrinos y esclavos. Todos
estos integrantes estaban bajo la tutela del vardn quien descendia de una estirpe,

| GAucHE MARCHETTI, X.: Sexualidad Diversa y Discriminacion. Una mirada desde el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Editorial académica espafola, Saarbrucken, 2011, pp. 37-128.
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siendo su principal obligacidn la de proteger a sus miembros. Por tanto, el padre
era el guardidn de la pureza de sus hijas en tanto que mdximo guardidn de su
descendencia. Un ataque al pudor de la mujer; ain con el consentimiento de
ésta, era considerado como una deshonra para toda la familia, asi como un
acto de “violacién" castigado con la pena de muerte. De este modo, el padre
transmitfa a sus hijos un doble patrimonio: la sangre y el nombre, que le atribufa
una identidad en ausencia de toda prueba bioldgica. Este sistema de clases se
mantuvo y perfecciond durante toda la Baja Edad Media. En este periodo histérico
podemos observar, principalmente, tres modelos de paternidad: (1) el modelo
aristocrdtico que otorgaba gran importancia al linaje, el patrimonio, los tftulos
nobiliarios, los privilegios y el honor que se heredaban; (2) el modelo campesino
cuyo patrimonio era el terrufio, simbolo de libertad y dignidad; y (3) con el
surgimiento de la burguesia, el modelo de la paternidad en la ciudad era el de
los artesanos, comerciantes y los profesionales liberales, que transmitfa un oficio,
profesidn, un saber o un talento a su descendencia.

En la época del Renacimiento (Siglos XVI y XVII), como resultado de la
manifestacion de corrientes de pensamiento iusnaturalistas, los hijos bastardos
o ilegitimos comienzan a considerarse por parte de algunas escuelas de
pensamiento como frutos del “amor”. A medida que avanzamos en el tiempo, en
la Edad Moderna, observamos cémo un nimero muy elevado de estos nifios/as
eran abandonados a su suerte tras su nacimiento y, por tanto, debfan ser criados/
as en orfanatos o por sus familiares mas cercanos o vecinos. En el Siglo XV, la
jerarquia garante del orden publico situaba en su cuspide a Dios, seguido del
Rey v, a continuacidn, del padre de familia. Por esta razdn, los hijos/as dependian
jurfdicamente de sus padres para casarse, entrar en un convento o disponer de
sus bienes. Este sistema de patria potestad comenzd a ser cuestionado en el
llamado Siglo de las Luces (Siglo XVIII), tras la decapitacion del Rey-Padre Luis
XV, la Revolucidn Francesa sirvid, entre otras cosas, para promulgar las primeras
leyes que trataban de limitar el poder de los padres varones. De este modo, se
pretendia poner fin a una obligacién legal de subordinacién absoluta por parte de
los hijos hacia sus padres.

Con la restitucion de la monarquia francesa se intentd restaurar la “autoritas”
del padre de familia. El Cddigo napolednico (1802) sostenia que el padre ejercfa
su autoridad sobre la persona de su hijo, administrando sus bienes, dirigiéndolo,
vigildandolo, corrigiéndolo (incluso tenfa el derecho de castigarlo corporalmente),
asi como podia elegir su lugar de residencia, controlando sus amistades, su
correspondencia y educdndolo. Este sistema facultaba al padre, en Ultima instancia,
a reconocer (o no) la relacién de paternidad, como un derecho totalmente
discrecional, independientemente del consentimiento de la madre y sin ningdn
control sobre su veracidad. Esta situacién variard considerablemente a lo largo de

[553]



[554]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17 bis, diciembre 2022, ISSN: 2386-4567, pp 550-575

todo el Siglo XIX, declindndose el poder divino del padre. Durante este periodo, la
sociedad europea comienza a tomar conciencia de sus deberes de amor, cuidado
y educacidon en torno a los nifios/as. De modo que el padre romantico comienza
a suceder al héroe guerrero de la época feudal.

En pleno Siglo XX, se comienzan a reconocer los derechos de la mujer;, no
sélo a trabajar fuera del hogar, sino también a estudiar y ganar responsabilidades
en la educacién de sus hijos/as. Entonces aparece el modelo de filiacion “natural”
que identifica por primera vez al padre con el progenitor. Los hijos “naturales”
extramatrimoniales pasan a tener los mismos derechos que los hijos “legitimos”.
La pareja procreadora se convierte en la pareja parental dando lugar a un nuevo
paradigma reproductivo. Este arreglo histérico comienza a (re)plantear los roles de
género en torno a la participacién de las mujeres v los varones en la procreacién y
en la responsabilidad de educar al nifio/a. Unos roles que, tradicionalmente, se han
reproducido, de generacidn en generacion, a través de la separacién organizada
de la parentalidad entre la mujer que se concebfa como la proveedora de los
cuidados maternos y el padre como proveedor de una manutencién econdmica.

Il. LA PATERNIDAD A LA LUZ DE NUESTROS DIAS.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (o Tribunal de Estrasburgo), en
tanto que maximo guardian e intérprete del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, ha desarrollado un cierto grado de creatividad judicial para tratar de
actualizar los preceptos contenidos en el texto aprobado en 1950. Esta labor de
actualizacion ha sido posible gracias a que el Convenio, al igual que otros tratados
internacionales de derechos humanos, consagra todo un corpus constituido por
derechos abstractos que los individuos ostentan frente a los gobiernos de sus
respectivos paises, enfrentando el problema de cémo el paso del tiempo impacta
en su interpretacién y aplicacién? Por tanto, la misién encomendada al Tribunal, se
ocupa continuamente del desafio de garantizar la debida atencién a las condiciones
cambiantes de Europa que no pudieron preverse en el momento de redaccién del
Convenio o de adhesién de los distintos Estados Partes, con el fin de garantizar la
proteccién efectiva de los derechos y libertades consagrados en el mismo.

Este fendmeno de (re)interpretacion produce una verdadera tensidon entre
la necesidad de brindar una lectura contempordnea de este instrumento de
proteccién de derechos humanos, al mismo tiempo que debe obedecer al principio
de subsidiariedad, particularmente visible en el caso de la lectura y aplicacién
del articulo 8 en relacidn con los derechos y obligaciones ligados a figura del
progenitor o de la paternidad. Y, es que, a pesar de la existencia de disposiciones

2 CARRILLO SALCEDO, J.A.: El Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tecnos, Madrid, 2003, passim.
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contenidas en distintos tratados internacionales, la institucion de la familia ha
sido tradicionalmente concebida como un asunto de Derecho privado por parte
de los Estados y, como tal, se ha regulado en la jurisdiccién de sus respectivos
ordenamientos juridicos internos. Como consecuencia, el Derecho de familia ha
sido generalmente entendido como un tipo de derecho nacional: arraigado en
distintas leyes, culturas, tradiciones y como resultado de comportamientos y/o
problemdticas entendidas como propiamente nacionales. No obstante, con el
paso de los afios y el devenir del tiempo, se ha sefialado la existencia de una serie
de patrones comunes, como consecuencia de la influencia de factores morales,
culturales, religiosos, politicos y psicoldgicos.

Por todo ello, podriamos afirmar que la relacién entre el Derecho de
familia y la paternidad se ha convertido en un tema de interés para el Derecho
internacional. No obstante, esta nueva dimensidn del concepto de familia arrastra
una pronunciada carga moral, asi como presenta grandes variaciones en todos
los paises y entornos socioculturales que afectan a cualquier reconsideracién de
estos conceptos en el marco de un contexto especifico. Asi pues, observamos dos
necesidades opuestas, pero complementarias: por un lado, la de garantizar una
mayor correspondencia con las realidades familiares modernas y, por otra parte, la
de respeto de las variaciones especificas del Derecho de familia entre los distintos
Estados y las nociones socioculturales de lo que para éstos constituye una familia.
Dicho de otro modo, la interpretacion extensiva del articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos no puede anular o suplantar la voluntad de
los Estados. Para aliviar esta tensidn, el Tribunal ha desarrollado un conjunto de
herramientas doctrinales, entre las que destaca el “margen de apreciacién’. Esta
teorfa se basa en la idea de que cada Estado signatario tiene derecho a un cierto
grado de discrecionalidad para resolver los conflictos inherentes entre los derechos
individuales y los intereses nacionales o entre derechos individuales contrapuestos.
Mas concretamente, en el caso que nos ocupa, la (re)interpretacion del articulo 8,
relativo al respeto del derecho a la vida privada y familiar, se apoya en los esfuerzos

3 El 20 de abril de 2012 se adopté la Declaracion de Brighton por parte de los ministros de los paises
del Consejo de Europa. Entre las modificaciones adoptadas al texto del Convenio Europeo de Derechos
Humanos, destaca la introduccién en su preambulo del principio de subsidiariedad y la doctrina del margen
de apreciacion, facultando a los Estados a utilizar esta doctrina en todo tipo de casos, cuando hasta la
fecha sélo se utilizaba en casos uy concretos; es decir, en aquéllos que ponian de manifiesto las diferencias
culturales entre los Estados debido a la heterogeneidad y a la falta de consenso de los miembros que
forman el Consejo de Europa. Este fendmeno hace que nos replanteemos si existe el peligro de que los
Estados utilicen esta doctrina fuera de contexto, en su propio beneficio. O si, por el contrario, la extension
del campo de aplicacion de la doctrina del margen de apreciacion sirve para consolidar la proteccién de los
estandares minimos europeos.

4  Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 8. Derecho al respeto de la vida privada y familiar. “I.
Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.
2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democritica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del
orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion
de los derechos y las libertades de los demas”.
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de garantizar que la moral, las tradiciones y el contexto histdrico, que ejercen una
influencia significativa en la regulacién de los asuntos de Derecho privado y de la
familia, sean tomados en consideracién, asi como debe considerarse al Convenio
como un instrumento vivo que debe interpretarse a la luz de las condiciones
actuales.

Con el fin de evitar una percepcion de arbitrariedad en sus fallos, el Tribunal
ha evitado la apariencia de una lectura dindmica del articulo 8, fundamentado
sus decisiones en el establecimiento de un fundamento comun europeo sobre el
asunto en cuestidon. De modo que, de entrada, ante una discrepancia sustancial
en la regulacién legal de un tema en particular en Europa, el Tribunal reconoce un
amplio margen de apreciacién a los Estados. A contrario sensu, si el Tribunal identifica
o reconoce la existencia de un consenso europeo?®, establecerd un equilibrio entre
la moderacién judicial y la innovacién judicial, al menos formalmente, como un
medio de mediacidn entre la interpretacién evolutiva y la doctrina del margen de
apreciacion.

En el caso especifico de la familia, la interpretacién evolutiva tiene el potencial
de hacer que el Convenio se adapte a todas las realidades familiares existentes
y, por tanto, se allane el camino hacia la redefinicidn de la paternidad mas alld
de sus fronteras convencionales, en linea con las necesidades socioecondmicas y
desarrollos cientificos del momento. Asi las cosas, podrfamos apreciar la existencia
de tres modelos prototipicos de paternidad en la jurisprudencia del TEDH: (1) la
paternidad convencional, (2) la paternidad fragmentada y (3) nuevas formas de
paternidad®.

En primer lugar, el término convencional se identifica con aquello que
generalmente se cree que debe ser o hacer un “padre”. En este sentido, la
institucidn de la paternidad se utiliza para representar una cuestion social, cultural y
de Derecho, es decir, que se refiere a un individuo con una serie de caracteristicas
(tanto fisicas como de comportamiento) al que, de acuerdo con una serie de
percepciones y expectativas sociales, se le presume vy, por tanto, se le atribuye
la paternidad. Es la realidad tradicionalmente mds generalizada y representa una
visién normativa del “padre” e, indirectamente, de la familia considerada como
aquella debidamente constituida. El paradigma tradicional de paternidad ha tenido
una serie de repercusiones concretas en la vida de padres, madres e hijos. En este

5  El concepto de “consenso europeo” se refiere al nivel de uniformidad existente en los marcos juridicos de
los Estados miembros del Consejo de Europa sobre un tema en particular. EIl TEDH utiliza este principio
tanto para justificar un amplio margen de apreciacion concedido a los Estados miembros en ausencia de
consenso (que lleva al estancamiento del desarrollo de la jurisprudencia), como para imponer nuevos
estandares en los casos en los que existe una tendencia clara en la mayoria de los Estados miembros, de
forma que se avance en la interpretacion del Convenio.

6  MARGARIA, A.: The Construction of Fatherhood. The Jurisprudence of the European Court of Human Rights,
Cambridge University Press, Cambridge, 2019, pp. 13-16.
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sentido, se ha utilizado tanto para reconocer una serie de derechos como para
determinar un gran abanico de obligaciones, asi como todo un elenco de sanciones
derivadas del incumplimiento de las mismas. La idea dominante de paternidad
convencional atribuye a la relacion padre-hijo una serie de caracteristicas que
incluirfan: un vinculo bioldgico padre e hijo, una relacidon marital o muy similar al
matrimonio (parejas de sexo opuesto que viven una relacion de cardcter afectivo-
sexual) y una relacién de convivencia en una misma unidad familiar. De ello puede
deducirse que un “padre convencional” serfa, al mismo tiempo, el progenitor
bioldgico del nifio/a, el esposo heterosexual de la madre del nifio/a y el encargado
de mantener (proporcionar un hogar y alimento) a la familia (entendida como
una unidad familiar). Como puede apreciarse, el cuidado paterno no ha sido
tradicionalmente un requisito sine qua non para establecer un vinculo legal de
paternidad.

En segundo lugar, en contraste con este paradigma de paternidad convencional
y como consecuencia de la evolucion del contexto social planteado histéricamente,
la paternidad se ha vuelto cada vez mas fragmentada y ambigua tanto en la teorfa
como en la prdctica. A efectos de este estudio, no concebimos la paternidad
fragmentada como una desintegracion de la misma, sino como una posible
subdivisién de ésta que implica, necesariamente, una escisién de los rasgos y roles
paternos convencionales entre dos o mds individuos. En una época como la nuestra,
no es de extrafar que dos o mds hombres puedan tener aportes distintos en la
vida de un mismo nifio/a. Este tipo de fragmentaciéon ha desencadenado una serie
de respuestas muy especificas. La dimensidn juridica de la paternidad fragmentada
describirfa  como los distintos ordenamientos juridicos han evolucionado
lentamente hacia el reconocimiento de la diversidad y heterogeneidad de las
précticas familiares paternas.

Y, por dltimo, en tercer lugar, el concepto de la “nueva paternidad”. Esta nocién
sirve para dar mayor visibilidad en el imaginario colectivo revisado de aquello que
implicarfa ser un “buen padre”. Ya no serfa suficiente con proporcionar un hogary
alimento a la familia, sino que implicarfa, ademds, pasar tiempo de calidad con los
niflos/as. De este modo, la concepcidn del “buen padre” ha evolucionado desde
la figura del cuidador primario hacia la de un individuo que es (o deberfa estar)
emocionalmente implicado, comprometido e involucrado en el cuidado diario de
sus hijos/as. Una de las complejidades de remodelar la paternidad radica en el
hecho de que muchos padres intentan masculinizar el cuidado, es decir, construir
tareas y roles con el fin de aliviar la amenaza a su masculinidad. Esta concepcidn
de la masculinidad se relaciona con toda una serie de funciones tradicionales de los
padres tales como la disciplina, la proteccion, la provisidn de ingresos y el fomento
de la responsabilidad. A fin de cuentas, las nuevas formas de paternidad no
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implican un abandono de los roles tradicionales del padre, sino que simplemente
se han reinventado para agregar nuevas caracteristicas.

En este contexto, una comprensién de las “nuevas formas de paternidad”
requiere un estudio de la jurisprudencia en un contexto de cambio social que,
ademds de afectar a las realidades de la vida familiar en Europa, también provoca
la modificacién de la normativa interna de los Estados entorno a la concepcion
de la paternidad. En todo este proceso, la modernizacién del enfoque del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos juega un papel clave, al reinterpretar
los articulos 8 y 147 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que hasta la
fecha han desempefiado un papel crucial en relacién al desarrollo de las relaciones
paterno-filiales. La evolucion de la concepcidn de la paternidad en el Tribunal y
sus fundamentos nos conduce, necesariamente, a plantearnos, de entrada, dos
cuestiones: (1) qué elementos se requieren para proceder al reconocimiento de
un vinculo de filiacién-paternidad y (2) cdmo se veria afectada esta relacién en
caso de crisis familiar -separacion y/o divorcio-.

1. LA DETERMINACION DE LA PATERNIDAD.

Como hemos sefialado anteriormente, en la jurisprudencia del Tribunal
de Estrasburgo, la construccién de la paternidad surge principalmente de la
interpretacién de dos disposiciones: el articulo 8, que prevé el derecho al respeto
de la vida privada y familiar, que suele invocarse en concurrencia con la prohibicion
de discriminacién consagrada en el articulo |4 del mismo texto. De modo que,
partimos del articulo 8, enfatizando la contribucién de cada etapa de revision
de la paternidad, asi como sobre las obligaciones positivas que han surgido en
el contexto de la vida privada y familiar. Todo ello, sin dejar de lado el efecto del
articulo 14, que favorece la adopcidén de un enfoque anti-estereotipado, con el
potencial de influir y guiar la reconstrucciéon del concepto de paternidad.

Tradicionalmente, se ha interpretado que el articulo 8 requiere de una accion
positiva de los Estados para garantizar que los vinculos entre los miembros de la
familia puedan desarrollarse. En el caso de Marckx contra Bélgica®, las demandantes
-una madre soltera y su hija- consiguieron que el Tribunal reconociera que las
autoridades nacionales estaban obligadas a "actuar de manera calculada para
permitir que las interesadas lleven una vida familiar normal”. Esto implicaria, inter
alia, la provisién de garantias legales que posibiliten la integracién del nifio/a en su
familia desde el momento del nacimiento. Este enfoque ha permitido establecer

7  Convenio Europeo de Derechos Humanos. Articulo 4. Prohibicion de discriminaciéon. “El goce de los
derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna,
especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religién, opiniones politicas u otras, origen nacional
o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna, nacimiento o cualquier otra situacion”.

8  STEDH. Marckx contra Bélgica, n.° 6833/74, de 13 de junio de 1979.
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el deber de los Estados de crear mecanismos legales que permitan la pronta
determinacién de la paternidad de una persona. En Kroon y otros contra Paises
Bajos’, los solicitantes (la madre, el padre bioldgico y el hijo de ambos) denunciaban
la presuncion de paternidad del marido de la madre gestante (un tercero) en el
momento de inscripcidn del nacimiento. El Tribunal acordé que esta presuncion
vulneraba el respeto a la vida privada de los tres demandantes, requiriendo que se
formaran vinculos familiares legales completos entre el nifio y su padre bioldgico
tan pronto como fuera posible. El Tribunal entiende que la realidad bioldgica y
social debe prevalecer sobre una presuncién legal que no beneficia realmente
a ninguna de las partes implicadas. Este principio sustantivo ha sido invocado a
efecto de requerir una prueba de paternidad o, en su defecto, el reconocimiento
automdtico de una relacién paterno-filial, con los derechos y obligaciones que ello
conlleva.

La doctrina de las obligaciones positivas también puede aplicarse al derecho de
un padre “a reunirse con su hijo” y, por tanto, los Estados deberfan tomar medidas
atal efecto. La razén fundamental es la de contrarrestar los efectos potencialmente
perjudiciales del paso deltiempo, porlo que dependerd de la duracidn de la relacidn,
es decir, del caso particular entre padre e hijo. Por tanto, este reconocimiento de
"disfrute mutuo' no es una obligacidn de cardcter absoluto, sino que dependera del
examen de las medidas adoptadas para las autoridades nacionales, especialmente
en casos de situaciones de rupturas familiares particularmente complejas. A tal
efecto, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha adoptado un enfoque
bastante cauteloso. Este tiende a examinar si el proceso de toma de decisiones fue
justo vy si se prestd el debido respeto a los intereses de las personas involucradas
en una gran variedad de dreas (véase medidas de cuidado de nifios, retirada de
la patria potestad, determinacidén de la residencia y régimen de visitas, etc.). Asf
las cosas, aunque los requisitos especificos puedan variar en funcién del contexto
y el tipo de decisién examinadas, el Tribunal enfatiza la necesidad de que (1) las
autoridades estatales proporcionen a los padres informacion relevante sobre la
base de la cual toman sus decisiones, (2) la existencia de informes psicoldgicos
independientes y (3) mecanismos para que los nifios puedan expresar sus puntos
de vista.

En cuanto al efecto(s) derivado(s) del reconocimiento de la aplicacion del
articulo 14, en tanto que precepto que no puede invocarse de forma aislada, sino
Unica y exclusivamente en concurrencia con otra cldusula del texto, planteamos
su efecto “amplificador” en relacién con el reconocimiento del derecho a la
vida privada y familiar (articulo 8). En particular, sefialamos su aplicacién en dos
supuestos concretos. En primer supuesto de efecto amplificador se darfa cuando
el articulo 8 es aplicable, pero el articulo 4 actla como un factor agravante de

9 STEDH. Kroon y otros c. Paises Bajos, n.° 18535/91, de 27 de octubre de 1994.
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una violacién. En el asunto Sahin contra Alemania'®, el padre demandante reclama
poder tener contacto con su hijo bioldgico nacido fuera del matrimonio. Aunque
el contacto se encuentra en el dmbito de aplicacidn del articulo 8, el Tribunal
invoca el margen de apreciacién'' del que disfrutan las autoridades nacionales y
concluye que el Estado no viold el articulo 8. Llegados a este punto, aunque la
legislacion nacional permite un trato diferenciado entre padres solteros y padres
divorciado, el Tribunal sf observa una violacién del articulo 14 en concurrencia con
el articulo 8. El segundo tipo de efecto amplificador se darfa, en cambio, cuando
partimos de una base discriminatoria para presentar una reclamacidon que entra
en el dmbito de actuacidn del articulo 8. Un ejemplo serfa el caso E.B. contra
Francia, en el que se deniega una solicitud de adopcién debido a la orientacidn
sexual de la solicitante. En este caso, no se discute que el articulo 8 abarque (o
no) el derecho a adoptar o a fundar una familia y, por tanto, no se trata de una
injerencia del articulo 8 de forma aislada. En su lugar, el Tribunal analizé este
asunto desde la dptica del articulo 14 al considerar que la prohibicién de la no
discriminacion “'se aplica también a aquellos derechos adicionales, que entran en
el dmbito de aplicacion de cualquier articulo del Convenio, en el que el Estado
ha decidido voluntariamente proporcionar (...)", es decir, que el Estado francés, al
haber ido més alld del estdndar garantizado por el Convenio, al crear un “derecho
a adoptar”, no puede otorgarlo de forma discriminatoria. En relaciéon con este
segundo tipo de efecto amplificador, el Tribunal ha comenzado a desarrollar un
enfoque contra los estereotipos que atribuyen caracteristicas y roles especificos a
un individuo en funcién de su pertenencia a un determinado grupo. Esta linea de
trabajo trata de evitar que los estereotipos limiten la capacidad de los individuos
para moldear sus identidades personales de acuerdo con sus preferencias,
condicionando la formulacidn de la normativa interna de los Estados, reforzando
asf la discriminacion y la desigualdad.

En relacién con la paternidad, entendemos que los estereotipos en juego
serfan bdsicamente tres: (1) el denominado estereotipo binarista entre hombre
proveedor/mujer ama de casa sumisa, segun el cual el cuidado es el papel principal
de la mujer mientras que el padre serfa el responsable de proveer un sustento
econdmico; (2) la creencia de que los padres solteros son irresponsables y
desinteresados en relacién con sus hijos y (3) la opinién de que las personas
homosexuales no son aptas para la crianza. Todos estos supuestos contribuyen a
la preservacion de una comprensién convencional de la paternidad en la normativa
de los Estados y, en consecuencia, las autoridades estatales operan para negar el
pleno goce de su derecho al respeto de la vida privada y familiar a los padres
“no convencionales”. En este contexto, un andlisis anti-estereotipos permitird al

10 STEDH. Sahin c. Alemania, n.° 13279/05, de 8 de julio de 2003.

Il ARAI-TAKAHASHI, Y.: The Margin of Appreciation Doctrine and the Principle of Proportionality in the Jurisprudence
of the ECHR, Intersentia, Antwerp/Oxford/New York, 2002, passim.
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Tribunal presentar una “nueva” definicién de paternidad que, en lugar de reflejar
supuestos generales sobre lo que implica (o deberfa implicar) ser padre, se base
en una evaluacién objetiva de los hechos del caso concreto (ad hoc) y permita una
consideracion de elementos “no convencionales” teniendo en cuenta, en todo
momento, el interés superior del menor.

IV. SITUACIONES DE CRISIS FAMILIAR.

La presuncién del parentesco bioldgico dentro del matrimonio tiene su origen
en la imposibilidad o falta de medios para determinar la paternidad genética del
nasciturus o el menor. Por este motivo, tradicionalmente, el Derecho ha intervenido
para evitar que el hombre casado pudiese desentenderse de su descendencia.
Sin embargo, hoy en dfa, es relativamente sencillo determinar quién es el padre
bioldgico de un nifio gracias a una simple prueba de ADN. Como resultado, en
los Ultimos afios, podemos observar toda una linea jurisprudencial en materia
de procedimientos de determinacién de filiacidn, en los que un padre bioldgico
trata de impugnar la paternidad atribuida al marido de la madre; o, en caso de
crisis familiar, un padre desea comprobar su paternidad bioldgica o, directamente,
sefiala a un tercero como padre bioldgico del nifio/a. De este modo, se replantea
la paternidad en términos extramatrimoniales en tres dreas distintas: (1) tras el
divorcio, exparejas de los padres bioldgicos reclaman adquirir derechos de patria
potestad, contacto o custodia respecto de sus hijos (no) bioldgicos; (2) padres
bioldgicos se oponen a la entrega de sus hijos en adopcidn sin su consentimiento;
o, (3) padres no casados que requieren ser reconocidos como padres de sus
hijos bioldgicos vy, por dltimo, hombres casados que exigen que se impugne su
reconocimiento legal como padres de aquellos hijos (no bioldgicos) nacidos dentro
del matrimonio',

En este dmbito(s), el Tribunal se ha mostrado preparado para superar las
percepciones esterectipadas de los padres al aceptar que éstos también pueden
estar realmente interesados y en condiciones de cuidar a sus hijos y, al promover
la idea de cuidado paterno, ademds de la mera provisién econdmica, se refuerza el
interés superior del nifio. Sin embargo, frente a este mensaje general, el significado
que se atribuye al cuidado paterno en cada caso parece variar en funcién de
tres criterios distintos, en ocasiones, superpuestos. En primer lugar, es probable
que influya el estado civil del solicitante (soltero, casado o divorciado) en las
expectativas del Tribunal hacia el mismo; mientras que, en los procedimientos
de paternidad iniciados por padres no casados, su interés y compromiso tienden
a ser escrutados en términos de relacién directa con el nifio, ante una solicitud
de impugnacién de paternidad planteada por un padre divorciado, el Tribunal

12 Quesapa GonzALez, M.C.: “La prueba del ADN en los procesos de filiacion”, Anuario de Derecho Civil, vol.
58, n°. 2, 2005, pp. 493-594.

[561]



[562]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17 bis, diciembre 2022, ISSN: 2386-4567, pp 550-575

parece estar satisfecho con la demanda del solicitante. En segundo lugar, también
influird la posicién legal del solicitante, en particular; cuando éste sea un padre
legal reconocido que aspire a la patria potestad; en estos casos, el Tribunal parece
contentarse con apreciar la potencialidad de la relacién, mds que una realidad
factica. Sin embargo, en casos de determinacion de paternidad, si se requerirdn
pruebas cientificas. Y, por ultimo, el tercer factor que influye es la figura paterna
en relacion con la madre del nifio. Mds especificamente, en situaciones en las que
el padre legal esté casado con la madre del nifio, el padre bioldgico (tercero fuera
del matrimonio) deberd demostrar un umbral mas alto de capacidad para ejercer
tareas propias de cuidado paterno.

Ademds de atestiguar la diversidad de las relaciones paterno-filiales, esta linea
jurisprudencial nos dice mucho sobre las experiencias y percepciones actuales
entorno a la figura de la paternidad. Por un lado, aquellos casos en lo que los
hombres, que erréneamente creian ser los padres bioldgicos de sus hijos, se alejan
tras conocer los resultados de la prueba de ADN, porque simplemente aspiran
a impugnar el reconocimiento de la paternidad legal para evitar obligaciones
financieras. Por otro lado, también encontramos hombres que recurren a la
ciencia para abrazar la paternidad. Aunque, en todos estos asuntos, la biologfa o
la genética sigan jugando un papel muy importante, esta “nueva” forma de usar
las pruebas de paternidad nos muestra cdmo en numerosas solicitudes también
podemos encontrar padres solteros que buscan involucrarse en la vida de sus
hijos, incluso después de la ruptura de la relacién con la madre del nifio, como
sintoma de una visidon mds comprometida de lo que implica para ellos el ser padre.

V. LA PATERNIDAD “NO CONVENCIONAL".

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido a las parejas del
mismo sexo como constituyentes de vida familiar'®, planteando varios interrogantes
sobre la proteccién que debe ofrecer el Convenio Europeo de Derechos Humanos
a este tipo de parejas en materias tales como: la extensién de las prerrogativas
conyugales a parejas no casadas, el acceso a la unién civil o incluso al matrimonio'®.
No obstante, a efectos de nuestro estudio, en esta ocasién, nos centraremos
en la proteccidn de las relaciones paterno-filiales ya existentes (de relaciones
anteriores) y su derecho a crear una familia mediante el acceso a un proceso de
adopcidn o técnicas de reproduccidn asistida.

13 STEDH. Schalk & Kopf c. Austria, n.° 30141/04, de 24 de junio de 2010.

14 Para un estudio més detallado de la cuestidn véase CrRuz ANGELEs, |.: Derechos humanos y nuevos modelos de
familia. Estudio en el marco de los sistemes europeo e interamericano de proteccién de derechos humanos, Madrid,
Thomson Reuters Aranzadi, 2018, passim.
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I. El reconocimiento de la homoparentalidad.

Atendiendo a la praxis jurisprudencial del Tribunal, podria afirmarse que
el derecho a la vida privada del individuo, reconocido en el Convenio, no sélo
garantiza el derecho de éste a mantener relaciones (homo)sexuales, sino también
su derecho a establecer y desarrollar relaciones afectivas (independientemente
del sexo de su pareja)®. Sin embargo, este reconocimiento no ha supuesto una
extension automdtica del estatuto jurfdico de las parejas heterosexuales, sino que
ha requerido de una labor interpretativa, por parte del Tribunal, para determinar
cudl es el estdndar minimo de proteccidn de las familias homoparentales en el
continente europeo.

Asf las cosas, mientras que las familias monoparentales se desvian del modelo
convencional social y de crianza por su naturaleza no marital, el vinculo bioldgico
-independientemente de si es suficiente o no para determinar vida familiar-
sirve como un rasgo distintivo de unién entre lo ideal y lo que se considera
como la alternativa. De modo similar, cuando se analiza el empleo de técnicas
de reproduccidn asistida por parte de parejas heterosexuales, a pesar de la
desviacidon parcial o total de la biologfa, se confia en su adhesién a un modelo
familiar biparental. Asf las cosas, en el dmbito de las parejas homosexuales,
las posibilidades de poder imitar a la familia tradicional son significativamente
menores. Rara vez se puede confiar en la biologfa, asi como en el matrimonio,
como base para asignar el reconocimiento legal de los padres, asi como sus
derechos y obligaciones. A excepcidn del asunto Salgueiro'é, lo que pretenden los
peticionarios es el reconocimiento o, en la jurisdiccidn sobre el reconocimiento de
la adopcién por parte de un segundo progenitor, el reconocimiento de relaciones
sociales en las que se aprecia la ausencia de un vinculo juridico y/o bioldgico. Por
tanto, este contexto es particularmente fructifero para evaluar la relevancia, si
la hay, atribuida al cuidado y las interacciones derivadas del mismo. Como suele
suceder, la construccion de la paternidad que surge de la jurisprudencia del Tribunal
no es clara. Por un lado, el Tribunal parece apreciar el cuidado y las intenciones
de cuidado sdlo si se complementan con caracteristicas convencionales, como la
biologfa, el matrimonio vy la heterosexualidad. Sin embargo, al mismo tiempo, la
conclusién (parcial) de una violacién en X. y otros contra Austria”, abre el camino
al reconocimiento legal de dos padres del mismo sexo vy, como tal, representa
una excepcion a la comprensién predominantemente heteronormativa del padre
refrendada por el Tribunal.

15 BorriLLo, D.: Le droit des sexualités, les voies du droit, Paris, 2009, passim.
16 STEDH. Salgueiro da Silva Mouta c. Portugal, n.° 33290/96, de 21 de diciembre de 1999.
17 STEDH. X. y otros c. Austria, n.° 19010/07, de |19 de febrero de 2013.
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Elfallo del Tribunal en el caso Salgueiro transmite -aunque no de forma explicita-
el importante mensaje de que no puede existir una presuncion legal basada en
que el progenitor heterosexual deba ostentar, a priori, una posicidon preferente
en la asignacién de derechos de guardia y custodia. No obstante, también podria
interpretarse que la peticion del Sefior Salgueiro se acogié como el requerimiento
de un padre bioldgico y divorciado y no tanto como la de un hombre homosexual
que vive con otro hombre. De ser asi, ello sugerirfa que la biologfa y el matrimonio
marcarian la diferencia en el tratamiento legal de los padres homosexuales. En
otras palabras, es en virtud de su adhesidn a la imagen “convencional” de padre
-al margen de su orientacion sexual- que la relacién del solicitante con su hijo
(bioldgico y nacido dentro del matrimonio) encuentra un apoyo o proteccidn
frente a una posible discriminacién. Por tanto, Salgueiro no establecerfa un nuevo
derecho, sino que supondrfa mds bien la extensién del principio -asentado en la
jurisprudencia del Tribunal- segin el cual toda relacién entre un padre bioldgico y
su hijo merece proteccidn tras la terminacion de la relacién entre los padres.

Aunque la relacidn de los padres homosexuales con sus hijos bioldgicos esté
protegida contra la discriminacion, el Tribunal se ha mostrado mds reticente a la
hora de apoyar las denuncias presentadas por éstos reivindicando su derecho
a formar una familia. Uno de los ejemplos mds claros es el que encontramos
en el caso Frette'®, donde se acepta implicitamente la opinién de que la
orientacién sexual puede ser un obstdculo para la elegibilidad en los procesos
de adopcién. En esta decision, el Tribunal parece sugerir que, cuando se trata
de candidatos homosexuales, su aptitud demostrada para la crianza de un nifio
debe complementarse con otras caracteristicas convencionales. De hecho, las
aptitudes del Sefior Frette eran indiscutibles. No obstante, se determind que tenfa
“dificultades para prever las consecuencias practicas del trastorno ocasionado por
la llegada de un nifio”, posiblemente debido al hecho de que era un hombre
soltero. De modo que, el Sefior Frette se habrfa convertido en un padre "“poco
convencional” en todos los aspectos.

Asimismo, en la jurisprudencia sobre la adopcién por parte de un segundo
progenitor, la “realidad social” vy, en particular, la existencia de vinculos concretos
entre el nifio y la pareja de la madre bioldgica sélo se tienen en cuenta si la
familia en cuestidn presenta rasgos convencionales. En el caso de Emonet y otros
contra Suiza®, donde la ruptura del vinculo entre la madre vy el hijo se considerd
una violacién del articulo 8 del Convenio, siendo los solicitantes una pareja
que, aunque no estaba casada, si era heterosexual. En cambio, tanto en Gas y
Dubois contra Francia?® como en X. y otros contra Austria, los peticionarios eran

18 STEDH. Frette c. Francia, n.° 36515/97, de 26 de febrero de 2002.
19 STEDH. Emonet y otros c. Suiza, n.° 39051/03, de 13 de diciembre de 2007.
20 STEDH. Gas & Dubois c. Francia, n.° 25951/07, de 3| de agosto de 2010.
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parejas homosexuales y, como tales, no se consideraban comparables con parejas
heterosexuales casadas, a las que se reservaba la institucién de la adopcidn por
parte de un segundo progenitor. Por tanto, en estos casos, aunque se descarta la
orientacién sexual per se como justificacion legftima para establecer una legislacion
mas restrictiva en materia de adopcién por parte de un segundo progenitor, se
reafirma implicitamente la heterosexualidad como un rasgo convencional de la
paternidad y, por tanto, un elemento determinante en el proceso de adopcidn,
en linea con el “estatuto especial” del matrimonio. De este modo, al considerar
que el trato diferenciado sufrido por los solicitantes con respecto a las parejas
casadas no es discriminatorio, el Tribunal parece sugerir que la existencia de una
unién material entre el padre bioldgico del nifio y el futuro adoptante hace que los
vinculos concretos desarrollados entre éstos sean dignos de consideracion.

Una situacién en la que las intenciones y habilidades de cuidado per se fueron
consideradas como relevantes es la mostrada en el asunto E.B. contra Francia®.
Se trataba del caso de una mujer abiertamente lesbiana que solicitaba una
autorizacion para poder iniciar un proceso de adopcidn. A pesar de mostrar un
enfoque critico distintivo de la heterosexualidad, en este fallo se refuerza una
comprensién “convencional” de la paternidad al considerarse que la mujer estd
mejor preparada para cuidar de un nifio, reduciendo el papel del hombre a la
provision econdmica. Por tanto, si se tiene en cuenta la interpretaciéon mds amplia
de la paternidad que surge de toda esta linea jurisprudencial, sdlo X. y otros
contra Austria constituye una excepcién real a la tendencia anterior. El Tribunal, al
sostener que la inaccesibilidad de la adopcién por parte de un segundo padre en
parejas homoafectivas, mientras que esta opcion si estd disponible para parejas
no casadas heterosexuales, acepta la idea de que, en determinadas circunstancias,
un nifio puede tener dos padres legales del mismo sexo. Como tal, comienza a
apartarse progresivamente de una comprension heterosexual y heteronormativa
de la paternidad.

Por todo lo anterior; podriamos concluir que el Tribunal, en cierta medida,
se ha visto forzado a ir mds alld de un paradigma “convencional”, descartando
la heterosexualidad como un motivo relevante para determinar y asignar los
derechos de paternidad y adopcidén -aunque sea de forma parcial y/o por
motivos muy tasados-?2. Este desvio es atribuible al uso especifico, errdtico y
metodoldgicamente incorrecto de sus doctrinas de interpretacion. Piénsese en
cdmo el articulo 14 se reinterpreta para luchar contra la discriminacién de las
parejas homosexuales frente a las parejas no casadas heterosexuales, pero no
para superar una concepcién heteronormativa del matrimonio. Del mismo modo,
el consenso europeo ha sido objeto de un uso instrumental similar. En X. y otros,

21 STEDH. E.B. c. Francia, N.° 43546/02, de 22 de enero de 2008.
22 JoHNsoN, P.: Homosexuality and the European Court of Human Rights, Routledge, Abingdon, 2013.
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la decisién de la mayorfa de entrarse en una muestra limitada y la conclusién de
su no relevancia reflejan y respaldan la voluntad del Tribunal de someter a un
escrutinio estricto el trato diferenciado entre parejas no casadas basado en la
orientacién sexual. Ademds de impedir la concesién de un amplio margen de
apreciacién en X. y otros, la dependencia inconsistente del andlisis de consenso
también parece ser uno de los principales factores que subyacen a los resultados
opuestos entre Frette y E.B. y, por tanto, el apoyo final para una definicion de una
paternidad basada en una divisién binarista y sexista del trabajo. En este contexto,
podemos observar cémo el Tribunal se sirve de la doctrina para justificar sus
preferencias morales: partimos del hecho de que el matrimonio sigue siendo una
caracteristica “convencional” adicional, un valor afiadido, un plus, para determinar
la idoneidad en la asignacion o el reconocimiento de los derechos y obligaciones
ligados al estatus de la paternidad, basdndose esta decisidn, principalmente, en
factores relacionados con la biologfa o la genética del candidato, asf como en su
capacidad para sostener econémicamente a la unidad familiar.

2. El uso de técnicas de reproduccion asistida.

La jurisprudencia del Tribunal en materia de reconocimiento de relaciones de
paternidad-filiacion derivadas de técnicas de reproduccidn asistida revela, hasta
el momento (2022), la pérdida de una oportunidad para (re)pensar y (re)plantear
los pardmetros cldsicos para determinar el reconocimiento de la paternidad legal.
De hecho, el Tribunal se ha limitado a contener el impacto revolucionario de las
técnicas de reproduccion asistida, reubicando esta nueva forma de paternidad en
el marco de los Ilimites convencionales. A pesar de que si ha tenido en cuenta las
aspiraciones de los padres potenciales y, en caso de reclamaciones posteriores
al parto, su participacion real en la vida del nifio, el Tribunal no ha otorgado un
reconocimiento incondicional a estos “nuevos” elementos. Este enfoque encuentra
sumdxima expresién en asuntos como el de Paradiso y Campanelli?, al considerarse
que un proyecto parental de pareja, asf como la calidad de su vinculo con el menor
no son suficientes para establecer la existencia de *vida familiar”, en ausencia de
un vinculo bioldgico. En esta linea, encontramos asuntos en los que las autoridades
estatales se han negado a reconocer vinculos sociales o afectivos del padre tanto
con la madre como con el menor, basdndose en la transexualidad de éste, sin que
Tribunal apreciase una incompatibilidad con el articulo 8 del Convenio por ello®.
Por el contrario, encontramos otros casos como el de Mennesson?® y Dickson?,
en los que el Tribunal si se ha basado en su realidad actual para determinar que

23 STEDH. Paradiso y Campanelli c. Italia, n.° 25358/12, de 24 de enero de 2017.

24 Para un estudio mas detallado se recomienda la lectura de las fichas tematicas de la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Mas especificamente, aquellas relativas a “identidad de género”
y “derechos parentales”, disponibles en el apartado de prensa de la pagina web oficial del TEDH.

25 STEDH. Mennesson c. Francia, n.° 65192/11, de 26 de junio de 2014.
26 STEDH. Dickson c. Reino Unido, n.° 44362/04, de 4 de diciembre de 2007.
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éstos se ajustaban a pardmetros de “paternidad convencional”. Del mismo modo
que en Evans? se considerd que un menor, al haber nacido y haber sido criado por
una madre soltera, vivia en una unidad familiar “no convencional”.

A modo de sintesis, parece ser que el Tribunal respalda aquellas intenciones
-tanto de ser padre como de no serlo- y précticas de cuidado que pretendan crear
o, como minimo, se asimilan a lo que se considera una relacién de “paternidad
convencional”. Por tanto, en la construccion emergente de la paternidad coexisten
factores de cambio y continuidad. La paternidad se replantea en sus dimensiones
bioldgica, conyugal y heteronormativa, al mismo tiempo que emerge como una
relaciéon que debe ser libremente elegida y, siempre que sea posible, practicada.
Esta tendencia sugiere que el Tribunal estd adoptando lentamente una concepcién
de "nueva paternidad” que, en lugar de sefialar una desviacién del paradigma
convencional, lo combina con el cuidado o, de una forma mds soft, con una cierta
intencionalidad de cuidado. No se trata de un proceso de “fragmentacién de la
paternidad” sino, mds bien, de un esfuerzo por mantener todos los componentes
de la “paternidad convencional” vinculados al mismo individuo y, como
resultado, conceptualizar la paternidad como un estado que no es susceptible
de desagregacién. Esta comprensidn unitaria de la paternidad explica por qué las
peticiones de Mennesson y Dickson tuvieron éxito, al mismo tiempo que en X,
Y.y Z.% y Paradiso y Campanelli no se aprecié violacién alguna de los preceptos
del Convenio. Ello se debe a que, mientras que los dos primeros demandantes
estaban relacionados bioldgicamente con la madre del nifio, el reconocimiento
legal de la paternidad legal tanto de X como del Sr. Paradiso habria supuesto una
divisidn de las caracteristicas paternas convencionales en dos o mds individuos. En
ambos casos, de hecho, el padre bioldgico era un tercero y, por tanto, se aprecia
la ausencia de uno de los requisitos de la “paternidad convencional”.

Como resultado de una serie de cuestiones de naturaleza tanto moral como
ética, vinculadas al uso de las técnicas de reproduccidn asistida, junto a la falta de un
enfoque europeo comun, el Tribunal se ha mostrado bastante generoso al otorgar
un amplio margen de apreciacion a los Estados miembros del Consejo de Europa.
Por lo tanto, uno podria esperar que los fundamentos de la definicién emergente
de paternidad fuesen esencialmente doctrinales. Recordemos que cuanto mds
amplio es el margen, mas indulgente es el escrutinio realizado por el Tribunal vy,
por tanto, menores son las posibilidades de cuestionar la comprensién en gran
parte convencional de la paternidad arraigada tanto en la legislacién como en la
préctica legal nacional. Sin embargo, en realidad, la relacién entre las doctrinas y
la comprensidn de la paternidad del Tribunal han demostrado estar lejos de ser
directa o univoca en relacién con la jurisprudencia anterior.

27 STEDH. Evans c. Reino Unidos, n.° 6339/05, de 16 de abril de 2007.
28 STEDH. X, Y.y Z., n°. 21830/93, de 22 de abril de 1997.
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Aunque, en X, Y.y Z, el Tribunal basa su enfoque en obligaciones positivas
como resultado de fuerzas tanto doctrinales como morales, la falta de datos
comparativos que sustenten la supuesta ausencia de un consenso europeo suscita
dudas sobre la génesis real del apego del Tribunal a la paternidad convencional.
Estas dudas se vuelven aln mds sustanciales en los casos prenatales, donde la
concepcién de un amplio margen de apreciacién ha conducido a caminos
doctrinales divergentes, pero que eventualmente apuntan a la misma direccién
sustantiva: una relacion matrimonial, bioldgica y una concepcidn unitaria de la
paternidad y, mds en general, del modelo de familia convencional. Por lo tanto,
parece posible sostener que, aunque no fuese asi en X, Y.y Z, ciertamente sf
lo fue en Dickson, pudiendo observarse una definicién emergente de paternidad
como resultado de una cuestién de eleccion. Al igual que en el dmbito de la
gestacion subrogada, también se puede considerar que la moral, es decir, su
comprension restrictiva del concepto de identidad y la importancia otorgada a
la biologfa, inciden en los efectos de las doctrinas: lo que hizo que el escrutinio
fuera mds estricto en Mennesson en comparacién con Paradiso y Campanelli. Sin
embargo, en estos casos, la linea entre la doctrina y la moral es todavfa ain mds
borrosa, ya que la aprobacién de una comprensidn bioldgica de la paternidad no
estd conectada con un uso variable del margen de apreciacién, sino que se ha
convertido en parte integral de su aplicacion de una forma coherente.

VI. EL ESPECIAL DEBER DE CUIDADO PATERNO.

Ante la mayor participacion de las mujeres en el mundo laboral, es decir, con un
empleo remunerado, el Tribunal ha reconocido y promovido la necesidad de una
mayor participacion concomitante de los hombres en el cuidado de los hijos/as. En
la jurisprudencia relativa a la exclusién de los padres de los derechos relacionados
con el cuidado de éstos/as, la imagen del “nuevo padre”, que combina la prestacion
econdmica con las responsabilidades de cuidado a través del disfrute del permiso
parental, ha sustituido gradualmente a la imagen del padre como el mero sostén
de la familia. Al hacerlo, el Tribunal rechaza la divisién del trabajo por género y
pide que se extienda la licencia parental a los padres como un medio para mejorar
una distribucién mds equitativa de las responsabilidades de cuidado de los hijos y
el sostén familiar entre madres y padres. De modo que la (de)construccidn de la
“paternidad convencional” se caracterizarfa por dos grandes rasgos: por incluir el
cuidado en su construccidn redisefiada y por aceptar una dimensién particular de
la fragmentacién de la paternidad.

A nivel sustantivo, esta trasformacion se acompafia de un giro asimétrico
a nivel doctrinal. La fuerza impulsora que subyace tras esta (re)definicién de la
paternidad radica, de facto, en el establecimiento progresivo de un consenso
generalizado hacia la extension de los derechos relacionados con el cuidado de los
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nifios por parte de los padres. Mds especificamente, la (no) existencia de consenso
se ha utilizado como una herramienta de empoderamiento en la jurisprudencia
del Tribunal de dos formas distintas pero conectadas entre si. En primer lugan
al influir en la amplitud del margen de apreciacién de la que disfruta el Estado
y, como consecuencia, en el estdndar de revisidon adoptado por el Tribunal. Este
primer efecto del consenso se hace particularmente visible si comparamos las
decisiones en Petrovic?’ y Markin®®. Aunque la ausencia de un enfoque compartido
en la materia llevé a una evaluacidn indulgente en Petrovic, en el caso de Markin,
las autoridades estatales ya no disfrutaron de un amplio margen de apreciacion
y, por tanto, se justificd un escrutinio mas estricto basado en una desaprobacion
social de cardcter general(izado).

En segundo lugar, ademds de aumentar la probabilidad de encontrar una
violacidn, la existencia de un terreno comun también ha impactado en el tipo
de razonamiento utilizado por el Tribunal para fundamentar tal conclusién. En
otras palabras, el Tribunal ha comenzado a basarse en realidades sociales y
juridicas modificadas para utilizar el Convenio como un medio para combatir los
estereotipos de género y, por tanto, afirmar una nueva definicién de la paternidad
desvinculada del binarismo entre hombre-sostén de la familia y mujer-ama
de casa. Este segundo tipo de influencia ejercida por el consenso surge de la
transicion de Weller®' a Markin. En este Ultimo, como subproducto de la existencia
de un consenso europeo, el Tribunal se sintié dispuesto a adoptar una actitud
abiertamente critica frente a las justificaciones aducidas por el Estado, haciendo
asf implicito el razonamiento esterectipado que subyace a la constatacién de una
violacidn explicita en el caso de Weller.

La sincronfa, de cardcter muy excepcional, entre la (re)construccion de la
paternidad del Tribunal y la doctrina(s) que caracteriza(n) esta jurisprudencia
puede observarse también en la evolucién de Petrovic a Weller. De hecho, en
este Ultimo, el Tribunal trata de suplir la falta de un terreno comun en la década de
los 1980" establecimiento un amplio consenso internacional en 2012 al extender la
prohibicién de no discriminacion a los beneficios relacionados con los derechos de
paternidad que reclaman los solicitantes. De este modo, podemos observar cdmo
el uso amplificador del articulo 14 ha permitido al Tribunal apartarse de la definicién
“convencional” de la paternidad como un mero sostén de la unidad familiar. Al
hacerlo, el Tribunal alivia uno de los peligros inherentes a la (excesiva) confianza en
el consenso europeo: ello radica, como muestra Petrovic, en aceptar ciegamente
el enfoque actualmente dominante (en la sociedad europea) incluso si ello significa
desatender los asuntos de derechos humanos mds discutidos o candentes. Ante
este fendmeno o problematica, el Tribunal ha optado por fundamentar cada uno

29 STEDH. Petrovic c. Austria, n°. 20458/92, de 27 de marzo de 1998.
30 STEDH. Konstatin Markin c. Rusia, n.° 30078/06, de 22 de marzo de 2012.
31 STEDH. Weller c. Hungria, n.° 44399/05, de 3| de marzo de 2009.
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de los avances que marcan su transicion desde una “paternidad convencional” hacia
la construccidon de una “nueva paternidad” en un uso consistente de sus doctrinas
de interpretacidn, tratando de ser percibido, en el marco de este proceso, como
un tribunal activista, es decir, “que va demasiado lejos o demasiado rdpido”,
tratando de conservar su apariencia de juez prudente que basa sus decisiones en
“buen Derecho”. Aunque, en todo este proceso, la confianza en el consenso ha
servido para probar el respeto por las opciones nacionales, el articulo 14 en su
ambito reinterpretado ha ayudado al Tribunal a (re)definir la paternidad de una
forma mas fluida y, por tanto, con una mayor probabilidad de aceptacién por parte
de las autoridades nacionales que reciben los rasgos definitorios que deben (re)
caracterizar a este (nuevo) concepto.

VIl. CONCLUSIONES.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos es consciente de los problemas
que podrifa conllevar una jurisprudencia activista y, por esta razén, entendemos que
trata de mostrar una postura prudente. A fin de cuentas, recordemos que el papel
del Tribunal no es el de disefiar un cambio social o el de imponer determinadas
opcionesmorales. Loslimitesasu propio mandato hansido reconocidosy delineados
a través de sus fallos. A modo de ejemplo, en el contexto de la homoparentalidad,
algunos de los jueces del Tribunal de Estrasburgo han expresado la opinién de que
el papel del Tribunal no es el de dictar juicios morales, ni el de apoyar un modelo
de familia en detrimento de otros. El Tribunal, simplemente, esta intentando
(re)adaptar los preceptos del Convenio a las (nuevas) exigencias de la sociedad
europea entorno a la figura del “padre”, es decir, como deberfa comportarse vy,
de forma mds general, sobre el contexto familiar mds apropiado para que se crie
un nifio/a. Mientras que, en algunos de estos casos, la expresion de su fallo se ha
basado en la aplicacidn consistente de doctrina(s), en otros, su fallo va mds alld de
sus limites habituales y/o de acuerdo con estdndares variables.

La teorfa del consenso es una herramienta de cardcter politico de innegable
utilidad, aunque a todas luces no deja de ser un "“‘concepto juridico indeterminado”.
En este sentido, podemos observar cdmo el Tribunal ha recurrido a los mismos
argumentos (o fundamentos) para identificar el consenso existente. En este sentido,
podriamos identificar cuatro criterios para la identificacién de dicho consenso:
a) el criterio sustantivo, consistente en el recuento de nimero de Estados que
aplican un mismo estandar; b) el criterio cualitativo, en el que el Tribunal tiene
mds en cuenta la opinién de reputados expertos en la materia que el nimero
de Estados que siguen dichas opiniones; c) el criterio de la opinién publica, por
el que el Tribunal toma en cuenta el parecer de los ciudadanos europeos y d) el
criterio jurisprudencial, utilizando su propia doctrina y jurisprudencia como fuente
de Derecho.
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Esta teorfa no sdlo se ha utilizado como una herramienta que invita a la
reflexién, sino que, en ocasiones, también se ha empleado para provocar una
transformacién. En estos casos, mds alld de tratar de dar la impresién de que
se adopta un enfoque bastante cauteloso, el recurso del tribunal a la doctrina
del “instrumento vivo" a menudo ha terminado imponiendo nuevos estdndares
sociales y legales, en lugar de limitarse a reflejar las condiciones actuales. El enfoque
evolutivo del Tribunal sobre las obligaciones positivas ha mostrado el potencial de
la doctrina para asegurar (o negar) el respeto activo a la vida familiar de una amplia
gama de padres “no convencionales”. Este enfoque evolutivo también ha servido
para producir nuevas tesis entorno a la responsabilidad por parte de ambos
progenitores, el cambio social también sugiere un nuevo papel para el Derecho
al establecer expectativas normativas, transmitir un mensaje sobre la actitud
deseable de los padres hacia sus hijos/as, e incluso, intentar modificar o corregir su
comportamiento. Todo ello se aplica también al Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, ya que los derechos de la Convencién pueden concebirse como medios
institucionales y retdricos particularmente importantes para expresar, cuestionary
realzar valores que la sociedad europea considera esenciales para la Humanidad y
para la buena vida de sus miembros.

Si el apego persistente del Tribunal a la “paternidad convencional” puede
concebirse como una linea jurisprudencial con un gran potencial -todavia en fase
de desarrollo y perfeccionamiento-, al mismo tiempo, la inclusién del cuidado
como un parametro relevante para otorgar el reconocimiento de la paternidad
legal ciertamente representa un primer paso prometedor. Gracias a su creatividad
en la interpretacién y aplicacion del Convenio, el Tribunal ha llegado a aceptar la
naturaleza de las nociones y practicas de paternidad en las sociedades europeas
contemporaneas, muy diferentes a las existentes en el momento en que se redacté
el Convenio -hacia mediados del Siglo pasado-. En términos mds concretos,
aungue dejando de lado las afirmaciones de algunos padres “no convencionales”,
la jurisprudencia de Estrasburgo, sin duda, ha aportado una serie de ventajas
genuinas a un nimero cada vez mayor de padres en virtud de su grado de interés
y compromiso hacia sus hijos. Sin embargo, lo que queda por determinar es hasta
qué punto el Tribunal ha tenido en cuenta la interconexién de las relaciones entre
hombres, mujeres y nifios al desarrollar su construccién de la paternidad. Por
tanto, una tarea importante para la investigacién futura serd de la centrarnos en
las implicaciones de la reformulacién por parte del Tribunal de la paternidad legal
para las posiciones de otras partes potencialmente afectadas, principalmente, la
asignacion de nuevos roles a las madres (o segundo/a progenitor/a), asi como
deberfamos plantearnos cémo podria afectar todo ello al interés superior de los
hijos/as.
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