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problemas éticos y juridicos.
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1. INTRODUCCION

La gestacion por sustitucion, término usado en el art. 10 Ley 14/2006, de 26 de mayo,
sobre técnicas de reproduccién humana asistida (LTRHA), es un contrato celebrado
entre una mujer (gestante) y una o varias personas (padres/madres de intencion o
comitentes), por el que la gestante se somete a una técnica de reproduccion humana
asistida (TRHA) para gestar y dar a luz a un bebé, que debe entregar a los comitentes,
que seran los padres legales tras la renuncia de la gestante a su relacién materno-filial,
a cambio de un precio o de manera gratuita. Las variantes que se pueden utilizar para
la gestacion son multiples: la gestante puede aportar sus propios 6vulos (gestacion
tradicional) o no hacerlo (subrogacion gestacional) y el/los comitentes pueden dar
ambos su material genético (gestacion homodloga), o recurrir en todo o en parte a
donantes (gestacion heterdloga) (Scott, 2013: 69). Existe otro contrato, que es el de
encargo de la gestacién por sustitucién a la agencia intermediaria, por el cual, los
padres de intencidon se comprometen a pagar los honorarios convenidos a la agencia y
ésta se obliga a ayudarlos a encontrar una gestante, ponerlos en contacto con los
profesionales, gestionar los trdmites administrativos y a entregarles el nifio. Muchos
paises no admiten esta prdctica en su territorio, por entender que atenta contra la
dignidad de mujeres y nifios, al convertir al menor en objeto del contrato vy
mercantilizar el cuerpo de la mujer, aprovechandose de su situacién de vulnerabilidad
(Nuto GoOwmEez, 2016: 683-700). Pero, otros Estados si establecen esta relacion de
filiacidn socioafectiva basada en la voluntad o intencion (TAMAYO HAvA, 2013: 261-316),
porgue priorizan la autonomia de la voluntad de los contratantes y la libertad de las
mujeres de tomar sus propias decisiones sobre su cuerpo, ayudando a ser
padres/madres a quienes tienen deseo de tener hijos (FARNGS AMORGS, 2010: 1-25). Las
regulaciones permisivas o tolerantes con la gestacién por sustitucion permiten a las
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agencias promover la contratacién de gestantes, originando un «turismo procreativo»
(HERNANDEZ RODRIGUEZ, 2014: 147) y el nacimiento de miles de nifios utilizando esta
practica en paises que consideran a los comitentes sus padres legales. El problema
surge cuando familias residentes en paises como Espafia, que no permiten la practica,
no reconocen la filiacidn tal cual ha sido establecida en el extranjero, vulnerando el
interés superior del menor (GARCiA RuBlo, 2020: 14-49), que podria ser apatrida y no
tener derecho a alimentos, ni derechos sucesorios, ni una identidad reconocida en el
pais de los comitentes. Esta realidad cada vez mds frecuente ha dado lugar a
numerosas sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH). La
inseguridad juridica de estos menores también preocupa al Grupo de Expertos de la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado y a la Unién Europea (UE),
que estan elaborando un Convenio/Protocolo y una Propuesta de Reglamento,
respectivamente, para facilitar el reconocimiento de las filiaciones de menores nacidos
de gestacidn por sustitucidn en el extranjero, pese a algunas peticiones de abolicion
universal de la gestacién por sustitucion, como la que promueve la Declaracién de
Casablanca 2023 por la abolicion mundial de la maternidad subrogada, firmada el 3 de
marzo de 2023 por 100 expertos de 75 nacionalidades o la Coalicién Internacional por
la Abolicidn de la gestaciéon subrogada.

El objeto de estudio de este articulo es la filiacion de los menores que nacen en el
extranjero de gestacion por sustitucidn, considerando la filiacién como elemento
integrante del derecho a la identidad y del derecho al respeto a la vida privada y
familiar del menor, tal y como ha sido configurado por la jurisprudencia del TEDH. Me
centraré en el momento en que ya ha nacido el menor, cuando lo relevante son sus
derechos (GARCIA RuBiO y HERRERO OVIEDO, 2018: 70), con independencia de la valoracion
que merezca la gestacion por sustitucidn, aunque tendré en cuenta este aspecto para
valorar la normativa espafiola y preguntarme si conviene una regulacion. El objetivo de
esta investigacién es descubrir qué consecuencias tiene vincular la filiacion con los
derechos a la identidad y a la vida privada y familiar del modo en que lo ha hecho el
TEDH; concretamente, averiguar hasta qué punto el respeto a la vida privada y familiar
y a la identidad de estos menores exige que se les garantice la continuidad de la
filiacidn por gestacion por sustitucidon ya establecida en el extranjero cuando se
desplacen a otros paises. Si hubiera que garantizarles en todo caso esa continuidad de
su filiacién, el derecho a la vida privada y familiar llevara consigo el derecho a que se les
reconozca la filiacion por gestacion por sustitucion establecida por autoridad
extranjera. En tal caso, habria que averiguar si en Espafia, conforme al art. 10.3 LTRHA y
segun la jurisprudencia del Tribunal Supremo (TS), se protege suficientemente el
derecho a la identidad y al respeto a la vida privada y familiar; o si, por el contrario,
dicha regulacién no es bastante y es necesario reconocer la filiacién tal y como consta
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en los documentos extranjeros (sentencias o certificados de nacimiento) y, en tal caso,
si sera necesaria una regulacién en Espafia y de qué tipo.

Por otro lado, la continuidad de la filiacién por gestacién por sustitucion de ciudadanos
de la UE puede plantear problemas especificos en los casos en que la filiacién ha sido
establecida en un Estado Miembro de la UE y se pretende hacer efectiva en otro Estado
Miembro, porque si no se reconoce, podria obstaculizarse la libertad de circulacién. Por
eso, abordaré jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) relativa
al reconocimiento del estatuto personal en la UE, para descubrir cdmo incide la
necesidad de respetar el ejercicio de las libertades de circulacidon en la exigencia de
continuidad de la filiacion de estos menores ya establecida en otro Estado Miembro vy,
a la inversa, cdmo repercute en el ejercicio de las libertades de circulacién el hecho de
que a los menores ciudadanos de la UE nacidos de gestacién por sustitucién no se les
reconozca la filiacién establecida en otro Estado Miembro. También estudiaré la
propuesta de Reglamento (UE) del Consejo, relativo a la competencia, al Derecho
aplicable, al reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacion de los documentos
publicos en materia de filiacién y a la creacion de un certificado de filiacién europeo,
para analizar cédmo va a influir en las filiaciones por gestacién por sustitucion.
Igualmente, analizaré el Convenio/Protocolo de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado en materia de filiacion, que persigue facilitar el reconocimiento
de las filiaciones, entre ellas, las derivadas de gestacidén por sustitucion, porque marca
el futuro en este ambito.

2. LA FILIACION COMO ELEMENTO INTEGRANTE DEL DERECHO A LA IDENTIDAD Y A LA VIDA PRIVADA Y
FAMILIAR: REPERCUSIONES DE LA MOVILIDAD DE LAS PERSONAS EN LA CONTINUIDAD DE SU FILIACION

La filiacién, regulada en el Cédigo Civil (CC), Libro I, Titulo V, De la paternidad y filiacion
(arts. 108 a 141 CC), se puede definir como la condicion de la persona determinada por
su posicion juridica familiar, que vincula a los progenitores con los hijos, permitiéndoles
su integracidon en una familia (LINACERO DE LA FUENTE, 2021: 387). La relacidn de filiacidn
no requiere necesariamente que las personas guarden vinculacion genética. De hecho,
el CC ofrece numerosos ejemplos en que dicha vinculacion no existe, como sucede en
el caso de la presuncién de paternidad matrimonial cuando el marido de la madre no es
el padre bioldgico de la criatura (art. 116 CC), o con el reconocimiento de paternidad
aun sabiendo que el menor no es el hijo biolégico del padre, o en los casos de
atribucién de la paternidad a quienes se someten a TRHA con donacién de gametos
(art. 8 CC). Junto a la filiacién biolégica o natural se incluye la adoptiva (art. 108 CC) y
un nuevo modo de establecer la filiacion basado en la intencidén o voluntad, la filiacidn
socioafectiva derivada de la gestacion por sustitucion, en la que hay intencién y no
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siempre vinculacién genética, aunque el origen genético juega un papel muy
importante en nuestra sociedad (ALVAREZ PLAZA, 2006: 423).

De la filiacién derivan derechos: a alimentos, sucesorios, a apellidos, a una
nacionalidad, a la expedicién de un pasaporte y documentos de identidad y a un
certificado de nacimiento que acredite su existencia como persona. Por eso, el art. 8
Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas en 1989 (CDN), dice que los Estados deben comprometerse a respetar
el derecho del nifio a preservar su identidad y vincula a dicha identidad Ia
«nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas». Por tanto, hay una vinculacidn entre la filiacion y la identidad de la
persona. La identidad es la manifestacion de la personalidad que permite la
individualizacién de la persona, su identificacién, distinguirla de las demads frente a
cualquier otro individuo (SALVADOR GUTIERREZ, 2001: 3). Pero, aunque la CDN impone a los
Estados la obligacion de reconocer el derecho a la identidad, de respetarlo y de
garantizarlo, no siempre se logra en los casos de movilidad internacional de los
menores. Cuando la filiacion se ha determinado en un pais conforme a su normativa,
no hay seguridad de que esa filiacién la vaya a reconocer el pais de destino del menor,
cuando los documentos o actos extranjeros relativos a la filiacion no respetan las
garantias minimas exigidas por su orden publico internacional. Eso pone en entredicho
el derecho a la identidad unica del menor y también su derecho al respeto a su vida
privada y familiar, porque, segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la filiacion
es un elemento integrante de la identidad propia, personal, familiar y social y un
aspecto esencial del derecho a la vida privada y familiar (STEDH Asunto Mennesson c.
France §§ 46,96 de 26 de junio de 2014; Asunto Labassee c. France §§ 38,75 de 26 de
junio de 2014; Asunto S.-H. c. Polonia § 64 de 16 de noviembre de 2021). Esta
vinculacién entre filiacion y derecho al respeto a la vida privada y familiar tiene
implicaciones importantes, porque estos Derechos Humanos imponen una especie de
obligacion de permitir la continuidad de la relacidon familiar ya constituida en el
extranjero (ARENAS GARCIA, 2021: 58). El respeto a la vida familiar exige que se permita
desde el nacimiento la integracién del hijo en su familia, y el respeto a la vida privada
requiere que la identidad (filiacién) de una persona sea respetada y que se pueda
conocer la filiacion biolégica para poder construir la identidad como sujeto. En este
sentido se pronuncié la presidenta de la Comisién Europea, Ursula VON DER LEYEN,
cuando afirmé en septiembre de 2020 que, «Si eres padre o madre en un pais, lo eres
en todos los paises», frase que se ha convertido en el lema de los trabajos sobre
filiacion que se estan desarrollando en la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado y en la UE, aunque mas que un derecho al reconocimiento de la
filiacion, lo que existe es una expectativa razonable de reconocimiento de una situacién
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que ya esta consolidada de hecho y que no se ha creado fraudulentamente (QUINONES
EscAmEz, 2009: 38).

La continuidad de la filiacidén ya establecida en el extranjero también es importante en
el marco de la UE, porque hay que facilitar la libre circulacién de las personas, y, solo a
esos efectos, también hay que respetar el derecho a la vida privada y familiar del
menor (LARA AGUADO, 2022: 105-107 y 128-132): reconocer la filiacidn ya establecida en
otro Estado Miembro es un presupuesto para que el ciudadano europeo pueda
desplazarse sin obstaculos (ARENAS GARCiA, 2021:69). En el marco europeo también la
expectativa de reconocimiento de la filiacidn ya constituida en otro Estado Miembro es
legitima si responde a una realidad familiar de facto, asi que se puede denegar el
reconocimiento por razones de orden publico internacional y de fraude de ley (JIMENEZ
BLANCO, 2018: 17 y 18) y (QUINONES EscAMEZ, 2009: 24-25).

3. LA FILIACION DERIVADA DE CONTRATOS DE GESTACION POR SUSTITUCION
3.1. La gestacion por sustitucion en Derecho comparado: heterogeneidad normativa

Los planteamientos sobre la gestacién por sustitucion en el mundo son muy
variopintos. Hay paises que no permiten la gestacidon por sustitucidon en su territorio
(Alemania, Austria, Espaia, Francia, Hungria, Italia, Suiza...), pero la variedad normativa
entre los que si la regulan es enorme y afecta a la modalidad de gestacion por
sustitucion que se admite: solo altruista (Australia, Brasil, Canadd, Cuba, Grecia, Israel,
Portugal, Reino Unido, Suréfrica...) o comercial (California, Georgia, Rusia, Ucrania...).
Respecto a las condiciones subjetivas exigidas, hay paises que solo ofrecen la gestacién
por sustitucion a nacionales o residentes en el pais (Armenia, Bielorrusia, Camboya,
India, Nepal, Portugal, el Estado mexicano de Tabasco, Tailandia) y otros no exigen
lazos con el Estado (Cuba), o les basta con que la gestante resida en el pais (California)
0 que resida la gestante o la madre intencional (Grecia) (MURTULA LAFUENTE, 2022: 152-
171). En algunos Estados se permite la gestacidon por sustitucion a cualquier persona,
individualmente o en pareja, mientras que otros solo la prevén para parejas
heterosexuales, casadas o a mujeres solteras (Grecia); o solo a matrimonios
heterosexuales (Ucrania). Algunos imponen a los comitentes un requisito de infertilidad
u otra razéon médica (Cuba, Grecia, Portugal, Reino Unido, Ucrania) y otros no exigen
nada. Se suele prever que la gestante sea mayor de edad y tenga buena salud, asi como
gue haya sido madre de menores sanos con anterioridad. La ausencia de vinculos
genéticos entre la gestante y el menor la exigen muchos Estados (Cuba, Grecia,
Ucrania), pero no todos; unos requieren que alguno de los comitentes aporte sus
gametos (Portugal, Ucrania) y otros no (California, Grecia). En algunos casos, solo se
atribuye la filiacion al padre, debiendo la madre adoptar (Georgia). En ciertos paises es
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necesaria una sentencia judicial que atribuya la filiacién a los comitentes antes del
nacimiento (California) o después del parto (Australia, Canada, Kazajistdan, Reino
Unido), o se requiere la intervencidon de una autoridad o un comité que autorice y
controle la practica (Cuba, Grecia, Israel); otros solo expiden un certificado de
nacimiento y las partes quedan vinculadas por el contrato por el que se renuncia a la
filiacion ante notario (Ucrania).

Interesante es la situacion del Reino Unido, que prohibe la publicidad comercial de la
gestacidn por sustitucion, solo admite la gestacidon por sustitucion altruista y el
contrato no es vinculante para la gestante, que es inscrita en el Registro Civil como
madre legal del menor, lo que permite que este pueda conocer sus origenes; los padres
intencionales pueden establecer su relacién de filiacién si lo solicitan después de un
periodo de reflexiéon de entre 6 semanas y 6 meses, a través de la parental order que
conceden los tribunales con el consentimiento de la gestante, aunque en la practica
son muy flexibles en interés del menor y conceden la orden de parentalidad incluso si
no se cumplen los requisitos previstos legalmente. Asi hizo la Sentencia del England
and Wales High Court of Justice Family Division, de 9 de diciembre de 2008, Re X & Y,
relativa a unos gemelos nacidos de gestacidon por sustitucion de madre ucraniana
casada y comitentes britanicos residentes en Reino Unido. En el certificado de
nacimiento ucraniano aparecian como padres legales los comitentes sin mencion de la
gestante. Los comitentes presentaron prueba de ADN acreditando que el padre de
intencidn habia aportado su semen y, aunque el Derecho inglés exige que la gestante
renuncie y la gestacion por sustitucion fue comercial, en interés del menor se les
concedié la parental order para que los nifios entraran en UK.

Por ser paises de la UE que permiten la gestacién por sustitucién y que, por tanto,
pueden ser paises de origen, interesa destacar el caso de Grecia, que la incorporo en el
art. 1458 CC a través de la Ley 3089/2002, de reproduccién humana asistida,
modificada por la Ley 3305/2005 vy por la Ley 4272/2014, admitiendo solo la gestacién
por sustitucién altruista (con pago de gastos razonables a la gestante no superiores a
10.000 euros), gestacional, para mujeres casadas o con pareja de distinto sexo o
mujeres solteras que no puedan gestar por si mismas y solo si la gestante o la madre de
intencion residen temporalmente en Grecia (art. 17 Ley 4272/2014). Antes de comenzar
la técnica de reproduccion humana asistida, el juez del distrito donde reside la gestante
o la comitente debe autorizar el acuerdo hecho ante notario entre la gestante y los
comitentes; la gestante no puede reclamar la filiacién (salvo que haya aportado sus
Ovulos, pese a la prohibicién legal, en cuyo caso dispone de 6 meses desde el
nacimiento para reclamarla) y los comitentes se inscriben como padres legales en el
Registro Civil (VASTAROUCHA, 2019: 2).
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Otro pais de la UE que también admite la gestacion por sustitucion es Portugal, que la
regula en la Ley 32/2006 de procreacion médica asistida (Didrio da Republica n2
143/2006, Série | de 26/07/2006), modificada por la Ley 25/2016, de 22 de agosto y por
la Ley n2 90/2021, de 16 de diciembre (Ley n2 90/2021, Altera o regime juridico
aplicdvel a gestagdo de substituicdo, alterando a Lei n.2 32/2006, de 26 de julho, que
regula a procriagdo medicamente assistida, Didrio da Republica n? 242/2021, Série |,
pp. 13-16, de 16/12/2021). La primera fue declarada inconstitucional por la sentencia
del Tribunal Constitucional (STC) portugués 225/2018, de 24 de abril, por no permitir a
la gestante revocar su consentimiento una vez iniciada la TRHA y por no permitir
conocer el origen de los gametos donados ni a la gestante. La segunda, también fue
declarada inconstitucional por la STC 465/2019, de 18 de septiembre (Didrio da
Republica, 12 Serie, N2 201, de 10/10/2019), por no contemplar la revocacién del
consentimiento de la gestante una vez iniciada la TRHA. Actualmente se prevé la
gestacidon por sustitucion altruista con compensacion de gastos a la gestante; esta no
puede tener relacidon profesional con los comitentes, que deben ser portugueses o
residentes en Portugal; debe ser por razones médicas, con vinculacién genética de
alguno de los comitentes y no de la gestante, tiene que estar autorizada previamente
por el Consejo Nacional de Procreacién Médicamente Asistida, con garantia de que la
gestante conoce las consecuencias legales, médicas y psicoldgicas de la gestacion por
sustitucion; cabe la revocacién del consentimiento de la gestante hasta 20 dias después
del parto, aunque el nifio se considera hijo de los comitentes.

Respecto a los Estados de destino de los menores, suelen ser paises que no permiten la
gestacion por sustitucion. Entre ellos también hay variedad: los hay que prevén una
accion de reclamacion de la paternidad bioldgica (Espafia) o permiten la adopcion del
hijo del cényuge (Bélgica, Espafia, Francia, Paises Bajos) o reconocen la filiacion por
posesion de estado (Bélgica), e, incluso quienes transcriben los datos de filiacion que
constan en las sentencias extranjeras (Alemania, Francia) [QUINONES EscAMEZ, 2009: 37].

3.1. Situacion actual de la gestacion por sustitucion en Espafia: panorama normativo y
doctrina de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica

3.1.1. Regulacion contraria a la gestacidn por sustitucion en la normativa espafola

El art. 10.1 LTRHA declara nulo de pleno derecho «el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién materna a
favor del contratante o de un tercero». Sin embargo, no hay consenso sobre si la
practica de la gestacion por sustitucion estd prohibida en Espafa. Defienden la no
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prohibicién en Espafia, entre otros, ALVAREZ GONZALEz, 2022: 3; ATIENZA RODRIGUEZ, 2008:
4-9 o HEeReDIA CERVANTES, 2015: 339-396. En cambio, afirma que si estd prohibida Diaz
FRAILE, 2019: 68. Lo que si estd claro es que el art. 1261 CC exige consentimiento, objeto
y causa para la validez de los contratos. Por tanto, no es valido el contrato celebrado
entre gestante y comitentes ni el concluido entre padres de intencién y la agencia
intermediaria por varios motivos: por el objeto, porque no puede recaer sobre cosas
que estén fuera de comercio (art. 1271 CC), como el cuerpo humano o un bebé; y por la
causa, porque tiene que ser licita y no lo es si se opone a la ley o a la moral (1275 CC),
gue es justamente lo que sucede con estos contratos, que atentan contra la dignidad
de la mujer gestante, por mercantilizar sus funciones reproductivas y contra la dignidad
del menor, al convertirlo en objeto del contrato.

Por ello, llama la atencidén que algunas sentencias espafiolas estimen las pretensiones
de los comitentes que reclaman una indemnizacién por incumplimiento de contratos
en los que se incluyen clausulas de éxito que garantizan conseguir un bebé sano,
comprometiéndose la empresa a devolver el precio pagado si no se lograba ese fin (SAP
de Barcelona 618/2019, de 28 de noviembre de 2019, SAP Barcelona 287/2019, de 13
de mayo de 2019; SAP Barcelona 524/2019, de 26 de septiembre de 2019 y SAP
Barcelona 618/2019, de 28 de noviembre de 2019). Desde el punto de vista
contractual, un contrato nulo de pleno derecho es invalido y no produce efecto alguno
ni genera obligaciones que puedan resultar incumplidas (art. 6.2, 1303, 1305 y 1306
CC), por lo que no es légico acudir a la figura del incumplimiento contractual para dar
solucion a los conflictos planteados. Incluso en el caso de que el contrato se rigiera por
una ley extranjera, segun los criterios de conexidon previstos en el art. 10.5 del CC -ya
que estd excluido del Reglamento (CE) N2 593/2008 del Parlamento Europeo y del
Consejo de 17 de junio de 2008 sobre la ley aplicable a las obligaciones contractuales
(Roma 1) en virtud de su art. 1.22 b)-, dicha ley quedaria descartada por su
incompatibilidad con el orden publico internacional espafiol, por ser incompatible con
la dignidad de la persona.

Debe tenerse en cuenta que el art. 27 LTRHA impone sanciones a las clinicas que no
respeten la LTRHA, cuyo art. 26 LTRHA considera infraccién muy grave la realizacién o
practica de técnicas no previstas en el Anexo, debiendo destacarse que, en el Anexo A)
LTRHA no se menciona la gestacién por sustitucién entre las TRHA. Y también hay que
recordar que el Cdodigo Penal (CP) tipifica el delito de suposicién de parto (art. 220) y el
de entrega del hijo a terceros para alterar la filiacién sin atender al procedimiento legal
de la guarda, acogimiento o adopcién para establecer una relacion andloga a la
filiacion, aunque el menor haya sido entregado en el extranjero (art. 221). No obstante,
la realizacién de una gestacion por sustitucion en el extranjero no se sanciona en
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Espafa, porque no tienen competencia los tribunales espafoles para juzgar estos
hechos si la conducta no estda doblemente sancionada en Espafia y en el lugar de
comisién del hecho (art. 23 Ley Organica del Poder Judicial, LOPJ).

De esto se deduce que la voluntad del legislador espafiol es contraria a la practica de la
gestacidn por sustitucion en Espaina y, de hecho, aunque ha habido algunos intentos de
regular la gestacidon por sustituciéon en nuestro pais (Proposicion de Ley reguladora del
derecho a la gestacidon por sustitucién, presentada por el Grupo Parlamentario
Ciudadanos el 30/03/23), la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por la que se
modifica la Ley Organica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la
interrupcion voluntaria del embarazo, define la gestacidn por sustitucion igual que el
art. 10.1 LTRHA y establece la misma sancién de nulidad para el contrato. El punto Il
del Predmbulo de la Ley Organica 1/2023 dispone que la gestacion por sustitucion es
una vulneracion grave de los derechos reproductivos, que constituye una forma de
violencia contra las mujeres, una forma grave de violencia reproductiva. El art. 10.2
LTRHA especifica que «la filiacién de los hijos nacidos por gestacidén de sustitucion sera
determinada por el parto», por lo que rige la regla mater semper certa est. Por eso, los
comitentes no acuden a las clinicas espanolas para la gestacidon por sustitucidén, pues no
lograrian su propdsito de que la maternidad se estableciera a favor de la madre de
intencidn, sino que acuden a paises que si establecen la filiacion basada en la socio-
afectividad, por ello, los problemas que se plantean en Espafia son de menores nacidos
en el extranjero, que pretenden que su filiacion se les reconozca e inscriba en el
Registro Civil espafiol y quieren obtener prestaciones de la Seguridad Social u otros
beneficios sociales [SSTS (Pleno) 881/2016, de 25 de octubre de 2016; 953/2016, de 16
de noviembre de 2016; 1002/2017 y 1005/2017, de 14 de diciembre de 2017;
277/2018, de 13 de marzo de 2018 y 347/2018, de 22 de marzo de 2018].

Veamos si en la practica registral se reconoce en Espafia la filiacion tal y como se ha
establecido en el extranjero (método del reconocimiento) o si se opta por reconstruir
(ALvAREZ GONZALEz, 2017: 165-200), esto es, establecer ex novo ante la autoridad
espafiola la filiacion de esos menores, segun los arts. 10.2 y 10.3 LTRHA.

3.1.2. Instrucciones de la Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Publica:
écoherencia o inconsistencia del sistema legal?

Los Encargados del Registro Civil, aparte del art. 10 LTRHA, la LRC y el RRC, deben
atender a la Instruccién de la (entonces) Direccién General de los Registros y del
Notariado (DGRN) de 5 de octubre de 2010 sobre actualizacién del régimen registral de
la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucidn, que continda en vigor
tras la Instruccién de 18 de febrero de 2019, dictada para derogar otra de 14 de febrero
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de 2019, que no se llegd a publicar en el BOE. La Instruccion de 2010 dispone que solo
se practiquen inscripciones de filiacion por gestacion por sustitucion establecidas en
resolucidn judicial extranjera que haya obtenido el exequatur o superado el control
incidental (en el caso de resoluciones de jurisdiccion voluntaria), sin que sirvan de titulo
las certificaciones registrales extranjeras. Esto contradice el criterio que mantuvo el
Organo Directivo en la Resolucién de 18 de febrero de 2009, que ordend por primera
vez que se inscribiera en el Registro Civil espafiol la filiacion de menores nacidos por
gestacidn por sustitucion, utilizando como titulo para la inscripcidén una certificacion de
nacimiento extranjera. La Resolucion se referia a dos gemelos nacidos en California de
comitentes espafioles residentes en Valencia y gestante estadounidense. La DGRN
ordend que se inscribiera la paternidad de los comitentes conforme a la certificacion
registral californiana, en contra del criterio del Cénsul espafiol, que se negd a
practicarla, porque en el certificado extranjero no constaba el nombre de la madre y
resultaba evidente que se trataba de una gestacion por sustitucién, al ser los padres
dos varones, lo que iba contra el art. 10.2 LTRHA. La Resolucidn dispuso que no era
aplicable al art. 10.2 LTRHA, porque no era un problema de ley aplicable a la filiacidn,
sino un problema de reconocimiento de la certificacion registral extranjera y que no era
incompatible con el orden publico internacional atribuir la filiacién a dos hombres, por
lo que ordend la transcripcidon de los certificados de nacimiento californianos. Dicho
pronunciamiento suscitd muchas criticas: por no haber tenido en cuenta que la filiacién
se habia establecido en una sentencia que homologaba un contrato de gestacién por
sustitucion; porque la certificacion registral solo acreditaba dicha filiacién vya
establecida en virtud de una sentencia judicial, sin que se pudiera separar el certificado
de nacimiento de la sentencia californiana, que tenia que haber sido reconocida a
través del exequatur (HEREDIA CERVANTES, 2015: 349; QUINONES EscAMEZ, 2009: 5-8 y 13-
15) y porgue la Resolucién habia ignorado el art. 10 LTRHA (BERcoOVITZ RODRIGUEZ-CANO,
2009: 2117-2119).

El Ministerio Fiscal impugnd la Resolucidn; el Juzgado de Primera Instancia nim. 15 de
Valencia dicté sentencia el 17 de septiembre de 2010, anulando la Resolucidn recurrida
y dejando sin efecto la inscripcion y la Direccion General dicté entonces la Instrucciéon
de 2010. La Sentencia del Juzgado fue recurrida en apelacién y confirmada por la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, de 23 de noviembre de 2011, que
entendié que no se podia satisfacer el interés del menor vulnerando la legalidad (VELA
SANCHEZ, 2012). A su vez, esta Sentencia de la Audiencia fue confirmada en casacién por
la STS 835/2013 (Sala de lo Civil. Seccién Pleno), de 6 de febrero de 2014, que se basd
en el art. 81 RRC, segun el cual, para practicar inscripciones utilizando como titulo
certificaciones registrales extranjeras, se requiere que «el asiento que certifica, en
cuanto a los hechos de que da fe, tenga garantias andlogas a las exigidas para la
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inscripcion por la Ley espafiola» y concluyd que no procedia la inscripcion de la filiacidn
por ser contraria al orden publico internacional. Para proteger el interés de los
menores, el TS dijo que el padre bioldgico podia reclamar la filiacion paterna y el otro
comitente adoptar al hijo del cényuge. Mientras tanto, el TEDH dicté el 26 de junio de
2014 las Sentencias (Seccion 52), Mennesson c. Francia (n? 65192/11) y Labassee c.
Francia (n2 65941/11), que condenaron a Francia por no permitir el establecimiento de
la filiacion de unos menores nacidos en California de comitentes franceses, estando el
vardn vinculado genéticamente con los nifos. Estos pronunciamientos, llevaron a los
comitentes valencianos a solicitar la nulidad de la STS de 6 de febrero de 2014, por ir en
contra de la jurisprudencia del TEDH, pero el TS dicté el Auto nim. 335/2015, de 2 de
febrero (RJ 2015/141), que desestimd la pretension, porque los supuestos no eran
equiparables, ya que en Espaia se permite el establecimiento de la filiacion conforme
dispone el art. 10.3 LTRHA, a diferencia de Francia, que no lo permite por ninguna via.

A pesar de la STS y de la Instruccién de 5 de octubre de 2010, en los Registros Civiles
consulares espafioles se venia permitiendo la inscripcidn de la filiacion de los menores
a partir de certificaciones de nacimiento extranjeras, haciendo constar los datos del
padre de intencidon que hubiera acreditado su vinculacién genética con una prueba de
ADN vy los datos de la gestante como madre legal, como si fuera una filiacién
extramatrimonial. Posteriormente en Espafia se permitia que la madre de intencion
solicitara la adopcidon del hijo del conyuge. Esta practica se mantuvo hasta que en el
afio 2018 la prensa denuncid que unas veinte familias espanolas estaban atrapadas en
Ucrania con sus hijos nacidos de gestacion por sustitucién, porque los cénsules les
negaban la inscripcidon (FERNANDEZ ECHEGARAY, 2020: 153-194; JIMENEZ BLANCO, 2019: 25).
Las denegaciones se debieron a tres razones: el aumento de nacimientos por gestaciéon
por sustitucion de menores en Ucrania desbordd al Consulado espafiol en Kiev y habia
muchos retrasos para documentarlos, lo que causé problemas econdmicos y juridicos a
los comitentes, porque les expiraban los visados (Europa Press Sociedad 8/01/2019);
los escandalos de clinicas ucranianas que se sospechaba que estaban traficando con
bebés (Bebes y Mas 24/09/2018); y la aplicacidn efectiva el 25 de mayo de 2018 del
Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de
2016 relativo a la proteccidn de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento
de datos personales y a la libre circulacién de estos datos y por el que se deroga la
Directiva 95/46/CE, que hizo que los resultados de las pruebas de ADN que aportaban
los comitentes se consideraran «datos sensibles», por lo que los Cénsules no podian
seguir admitiendo esas pruebas (ORTEGA JIMENEZ, COBAS COBIELLA y HEREDIA SANCHEZ, 2018:
1-23).
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La Instruccién de la DGRN de 14 de febrero de 2019 traté de dar salida a la situacion,
«legalizando» las actuaciones de los consules espafioles en paises como Ucrania, en los
gue no se obtienen sentencias de filiacidon por gestacién por sustitucién. Esta
Instruccién iba a permitir la inscripcion de estos nacimientos en los Registros Civiles
consulares aportando certificaciones de nacimiento extranjeras e inscribiendo solo los
datos del padre bioldgico que acreditara su vinculacidn genética con prueba de ADN y
los de la madre gestante. La pareja o conyuge del padre bioldgico podia establecer su
filiacidn solicitando la adopcidon del hijo de su cdnyuge, con el consentimiento de la
madre gestante otorgado «libremente, en la forma legal requerida y por escrito, previa
informacidn de sus consecuencias de forma clara y suficiente para que el mismo pueda
considerarse un asentimiento valido, y una vez hayan transcurrido seis semanas desde
el parto». Respecto a las resoluciones judiciales, también se reconocerian, previo
control del consentimiento de la madre y garantizando «el derecho del nifio a conocer
sus origenes bioldgicos, y que no concurren motivos graves de falta de idoneidad
respecto de los padres comitentes para asumir las funciones tuitivas y protectoras del
nacido/a propias de la patria potestad, por razén de edad, estado de salud, u otras»
(Directriz Primera de la Instruccién de la DGRN de 14 de febrero de 2019). También se
comprobaria que la gestante no estaba en estado de necesidad econdmica,
explotacion, discapacidad, coaccidén... (ANDREU MARTINEZ, 2019: 72). Ademas, la
Instruccién permitiria a la madre que hubiera aportado el 6vulo que reclamara
judicialmente su maternidad, aplicando analégicamente el art. 10.3 LTRHA. Pero esta
Instruccién contradecia las reglas de la LTRHA, porque para establecer la paternidad
bioldgica, el art. 10.3 prevé la accién de reclamacién de la filiacidn y no la inscripcidn
registral directa y para establecer la maternidad atiende al parto, permitiendo la
adopcidon por el conyuge del padre bioldgico, en vez de la analogia con el art. 10.3
LTRHA (JiMENEZ BLANCO, 2018: 30) y fue derogada a los pocos dias de su aprobacion
(FLORES RODRIGUEZ, 2019).

La actual Instruccién de 18 de febrero de 2019 es aplicable a las inscripciones de
filiacidn de menores nacidos de gestacién por sustitucién a partir del 21 de febrero de
2019 y recuerda la necesidad de aportar una sentencia firme que haya obtenido el
exequatur o superado el control incidental, al igual que preveia la Instruccién de 5 de
octubre de 2010 y dispone que en el Registro Civil Consular no se estimaran las
solicitudes de inscripcion basadas en certificados de nacimiento extranjeros, aunque se
aporte una prueba de ADN del padre de intenciéon que establezca dicha filiacion, sino
que se debe suspender la inscripcion, comunicarlo al Ministerio Fiscal y tramitar el
procedimiento de inscripcion en Espana. Si el menor obtiene un pasaporte en el pais de
nacimiento y permisos para poder viajar a Espafia, los comitentes deberan tramitar ya
en nuestro pais el expediente de inscripcién de la filiacion con intervencion del
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Ministerio Fiscal, para que se garantice que se cumplen las garantias necesarias, o
iniciar una reclamacion judicial de la filiacién ejerciendo las acciones oportunas. La
doctrina ha criticado que la Instruccion no admita como titulos validos para practicar
las inscripciones las certificaciones registrales extranjeras, porque esta limitacién va en
contra de normas de rango superior, como el art. 23 de la anterior LRC (actual art. 98
Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil), y el art. 85 RRC, segun los cuales si son
admisibles como titulos en el Registro Civil espafiol las certificaciones de asientos
extendidos en Registros extranjeros, una vez que se verifique que cumplen una serie de
requisitos (CARRASCOSA GONZALEZ, 2011: 251-252); (LASARTE ALvAREZ, 2012: 12). Entre ellos,
el actual art. 98 LRC incluye el control de la competencia de la autoridad registral
extranjera conforme a su normativa, que el Registro extranjero ofrezca, en cuanto a los
hechos de que da fe, garantias andlogas a las exigidas por la ley espafiola para la
inscripcion; validez del hecho o acto al que se refiere la certificacion registral extranjera
conforme al Derecho aplicable segin las normas de conflicto espafiolas y que la
inscripcidon no sea manifiestamente incompatible con el orden publico internacional
espanol.

A pesar de las criticas doctrinales, lo cierto es que el art. 23 de la anterior LRC imponia
un control de legalidad conforme a la ley espafola del hecho o acto al que se refiere la
certificacion registral extranjera, lo que puede ser interpretado en un sentido amplio,
no solo como control de la ley aplicada por la autoridad extranjera, sino también como
control respeto al orden publico internacional, por lo que no pueden tener eficacia en
Espafia las certificaciones extranjeras sobre filiacion de menores nacidos por gestacion
por sustitucién, por ser incompatibles con nuestro orden publico internacional. Por eso,
las Instrucciones de 5 de octubre de 2010 y de 18 de febrero de 2019 deberian
conducir a denegar la practica de inscripciones por transcripcién de las certificaciones
registrales extranjeras, por ser incompatible su contenido con el orden publico
internacional, aunque no es este el planteamiento que sigue la Direccién General. La
Instruccién de 18 de febrero de 2019 se remite a la de 5 de octubre de 2010 para el
procedimiento de reconocimiento de las resoluciones judiciales que establecen la
filiacion de los menores nacidos de gestacion por sustitucion. Siguiendo las reglas
generales, se debe estar al tramite previsto en un Convenio internacional si la sentencia
procede de un Estado parte en ese Convenio y, en su defecto, la sentencia debe
superar el exequatur, salvo que la resolucidn derive de un procedimiento asimilable a
uno espanol de jurisdiccién voluntaria. En ese caso, bastard el reconocimiento
incidental, en el que la autoridad competente controlard una serie de requisitos. Por
ello, la doctrina afirma que la Instruccién habilita el fraude de ley (LASARTE ALVAREZ,
2012: 17-18) y que favorece el turismo reproductivo (DE VERDA y BEAMONTE, 2010: 13-
15). A ello se afiade que dicha Instruccién no menciona el control del orden publico
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internacional entre los requisitos que deben controlarse, a diferencia del art. 96.2 de la
actual LRC. Pero, aunque la Instruccién no disponga nada del orden publico, no hay que
olvidar la fuerza normativa de la Constitucion espafiola, que se impone por encima de
cualquier otra norma, por lo que no se deben reconocer en Espana decisiones judiciales
extranjeras que contravengan el orden publico internacional, aunque la normativa de
reconocimiento no lo diga expresamente, pues el sistema juridico espafiol es completo
con la Constitucién en la cuspide. Por eso, aunque parezca que las Instrucciones de
2019 y 2010 permiten la transcripcion de los datos de filiacion por gestacidon por
sustitucion contenidos en las sentencias extranjeras, su reconocimiento no deberia
permitirse, al ir contra el orden publico internacional espafiol, aunque en la practica si
se reconozcan.

La contravencién del orden publico internacional espafiol de estos contratos de
gestacion por sustitucién no parece frenar al Grupo Parlamentario Plural, que presentd
el 9 de marzo de 2022 una Proposicion no de Ley por la que se insta al Gobierno a
revocar y dejar sin efectos la Instruccién de 18 de febrero de 2019, por vulnerar los
derechos humanos de muchos nifios, discriminandolos por razén de nacimiento. Como
quiera que la Instruccién de 18 de febrero de 2019, conjuntamente con la de 5 de
octubre de 2010, son aplicadas sin tener en cuenta lo que disponen normas de rango
superior como la LRC, para evitar esta incoherencia del sistema, seria necesario aclarar
las reglas a seguir para que los Consules no incurran en incoherencias.

4. EVOLUCION DEL DERECHO DE FILIACION DE LOS MENORES NACIDOS DE GESTACION POR SUSTITUCION A
PARTIR DE LA LABOR JURISPRUDENCIAL

4.1.  Avances en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

4.1.1. Alcance de la filiacién bioldgica paterna y su incidencia en el derecho a la vida
privada del menor

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos estd modulando el
derecho de filiacidn por gestacidn por sustitucion vinculandolo a los derechos del art. 8
CEDH. La vinculacién genética del padre de intencion con el menor es muy importante,
por lo que, si el Estado de destino no reconoce la filiacidn por gestacion por sustitucién
del padre bioldgico establecida en el extranjero, viola el derecho a la vida privada del
menor (art. 8 CEDH). En cambio, no hay injerencia en el derecho a la vida familiar si los
comitentes pueden vivir como una unidad familiar en el pais de destino, aunque no se
les reconozca la filiacidn. La injerencia en el derecho a la vida privada del menor solo se
produce si los interesados guardan lazos efectivos con el pais en el que se pretende
hacer valer la filiacién y el no reconocimiento conlleva realmente, y no de manera
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hipotética, obstaculos para el desarrollo de la vida privada y familiar del nacido y de los
comitentes. Y, aunque no existan vinculos genéticos de la madre de intencidn,
conyuge/pareja del padre bioldgico, se debe reconocer la filiacidn intencional, siempre
gue haya una realidad familiar de convivencia y afectividad de hecho ya consolidada.
Asi lo dispusieron las Sentencias del TEDH de 26 de junio de 2014, Mennesson c.
Francia y Labassee c. Francia, que tienen en comun que las autoridades francesas
deniegan el reconocimiento de las filiaciones por gestacién por sustitucion de menores
establecidas en Estados Unidos a favor de parejas heterosexuales con aportaciéon de
semen por los comitentes, que vivian con los menores en Francia. Segun el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, no habia violaciéon del derecho a la vida familiar,
porgue los comitentes habian vivido como unidad familiar, cuidando de los menores
desde su nacimiento. Sin embargo, la negativa de Francia a reconocer la filiacién
paterna bioldgica establecida en el extranjero en cualquiera de sus formas, suponia una
injerencia en el derecho del menor al respeto a su vida privada, aunque el propésito
fuera proteger el orden publico internacional francés, los derechos de la madre
gestante y disuadir a las parejas francesas de acudir a la gestacidn por sustitucion en el
extranjero.

También han entendido que hay violacién del art. 8 CEDH las sentencias del TEDH de 21
de julio de 2016, Asunto Foulon y Bouvet c. Francia y la de 19 de enero de 2017, Asunto
Laborie c. Francia. En el caso Laborie c. Francia, aunque Francia ya permitia establecer
el vinculo de filiacion paterna bioldgica transcribiendo los certificados de nacimiento
extranjeros, habia tardado mds de cuatro anos en permitirlo y eso constituia una
injerencia en el derecho a la vida privada del menor, porque no le habia permitido
establecer su identidad. En la STEDH, de 7 de abril de 2022, Asunto A.L. c. Francia, la
violacién del art. 8 CEDH se justificd por la falta de diligencia debida de las autoridades
francesas, que no permitieron al demandante establecer la paternidad respecto a su
hijo biolégico nacido por gestacidon por sustitucidn en Francia de una gestante que lo
entregd a una tercera pareja de comitentes. Los tribunales franceses decidieron en
interés del menor la continuacién de la filiacién legal establecida, también ilegal, y no
concedieron derechos de visita al padre biolégico, para no romper la familia
socioafectiva. Afirmé el TEDH que, no permitir al padre bioldgico establecer su filiacién
vulneraba su derecho a la vida privada, pero que esa injerencia no violaba el art. 8
CEDH si estaba prevista por ley, perseguia objetivos legitimos (la proteccion de los
derechos de las personas y, en especial, los del menor) y era necesaria en una sociedad
democratica, debiendo ponderarse todos los intereses en juego, dando prioridad al
interés superior del menor. En este caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
entendid que dicho interés no consistia en que se estableciera su filiacion con respecto
a su padre biolégico y permitirle conocer sus origenes, sino que era mas bien,
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permitirle tener un estatuto juridico estable y permanecer con la familia con la que
llevaba viviendo desde que nacid. Pero, para el Tribunal Europeo si habia habido
violacién del art. 8 CEDH, porque Francia habia incumplido su deber de diligencia en
estas circunstancias tan excepcionales, al haberse dilatado el proceso 6 afios, que
fueron cruciales para que el menor estableciera vinculos con los segundos comitentes y
no con su padre bioldgico.

Una excepcidén a esta jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que
considera que se viola el derecho a la vida privada cuando no se permite reconocer la
filiacidn paterna bioldgica establecida en el extranjero es la STEDH (Seccidon 123) de 16
noviembre 2021, S.-H. c. Polonia. En este caso, una pareja de dos varones residentes en
Israel, uno de ellos polaco, obtuvo una sentencia estadounidense que los consideraba
padres legales de dos gemelos doble nacionales, israelies y estadounidenses, que
nacieron de una gestante estadounidense casada. Aunque el comitente polaco estaba
vinculado genéticamente con los nifios, Polonia no reconocié la filiacion ni la
nacionalidad a los menores, porque consideraba madre a quien habia dado a luz y
padre al marido de la gestante. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos entendid
gue no se habia violado el derecho al respeto a la vida privada y familiar de los
solicitantes, porque los menores nunca habian vivido en Polonia, sino que formaban
una unidad familiar en Israel, donde se les reconocié la filiacion establecida en Estados
Unidos, los menores tenian doble nacionalidad y no eran apatridas por no recibir la
nacionalidad polaca, podian ejercer la libre circulacion dentro de la UE como miembros
de la familia de un ciudadano de la UE. Aunque no tener reconocida la filiacién en
Polonia repercutia en su derecho a la identidad, el riesgo potencial para su vida familiar
era meramente hipotético y solo se materializaria si vivieran en Polonia, pero esa no
era su intencién, por lo que tales riesgos no tenian suficiente gravedad para suponer
una vulneracion del derecho a la vida privada, al no vivir ninguno en Polonia.

4.1.2.Inexistencia de vinculos genéticos con los comitentes y prevencién de los
supuestos de trafico y trata de menores

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos otorga gran importancia al derecho de los
Estados a prevenir las situaciones de trafico de menores en su territorio y considera
gue no reconocer la filiacidn por gestacion por sustitucion establecida en el extranjero
no viola el derecho a la vida privada cuando no existe ninguin vinculo genético con los
comitentes. Ademas, entiende que no se vulnera el derecho a la vida familiar del
menor ni de los comitentes, si el Estado de destino pone trabas a la entrada del menor
en su territorio, porque tiene que comprobar que existen esos vinculos genéticos. Asi
se deriva de la STEDH (Seccién 102), de 8 de julio de 2014, Asunto D. y otros c. Bélgica,
en la que se analizo la negativa de los érganos belgas a permitir la entrada en Bélgica
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de una pareja con su hijo nacido por gestacién por sustitucion en Ucrania hasta que
comprobaron los vinculos genéticos del menor con los comitentes belgas. Los padres
de intencién alegaban que negarle la entrada en Bélgica atentaba contra el interés
superior del menor, porque lo estaban separando de su familia y era un trato
degradante. EI TEDH entendié que los controles para la entrada en Bélgica se
enmarcaban en el dambito de libre apreciacidon que tienen los paises para prevenir el
trafico de menores, ademas, habian concedido al menor un salvoconducto en tiempo
razonable (Ficha tematica de la Corte Europea de Derechos Humanos. Gestacion
subrogada y el CEDH).

Otro caso paradigmatico es la Sentencia del TEDH (Gran Sala), de 24 de enero de 2017,
Asunto Paradiso y Campanelli c. Italia, que anulé la STEDH (seccidn 22) de 27 de enero
de 2015, relativa a una pareja italiana que habia contratado en Rusia la gestacién por
sustitucion y se trasladé a Italia con el menor, pero los servicios sociales italianos
pusieron al nifio de nueve meses en acogimiento de otra pareja por falsedad
documental y vulneracion de la normativa italiana sobre filiacion, ya que los padres
habian alterado el estado civil del menor segun el Cédigo Penal italiano, por no tener
ningun vinculo bioldgico con el nifio, a pesar de que los demandantes alegaron que el
padre si aporté semen, aunque la clinica no lo utilizé. En la primera sentencia de 2015,
la Seccion 22 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos dijo algo muy importante:
qgue el derecho a la vida familiar no salvaguarda el deseo de formar una familia, sino
gue presupone que ya existe esa familia, aunque aln no esté plenamente establecida,
siempre que haya lazos familiares de facto. Segun el TEDH, si existian esos lazos, ya que
el menor llevaba nueve meses viviendo con sus padres intencionales y el interés
superior del menor requiere que el menor no sea separado de sus padres salvo en
casos extremos, para evitar un serio peligro, lo que no era el caso. Por eso, las
autoridades italianas se habian excedido de su margen de apreciacién y habian violado
el derecho a la vida privada y familiar, aunque, como el menor ya habia desarrollado
vinculos con la nueva familia, no procedia el retorno con los comitentes. Italia recurrid
y la Gran Sala del TEDH, en Sentencia de 24 de enero de 2017, a diferencia de la
Seccidn 22, afirmdé que no se habia violado el derecho a la vida familiar, porque, a pesar
del proyecto parental, nunca habia existido una vida familiar de hecho: no existia
vinculacién genética y habian estado juntos menos de un afio y, aunque las medidas de
alejamiento del menor de los comitentes, colocdndolo en otra familia suponian una
injerencia en su vida privada, estaban previstas en la ley, eran legitimas (para proteger
derechos y libertades de la gestante y erradicar la gestacién por sustitucién en ltalia), y
necesarias en una sociedad democratica, porque los comitentes no vinculados
genéticamente al menor habian pagado una gran cantidad de dinero, habian facilitado
la entrada del menor en ltalia sin respetar la ley de adopcidn, el contrato de gestacién
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por sustitucidon era contrario a la ley italiana y la separaciéon no causaria un trauma
devastador y un perjuicio grave e irreparable para el nifio (MORENO BOTELLA, 2017: 9).

Que no existieran vinculos genéticos fue también muy importante en la STEDH (Seccidn
323), de 18 de mayo de 2021, Asunto Valdis Fj6Inisdottir y otros c. Islandia, en la que un
matrimonio de dos mujeres islandesas recurridé a una gestacién por sustitucién en
Estados Unidos sin aportar sus ovulos. El certificado estadounidense las designaba
como madres legales, pero en Islandia no se permitié inscribir al menor como hijo de
ninguna; las comitentes solicitaron la adopcion del nifio, pero Islandia lo denegd
mientras no se decidiera la filiacion del menor; se le concedié la nacionalidad islandesa
al menor; las comitentes se divorciaron, retiraron la solicitud de adopcion, porque al
estar separadas no podian adoptar conjuntamente al nifio segun el Derecho islandés y
acogieron temporalmente al menor un afio cada una de ellas y luego
permanentemente una de las comitentes y su esposa, con derechos de visita para la
otra. Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, la negativa a reconocer la
filiacidn no era una violacién del derecho a la vida familiar, porque el acogimiento les
permitia vivir como una familia, y habia un equilibrio entre su vida familiar y el interés
de Islandia en oponerse a la gestacion por sustituciéon dentro de su margen de
discrecionalidad.

4.1.3. Derecho a la vida privada y relacion de filiacion de la madre de intencién y del
comitente que es cényuge o pareja del padre bioldgico

No reconocer la filiaciéon respecto a la madre de intencidn, conyuge/pareja del padre
bioldgico, tal y como ha sido establecida dicha filiacidn en el extranjero, no siempre es
una violacién del art. 8 CEDH, ni siquiera cuando hay una vinculacion genética de la
madre comitente con el menor. Para el TEDH, son validas todas las vias de
establecimiento de la filiaciéon que prevea el Estado de destino del menor, por ejemplo,
la adopcién. Asi lo dijo la STEDH (Seccion 52), de 16 de julio de 2020, Asunto D. c.
Francia, en la que las autoridades francesas se negaron a inscribir en el Registro Civil
francés la filiacion materna de una menor nacida en Ucrania por gestaciéon por
sustitucion, basandose en un certificado de nacimiento expedido por las autoridades
ucranianas, que no mencionaba a la gestante y en el que constaba como madre legal la
comitente, que habia aportado material genético. Los comitentes denunciaron
violacién del derecho de la menor a su vida privada y discriminacion por razén de su
nacimiento. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos considerd que esta negativa a
inscribir a la madre genética como madre legal no era una violacidn del art. 8 CEDH, ni
una vulneracién del principio de prohibiciéon de discriminacién, ya que Francia no se
habia extralimitado en su margen de apreciacién, porque la decisiéon estaba fundada y
tenia una justificacion objetiva y razonable y como habia declarado en los Asuntos
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Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia, la vinculacién genética entre los
comitentes y el menor no otorga derecho a la transcripcion directa de los datos de
filiacidn contenidos en el documento extranjero, pues es aceptable la via de la
adopcion.

Y lo mismo puede decirse de la STEDH (Seccién 52) de 19 de noviembre de 2019, que
resuelve conjuntamente los casos C. y E. c. Francia, en la que el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos vuelve a afirmar que se puede establecer el vinculo de filiacién
entre el menor y la madre de intencidn o el cényuge/pareja del padre biolégico del
menor de multiples formas. En estos casos, se presentaron unas certificaciones de
nacimiento estadounidense y ghanesa respecto de padres bioldgicos y mujeres
comitentes no vinculadas genéticamente. Francia admitid la filiacién de los padres
bioldgicos, pero denegd la transcripcion de la filiacién respecto a las madres de
intencién que figuraban en las certificaciones extranjeras de nacimiento, remitiéndolas
a la adopcidn, lo que, segun el TEDH, no viola el art. 8 CEDH, porque el procedimiento
de la adopcién no es largo. De este modo, confirma la postura que viene manteniendo
desde que dicté el Primer Dictamen consultivo el 10 de abril de 2019, solicitado por el
Tribunal de Casacién francés a raiz del asunto Mennesson c. Francia, donde el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos dejé claro que, una vez establecida la relacidn paterno-
filial del padre bioldgico, el Estado de acogida debe permitir el establecimiento de la
filiacidn con respecto a su cényuge, madre legal del menor, aunque no sea la madre
genética, pero que los Estados tienen libertad para decidir cual es la via (LAzcoz
MORATINOS Yy GUTIERREZ-SOLANA JOURNOUD, 2019: 673-692) y la adopcidon es compatible
con el art. 8 CEDH, siempre que sea un procedimiento rapido y agil (Apartado 46 del
Dictamen Consultivo).

Mas débil es la posicion de la madre de intencidén en relacién con la filiacién de los
menores nacidos por gestacion por sustitucién en la Sentencia del TEDH (Seccién 523),
de 24 de marzo de 2022, Asunto A.M. v. Noruega, en la que el TEDH entendié que no
habia violacidn del art. 8 CEDH a pesar de que la filiacidon con respecto a la madre de
intencién no pudiera establecerse, porque se oponia a ello el padre biolégico. El
comitente noruego, vinculado genéticamente con el nifio, fue declarado padre legal en
una sentencia estadounidense reconocida en Noruega, pero rompid su relacién con su
pareja, que no aportd sus évulos y a la que no se le reconocié la filiacidn materna en
Noruega. La madre de intencién solicité la adopcidn, pero el padre bioldgico se opuso a
la adopcidn de su hijo por la comitente, por lo que Noruega denegé la adopcién. Seguln
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no habia violacién del derecho a la vida
familiar, porque Noruega habia hecho todo lo posible por facilitar dicha relacién, pero
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su Derecho exige para la adopcién el consentimiento del representante legal del
menor, que es el padre legal y bioldgico, que, en este caso, no lo concedié.

4.2. Libertad de circulacion y continuidad del estatuto personal en el marco de la Union
Europea y su incidencia en la continuidad de la filiacion derivada de contratos de
gestacion por sustitucion

Como he indicado anteriormente, algunos paises de la UE, como Grecia o Portugal,
admiten la gestacion por sustitucion, por lo que, una vez establecida la filiacion del
menor en uno de estos Estados Miembros, pueden surgir problemas si los comitentes
se trasladan con su hijo a otro Estado Miembro de la UE que les deniegue el
reconocimiento de su filiacidn, pues eso supondria un obstdculo al ejercicio de las
libertades europeas y una vulneracion del derecho a la identidad y a la vida privada del
menor. Aun no hay sentencias del TJUE sobre filiacion por gestacidon por sustitucién,
sino sobre supuestos de gestacion por sustitucidon en el marco de las prestaciones de la
Seguridad Social. Segun la STJUE (Gran Sala) de 18 de marzo de 2014, Z. y A
Government department, The Board of management of a community school, asunto C-
363/12, “no constituye una discriminacién basada en el sexo el hecho de denegar la
concesién de un permiso retribuido equivalente al permiso de maternidad a una
trabajadora, en su calidad de madre subrogante que ha tenido un hijo gracias a un
convenio de gestacion por sustitucién”. Y lo mismo afirmd la STIUE (Gran Sala) de 18 de
marzo de 2014, C. D. ¢. S. T., asunto C-167/12.

Mas interés tiene para este trabajo, la jurisprudencia del TJUE sobre la incidencia de
algunos aspectos del estatuto personal sobre las libertades comunitarias, que pueden
aplicarse analdgicamente a la gestacidn por sustitucidon, como la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Comunidad Europea [STJCE] (Gran Sala) de 14 de octubre de 2008,
Grunkin-Paul c. Standesamt Stadt Niebliill, asunto C-353/06, sobre unos padres
alemanes residentes en Dinamarca que solicitaron la inscripcion de su hijo en el
Registro Civil aleman con el apellido Grunkin-Paul, tal y como fue inscrito en
Dinamarca, donde nacié y residia. En Alemania se les denegd la inscripciéon con el
apellido doble, porque el Derecho alemdn solo lo permite cuando la pareja tiene un
apellido familiar comun. El TJCE declard que, cuando una persona ha sido inscrita en un
Estado Miembro con unos apellidos determinados de acuerdo con el ordenamiento
juridico aplicable en el pais en el que el solicitante reside y ha nacido, ese apellido debe
ser reconocido en los demas Estados Miembros de la UE, incluido el de la nacionalidad
de esa persona, sin que los Estados Miembros puedan obstaculizar su reconocimiento,
salvo por contrariedad con su orden publico internacional. Es decir, que los apellidos
determinados en un Estado de la UE deben tener continuidad en el resto de Estados
Miembros, porque ponerle trabas a la continuidad de la identidad de una persona en
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otros paises europeos atenta contra las libertades europeas, aunque hay que destacar
qgue se deja a salvo el orden publico internacional de los Estados Miembros. Esta
jurisprudencia es extrapolable a la gestacién por sustitucidn, porque viene a decir que
cuando una situacidon juridica (filiacion por gestacion por sustitucion) ha sido
determinada de acuerdo con la normativa de un Estado de la UE (Grecia, Portugal),
debe ser reconocida en los demas Estados Miembros, para garantizar al ciudadano de
la UE el derecho a la libertad de circulacién y de residencia, siempre que no vulnere el
orden publico internacional de esos paises.

También interesa la STJUE (Gran Sala) de 14 de diciembre de 2021, V.M.A. c. Stolichna
obshtina, rayon «Pancharevo», que se refiere a la necesidad de continuidad del
estatuto personal (filiacidon) para garantizar el ejercicio de las libertades comunitarias,
respetando el orden publico internacional de los Estados Miembros interpretado de
manera restrictiva. En este caso, una pareja de cényuges (mujer bulgara y otra
britanica) residente en Espafia, tuvieron una hija, que fue inscrita en el Registro Civil
espafiol con la doble filiacién materna. La madre bulgara solicitd la inscripcion de la
menor en Bulgaria, pero las autoridades le pidieron que indicara cudl de las mujeres
habia dado a luz. Al negarse a ello, Bulgaria denegd la inscripcion por falta de
informacién y por no estar acreditada la filiacién de la menor, ya que en el certificado
espafiol aparecian dos madres, lo que iba en contra del orden publico internacional
bulgaro. En el fundamento 48 de la sentencia, el TJUE seiiald la libertad que tienen los
Estados, dentro de su margen de discrecionalidad, para exigir los requisitos que
estimen oportunos para atribuir su nacionalidad, pero, respecto a la no admisién del
certificado de nacimiento espafiol acreditativo del vinculo, el TIUE afirmd que «las
autoridades bulgaras [...] estan obligadas a reconocer ese vinculo de filiacién para
permitirle ejercer sin obstaculos, con cada una de sus dos progenitoras, su derecho a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados Miembros, garantizado en el
articulo 21 TFUE, apartado 1». Esta sentencia es importante, porque pone en una
balanza el orden publico internacional bulgaro, que se veria afectado si se reconociera
la filiacién, y la libre circulacidn, y porque interpreta el orden publico restrictivamente,
de modo que solo podra alegarse como limite al reconocimiento de la filiacion cuando
exista una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un valor esencial. Y el
TJUE entiende que la negativa a reconocer la filiacion de una menor porque sus
progenitoras sean una pareja de personas del mismo sexo, no puede ampararse en
motivos de orden publico internacional, porque el matrimonio entre personas del
mismo sexo no atenta contra un valor esencial del ordenamiento juridico bulgaro. Por
eso, el TIUE obligd a Bulgaria a aceptar el documento aportado por la pareja, si bien,
limitada dicha aceptacion a los solos efectos del ejercicio de las libertades de
circulacion. Ademads, también entraba en juego el derecho a la vida privada y familiar
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(arts. 7 y 33 Carta de Derechos fundamentales de la UE), pues estaba consolidada su
relacion familiar con sus progenitoras y la negativa a establecer una filiaciéon supondria
un dano a la identidad de la menor.

De aqui se desprende que, cuando se ha establecido la filiacion por gestacién por
sustitucion de un menor en un Estado Miembro de la UE, debera ser reconocida, a los
solos efectos de ejercer la libertad de circulacién, en el Estado Miembro al que se
traslade el menor, porque prima el respeto a la vida privada y familiar recogido en la
Carta y la libre circulacion dentro de la UE. Para el TIUE, no existen motivos de orden
publico internacional que se opongan al reconocimiento de la filiacion en el caso
Pancharevo, ya que la prohibicion de matrimonios entre personas del mismo sexo en
Bulgaria no es una cuestién que afecte a los derechos fundamentales de los Estados
Miembros de la UE. Pero, si hubiera un motivo de orden publico internacional (como en
el caso de la gestacidn por sustitucion, si se sigue al Tribunal Supremo y al Tribunal
Constitucional, que entienden que atenta contra la dignidad de mujeres y nifios), si
cabria negarse a reconocerla (LARA AGUADO, 2023: 200).

4.3. La posicion del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional espafol:
busqueda de un equilibrio entre la negativa a admitir la gestacion por sustitucion en
Espafia y el interés superior del menor ya nacido

Tanto la Sala de lo Social como la de lo Civil del Tribunal Supremo se han pronunciado
sobre la gestacion por sustitucion. La Sala de lo Social [SSTS (Pleno) 881/2016, de 25 de
octubre de 2016; 953/2016, de 16 de noviembre de 2016 o 347/2018, de 22 de marzo
de 2018] afirma que a los trabajadores que tengan hijos nacidos por gestacién por
sustitucion inscritos en el Registro Civil, se les tienen que reconocer los derechos a
gozar de las prestaciones por maternidad o paternidad (SALES PALLARES, 2019: 339-340),
porgue, aunque el contrato sea nulo, la prestacién responde a una necesidad, que es
cuidar y asistir a los hijos tras su nacimiento, cualquiera que sea la via por la que los
padres hayan llegado a serlo (MURTULA LAFUENTE, 2022: 145). La Sala de lo Civil, en
cambio, niega que pueda reconocerse en Espaiia la filiacion establecida en el extranjero
respecto de menores nacidos de gestacidn por sustitucién o el establecimiento de
dicha filiacion por posesion de estado, tanto en la STS 835/2013 del Pleno de 6 de
febrero de 2014, como en la STS 277/2022 (Sala de lo Civil. Seccion Pleno), de 31 de
marzo de 2022, porque considera que los contratos de gestacion por sustitucion son
nulos de pleno derecho y violan la dignidad de la mujer y la del menor, que son
tratados como “meros objetos, no como personas dotadas de la dignidad propia de su
condicién de seres humanos”. No existe contradicciéon entre ambas Salas, pues la
posicién de la Sala de lo Social es la Unica admisible conforme al principio de
prohibicién de discriminacion por razén de nacimiento (art. 14 CE): una vez reconocida
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la filiacion, los hijos son iguales ante la ley, aunque hayan nacido por gestacion por
sustitucion.

Como ya he mencionado antes, la STS de 6 de febrero del 2014 resolvia un problema de
reconocimiento de una certificacion registral californiana relativa a la filiacion por
gestacion por sustitucién de dos gemelos californianos. El Tribunal Supremo confirmé
que no procedia la inscripcidon de dicha filiacidon en el Registro Civil espaiiol tal y como
constaba en las certificaciones de nacimiento extranjeras, por razones de orden publico
internacional, por atentar la gestacion por sustitucidén contra la dignidad de la mujer y
de los menores, al mercantilizar la capacidad reproductiva de la mujer y convertir a los
nifios en objetos del contrato. Segun el Alto Tribunal, no habia vulneracién del derecho
a la vida privada y familiar conforme a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, porque los comitentes pueden establecer su filiacion ejercitando el
padre biolégico una accion de paternidad y adoptando el otro comitente al menor (art.
10.3 LTRHA) (CASTELLANOS Ruiz, 2021: 977-978).

Por su parte, la STS 277/2022, de 31 de marzo de 2022 mantiene el mismo criterio
contrario a la gestacién por sustitucién, pero, en esta ocasidon no se trata de un
reconocimiento de filiacién por gestacidon por sustitucion establecida en el extranjero,
sino de establecer ex novo en Espaiia la filiacion por gestacién por sustitucion (LARA
AGUADO, 2022-2), porque un abuelo solicitd que se estableciera la filiacién por posesion
de estado en nombre de su hija con respecto a su nieto, que naciéo en México de una
gestante mexicana. La comitente no solicité la adopcion en Espaia, porque habia entre
ambos mas de 45 afos de diferencia y eso impedia la adopcion (art. 175 CC). El abuelo
alegd que el nifio llevaba viviendo mucho tiempo con la familia, que la comitente se
habia responsabilizado de él y que era la madre legal del nifio en México, como
demostraba el contrato de gestacion por sustitucion por el que la gestante habia
renunciado a la maternidad.

En primera instancia se le denegé la pretensidn, pero la Audiencia Provincial reconocio
a la recurrente como madre del nifio, porque se habia dedicado al menor y se habia
establecido un vinculo familiar muy fuerte entre ellos. El Ministerio Fiscal recurrid y el
Tribunal Supremo desestimoé la solicitud de establecimiento de filiacién del menor por
posesion de estado, debido a que la gestacion por sustitucion era manifiestamente
contraria al orden publico internacional espafol, no solo por ir en contra del art. 10
LTRHA, sino también por vulnerar gravemente los derechos fundamentales reconocidos
en la Constitucidn y en el art. 35 de la CDN, que establece la prohibicién de la venta de
nifios. El Tribunal Supremo afirma que tanto la gestante como el nifio son tratados
como meros objetos, no como personas con su propia dignidad, como demostraban las
clausulas abusivas del contrato: «La madre gestante se obliga desde el principio a
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entregar al nifilo que va a gestar y renuncia antes del parto, incluso antes de la
concepcion, a cualquier derecho derivado de su maternidad. Se obliga a someterse a
tratamientos médicos que ponen en riesgo su salud y que entrafan riesgos adicionales
a las gestaciones resultantes de una relacidon sexual» (Fundamento Juridico 29,
apartado 7). La gestante renuncia a su derecho a la intimidad y confidencialidad
médica; se le imponia el parto por cesdrea; transmitiria su informacién médica a la
madre de intencion, reservandose la comitente el derecho a mantenerla con vida, en
caso de muerte cerebral, para salvar al feto. Este trato inhumano pactado en el
contrato y aceptado por la gestante evidenciaba su situacion de vulnerabilidad
econdmica. Un punto resenable de la sentencia es el Fundamento Juridico 4, apartado
6, dedicado a las agencias intermediarias, cuya publicidad es ilicita por atentar contra la
dignidad y, pese a ello, se encuentran ofertas de agencias intermediarias en Internet
con mucha facilidad. De hecho, numerosos famosos presumen de haber tenido hijos
por gestacidn por sustitucion, lo que produce como resultado que el menor, una vez
nacido en el extranjero, consigue entrar en Espafia y acaba integrado en la familia
comitente sin el mds minimo obstdculo. El Tribunal Supremo considerd que no procedia
establecer la filiacidn por posesién de estado, sino por adopcion, en interés del menor,
porque existe un nucleo familiar consolidado y que el obstaculo de la diferencia de
edad se podia salvar, por los lazos que los unen y en interés del menor. Es cierto, que
podria haberse alegado que, dado que el art. 9.4 del CC conduce a la aplicacion de la
ley de la residencia habitual del nifio (en este caso, la espainola) y, cuando dicha ley no
permita el establecimiento de la filiacién, impone la aplicacién de la ley de la
nacionalidad del menor, que en el supuesto en concreto era la mexicana, podria haber
optado el Tribunal Supremo por la aplicacion de la ley mexicana. Como afirma un sector
de la doctrina, el orden publico internacional, en este caso, deberia verse modulado
por la orientacién material de la norma de conflicto (art. 9.4 del CC), que muestra una
preferencia hacia la ley que facilite el establecimiento de la filiacidn (ALVAREZ GONZALEZ,
2022: 10-11). Sin embargo, lo que este precepto pretende es que se facilite el
establecimiento de la filiacién del menor, no que dicho establecimiento deba coincidir
con la pretension del interesado, maxime cuando dicho establecimiento es contrario al
orden publico internacional del foro. Por tanto, la opcién del TS de remitir a la
comitente a la adopcién es una opcidon compatible con el sistema juridico espafiol
vigente.

Parte de la doctrina critica la jurisprudencia del Tribunal Supremo, porque cree que el
interés superior del menor ha quedado en un segundo plano para cumplir la legalidad
espafiola (CALvO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ, 2015: 45-113) y reclaman una reforma
de la legislacidon que garantice los derechos de la gestante y del menor, que asegure la
filiacidn directa con respecto a los padres de intencién, sin necesidad de adopcion o de
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ejercer la accion judicial de reclamacién de paternidad (DUuRAN AvAGo, 2015: 14).
Afirman que no siempre la madre de intencién o conyuge del padre biolégico pueden
acudir a la adopcidn con éxito, porque la jurisprudencia menor a veces resuelve de
manera contradictoria (SALES PALLARES, 2019: 345-346). De hecho, asi ocurrié en el Auto
de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 182, nim. 565/2018, de 16 de octubre
de 2018, que denegd la adopcién, porque los documentos no estaban legalizados, a
pesar de que llevaban viviendo aifos con el menor nacido de gestacion por sustitucion y
la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia, Seccién 42, nim. 91/2019, de 31 de
enero de 2019, que admitio la adopcidn previamente denegada por figurar la madre de
intencién como madre legal del menor en el Registro Civil extranjero y no permitir el
art. 175.3.12 del CC la adopcidén de los hijos propios. Como critica a este planteamiento,
hay que decir que reconocer directamente las filiaciones por gestacion por sustitucidon
ya establecidas no garantiza que los comitentes sean iddéneos para la
paternidad/maternidad y que un control previo al establecimiento de la filiacién va en
interés de los menores.

En la linea del Tribunal Supremo, recientemente se ha pronunciado el Tribunal
Constitucional, en su STC de 27 de febrero de 2024, que resuelve un recurso de amparo
interpuesto por la demandante a quien se le denegd la constitucién de la adopcion de
un menor nacido en Ucrania de gestante ucraniana y que consta inscrito como hijo de
la gestante y de su esposo. El Juzgado de Primera Instancia de Madrid accedid a la
adopcion, pero el Ministerio Fiscal recurrid por contravencidon del orden publico
internacional y por sospechas de fraude. La Audiencia Provincial de Madrid revocé la
resolucidn, al cuestionar el vinculo entre el comitente varén y el menor, pues el Unico
dato de la filiaciéon paterna bioldgica era el certificado de nacimiento ucraniano y su
inscripcion en el Registro Civil consular espafiol. En este caso, se da la circunstancia de
qgue la demandante habia adoptado al hijo menor de su cdnyuge, también nacido por
gestacién por sustitucion en Ucrania, siendo firme la resoluciéon del Juzgado que
admitid la constitucidn de dicha adopcidn, lo que, en opinién de la demandante supone
una discriminacidn para los menores por razéon de su nacimiento. El Tribunal
Constitucional afirma que es consciente de que en contextos en que el nacimiento de
un menor tiene su origen en una gestacion por sustitucidon en el extranjero, la
determinacién de la filiacion del menor en favor de quien suscribid el contrato para
satisfacer su «deseo» de ser padre o madre puede ir en contra de valores y derechos
constitucionalmente reconocidos; niega que exista vulneracion del principio de
prohibicidén de discriminacién, pues ello requiere que dos casos sustancialmente iguales
sean resueltos de diferente manera por los mismos drganos, lo que no sucede en este
supuesto. Pero, el Tribunal Constitucional estima el amparo basado en la vulneracion
del art. 24 de la Constitucidn, porque, al no haber sido impugnada la filiacion paterna
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que consta inscrita en el Registro Civil espafiol, no procede cuestionar la veracidad de
dicha filiacion proclamada oficialmente por el Registro Civil. Una vez mas, el interés
superior del menor prima, porque hay que valorar el impacto que supone en la
construccion de su identidad el hecho de que no se permita el establecimiento de la
filiacidon adoptiva a favor de la esposa de su padre por la debilidad del vinculo
subsistente.

Esta sentencia viene a reafirmar el criterio jurisprudencial del Tribunal Supremo,
aungue sin entrar en detalles ni pronunciarse sobre la practica de la gestacién por
sustitucion a fondo. A fin de cuentas, el caso no versaba sobre la validez ni la eficacia
del contrato de gestacidn, ni siquiera era un supuesto de reconocimiento de la filiacion
por gestacion por sustitucién establecida en el extranjero en virtud de un certificado
registral o resolucion judicial extranjera, sino sobre la adopcidn del hijo del cényuge,
amparada en una inscripcion registral de filiacién paterna, cuya rectificacion nadie
habia instado. A pesar de ello, el Tribunal Constitucional ha dejado entrever su postura
cuando afirma que, “ningun precepto constitucional reconoce un derecho fundamental
a adoptar” (Fundamento 5 b), p. 29) y que “Este Tribunal es consciente de que, en
contextos como el analizado en el presente caso, en el que el nacimiento del menor ha
tenido su origen en una gestacién por sustitucion desarrollada en el extranjero, la
determinacién de la filiacion del menor en favor de quien suscribid ese contrato para
satisfacer su deseo de ser padre o madre puede ir en contra de valores y derechos
constitucionalmente reconocidos” (Fundamento Juridico 6, p. 33), lo que parece dejar
entrever que, si lo que se hubiera planteado hubiera sido un problema de
reconocimiento de la filiacion establecida en el extranjero, su postura bien habria
podido coincidir con la del Tribunal Supremo. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
no puede llegar a otro resultado, pues la impugnacién de la inscripcion registral de
filiacidn no se habia producido, por lo que no quedaba otra opcién que permitir la
adopcion a la esposa del padre que figura legalmente como tal en el Registro Civil
espafiol.

Sin duda, lo que resulta mas interesante es el voto particular de la magistrada Maria
Luisa Balaguer, que se muestra firme detractora del problema que esconde la gestacién
por sustitucion. De este modo, la Magistrada sefala que: “es contrario a la seguridad
juridica del art. 9.3 CE que el mismo legislador que prohibe una practica en Espafia no
prevea restriccion suficiente para las practicas equivalentes realizadas fuera de nuestro
pais, porque ello legaliza de facto, por inaccién y por la via de la necesaria protecciéon
de los menores, lo que se considera ilegal en nuestro sistema”. De este modo, critica
gue no siempre deberia aceptarse que el interés superior del menor sea dbice para
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poder establecer la filiacion en favor de padres procedentes de paises desarrollados
gue consiguen a sus hijos de familias desestructuradas.

4.4. Influencia de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y del
Tribunal de Justicia de la Union Europea en las jurisprudencias nacionales

Las sentencias del TEDH han tenido un gran impacto en la jurisprudencia de paises de
nuestro entorno. Aunque Francia sigue considerando el contrato de gestacion por
sustitucion nulo y contrario al orden publico internacional francés por el principio de
indisponibilidad del cuerpo humano y del estado civil de las personas, e, inicialmente,
se negaba a inscribir a los menores como hijos de los padres comitentes por el principio
fraus omnia corrumpit, su jurisprudencia ha ido cambiando, pues la Cour de Cassation
ya no considera que la gestacidn por sustitucidon sea un motivo de orden publico
internacional para impedir inscribir la filiacién de los menores en el Registro Civil
francés. Primero, empezd permitiendo la transcripcion de los certificados de
nacimiento extranjeros con los datos del padre de intencion solo cuando fuera padre
bioldgico (porque el documento extranjero respondia a la realidad) y permitiendo a la
madre intencional la adopcion del hijo del céonyuge (Cour de cassation, n? 619,
Assemblée pléniére, 3 juillet 2015, 14-21.323). Pero las sentencias de la Cour de
Cassation de diciembre de 2019 han dado un giro radical, al permitir la inscripcion de
los comitentes sin vinculacidon genética, transcribiendo el certificado de nacimiento
extranjero, sin necesidad de adopcién (Cour de Cassation, Civile, Chambre civile 1, 18
décembre 2019). Esto ha sido visto como una extralimitacion de la funcidn
jurisdiccional y, el 24 de enero de 2020, el Senado francés, cuando se discutia la
aprobaciéon de la Ley de bioética, ha incorporado un articulo para prohibir la
transcripcién de los certificados extranjeros de nacimientos de nifos nacidos por
gestacidn por sustitucion. Aln no se sabe cdmo continuara todo (ALOUANE, 2020).

También en Alemania, la STS aleman de 10 de diciembre de 2014, en un caso en que el
padre de intencidn era el progenitor bioldgico del menor y la madre gestante no
guardaba ninguna vinculacidén genética con el nifio, ha admitido que no es incompatible
con su orden publico internacional reconocer una sentencia californiana sobre
establecimiento de filiaciéon por gestacion por sustitucidén y permitir la inscripcién de los
dos comitentes como padres legales, pese a que, en Alemania, al igual que en Espafia,
se considera madre a la que da a luz y no a la de intencién. El Tribunal Supremo aleman
entiende que el orden publico internacional debe ser apreciado atendiendo al interés
superior del menor, que consiste en que tenga continuidad su filiacién ya establecida
(DE MIGUEL ASENSIO, 2015). Pero no hay jurisprudencia sobre casos en que ninguno de
los comitentes guarde vinculacién genética con el menor. Y, cuando la filiacién consta
en un certificado de nacimiento extranjero, no procede la inscripcion de la filiacidn, si
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resulta aplicable la ley alemana, sino que se remite a la adopcidn para establecer la
filiacion.

En Italia ha tenido gran influencia el caso Paradiso y Campanelli v. Italia, por eso, la
Corte di Cassazione italiana dictd la sentencia n? 24001 el 11 de noviembre de 2014,
sobre un caso en que los comitentes no guardaban vinculacidon genética con el menory
consideré6 que la gestacién por sustituciéon era contraria a su orden publico
internacional y que la forma de proteger al menor era atribuir la maternidad a la madre
gestante, remitiendo a quienes no guarden vinculos genéticos con el menor a la
adopciéon. En la misma linea, la sentencia de la Corte di Cassazione Secc. Unidas,
8/05/2019, num. 12193 (MAZZILLI, 2021:1035), afirma que hay que sopesar todos los
valores y principios irrenunciables en presencia al valorar el interés del menor y ha
concluido que este interés lo protege una legislacion que no permita la filiacién sin
vinculos genéticos con los comitentes. Asi lo ha destacado también el Tribunal
Constitucional italiano en Sentencia n® 272/2017 (Gazzetta Ufficiale de 20/12/2017,
ndam. 51, citada por MazziLu, 2021: 1035) y en la mas reciente Sentencia 33/2021
(citada por MAzziLl, 2021:1038). El Tribunal Constitucional italiano afirma que es
legitimo denegar la transcripcidn de la sentencia extranjera que establezca la filiacion
de menores nacidos por gestacidn por sustitucion no vinculados genéticamente a los
comitentes, siempre que se garantice el establecimiento posterior de la relacién de
filiacién consolidada con los dos comitentes, aunque eso implique admitir una filiacidon
falsa y dijo que el juez debe decidir, en interés del menor, si se dan las condiciones para
que exista una relacién consolidada, pues lo contrario es instrumentalizar al menor
para desalentar la gestacién por sustitucion y animé al legislador a establecer un
procedimiento de adopcidn rdpido. Sin embargo, en abril de 2022 la Comisién de
Justicia de la Camara de los Diputados de Italia presentd un proyecto de ley para
sancionar a los comitentes que acudan al extranjero a contratar gestacién por
sustitucion, imponiendo penas de prisidon aun mas graves que las actuales y multas muy
cuantiosas y pretende castigar la conducta realizada fuera de ltalia por parte de la
mujer que dona ovulos para fecundar a una tercera mujer en el extranjero e,
igualmente, a la mujer que gesta en el extranjero con un cigoto aportado por la pareja.

En Espafia, en cambio, el impacto de la jurisprudencia del TEDH ha sido escaso, pues ya
se permitia establecer la filiacion del menor a través de la accién de reclamacion de la
filiacién paterna y, en el caso del cényuge del padre bioldgico, a través de la via de la
adopcion. Por tanto, nuestro sistema es compatible con toda la jurisprudencia del TEDH
y asi lo ha puesto de manifiesto el Auto del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015,
dictado para resolver el recurso extraordinario de nulidad por vulneracién de derechos
fundamentales interpuesto contra la STS de 6 de febrero de 2014, en el que el Tribunal
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Supremo aclaré que «el derecho a crear una familia no es ilimitado y no incluye la
facultad de establecer lazos de filiacion por medios no reconocidos como tales por el
ordenamiento juridico» (Fundamento Juridico 5) y que la STS de 6 de febrero de 2014
no habia vulnerado el art. 8 del CEDH en el sentido declarado por el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, pues la practica francesa a la que se referian los casos
Mennesson c. Francia y Labassee c. Francia, no era asimilable a la espafiola. El
ordenamiento juridico espafiol (art. 10.2 y 10.3 LTRHA), tal y como es interpretado por
el Tribunal Supremo, permite establecer la filiacion de los menores nacidos en el
extranjero por gestacidén por sustitucion a través de la “reconstruccion” de la filiacion,
es decir, no hay obligaciéon de reconocer en Espafia la filiacién establecida en el
extranjero y se ofrecen vias para establecer la filiacidn bioldgica del padre comitente.

5. PERSPECTIVAS DE FUTURO RESPECTO A LA FILIACION DERIVADA DE CONTRATOS DE GESTACION POR
SUSTITUCION: ¢ ABOLICIONISMO O REGULACIONISMO?

5.1. Division en el seno de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado:
édopcion por un Protocolo para el reconocimiento de la filiacion en casos de gestacion
por sustitucion o por un Convenio sobre filiacion en general?

La gestacion por sustituciéon es un fendmeno complejo, en el que entran en juego
normas dispares sobre presunciones de paternidad y maternidad, sobre
reconocimiento de las filiaciones por gestacion por sustitucion establecidas en el
extranjero y en cuanto a su regulacion o no. Su dimensiéon global y los intereses
necesitados de proteccion, sobre todo los de los menores, requieren una solucién a
nivel internacional. Por eso, la Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado lleva estudiando la problematica desde 2010 y ha publicado un trabajo,
Questions de droit international privé concernant le statut des enfants, notamment
celles résultant des conventions de maternité de substitution a caractére international,
sobre las cuestiones necesitadas de solucidon a nivel internacional. A raiz de ahi, el
Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La Haya cred en 2015 un
Grupo de Expertos para trabajar sobre la materia, que se ha ido reuniendo anualmente,
haciendo informes intermedios y que ha presentado su informe final en noviembre de
2022. En los cuestionarios remitidos por los paises se evidencidé que los contratos de
gestacion por sustitucion pueden llevar implicitos abusos y violaciones de derechos
fundamentales cuando no hay una regulaciéon garantista, por lo que llegaron a la
conclusién de que se deberia llevar a cabo una regulacidon protectora de los derechos
humanos de las partes implicadas y que unificara la normativa de Derecho
internacional privado sobre filiacidn, especialmente la relativa a la ley aplicable (DURAN
AYAGO, 2020: 6). Pero en el Grupo de Expertos hay mucha divisiéon de planteamientos y
es dificil llegar a un acuerdo, por lo que el Grupo se ha centrado solo en un aspecto de
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la gestacidon por sustitucion, el que afecta a la continuidad de la filiacion de los
menores.

Ante las criticas a su trabajo por parte de la Coalicién internacional por la abolicion de
la maternidad subrogada, el Grupo ha aclarado que el trabajo de la Conferencia de La
Haya de Derecho internacional privado “no debe entenderse como apoyo ni como
oposicion a estas practicas”. Los expertos barajaron la posibilidad de elaborar un
Convenio para regular la filiacién en todas sus formas, incluida la filiaciéon por gestacion
por sustitucion, porque excluirla solo por el modo de concepcion, podria ser
considerado como una forma de discriminacion a los menores, creando un vacio legal
al respecto y porque incluirla en el Convenio permitiria prevenir el riesgo de compra de
menores, pudiendo proteger todos los derechos mas eficazmente. Pero la amplitud de
la materia y la complejidad de las cuestiones implicadas les hizo dudar de la idoneidad
de un Convenio genérico sobre filiacidn, pues algunos Estados contrarios a la gestacion
por sustitucidon no estarian dispuestos a firmarlo. También creian que otros Estados no
estarian interesados en negociar o adherirse a un instrumento que excluyera de su
ambito de aplicacién la filiacion derivada de gestacién por sustitucion, por lo que
decidieron proponer la elaboracion de un Convenio sobre filiacién en general v,
ademds, elaborar un Protocolo especifico sobre filiaciéon por gestacién por sustitucion,
con unas ideas clave: regular la filiacion sin importar la edad; excluir cualquier
referencia a los efectos juridicos derivados de la filiacion, como la nacionalidad;
preservar los derechos de los menores.

El Consejo de Asuntos Generales y Politica cred en 2023 un Grupo de Trabajo al que ha
encomendado continuar en la linea de elaborar un Convenio general sobre filiacidn,
incluida la derivada de gestacion por sustitucién, dejando abierta la posibilidad de que
posteriormente sean dos instrumentos normativos. En los dos informes que ya ha
elaborado el Grupo tiene que resolver algunas de las cuestiones que separaran a sus
componentes, como el tratamiento que hay que dar a las adopciones tras la gestacién
por sustitucién, si deben considerarse adopciones nacionales o como el resultado de un
contrato de gestacion por sustitucién o los requisitos para el reconocimiento de las
filiaciones (GARciA, 2021). En todo caso, estos trabajos del grupo no favorecen el
abolicionismo universal de la gestacion por sustitucién, que se va a quedar en una
utopia, porque, si se llegara a elaborar un Protocolo especifico para reconocer las
filiaciones por gestaciéon por sustitucion, los paises que se vinculen acabaran
admitiendo la gestacion por sustitucidon en su territorio y, en todo caso, promoveran el
turismo procreativo.
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5.2. Proyecto de Reglamento (UE) del Consejo sobre filiacion y certificado de filiacion
europeo: mantenimiento del orden publico internacional como limite

El Parlamento Europeo ha condenado la gestacion por sustitucion en la Resolucién de
17 de diciembre de 2015, sobre el Informe anual sobre los derechos humanos vy la
democracia en el mundo (2014) y la politica de la Unidn Europea [2015/2229(INI)),
DOUE C 399/151, de 24/11/2017], en el que declara que «...la gestacion por sustitucion,
que es contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su cuerpo y sus funciones
reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que debe prohibirse esta
practica, que implica la explotacién de las funciones reproductivas y la utilizacion del
cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el caso de las mujeres
vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con caracter de urgencia
en el marco de los instrumentos de derechos humanos» (Observacién general 115). Y lo
reitera la Observacion general 32 de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 21 de
enero de 2021, sobre la Estrategia de la Union para la igualdad de género.

Sin embargo, el Consejo de la UE ha elaborado una Propuesta de Reglamento del
Consejo, relativo a la competencia, al Derecho aplicable, al reconocimiento de las
resoluciones y a la aceptacion de los documentos publicos en materia de filiacion y a la
creacion de un certificado de filiacion europeo, con la finalidad de proteger la
continuidad de la identidad de los menores en situaciones transfronterizas, su derecho
a la no discriminaciéon y a la vida privada y familiar y sus derechos sucesorios y de
alimentos en el espacio de la UE y «reducir los costes juridicos y la carga para las
familias[...]Jen relacion con los procesos judiciales de reconocimiento de la filiacion en
otro Estado Miembro» (Exposicién de motivos, p. 1). Se ha optado por un Reglamento
para asegurar una aplicacidn e interpretacién unitaria en todos los Estados Miembros,
con normas uniformes sobre competencia y ley aplicable para determinar la filiacion
transfronteriza, que hagan posible el reconocimiento posterior.

AUn no se conoce si el Proyecto culminara, ni su versidon definitiva, y, aunque no se
centra exclusivamente en la filiacion derivada de la gestacion por sustitucion, sino que
regula la filiacién en general (salvo la adopcién, que esta excluida), si llegara a
aprobarse, sentara las bases para el reconocimiento de las resoluciones judiciales y
documentos publicos relativos a filiaciones por gestacidon por sustitucion establecidas
en Estados Miembros de la UE. No obstante, su alcance territorial esta limitado a la UE,
por lo que el reconocimiento de sentencias y documentos publicos en materia de
filiacién por gestacion por sustitucién emitidos en un pais no perteneciente a la UE
seguiria rigiéndose por el Derecho nacional, siendo limitado su alcance en relacion con
menores nacidos por gestacion por sustitucion en los paises de la UE que han regulado
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esta practica, ya que solo son Grecia y Portugal, por lo que su impacto serd mayor para
otro tipo de filiaciones.

Para facilitar el reconocimiento en un Estado Miembro de la filiacién determinada en
otro Estado Miembro, la Propuesta regula conjuntamente la competencia, el Derecho
aplicable a la determinacidon de la filiacion, el reconocimiento de sentencias y
documentos publicos que determinen la filiaciéon, la aceptacién de documentos
publicos con valor probatorio y la creacién de un certificado de filiacion europeo. Con
respecto al reconocimiento de sentencias y documentos publicos, se admite el
reconocimiento automatico, sin necesidad de procedimiento alguno, bastando con la
simple presentacion de una copia de la resolucién que reuna el requisito de
autenticidad y la certificacién de la resolucién usando el formulario conforme al anexo |
(art.21.1). Los asientos de los Registros Civiles de los Estados Miembros serdn
actualizados sin necesidad de procedimiento especial, aportando la sentencia de un
Estado Miembro que ya no admita recurso en el Estado Miembro de origen (art. 21.2).
Solo podra denegarse dicho reconocimiento por uno de los motivos que recoge la
Propuesta de Reglamento, entre los que se incluye la manifiesta contrariedad con el
orden publico internacional del Estado requerido, lo que debe ser interpretado
respetando los derechos fundamentales y los principios reconocidos en la Carta, en
especial, el de no discriminacién.

Esto abre la via a que en Espafia se pueda seguir manteniendo el no reconocimiento de
las sentencias de filiacion por gestacién por sustitucion procedentes de Estados
Miembros de la UE, siguiendo la linea del Tribunal Supremo que fundamenta su
razonamiento en la vulneracién de los derechos de la madre gestante y la cosificacion
del menor: la proteccién de los derechos de madre gestante e hijo podrian alegarse
como motivo de oposiciéon al reconocimiento, apoyando las directrices que la
Propuesta sugiere que deben acompaiiar la interpretacion del orden publico (RODRIGUEZ
PINEAU, 2023: 173). De este modo, solo la filiacidn de menores nacidos de gestacion por
sustitucion llevada a cabo en un Estado miembro puede aprovecharse de las ventajas
del reconocimiento recogidas en la Propuesta, remitiendo a la mayoria de los
supuestos al Derecho nacional de los Estados parte. Sin embargo, hay autores que
defienden el supuesto de que el Reglamento se aplique a la filiaciéon establecida en
terceros Estados cuando se pretenda el establecimiento de la filiacién en un Estado
Miembro y no el reconocimiento conforme a una determinada ley (ALvAREZ GONZALEZ,
2023:196).

Respecto a los documentos publicos sin efecto juridico vinculante en el Estado
Miembro de origen, pero con valor probatorio (certificaciones registrales) tendran en
los demas Estados Miembros el mismo valor probatorio que en el Estado Miembro de
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origen, o el efecto mds parecido posible, siempre que ello no sea manifiestamente
contrario al orden publico internacional del Estado Miembro en el que se presenten,
respetando los derechos fundamentales y los principios enunciados en la Carta.
También prevé la creacidn de un certificado de filiaciéon europeo, para facilitar invocar
en otro Estado Miembro la filiacion determinada por las autoridades competentes de
otro Estado Miembro conforme a la ley correspondiente, de modo que si una persona
aporta este certificado, no se le puede exigir en otro Estado Miembro que aporte una
sentencia o documento publico que acredite su filiacién, porque se presume que el
certificado prueba los extremos acreditados y que la persona mencionada en el
certificado como hijo tiene esa condicidn y el certificado servira de titulo vdlido para
inscribir la filiacidn en los Registros Civiles de los Estados Miembros sin necesidad de
procedimiento alguno (art. 53).

5.3.  ¢éConveniencia de una normativa nacional reguladora?

En Espafia existe un caos respecto a como hay que actuar ante el reconocimiento de las
filiaciones por gestacion por sustitucion establecidas en el extranjero. De un lado, las
Instrucciones de la Direccidon General de Seguridad Juridica y Fe Publica (dictadas por la
anterior DGRN) sirven de fundamento para reconocer las filiaciones establecidas en
sentencias, a pesar de la posicién contraria a la gestacién por sustitucion del Tribunal
Supremo, confirmada por la recentisima sentencia del Tribunal Constitucional que
confirma que la determinacién de la filiacion de los menores a favor de quienes desean
ser padres por gestacion por sustitucién puede suponer una vulneracién de los valores
y derechos constitucionalmente reconocidos y a pesar de que el legislador las considera
una forma de violencia reproductiva. De otro lado, no existen normas que disuadan
eficazmente a las agencias de publicitarse, ni a los comitentes de recurrir a esta
practica en otros paises, aunque la LTRHA dice que el contrato es nulo. Sin embargo, es
necesario tener en cuenta la reciente prohibicion de publicidad para las agencias
intermediarias recogida en los arts. 33 de la Ley Organica 1/2023, de 28 de febrero, por
la que se modifica la Ley Orgéanica 2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y
reproductiva y de la interrupcién voluntaria del embarazo en la que se prohibe la
promocién comercial de la gestacidn por sustituciéon y la disposicion final primera, que
modifica la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad.

Actualmente se ha reavivado el debate social tras la noticia de la contratacion de una
madre gestante en Estados Unidos por una famosa actriz espafiola, usando el semen de
su hijo fallecido, haciendo surgir gran cantidad de problemas legales por el
reconocimiento de su maternidad/condicién de abuela en nuestro pais
(reconocimiento de la filiacion en solitario de la madre intencional, posibilidad de
adopcidn de nietos, limites a la fecundacion post mortem...) (ESPINIELLA MENENDEZ, 2023:
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181-215). A la pregunta de si es necesaria una regulacion de la gestacion por
sustitucion en Espafia y de qué tipo, caben al menos tres posibilidades: 1) promulgar
una norma que permita la practica de la gestacién por sustitucién en Espaiia y habilite
el reconocimiento de las filiaciones de menores nacidos de gestacion por sustitucidon en
el extranjero; 2) no permitir la gestacidon por sustitucién en Espafia y disuadir a los
comitentes de recurrir a otros paises para contratar una gestacion por sustitucién, pero
regular las condiciones para que las filiaciones de menores nacidos de gestacién por
sustitucion en el extranjero puedan ser reconocidas en Espaia; 3) modificar levemente
la normativa, aclarando las reglas vigentes e imponer sanciones para disuadir. Para
optar por una u otra opcion hay analizar el debate ético existente y las dos posturas
enfrentadas: la regulacionista y la abolicionista.

Quienes defienden la regulacidon de la gestacién por sustitucién afirman que solo se
trata de una TRHA mads que no deberia estar al alcance solo de los mas pudientes
(KumAR CHULANI RAYMOND, 2021: 81-104); que las gestantes tienen autonomia vy libertad
para disponer de su cuerpo (PRESNO LINERA y JIMENEZ BLANCO, 2014: 1-39); consideran
positivo un cambio legislativo que atienda a las nuevas demandas (FARNOS AMOROS,
2016: 224) y que garantice los derechos de la gestante, los intereses de los comitentes
y, sobre todo, el interés superior del menor (GONzALEz MARTIN y ALBORNOZ, 2016: 183),
permitiendo que la gestacidn por sustitucidn se realice en Espafia y que se reconozcan
las filiaciones por gestacidon por sustitucion procedentes de otros paises, con unos
requisitos. Entre ellos, control judicial del libre consentimiento prestado por la
gestante; la inexistencia de condiciones abusivas del contrato; que la practica protege
su salud; que se le permite desistir de entregar al bebé hasta que hayan pasado seis
semanas desde el nacimiento, admitiendo que ponga fin al contrato sin penalizaciones;
inexistencia de situacion de vulnerabilidad; que firma el contrato con pleno
conocimiento; que el menor no va a ser objeto de compra, limitando la gestacién por
sustitucion a su modalidad altruista, con pagos moderados que no sean un incentivo;
que los comitentes acrediten problemas de infertilidad o de salud o haya riesgos para
el feto; que superen un control de idoneidad; que sean obligados a asumir la relacidn
paterno/materno-filial, con independencia del sexo, del estado de salud o de
discapacidad del menor y del nimero de bebés que nazcan; que se prevean garantias
de acceso del menor a conocer sus origenes; que la gestante no tenga vinculos
genéticos con el menor vy si los tenga algun comitente. Creen necesario un Convenio
internacional similar al Convenio de La Haya sobre proteccidon de menores en materia
de adopcién de 1993 (SALES PALLARES, 2019: 347), para reconocer las filiaciones si
cumplen las anteriores condiciones y participan en el proceso autoridades centrales
gue garantizan que se siguen buenas practicas y, de lo contrario, no se podran
reconocer las filiaciones por gestacién por sustitucion (Pino Avita, 2023: 335-350).
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Incluso se ha llegado a proponer una multiparentalidad, similar a la permitida por el
art. 57 a) del Cédigo de las Familias cubano, que permite a la gestante formar parte de
la familia del menor. En la misma linea de estas buenas practicas, la Asamblea General
de Naciones Unidas, en el Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la
explotacidn sexual de nifios, incluidos la prostitucidn infantil, la utilizaciéon de nifios en
la pornografia y demds material que muestre abusos sexuales de nifos, de 15 de enero
de 2018, ha dado unas pautas a los Estados que se decidan a regular la gestacién por
sustitucion, que han sido desarrolladas por los Principios de Verona publicados en 2021
por el Servicio Social Internacional (ISS).

El sector abolicionista, en cambio, se opone a su regularizacion, porque la gestacién por
sustitucidon permite la renuncia a derechos inalienables e indisponibles de la mujer por
contrato; entienden que la gestacién por sustitucién atenta contra la dignidad de la
gestante (por utilizarla como instrumento al servicio de los demds) y de los menores (el
verdadero objeto del contrato es la entrega del nifio, lo que no tiene nada que ver con
el derecho de la mujer a disponer de su cuerpo) (BERcovITZ RODRIGUEZ-CANO, 2022: 2-6);
(PuLEO, 2017: 165-184); destacan el significado simbdlico que tienen las normas que
permiten considerar a las mujeres como maquinas de parir; afirman que la gestacion
por sustitucién es una forma de explotacién reproductiva, tanto en su modalidad
comercial como altruista, porque todos se benefician de la gestante; que el dolor fisico
y los riesgos derivados de la hormonacién, la gestacién, el parto y el sufrimiento
psiquico por tener que evitar el apego con el feto y la entrega del menor, son formas de
violencia de género prohibidas por el Convenio del Consejo de Europa sobre
prevencion y lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica,
hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011 y que las mujeres que se someten a la
gestacion por sustitucion se encuentran en situacion de vulnerabilidad econdémica y/o
psicoldgica (LARA AGUADO, 2023: 194). Aluden al Informe del Comité de Bioética de
Espana sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada de 2017, que
sefala que «La gestacion es una forma de simbiosis temporal entre el hijo y la madre
que genera una huella corporal permanente en ambas partes», ya que «La mujer
gestante guarda en su cuerpo memoria de cada embarazo, especialmente porque
incorpora células madre procedentes de la sangre de aquellos que ha gestado».
Afirman que las gestantes son tratadas por psicodlogos para no crear afecto con el feto
para poder separarse de él, desvinculdandose emocionalmente del hijo que estan
gestando (BELLVER CAPELLA, 2015: 19-52) y que en Espafia se deberia adoptar una
normativa que prohiba la publicidad de las agencias que promueven la practica y
sancione la infraccion de esta prohibicion.
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Considero que una de las principales razones para oponerse a la regulacién de la
gestacidon por sustitucién en Espafia en sus dos modalidades (legalizarla en Espafia y
establecer condiciones para el reconocimiento) es que, aunque se regulara, los
comitentes seguirdn recurriendo a paises donde la gestacién por sustitucion es mas
barata, porque en Espafa no habria suficientes mujeres (ni siquiera extranjeras) para
atender de manera altruista a toda la demanda. Y, una vez que nazcan menores en esos
paises, habremos vuelto al punto de partida en el que nos encontramos: si el menor ya
estd aqui, ¢cOmo se salvaguarda su derecho a su identidad y a su vida privada y
familiar, si su nacimiento se ha producido en el marco de un proceso de gestacion por
sustitucion no garantista para la gestante y que no reune los requisitos para el
reconocimiento de su filiacién? ¢ Acaso ese menor ya no tiene derecho a una identidad
y a su vida privada y familiar, especialmente, si ya hay un nudcleo familiar consolidado?
Quizas tengan razon quienes pretenden abolir la gestacidon por sustitucién a través de
un convenio internacional que condene esta practica por vulnerar los derechos
humanos (Declaracién de Casablanca), al estilo de la Convencion para la eliminacién de
todas las formas de discriminacién contra la mujer, hecha en Nueva York el 18 de
diciembre de 1979 y adoptar medidas estrictas que penalicen la actuacién de las
agencias intermediarias que se publiciten en Espaia.

Mientras tanto, en Espaia ya tenemos soluciones que garantizan los derechos de los
menores y son compatibles con la jurisprudencia del TEDH y del TIUE. Si se siguiera la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, no se reconocerian las filiaciones derivadas de
gestacién por sustitucion establecidas en el extranjero tal y como constan en las
sentencias o en las certificaciones registrales extranjeras, por considerar la gestacién
por sustitucién contraria al orden publico internacional. Pero tenemos las vias del art.
10.3 LTRHA. En los casos no previstos, como aquellos en que quien haya aportado el
material genético sea la madre comitente en solitario, se podria establecer la filiacidn
materna de la comitente que aportd su évulo a través de la adopcidn, tras la renuncia
de la gestante a su filiacion en un tiempo razonable tras el nacimiento del menor, en las
mismas condiciones que para la adopcion. Y, en los supuestos en que ninguno de los
comitentes haya aportado sus gametos, habra que decidir situacién por situacién y
valorar el interés del menor, para evitar los problemas de trafico y trata de menores. Lo
gue si es necesario es una norma legal que aclarare cdmo deben actuar las autoridades,
respetando la jurisprudencia del Tribunal Supremo, endureciendo las sanciones y
haciendo que se aplique efectivamente la legalidad vigente.

6. CONCLUSIONES

La filiaciéon es un elemento integrante del derecho a la identidad y a la vida privada y
familiar, que forma parte de la identidad de los menores, incluyendo los nacidos por
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gestacion por sustitucién, aunque el contrato sea nulo en Espafia. Segun la
jurisprudencia del TEDH, estos Derechos Humanos exigen estabilidad, para que la
identidad del menor no se vea modificada cuando el nifio se traslada a otro pais. Pero
la continuidad de la filiacidon por gestacidn por sustitucidon establecida en el extranjero
no implica un reconocimiento inmediato de la situacién ya creada, sino que es
necesario que se trate de una relacién ya consolidada, que esa filiacién haya sido
establecida en el Estado de origen sin fraude, en un Estado vinculado con la relacién
familiar, jugando un papel importante la vinculacion genética.

Para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, cuando existe una vinculacién
genética entre el menor y el padre de intencion, el establecimiento de la filiacidn
paterna bioldgica es una exigencia del derecho a la vida privada del menor, pero los
Estados tienen un margen de discrecionalidad para decidir la forma de establecer esa
filiacion, sin que obligatoriamente tengan que hacerlo reconociendo la sentencia o
certificacion de nacimiento extranjera. Si se ha establecido la filiacion del padre
biolégico de intencion, el vinculo de filiacién del menor con la madre de intencién o
conyuge/pareja de ese progenitor debe establecerse también en interés del menor,
pero se deja libertad a los Estados para decidir cual es la via, siendo admisible la
adopcion, siempre que se trate de un procedimiento rdpido y efectivo y que venga
permitida dicha adopcion por la normativa del Estado en cuestion. No existe violacidon
del derecho a la vida privada en caso de que el padre de intencion bioldgico se niegue a
la adopcién de su hijo por su cényuge que no estd vinculado genéticamente con el
menor. Cuando ninguno de los comitentes tiene vinculacion genética con el menor y el
Estado de destino no permite establecer la filiacidn, no hay violacién del derecho a la
vida privada del menor, pues los Estados tienen interés en prevenir que en su territorio
se trafique con menores y en desalentar la gestacion por sustitucién, pero hay que
estar a cada caso, porque si hay una relacion familiar ya consolidada, habrd una
expectativa de reconocimiento.

Por tanto, no existe un derecho al reconocimiento de la filiacion establecida en el
extranjero, sino una legitima expectativa de que ese reconocimiento se va a producir y
esa expectativa existe cuando hay una situacién ya consolidada de hecho y que ha
surgido de conformidad con el ordenamiento juridico extranjero, sin fraude de ley. Sin
embargo, esa expectativa no implica que el reconocimiento de la situacién consolidada
tenga que coincidir exactamente con la sentencia o certificado de nacimiento
extranjero, sino que los Estados tienen un margen de apreciacion. La legalidad vigente
en Espafia entra dentro del margen de libre apreciacién que corresponde a los Estados
para reconocer las filiaciones de menores nacidos de gestacidn por sustitucién en el
extranjero, segun el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y no se viola el derecho a
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la vida privada y familiar de estos menores si se permite el establecimiento de la
filiacidn bioldgica paterna mediante el ejercicio de la accidén de reclamacién de dicha
filiacién ante autoridad judicial espanola y la adopcion a favor del conyuge del padre
bioldgico.

El modelo de establecimiento de la filiacién vigente en Espana para los menores
nacidos de gestacion por sustitucién en el extranjero también es compatible con la
jurisprudencia del TJUE sobre reconocimiento del estatuto personal, porque no
constituye ningun obstaculo para el ejercicio de las libertades europeas, pues incluso
en la UE es posible denegar el reconocimiento de filiaciones si son incompatibles con el
orden publico internacional, si suponen una grave vulneracién de derechos humanos.
Eso es lo que concurre en el caso de la gestacidon por sustitucién, porque, segun el
Tribunal Supremo, atenta contra la dignidad de la gestante y la del menor, al
mercantilizarlos y cosificarlos y ser una forma de violencia reproductiva.

La consideracién de la gestacién por sustitucion como una forma de violencia
reproductiva impide promulgar una normativa que regule la gestacién por sustitucién y
la haga posible en Espafa, por mds garantias que se intenten adoptar, porque la
gestante, en todo caso, debe renunciar a un derecho, es instrumentalizada al servicio
de los demas y el menor sigue siendo objeto de un contrato. Esta parece ser la opinidn
vertida en la STC de 27 de febrero de 2024, en la medida en que el Tribunal
Constitucional afirma que determinar la filiacién de los menores nacidos por gestacion
por sustitucion en el extranjero a favor de quienes han contratado esta practica para
satisfacer su «deseo» de ser padres o madres puede vulnerar valores y derechos
constitucionalmente reconocidos. Parece desprenderse de esto que para el Tribunal
Constitucional no existe un derecho de ser padre/madre del que se derive la obligacién
del legislador de proceder a regular esta practica en nuestro pais.

Ahora bien, deberia completarse la regulacién existente en Espana para reforzar las
medidas que disuadan a los comitentes de recurrir a esta practica en el extranjero y
clarificar a través de una ley (y no por medio de una Instruccidon administrativa) que las
filiaciones por gestacidn por sustitucion establecidas en sentencias judiciales o
certificados de nacimiento extranjeros no se pueden reconocer en Espafa, porque los
contratos de gestacion por sustitucion son contrarios al orden publico internacional y
que la via para proteger el interés del menor es la del art. 10.3 LTHRA, como dice el
Tribunal Supremo.

La diferente regulacion de la gestacidon por sustitucion en el mundo, con paises
permisivos y otros que la prohiben, genera un problema global, que favorece el turismo
reproductivo, y exige una solucién a nivel internacional. La Conferencia de La Haya de
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Derecho internacional privado y la UE estan intentando solucionar el problema
elaborando instrumentos juridicos que garanticen la continuidad de la filiacion de
menores nacidos de gestacion por sustitucion en el extranjero (o en paises de la UE),
fijando las condiciones que deberan cumplirse como requisito necesario para el
reconocimiento. En la UE, las sentencias y documentos procedentes de Estados
Miembros que acrediten la filiacion por gestacion por sustitucidon, segin la propuesta
de Reglamento, tendrdn que ser reconocidas si cumplen los requisitos, aunque se
permite denegar el reconocimiento si van en contra del orden publico internacional del
Estado del foro, lo que deja un resquicio para que en Espafia se deniegue el
reconocimiento de estas sentencias de Estados Miembros y se aplique el art. 10.3
LTRHA. Por su parte, si la CLHDIP, finalmente, optara por elaborar un Protocolo
centrado exclusivamente en la filiacion derivada de gestacién por sustitucion, o
previera condiciones especificas para el reconocimiento de filiaciones derivadas esta
practica en un Convenio general sobre filiacién, aunque trate de garantizar el respeto a
los derechos de la gestante y del menor, sobreprotegeria los intereses de los
comitentes, dotandolos de mayor seguridad juridica respecto a la continuidad de sus
relaciones paterno/materno-filiales, pues si se cumplen las condiciones para el
reconocimiento de la filiacion por gestacidn por sustitucidn, especificas para estos
casos, no se podrian alegar obstaculos a dicho reconocimiento. Por ello, el
Convenio/Protocolo promovera la practica de las gestacion por sustitucion llevadas a
cabo en el extranjero, pues serdn reconocidas, promoviendo la regularizacién de la
gestacién por sustitucidn, porque se proyectara una imagen de tolerancia de los
Estados con la gestacidn por sustitucién y generara un malestar en la sociedad: si los
Estados de destino no regularizan la practica de la gestacidon por sustitucién en sus
territorios y, en cambio, permiten que todas las gestacion por sustitucion llevadas a
cabo en el extranjero que cumplan los requisitos establecidos se reconozcan en su
territorio, dara la impresién de que se estd permitiendo que se conviertan en
padres/madres por esta via a quienes tengan medios econdmicos para permitirselo y
no a los demas, haciendo de la paternidad/maternidad un derecho para ricos.

Los proyectos que estan realizando la UE y la CLHDIP dejan sin resolver el problema de
fondo: si, pese a todo, se recurre a la gestacidn por sustitucién sin cumplir los requisitos
establecidos para el reconocimiento, se deja desprotegido al menor que nazca por esta
via, vulnerandose también su derecho a la identidad y a su vida privada y familiar, por
lo que subsiste el problema que se trata de resolver. Por eso, el abordaje de la
gestacion por sustitucién a nivel internacional requiere que se promueva la firma de un
Convenio internacional que condene la practica de la gestacidon por sustitucion, por
vulnerar los derechos de mujeres y nifios, porgue lo importante es proteger el derecho
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de los menores a no ser mercantilizados, y no salvaguardar un inexistente “derecho a
un nifio”.
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