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INTRODUCCION:

Repaso todo lo escrito y me aseguro de citar bien. El trabajo ya esta finalizado y listo para ser
impreso, pero antes de cerrar el documento mis 0jos se paran en una noticia, la frase que inicia la

misma es la siguiente: “La empresa de vientres de alquiler retiene a mis mellizos”.

Este es solo un caso mas, de los mucho que he podido conocer. Otra situacion que se genera por un
acuerdo de maternidad subrogada llevada a cabo en el extranjero, en el gque no hay, de momento, un

final feliz.

Si digo esto, es para mostrar el porqué de mi trabajo. Son muchas las cuestiones, preguntas y
problemas que plantea la maternidad subrogada en la actualidad. Si bien es una préctica o un tema
desconocido para muchos, cada vez son mas los casos que llegan ante los tribunales y cada vez son

mas los nifios que sufren las consecuencias.

Todos estos problemas, la falta de regulacion en Espafia, las diferencias existentes entre los paises que
permiten esta practica y los que no, e incluso las diferencias que existen entre los propios estados que

no la permiten y aquellos que si, es lo que ha propiciado mi interés para realizar el presente trabajo.

En las siguientes paginas voy a tratar de definir que es la maternidad subrogada y en qué situacion se
encuentra ahora mismo en los paises de la Union Europea. No busco comparar las legislaciones de los
Estados estudiados, se trata de un analisis de la situacion en la que nos encontramos, de un estudio de
las sentencias mas recientes y de las mas relevantes en el caso que nos ocupa, asi como una

observacion y comentario de los pronunciamientos que se han hecho al respecto.

Evidentemente en dicho analisis, me centraré en como se encuentra la situacion espafiola en cuanto a
maternidad subrogada se refiere. Me centraré en el famoso caso del matrimonio homosexual que tuvo
dos hijos en California, caso que ha llegado hasta el Tribunal Supremo y quién sabe si acabara ante el
TEDH, para asi poder ver las opiniones existentes en nuestro pais, que sistema se utiliza para

reconocer la filiacién de los menores y la doctrina creada a tal efecto.

A su vez no puedo pasar por alto las recientes sentencias del Tribunal de Estrasburgo que pueden
suponer un cambio en la manera en que se venia regulando esta practica por parte de los Estados, si

bien las preguntas que aun quedan sin respuesta también son dignas de analizar.

Por ultimo haré referencia al trabajo llevado a cabo por la Conferencia de la Haya, asi como a los
casos que esta ha expuesto, no solo casos reales sino también situaciones hipotéticas que de cumplirse
generarian un problema para los nifios, las madres gestantes y en algunos casos también para los

padres intencionales y los Estados.
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He de concluir diciendo que si bien en cuanto a la terminologia utilizada existen importantes
diferencias, desde la perspectiva moral o de bioética, en el presente trabajo no haré distincién entre las
diversas formas con las que se hombra a esta técnica reproductiva, asi pues hablare de forma indistinta
de alquiler de vientres, maternidad por sustitucién, gestacidén por sustitucion (que es la terminologia

legal prevalente en Espafia) y de maternidad subrogada’.

! Lamm, E., Gestacién por sustituciéon. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres, Barcelona, 2013,
pp.24-27.
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1. LA MATERNIDAD SUBROGADA:
1.1 Concepto y modalidades:

Las técnicas de reproduccion humana asistida (TRHA o TRA) o técnicas de fertilizacion asistidas
pueden ser definidas como “todos aquellos métodos, con intervencion de terceras personas (médicos,
agencias intermediarias, madre sustitutita o portadora), mediante los cuales se trata de aproximar de
forma artificial a los gametos femeninos (évulos) y masculinos (espermatozoides) con el objeto de

favorecer el embarazo®.

Todas estas técnicas buscan que aquellas personas infértiles puedan tener descendencia (o al menos
esa es la idea inicial por la que surgieron dichas técnicas), todo ello en base a que la necesidad de
procreacion es hoy dia considerada como un derecho fundamental de todo individuo, es decir, un
derecho humano, todos tenemos derecho a procrear”.

La maternidad subrogada o maternidad substitutiva es una de las Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida. Aunque no es una practica reproductiva nueva, éste es un fendmeno cada vez mas frecuente.
Asi lo han documentado los informes recientes en los que se incluyen los acuerdos que cruzan las

fronteras nacionales.*

Segun la explicacion dada por Vela Sanchez’, el contrato de gestacion por sustitucion es un negocio
especial de Derecho de familia, que se formaliza en documento publico notarial, que puede ser
oneroso o gratuito, y a través del cual una mujer, con capacidad suficiente, consiente libremente en
Ilevar a cabo la concepcion (mediante técnicas de reproduccion asistida) y gestacion, aportando o no

su 6vulo, con el compromiso de entregar el nacido (cuyo origen biol6gico debe constar claramente) a

2 Scotti. L.B., “El reconocimiento extraterritorial de la “maternidad subrogada”: una realidad colmada de

interrogantes sin respuestas juridicas”. Disponible en: http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-

derecho/revistas/1/el-reconocimiento-extraterritorial-de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-

interrogantes-sin-respuestas-juridicas.pdf [Fecha consulta: 15/04/2015]

® Rodriguez. Martinez. E. Los contratos Internacionales sobre Maternidad subrogada. Un vistazo rapido al
Derecho Comparado. P. 146 Disponible en: http://www.fldm.edu.mx/pdf/revista/no13/Derechol3-Artill.pdf
[Fecha consulta: 01/04/2015]

* Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2012): “A Preliminary Report on the Issues
Arising from International Surrogacy Arrangements” Véase en:
http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10en.pdf

®Vela, J.A. (2012) La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo. Editorial Comares. Granada. p.
37-96


http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-reconocimiento-extraterritorial-de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-interrogantes-sin-respuestas-juridicas.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-reconocimiento-extraterritorial-de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-interrogantes-sin-respuestas-juridicas.pdf
http://www.derecho.uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-reconocimiento-extraterritorial-de-la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-interrogantes-sin-respuestas-juridicas.pdf
http://www.fldm.edu.mx/pdf/revista/no13/Derecho13-Arti11.pdf
http://www.hcch.net/upload/wop/gap2012pd10en.pdf
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los otros intervinientes, que pueden ser sujetos individuales o una pareja, matrimonial o de hecho,
plenamente capaces y de los cuales al menos uno sea el que aporte material genético, salvo en los

supuestos expresamente previstos legalmente.

Muchas han sido las denominaciones que se le han dado a esta préctica: alquiler de vientre o de Utero,

gestacion subrogada o de sustitucion, maternidad subrogada o sustituta, maternidad de encargo, etc.

El instrumento a través del cual se realiza una maternidad subrogada es un contrato (llamado contrato
de subrogacion) por el cual, la madre gestante, renuncia (en la mayoria de casos a cambio de un
precio) a su derecho a ser reconocida como madre atribuyéndose asi la filiacion del nacido a los
padres comitentes®. El renunciar a cambio de un precio convierte a este acuerdo de maternidad
subrogada en un acuerdo comercial (prohibido en la mayoria de paises) si por el contrario Gnicamente
se pagan los gastos y costes del embarazo hablaremos de un contrato de gestacion altruista, el cual se

encuentra permitido en mas Estados.
Como modalidades de la gestacion por sustitucion podemos distinguir las siguientes’:

1. Aportacion por la pareja comitente del semen del varén, mientras que es la madre gestante
quien aporta el dvulo. Asi pues los padres bioldgicos seran la madre gestante y el varon de la
pareja comitente (o uno de ellos en caso de que la pareja sea formada por dos hombres).
Recibe la denominacion de maternidad subrogada tradicional, plena o total.

2. Aportacién por la pareja comitente del 6vulo que sera fecundado con el esperma de un
donante o de una tercera parte conocida por las partes que forma parte del contrato de
subrogacion. Aqui la madre sustituta sera la madre legal, o una de ellas si se trata de una

pareja homosexual.

3. Aportacion por la pareja comitente de la totalidad del material genético, de este modo la
madre gestante Gnicamente llevara a cabo la gestacién, sin tener ningln vinculo biolégico con

el nacido. Siendo la pareja comitente los progenitores biolégicos del nifio.

® Guzméan Zapater, M. Gestacion por sustitucion y nacimiento en el extranjero: Hacia un modelo de regulacion
(sobre la instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010). Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado.
Tomo X, 2010, p.732

" Jiménez Mufioz, F. J., Denegacion de la inscripcion de la filiacién determinada por la celebracién de un
contrato de gestacion por sustitucion. Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,736).
Rev. boliv. de derecho n° 18, julio 2014, ISSN: 2070-8157, pp. 405.
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4. Aportacion por parte de la pareja comitente de Unicamente los gametos de uno de ellos
(esperma o Gvulo) que se combinaran con los gametos de una tercera persona que puede ser
un donante anénimo o no. Nuevamente la mujer sustituta no aporta ningdn tipo de material

genético con lo que no sera la madre bioldgica del menor.

5. En este ultimo caso la pareja comitente no aporta ni los espermatozoides ni el évulo, se
obtienen de donantes anénimos o bien de donantes conocidos por las partes intervinientes. Al
igual que sucedia anteriormente la madre gestante no tendra ningin vinculo biolégico con el

menor.

Observamos pues gue dentro de la maternidad subrogada muchos son los supuestos que se pueden dar
en relacion con quien aporta el material genético y por lo tanto quienes seran los padres bioldgicos del
menor o menores nacidos a través de esta técnica’. Probablemente el caso mas “dificil” a la vista de
los casos existentes en la actualidad y de las dificultades de poder establecer un vinculo entre los
padres intencionales y los nacidos, es cuando los estos padres no aportan ningln tipo de material
genético, ni esperma ni 6vulo, para fecundar a la madre gestante por lo que, biolégicamente hablando,

no tendran ningun vinculo con el nacido.
1.2 Los acuerdos de maternidad subrogada internacionales:

Los acuerdos de maternidad subrogada internacionales son aquellos en los que un matrimonio, pareja
0 incluso hombre o mujer solteros que residen en un Estado A (estado del que suelen ser nacionales)
donde se prohiben los acuerdos de subrogacién, o solo se permiten en determinadas circunstancias,
viajan a un Estado B para tener un hijo a través de un vientre de alquiler debido a que las leyes de ese
pais lo permiten. Los problemas aparecen cuando estos padres intencionales quieren regresar al
Estado A donde residen, con su nuevo hijo, y que en dicho pais se les reconozca la filiacion respecto
de los nacidos. Estos problemas se han dado incluso en aquellos paises de la UE en los que se permite

la maternidad por sustitucion como son Grecia o el Reino Unido®.

En este caso, la definicion que podemos dar es la misma que la dada para la maternidad subrogada, si
bien aqui hemos de introducir el elemento de la internacionalidad, cosa que provoca que dos Estados
apliquen su derecho sobre un mismo asunto con las complicaciones, que en muchas ocasiones,

implica este hecho.

8 Considero aqui como padres biolégicos los que tienen un vinculo bioldgico con el menor. No tengo en cuenta
las legislaciones existentes como la espafiola que otorga la condicién de madre bioldgica a la madre gestante,
tenga o no vinculo bioldgico con el menor.

® Esto es debido a que estos paises permiten dichos acuerdos pero con unas exigencias legales muy estrictas y
garantistas, ademas de contener barreras a fin de evitar el Ilamado turismo reproductivo.
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De todos los problemas que se pueden dar (y se dan) en estos acuerdos, me centraré en dos:

En primer lugar, surge un conflicto cuando el Estado A de donde los padres intencionales son
residentes, y por lo general nacionales, se niega a conceder un visado al menor 0 menores para viajar
a dicho pais. Cuando esto sucede, tanto los padres como los nifios se quedan parados en el Estado B, a

la espera de poder viajar a su estado de origen.™

Es evidente que los padres no pueden permanecer en el Estado donde ha sido concebido el nifio de
manera indefinida (leyes de extranjeria) y se puede dar el caso de que deban volver a su pais sin poder

llevarse al nifio con ellos.

Todo esto resulta ain méas problemético cuando el Estado donde ha nacido el nifio considera como
padres a los comitentes pero no le otorgan la nacionalidad de ese pais al menor, por ser hijo de
extranjeros, aunque hayan nacido en su territorio™. Cuando esto pasa, el nifio es apatrida y con

filiacion incierta.

En segundo lugar, el conflicto surge cuando una vez los padres y los menores han viajado al Estado
A, han obtenido el visado 0 no era necesario, se quiere inscribir la filiacién determinada en el Estado
B. La problematica que surge aqui es que si el Estado A decide no reconocer la filiacion a los
menores, estos estaran en la misma situacion problematica que en el caso anterior, cabe decir que “al

menos” estan con sus padres, pero seran apatridas y su filiacién no estara determinada.

Ademas de estas problematicas en cuanto a la posibilidad de entrar en el Estado A, y de que
reconozca la filiacion a los menores en ese Estado, hay muchas mas situaciones conflictivas que se
dan en estos acuerdos de subrogacion internacionales. Tales conflictos, en los que ahora no me
detendré, vendrian a ser la vulneracién de los derechos y la dignidad de las madres gestantes, la
posibilidad de que los intermediarios (agencias que facilitan el proceso) estafen a los padres, no
contesten o engafien a las partes o incluso que se dé un abandono del menor o bien que este haya sido
“adquirido” por los comitentes para fines maquiavélicos y poco éticos (abuso, trafico de menores,
etc.). En todo caso, quiero precisar que me pronunciaré sobre todos estos elementos en su debido

momento.

La falta de regulacion en la mayoria de los estados es lo que propicia todos estos problemas, al
limitarse la mayoria de paises a prohibir tal préactica sin pronunciarse sobre los casos concretos y sus

consecuencias, se generan toda esta serie de situaciones no deseadas.

19 Esto sucedi6 en un caso en la India donde un padre se tuvo que quedar dos afios en dicho Estado con sus hijos
(nacidos de un vientre de alquiler) a la espera de la obtencion de un visado para que los menores pudieran viajar
con él.

1 Esto sucede en India, Rusia y Ucrania



Maternidad subrogada: eficacia en Espafia de las certificaciones extranjeras

1.3 La situacion en algunos paises de la Union Europea:

En la actualidad no existe una tendencia legislativa uniforme en Europa respecto de la maternidad
subrogada, nos encontramos con paises que la prohiben y otros que la permiten solo en determinadas
circunstancias (como ocurre en Grecia y en el Reino Unido). Otros como Rusia 0 Ucrania son mas

permisivos y ponen muy pocas trabas a esta practica.

Esta tendencia prohibitiva se justifica en que segun la apreciacién de los Estados, consideran que ésta
practica atenta contra los derechos humanos de la mujer, al considerarla como un mero objeto

reproductivo, reduciendo al nacido mediante esta técnica a un objeto de compraventa.

Aungue la mayoria de casos con los que se enfrentan los paises europeos proceden de terceros paises
ajenos a la UE, el hecho de que tanto Grecia como el Reino Unido permitan la gestacién por
sustitucion (y en otros paises parece que se permite de facto®?) exige un anélisis especial del tema®.

Todo ello es especialmente importante a la vista de que ambos sistemas, el Griego y el Inglés, son
muy estrictos y garantistas y tienen barreras para impedir el llamado turismo reproductivo®. Por otro
lado, no puede perderse de vista que cada vez se dan mas casos que reconocen estos acuerdos, hecho

que puede provocar que en un futuro se den mas situaciones de subrogacion internacional.

Por otro lado, el hecho de gque ni siquiera los Estados que prohiben esta practica resuelvan del mismo
modo los casos que se les presentan, pese a que en muchas ocasiones estos casos son practicamente
idénticos, hace que aun sea mas importante analizar, aunque sea de manera breve, como regulan estos
estados la maternidad subrogada, como han resuelto sus tribunales los casos existentes y en qué

situacién se encuentran.

12 Aqui podriamos poner como ejemplo al Estado espafiol, en el que pese a prohibirse esta practica, si que se le
reconocen determinados efectos una vez realizada.

 En este sentido se pronuncia Alvarez Gonzélez, en Reconocimiento de la filiacién derivada de gestacién por
sustitucion, p.87

¥ podemos definir el “turismo reproductivo” como el desplazamiento de una pareja o individuo desde su pais de
residencia, del que suele ser nacional, a otro pais para acceder a Técnicas de Reproduccion Asistida (en nuestro
caso entendemos que acceden a contratos de maternidad subrogada).

10
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Paises de la UE que permiten la gestacion por sustitucion:

GRECIA:

En Grecia, la gestacion por sustitucion se encuentra regulada en la Ley 3089/2002, que reformd el
Cadigo Civil, y la Ley 3305/2005, sobre Reproduccion Médica Asistida.™

Si bien se permite la maternidad subrogada, ésta ha de cumplir con una serie de requisitos para que se
pueda considerar valida'®. Tales requisitos son que primeramente se ha de dictar una resolucion
judicial que permita el acuerdo de subrogacion. Si bien existe este requisito general, cabe destacar
toda una serie de circunstancias que se han de cumplir, y que se han de demostrar para que se autorice
el acuerdo a través de la correspondiente resolucion judicial. Si no se cumplen los requisitos, no se

autorizara judicialmente la gestacién. Tales requisitos son:
a) La comitente debe probar que ella es incapaz de llevar a cabo el embarazo.
b) La gestante debe probar ante el tribunal que esta sana tanto mental como fisicamente.
c) La comitente no debe exceder de la edad de 50 afios.
d) Las partes deben presentar su acuerdo ante el tribunal por escrito.
e) Si la gestante esta casada, su esposo también debe dar su consentimiento.

f) En el acuerdo se puede permitir la compensacién de los gastos (en ningin caso mas dinero,

recordemos que en Grecia solo se admiten los acuerdos de subrogacion gratuitos).
g) La gestante no puede aportar su material genético (no puede aportar sus 6vulos)

h) La gestante y los comitentes han de ser ciudadanos griegos o residentes permanentes. Esto

evidentemente es para evitar el “turismo reproductivo”.

De todo lo expuesto se podria considerar que un hombre solo no podria iniciar un proceso para
obtener una autorizacidn judicial de gestacién por sustitucion. Sin embargo ha habido varios casos en

los que se catalogd a esta disposicién (que solo las mujeres podian iniciar el proceso) como

1> Estas leyes surgieron a raiz de un caso de la Corte de primera instancia de Heracleion n° 31/1999, en este
asunto se decidio otorgar la adopcion de unos mellizos nacidos como consecuencia de la gestacion por
sustitucién a los comitentes, que eran los padre genéticos al haber aportado su material genético. Después de
esto los jueces pusieron de manifiesto la existencia del vacio legal y recomendaron que se legislara sobre la
materia. Disponibles en: http://www.lexadin.nl/wlg/legis/nofr/eur/Ixwegri.htm

1® Estos requisitos los encontramos en el articulo 1458 de la Ley 3089/2002.

11
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inconstitucional y discriminatoria para los hombres solteros*’. Por ello, en dos casos ocurridos en
2208 y 2009 los jueces autorizaron los acuerdos de gestacién por sustitucién sobre el derecho a
procrear (art. 5 parrafo 1 de la Constitucién Griega) y del derecho a la igualdad por razones de género

(articulo 4 parrafo 1 de la Constitucion griega™).

Es importante tener presente que en Grecia cuando el acuerdo ya ha sido autorizado por el tribunal
competente y ya se ha realizado la implantacion, no se permite cambiar de decisién a ninguno de los
intervinientes en la gestacion. La madre gestante estd obligada a tener al nifio, si bien siempre
conserva su derecho a abortar en los términos y condiciones previstos en las leyes penales griegas, y
los padres futuros o intencionales se han de hacer cargo del menor cuando nazca segun lo dispuesto en

los articulos 1510 y siguientes del Cédigo Civil Griego.?

REINO UNIDO:

El reino Unido es otro pais europeo, que junto con Grecia, permite los acuerdos de gestacion
subrogada, si bien nuevamente se han de cumplir con una serie de requisitos y exigencias para que
estos acuerdos sean considerados validos. Asimismo, las leyes de este pais prohiben los acuerdos

comerciales.

La regulacion de las técnicas de reproduccion humana asistida se encuentran en la Ley de
Embriologia y Fertilizacion Humana de 2008 (Human Fertilisation and Embryology Act)®'.

Esta ley prohibe los acuerdos de subrogacion que no sean gratuitos, asi como las organizaciones
comerciales, si bien cabe destacar que en el Reino Unido hay una gran cantidad de organizaciones sin
animo de lucro que ayudan a los padres intencionales a ponerse en contacto con posibles madres de

alquiler.

17 Se habla de hombres solteros debido a que en Grecia no se permite el acceso a las parejas homosexuales ya
sean formadas por dos hombres o por dos mujeres.

18 \/éase One Memeber Court of First Instance of Athens n°. 287/2008 y One Memeber Court of First Instance
of Thessaloniki n® 13707/2009.

¥ Constitucion griega de fecha 1975, modificada el 27 de Mayo de 2008. Disponible en:

http://www.hri.org/MFA/syntagma/

% Sobre la situacién en Grecia se pronuncia Lamm. E., “Gestacion por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni

alquiler de vientres”, Barcelona, 2013. p. 150-153

2 ey disponible en: https://www.gov.uk
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De conformidad con el sistema actual, no se transmite la filiacion a los comitentes con el nacimiento,
sino que se hace a posteriori (a diferencia de lo que ocurria en Grecia). Una vez que ha nacido el
menor y pasadas 6 semanas que se dan a la madre gestante para que “reflexione”, los comitentes
pueden solicitar ante el juez una parental order” que es el mecanismo a través del cual el juez
transfiere la filiacion inicialmente establecida con respecto a la gestante a los comitentes, siendo
aplicables en todo caso las normas relativas a la adopcion. Es por ello que los padres intencionales,
para que se les reconozca la paternidad, deben pasar por el citado proceso judicial.

Vemos que en estos casos se dan dos actas, un acta inicial de nacimiento donde el nifio consta como
hijo de la madre gestante y del marido de ésta, y una segunda acta que otorga la filiacién a los

comitentes que se realizara si la gestante da su consentimiento.

Este sistema pues no otorga (al menos inicialmente) ningin derecho legal a los padres intencionales
pues la maternidad y los derechos sobre el nifio recaen sobre la madre gestante y sobre su marido o
pareja. Asimismo, no se reconoce ningun derecho a la baja por maternidad a los padres futuros y cabe
mencionar que a diferencia de lo que ocurria en Grecia, si que se permite el acceso a esta practica a

las parejas homosexuales.
- De un caso en 2012:

Podemos destacar un caso, en el cual una pareja britanica se inscribié en un programa de maternidad
por substitucion en Ucrania. Fruto del acuerdo de subrogacion nacieron gemelos que eran hijos
bioldgicos del hombre de la pareja, nacieron en Ucrania y se desconocia la identidad de la mujer que

doné el 6vulo.

El problema surgié como consecuencia de que las leyes ucranianas consideraban a la pareja inglesa
como los padres legales de los gemelos, pero las leyes inglesas consideraban como padres de los
gemelos a la madre subrogada y a su esposo. Los nifios nacieron, por lo tanto, sin padres y por

extension, apatridas.

Finalmente se pudo demostrar, a través de una prueba de ADN, que el padre intencional era el padre

bioldgico de los menores y gracias a ello se les dio permiso a los nifios para entrar en el Reino Unido.

Algunos paises de la UE gue prohiben la gestacion por sustitucién:

ESPANA:

En Espafia los acuerdos de maternidad subrogada se encuentran prohibidos a través de lo dispuesto en

el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida (en

22 Art. 30 de la Human Fertilisation and Embryology Act
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adelante LTRHA). No encontramos ninguna regulacion mas en este tema con lo que son nuestros

tribunales los que a través de sus sentencias han creado doctrina respecto de este tema.

Si bien se encuentran prohibidos, no toda consecuencia derivada de dichos contratos ha sido negada
por nuestros tribunales, como veremos a continuacion, en Espafia se esta configurando como sistema
hibrido a través del cual, si bien la maternidad subrogada se encuentra prohibida, nuestros tribunales
disponen diferentes mecanismos para que se puedan reconocer en Espafia los efectos de dichos
acuerdos (especialmente respecto de la filiacion del nacido), evidentemente, ajustando este

reconocimiento a las leyes espariolas.

No me voy a extender en este analisis pues en el siguiente apartado realizaré un desglose concreto de
la situacién esparfiola respecto de la maternidad subrogada, asi como el sistema de reconocimiento

existente y la doctrina creada por nuestros tribunales.
FRANCIA:

Este sea probablemente el Estado de la Union que mas trabas a puesto al reconocimiento de la
filiacion derivada de un acuerdo de subrogacion realizado en el extranjero y el que mas taxativo se ha

mostrado a la hora de reconocer cualquier tipo de efecto derivado de una gestacién por sustitucion.

La ley que regula y prohibe los contratos de gestacion subrogada es la ley n® 94-653, de 29 de Julio de
19947 relativa al respecto del cuerpo humano, que se ve completada por la ley n° 2004-800, de 6 de

agosto, relativa a la Bioética®”.

Una prueba de lo taxativos que han sido los tribunales franceses en cuanto al reconocimiento de la
filiacion derivada de un acuerdo de maternidad subrogada, son los recientes casos resueltos por el
TEDH en los asuntos Labassee y Mennesson contra Francia. En estos casos, Francia se negé a
reconocer la filiacion derivada de un contrato de maternidad subrogada y no permitié establecer la

filiacion de los menores a través de ninglin mecanismo.

Los tribunales franceses han apoyado sus decisiones en base a que las actas de nacimiento que se
pretendian inscribir, eran contrarias al orden publico francés, que establece la indisponibilidad del

cuerpo humano y del estado de las personas (arts. 16-7%° y 16-9 del Cadigo Civil francés®).

# Loi n° 94-653 du 29 juillet 1994 relative au respect du corps humain. Disponible en :
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=127243

% Loi n° 2004-800 du 6 aolt 2004 relative & la bioéthique. Disponible en:
http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file _id=179239

% Fue la ley 94-653 la que introdujo este articulo en el Cédigo Civil.

% Disponible en: http://www.legifrance.gouv.fr/affichCode.do?cid Texte=L EGITEXT000006070721
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En concreto, el articulo 16-7 dispone que: “Es nulo todo convenio relativo a la procreacion o a la
gestacién por cuenta de otro”. Mientras que el articulo 16-9 precisa lo siguiente: “Las disposiciones

’

del presente capitulo son de orden publico.’

La apreciacion que realizan los tribunales es simple: siendo ilegales los acuerdos de maternidad
subrogada y al ser, como consecuencia de esto, contrarios al orden publico, no se permite inscribir la

filiacion de los menores nacidos a través de ningtin mecanismo.?’

Pese a todo, cabe recordar que el Ministerio de Justicia de Francia, a través de la circular del 25 de
enero de 2013, (Circulaire du 25 janvier 2013 erlarive a la délivrance des certificats de nationalité
frangaise — convention de mére porteuse — Etat civil étranger),?® (ha ordenado a los tribunales facilitar
la nacionalidad francesa a los nifios nacidos en el extranjero, de padre genético francés, por el método
de gestacion por sustitucion.”® Todo ello motivo por las grandes criticas y problematicas que se
estaban generando como consecuencia de las resoluciones de los Tribunales. Esta circular fue
confirmada por el Consejo de Estado el 12 de diciembre de 2014, probablemente como consecuencia
de la reciente sentencia del TEDH en el asunto seguido contra su estado.

ITALIA:

En Italia al igual que en el caso espafiol, no existe ninguna ley especifica que rija y defina la practica
de la maternidad subrogada. La prohibicién de esta practica reproductiva la podemos encontrar
analizando lo dispuesto Ley n2 40, de 19 de febrero de 2004, sobre Normas en materia de

procreacion médica asistida®.

Esta ley es bastante incompleta debido a que no da ninguna solucién a cuestiones tales como: la
identificacion de los padres legales que han tenido acceso a la TRHA, el estatus de filiaciones y la

custodia del nacido.

En el caso de este pais que en un principio no parecia darse una apreciacion tan restrictiva de los
efectos de los acuerdos de subrogacién como sucedia en Francia, se han dado casos en los que no

solo no se reconoce la filiacién de los menores, sino que se han decidido adoptar medidas muy

%" Esto es lo que gener6 las demandas ante el TEDH. Francia no solo no reconoce la filiacion de los menores,
sino que no permite que ésta se inscriba de ninguna manera posible en el RC.

%8 Disponible en: http://www.textes.justice.gouv.fr/art_pix/JUSC1301528C.pdf

» Lamm. E., “Gestacién por sustitucién. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”, Barcelona, 2013. p.
208-209

% Disponible en: http://www.parlamento.it/parlam/leggi/040401.htm
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fuertes y restrictivas, como ya se pronuncié el TEDH, injustas e innecesarias en una sociedad

democratica y de derecho.*
ALEMANIA:

Al hablar de la situacién en este Estado, hemos de observar la ley de proteccién del embrién 745/90
del 13 de diciembre de 1990%. Esta ley en su articulo 1, referido a la utilizacion abusiva de técnicas
de reproduccion, que establece que:

“Sera sancionado con una pena privativa de la libertad de hasta tres afios o de una multa quien:
1) Procediera a transferir a una mujer el 6vulo de otra;

2) Fecundara artificialmente un dvulo con fines distintos que los de iniciar un embarazo en la mujer

de quien proviene el ovulo, [...];

7) Fecundara artificialmente o transfiriera un embrién a una mujer dispuesta a entregar el nifio a

terceros después de su nacimiento”.

Ademas de la citada ley, hay que destacar los articulos 1591 y 1592 del Cédigo Civil aleman
(Birrgerliches Gesetzbuch o BGB, que fue modificado el 21 de abril de 2015%), que disponen que se
considerard como la madre legal de un nifio a la madre que haya dado a luz al mismo, y se considerara
como padre del menor, al hombre que esté casado con la madre del nifio en el momento del

nacimiento de éste.

Si bien, como hemos podido observar, la maternidad subrogada se encuentra prohibida, recientemente
el Tribunal Federal aleman se ha pronunciado sobre la compatibilidad de los efectos de la gestacién
por sustitucion con el orden publico aleméan. En la citada sentencia que fecha de 10 diciembre de
2014* el tribunal aleman resuelve la solicitud de reconocimiento de una sentencia californiana por la
gue se declaraba la filiacién de un nifio nacido a través de una gestacién por sustitucién respecto de

una pareja registrada, de dos varones alemanes, residentes en Alemania.

%1 Asi resuelve el TEDH en el asunto Paradiso y Campanelli contra Italia.

%2 Disponible en: http://www.bioeticaweb.com/alemania-ley-de-protecciasn-del-embriasn-n-74590-del-131290/

* Disponible en: http://dejure.org/gesetze/BGB

i Sentencia disponible en: http://juris.bundesgerichtshof.de/cqgi-

bin/rechtsprechung/document.py?Gericht=bgh&Art=pm&Datum=2014&Sort=3&anz=193&pos=1&nr=69759&
linked=bes&Blank=1&file=dokument.pdf
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Este no era el primer pronunciamiento de los tribunales alemanes respecto de esta practica
reproductiva. Por ejemplo, tenemos el caso AG Niirnberg de 14 de Diciembre de 2009%, que resolvia
de una gestacién por sustitucién llevada a cabo en Rusia por un comitente aleméan. En este caso, los
tribunales alemanes determinaron que el reconocimiento que se habia efectuado por el comitente en

Rusia debia ser reconocido en Alemania.

Otro caso a tratar, en el cual no hubo reconocimiento, es el caso Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart,
del 7 de febrero de 2012.% Este caso trata de una pareja alemana que tuvo gemelos en California a
través de un vientre de alquiler. A diferencia del caso tratado anteriormente no se reconocio a los
comitentes como los padres de los gemelos pues se considerd que los menores no eran alemanes ya
gue la madre legal de los menores era quien habia dado a luz, y el padre, el marido de ésta. Todo esto
lo preciso el tribunal en aplicacion del articulo 36 de la Ley del estatuto personal que establece que
solo es posible la transcripcion de certificados de nacimiento de ciudadanos alemanes que nacen en el

extranjero.*’

Cabe tener presente que en Alemania las situaciones resueltas contienen unos matices Yy
diferenciaciones de las situaciones, que distan mucho de las que encontramos en el resto de paises
europeos, si bien como sucede en los demas paises ya vistos, la prohibicién de la maternidad
subrogada en su Derecho sustantivo tendia a considerar que existia una violacion del orden publico

aleman.®

En el caso al que hacia referencia al inicio de este apartado, el Tribunal Supremo Aleman
(Bundesgerichtshof o BGH) optd por reconocer en Alemania una resolucion judicial de California
relativa al establecimiento de filiacion por maternidad subrogada. Todo esto realizando un concreto
analisis del caso tratado e indudablemente influenciado por las recientes sentencias del TEDH a las

gue mas tarde haré referencia.

La sentencia realiza un escrutinio in concreto del orden publico en relacion con las concretas
circunstancias del caso: madre soltera y uno de los comitentes, padre biol6gico, que se encuentra

unido con otro varén formando pareja registrada. En este caso conforme a la ley alemana el

% AG Niirnberg del 14 de Diciembre de 2009-UR 111 0264/09, UR 111 264/09. Disponible en:
http://openjur.de/u/481189.html

% Oberlandesgericht (OLG) Stuttgart, 7 de febrero de 2012 — Az 8 W 46/12. Disponible en:
http://openjur.de/u/357908.html

¥ Lamm. E., “Gestacién por sustitucion. Ni maternidad subrogada ni alquiler de vientres”, Barcelona, 2013.
p.209

% Alvarez Gonzalez, S., Gestacién por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr (y quiza
también del legislador de Derecho civil. p.7
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reconocimiento voluntario de paternidad seria posible respecto del padre bioldgico, mientras que,
mediando, como asi fue, consentimiento posterior al parto de la madre gestante, el resultado de
reconocer la relacion paterno filial respecto del conviviente, no podria vulnerar el orden publico
aleman més aun cuando en dicho pais la adopcidén del hijo del conviviente registrado es perfectamente
posible (hablamos de adopciones sucesivas por uno y otro conviviente como regla consagrada por el
TC Aleman)®.

Cabe destacar que el BGH puso expresamente de relieve que la conclusion a la que habia llegado se
vinculaba con las concretas circunstancias del caso tratado, reservandose de manera expresa la
posibilidad de alcanzar un resultado distinto en situaciones diferentes, concretamente en casos donde
ninguno de los comitentes fuera el padre bioldgico del nifio o en el que la madre gestante fuera la

madre genética.*

La situaciéon en EEUU*:

Aunque sea de manera breve, quiero hacer referencia a la situacion de Estados Unidos, basicamente
porque gran parte de los casos que llegan ante nuestros tribunales se han originado a través de

acuerdos de maternidad subrogada celebrados en ese pais.

Su situacién, no podria ser mas complicada pues mientras que muchos de los Estados no se
pronuncian sobre este aspecto, aproximadamente unos treinta, en otros se encuentran prohibidos
(Nebraska, Kentucky, Indiana y Luisiana), en otros no s6lo se prohiben tales acuerdos sino que
ademas se castiga penalmente su realizacion, tal es el caso de Nueva York, Michigan o Washington, y

en algunos si que permiten la maternidad subrogada como California 0 Minnesota.

¥ Alvarez Gonzélez, S., Gestacién por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr (y quiza

también del legislador de Derecho civil. p.7
0 Apartado 53 de la sentencia.

! Sobre la situacion de la maternidad subrogada en EEUU, Véase el articulo de Sonia Bychkov Green.,
“INTERSTATE INTERCOURSE: HOW MODERN ASSISTED REPRODUCTIVE TECHNOLOGIES CHALLENGE THE

TRADITIONAL REALM OF CONFLICTS OF LAW .
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2. SITUACION Y REGULACION JURIDICA DE LA MATERNIDAD SUBROGADA EN
ESPANA:

2.1 El reconocimiento en Espafia de las resoluciones extranjeras:

Los mecanismos que los distintos sistemas de Derecho Internacional Privado conocen para garantizar
la eficacia extraterritorial de las resoluciones judiciales extranjeras son el reconocimiento y el
exequatur. Esto se realiza para evitar dobles procesos o dobles pronunciamientos en un mismo asunto,
asi mismo esto permite que una resolucion o acto dictado en un estado pueda ser aplicado o
reconocido en otro distinto de aquel que lo dict6 y producir efectos como en el pais de origen. Cabe
recordar que cada estado sera el que fije las normas y reglas que debe cumplir una resolucion, titulo o

certificado extranjero para que pueda ser reconocido y/o inscrito y producir asi efectos en ese pais.

En Espafia es la nueva LRC de 2011 la que en sus articulo 96 a 98 dispone cuando y bajo que
condiciones se podréan inscribir validamente en Espafia las resoluciones judiciales extranjeras, los
documentos extranjeros extrajudiciales y la certificacion de asientos extendidos en Registros

extranjeros (lo sera asi a partir de Julio de este afio que es cuando entrara en vigor®).

De la ley aplicada a los casos conocidos hasta la fecha LRC de 1957:

Cabe tener presente que estando aln vigente la antigua LRC de 1957 y habiendo sido aplicada ésta al
caso que trataremos en las siguientes paginas asi como a los casos conocidos hasta la fecha, es

imprescindible tener en cuenta el articulo 23 de dicha ley (art. 13 de la nueva ley).

Segun este articulo 23 los encargados del RC comprobaran de oficio la realidad y legalidad de los
hechos y actos que cuya inscripcién se pretende en el RC espafiol, examinando en todo caso la

legalidad y exactitud de dichos documentos.®

De lo expuesto se desprende que los documentos que se pretendan inscribir, deberan ser acordes con
la ley espafiola asi como no contravenir el orden publico espafiol, si esto no se cumpliera se podria

denegar la inscripcién.

Por otro lado, y teniendo en cuenta la legislacion aplicada hasta la fecha, en los casos en los que lo

aportado sea una resolucion judicial extranjera y no una mera certificacion, sera de aplicacion lo que

%2 La citada ley entraré en vigor el 15 de Julio de este afio (2015), pese a que deberfa haber estado vigente desde
el 22 de Julio del pasado afio (2014).

ey disponible en:
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292338903496?blobheader=application%2Fpdf&blobheaderna
mel=ContentDisposition&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DArticulo 20 de la_ley de Registr
0_Civil de 8 de Junio de 1957 (BOE de 10 07 57).PDF
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dispone el articulo 954 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) de 1881*. Segun este articulo, para
gue una sentencia extranjera pueda obtener el exequatur y ser inscrita en el RC, debe cumplir con los

siguientes requisitos:
1.2 Que la ejecutoria haya sido dictada a consecuencia del ejercicio de una accién personal.
2.2 Que no haya sido dictada en rebeldia.
3.2 Que la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espafa.
4.2 Que la carta ejecutoria retna los requisitos necesarios en la nacion en que se haya dictado para

ser considerada como auténtica, y los que las leyes espafiolas requieren para que haga fe en Espafia.

De la nueva ley del RC de 2011:

Visto esto veo preciso detenerme a analizar, de forma més detallada, el articulado de la nueva LRC,
ésta en su articulo 96* dispone que para que puedan ser inscritas en el Registro Civil espafiol las
sentencias y demas resoluciones judiciales extranjeras éstas deberan haber adquirido firmeza y si

fueran resoluciones de jurisdiccion voluntaria, éstas deberan ser definitivas.

La inscripcion se podra instar previa superacion del exequatur contemplado en la LEC de 1881
(articulo 954), o ante el Encargado del Registro Civil quien realizara la inscripcion siempre que

verifique los siguientes extremos:
a) La regularidad y autenticidad formal de los documentos presentados.

b) Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios

equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola.

c) Que todas las partes fueron debidamente notificadas y con tiempo suficiente para preparar el

procedimiento.

d) Que la inscripcion de la resolucién no resulta manifiestamente incompatible con el orden publico

espariol.

El Encargado del Registro Civil debera notificar su resolucion a todos los interesados y afectados por

la misma. Contra la resolucion del Encargado del Registro Civil los interesados y los afectados podran

* Cabe sefialar, que con la entrada en vigor de la nueva ley del RC este articulo no se vera modificado y sequira

estableciendo los requisitos para que una sentencia extranjera obtenga el exequatur en Espafia.

5 http://www.boe.es/diario boe/txt.php?id=BOE-A-2011-12628
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solicitar exequatur de la resolucidn judicial o bien interponer recurso ante la Direccion General de los

Registros y del Notariado.

En cuanto a la certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, segtn el articulo 98* de

la LRC, es titulo valido para la inscripcion en el RC siempre que se verifique lo siguiente:

a) Que la certificacion ha sido expedida por autoridad extranjera competente conforme a la
legislacion de su Estado.

b) Que el Registro extranjero de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de que da fe, analogas
garantias a las exigidas para la inscripcion por la ley espafiola.

c) Que el hecho o acto contenido en la certificacion registral extranjera sea valido conforme al

ordenamiento designado por las normas espafiolas de Derecho internacional privado.

d) Que la inscripcion de la certificacion registral extranjera no resulta manifiestamente incompatible

con el orden publico espafiol.

En el apartado 2 del citado articulo se dispone que “En el caso de que la certificacion constituya mero
reflejo registral de una resolucion judicial previa, sera ésta el titulo que tenga acceso al Registro.
Con tal fin, debera reconocerse la resolucién judicial de acuerdo a alguno de los procedimientos

contemplados en el articulo 96 de la presente Ley”.
2.2 Del reconocimiento de la filiacion en los acuerdos de maternidad subrogada:

Visto el sistema de reconocimiento que se prevé en las leyes espafiolas para las resoluciones y
certificaciones extranjeras, creo que es conveniente analizar, en concreto, el reconocimiento de la
filiacion derivada de los acuerdos de maternidad subrogada Ilevada a cabo en el extranjero debido a

gue este reconocimiento es el que nos interesa y afecta en el presente trabajo.

Puede que uno de los problemas al que nos enfrentamos, tal y como dispone Santiago Alvarez, sea
gue el Registro Civil ha sido concebido sobre la base de sociedades menos internacionales que las
actuales.*’” Ahora queda ver si con la nueva LRC se solucionan los problemas existentes, si bien creo
que los conflictos que se derivan del reconocimiento 0 no reconocimiento de la filiacion establecida

en un acuerdo de subrogacion llevado a cabo en el extranjero no seran resueltos.

Lo primero que hemos de tener claro, es que en Espafia los acuerdos de gestacion por sustitucion se

encuentran prohibidos. La cuestion de si se ha de reconocer la filiacion derivada de una gestacion por

%6 http://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2011-12628

*" Alvarez Gonzalez, S., “Reconocimiento de la filiacion derivada de gestacion por sustitucién” p.80
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sustitucion surge, por lo general, cuando se solicita la inscripcion de los nacidos mediante esta técnica

en el Registro Civil espafiol.*®

Si bien los acuerdos de subrogacién estan prohibidos, siendo tal acuerdo nulo, no se puede dejar de
lado la relevancia que tiene la cuestion de la determinacién de la filiacion de los menores nacidos a
través de un vientre de alquiler. En Espafia, mas alla del famoso caso que ha llegado hasta el Tribunal
Supremo (y que analizare al detalle en las préximas paginas) la problemaética sobre si se debe inscribir

la filiacién o no en estos casos nNo es un tema nuevo.

Si bien en un principio se negaba todo efecto que se derivara de un contrato de gestacion por
sustitucion, actualmente ya se estan comenzando a homologar sentencias y documentos por los
tribunales esparfioles relativas a la filiacion de menores nacidos a través de una gestacion por

sustitucion.

Esto se ha conseguido gracias a la apreciacion que han realizado los tribunales de el favor filii o
interés superior del menor®, que es un principio informador de la legislacion en materia de Derecho
de Familia y que se ha convertido en un principio universal del Derecho, que se recoge en nuestra
legislacion en multitud de preceptos y ademas en la CDN en las Naciones Unidas, que en su articulo
3 dice: “Todas las medidas que se adopten por todo tipo de instituciones y organismos publicos y

privados concernientes a menores deberan atender al interés superior de estos”.

A modo de ejemplo cabe destacar el caso resuelto por Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de

Pozuelo de Alarcon en su Auto del 25 de Junio de 2012. En este auto el Tribunal otorgo exequétur a la

sentencia dictada por el Tribunal Superior de Justicia de California en fecha 28-01-2010.

A través de esta sentencia, el tribunal reconocio la filiacion a favor de los padres futuros (en el
presente caso era solo a favor de una mujer, pues habia ausencia de paternidad) determinada en la

citada sentencia californiana fruto de un proceso de gestacién por sustitucion.

El tribunal apoya su sentencia en base a que junto con la solicitud inicial de exequatur se adjuntd
copia autenticada y legalizada de la sentencia extranjera, ademas se probd la firmeza de la sentencia
extranjera y cumpliéndose los requisitos que enumera el articulo 954 de la LEC de 1881 (que la
accion de filiacion tenga caracter personal, ausencia de rebeldia y autenticidad de la resolucion

mediante la apostilla del Convenio de la haya de 5 de octubre de 1961%°), por todo ello debia

*® Alvarez Gonzélez, S. Reconocimiento de la filiacién derivada de la gestacién por sustitucién. p. 79-82
%% Consideran los tribunales que este interés prima por encima cualquier otro (ej. Orden publico)

% Es un método simplificado de legalizacion de documentos a efectos de verificar su autenticidad en el
ambito internacional. Fisicamente consiste en una hoja que se agrega (adherida al reverso o en una pagina
adicional) a los documentos que la autoridad competente estampa sobre una copia del documento publico. Fue
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estimarse la solicitud presentada de reconocimiento de maternidad en ausencia de paternidad, y
otorgarse el exequatur. Asimismo, y en relacion con el interés superior del menor, el tribunal lo
pondera por encima del orden publico, precisando que no se puede privar a los menores del acceso al
RC en atencion al respeto del orden publico, por ello es preciso obtener el exequatur para poder

realizar dicha inscripcion.>

Pese a lo expuesto, y para mayor complicacion en el tema tratado, cabe analizar la sentencia n°

1341/2012 de 3 diciembre de la Audiencia Provincial de Madrid que negd la inscripcion de la

filiaciéon biolégica en el RC espafiol de unos menores nacidos a través de una gestacion por

sustitucion.

El tribunal resuelve lo dicho en base a que no concurre el requisito establecido en el n°3 del articulo
954 de la LEC de 1881°. Precisa asimismo la prohibicién impuesta por el articulo 10 LTRHA segin
el cual seran nulos de pleno derecho los acuerdos de gestacién por subrogacién.®® Por todo lo
expuesto el tribunal no reconoce la Sentencia dictada por el Tribunal del Distrito del Condado de
Boulder en el Estado de Colorado (EEUU) de fecha 5 de noviembre de 2009.

En conclusion, vemos que nuestros tribunales no se ponen de acuerdo en si se ha de reconocer o no la
filiacion determinada en una resolucion extranjera dictada como consecuencia de un acuerdo de
gestacion por sustitucion. No hemos de olvidar que en los casos citados anteriormente hay una
sentencia extranjera firme que determina la filiacion que se quiere inscribir, en el caso que en breves
analizaremos no existia tal sentencia, esto nos permitira ver un pronunciamiento de nuestros
tribunales en cuanto a que sucede cuando se pretende inscribir la filiacién en los casos de subrogacion

teniendo Unicamente una certificacion registral extranjera y no una resolucion judicial.
2.3 La situacidn actual de la maternidad subrogada en Espafia:

En la actualidad en Espafia la Unica regulacion normativa que se hace sobre la maternidad subrogada
se encuentra en el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26 de Mayo, sobre técnicas de reproduccion

humana asistida, que dispone lo siguiente:

“1. Serd 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 filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

introducido como método alternativo a la legalizacion por un Convenio de La Hayade fecha5 de
octubre de 1961.

> Fundamento juridico tercero de la sentencia.
%2 “Oue la obligacién para cuyo cumplimiento se haya procedido sea licita en Espaia”.

*% Fundamento juridico segundo de la sentencia.
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2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacidn de la paternidad respecto del padre bioldgico,

conforme a las reglas generales.”

Observamos que segun el citado articulo esta practica queda totalmente prohibida en Espafia sea
onerosa 0 no, determinandose gque la madre gestante serd siempre la que tenga la filiacién del menor,
otorgandose asi la filiacion segun el parto, pero pudiéndose otorgar la filiacion al padre bioldgico, que
puede ser uno de los comitentes en la maternidad subrogada.

Si bien se encuentra prohibida en Espafia, se estima que en la actualidad unos 1.000 nifios espafoles

han nacido a través de un vientre de alquiler™.

Por otro lado, este articulo se ve apoyado por varios preceptos legales existentes en nuestro
ordenamiento juridico como los articulo 10.1 y 15 CE que prohibe que la persona humana sea objeto
del comercio de los hombres, negando asi la posibilidad de que los nifios sean objetos de transaccion,
y protegiendo el debido respeto a la dignidad de la persona y a su integridad. También nuestro Codigo
Civil en su articulo 1271 dispone que “pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estén
fuera del comercio de los hombres”, que se ve completado por el articulo 1275 el cual impide que la

vida humana sea objeto de contrato.

Por otro lado, ademas los citados articulos, encontramos la jurisprudencia que han creado a lo largo de

los afios nuestros tribunales, respecto de esta practica tan problematica.
2.4 Tratamiento jurisprudencial. Caso concreto:

Al hablar de la jurisprudencia existente y que nos pueda servir en el presente trabajo, destacaré las
sentencias de un famoso caso conocido en nuestro pais que ha llegado hasta el Tribunal Supremo y

que si hacemos caso de las notas de prensa, parece ser que se presentara ante el TEDH.
El caso, asi como su evolucién, es el siguiente:
2.4.1 Del inicio del proceso:

Este caso se origind el 7 de Noviembre de 2008 cuando dos hombres espafioles unidos en matrimonio,
acudieron al Registro Consular de Espafia en Los Angeles para inscribir el nacimiento de dos recién
nacidos, pidiendo se les considerase como los padres de los mismos. El 10 de noviembre de 2008 el

canciller encargado del registro consular dicté auto denegando la inscripcion alegando que al haber

> Esta es la estimacién realizada por la asociacion de familias “Son nuestros hijos”. Véase en:
http://sonnuestroshijos.blogspot.com.es
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nacido los nifios a través de una gestacion por sustitucion, se debia considerar a la madre gestante
como la madre legal del nifio recordando asimismo que esta practica se encuentra prohibida por la

legislacion espafiola, tal y como dispone el articulo 10 de la LTRHA.
2.4.2 Resolucion DGRN de 18 de febrero de 2009:

El matrimonio espafiol (o también en adelante padres intencionales, recurrentes o comitentes)
presentd recurso contra el citado auto ante la DGRN que resolvié el dia 18 de febrero de 2009,
estimando el recurso y revocando el auto del canciller espafiol encargado del registro, mandando que

se inscribieran a los menores en el registro civil consular como hijos de los recurrentes.

Esta resolucion de la DGRN es muy interesante pues revoca el auto dictado por el canciller espafiol,
encargado del registro consular de Espafia en los Angeles, en base a que el caso tratado no busca
determinar la filiacion de los nacidos sino de precisar si una filiacion que ya ha sido determinada en

virtud de una certificacion registral extranjera puede acceder al Registro Civil Espafiol.

Argumenta en su Resolucién que no se ha actuado en fraude ley, por parte del matrimonio espafiol y
no se ha utilizado una norma de conflicto, ni otra norma con el fin de eludir una ley imperativa
espafiola. Asimismo, la DGRN precisa que la norma de conflicto debe aplicarse, exclusivamente
cuando es necesario determinar la Ley aplicable a las situaciones privadas internacionales que se
plantean, por vez primera, ante las autoridades espafolas. No debe aplicarse cuando ya existe una

“decision” pronunciada por autoridad registral extranjera®.

En cuanto al mecanismo de reconocimiento, la DGRN se apoya en el proceso de reconocimiento que
encontramos en el articulo 81 del Reglamento del Registro Civil. La aplicacion de este procedimiento
implica, segiin la DGRN, que no puedan aplicarse las normas espafiolas de conflicto de leyes y
concretamente el articulo 9.4 del CC «EI caracter y contenido de la filiacién, incluida la adoptiva, y
las relaciones paterno-filiales, se regiran por la Ley personal del hijo y si no pudiera determinarse
ésta, se estara a la de la residencia habitual del hijo.» Y en su consecuencia tampoco resulta de
aplicacion la ley 14/ 2006 de técnicas de reproduccion humana asistida y en concreto su articulo 10

relativo a la gestacién por sustitucion.

% Asi se pronuncia la DGRN en su Fundamento de Derecho Segundo, por cuanto dispone: “Las normas de
conflicto espafiolas y las normas sustantivas por tales normas de conflicto son sélo aplicables a los supuestos
que surgen ante las autoridades espaniolas sin que haya sido dictada una “decision” por autoridad publica
extranjera. Por consiguiente, son aplicables en el presente caso las normas juridicas espafiolas que regulan el
acceso al Registro Civil espafiol de las certificaciones registrales extranjeras, esto es, el art.81 del Reglamento
del Registro Civil y no las normas de conflicto espafiolas y tampoco las normas de conflicto sustantivas

espafolas que determinan la filiacion ”.
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La DGRN entiende que la resolucion dictada en California (la certificacion registral extranjera
presentada) no vulneraba el orden publico espafiol y que la inscripcion evitaba asi una discriminacion
por razon de sexo y se protegia el interés superior del menor. Se apoya en su argumentacién en lo
dispuesto en el articulo 14 de la CE que permite que se produzca una filiacién de un nifio a favor de

dos personas del mismo sexo y dispone que todos somos iguales ante la ley.

La DGRN dispone que los menores deben obtener la nacionalidad espafiola segun lo que dispone el
articulo 17.1.a) del CC, ya que segun el citado articulo son espafioles de origen los nacidos de espafiol
0 espafiola y al ser en el citado caso uno de los comitentes el padre genético de los menores, era de

aplicacidn el citado articulo.

Entiende asimismo la DGRN que si niega la inscripcion se estaria vulnerando el articulo 3 CDN, que
exige gue los menores queden sujetos al cuidado de aquellos que han dado su consentimiento para ser

padres, ya que lo que prima el interés y proteccion del menor.

2.4.3 Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n® 15 de Valencia, sentencia n® 193/2010 de 15
de septiembre de 2010:

El ministerio fiscal presenté demanda ante el Juzgado de Primera Instancia de Valencia, impugnando
la resolucion de la DGRN respecto a la posible existencia de un fraude documental, ya que en la
documentacion presentada no figuraba ninguna madre, y por cuanto infringia el art. 10 LTRHA, el
cual establece la nulidad de pleno derecho del contrato de gestacion por sustitucion y que la filiacion
de los hijos nacidos por gestacion subrogada sera determinada por el parto, siendo asi la resolucion

contraria al orden publico espafiol con lo que no procedia la inscripcion en ella acordada.

El tribunal Valenciano estimd la demanda presentada por el Ministerio Fiscal y acordé dejar sin efecto

la resolucion de la DGRN y consecuentemente cancelar la inscripcion de nacimiento acordada.

En su andlisis del recurso presentado por el Ministerio Fiscal, el Tribunal de primera instancia se
refiere a los modos en que habitualmente tienen lugar al acceso al Registro Civil, los nacimientos
acaecidos en el extranjero, mencionando Unicamente la inscripcion mediante declaracion y la
inscripcion a través de certificacion extranjera. Advierte de que para que se realice la inscripcion a
través de certificacion registral extranjera es preciso verificar la realidad del hecho y su legalidad
conforme a la ley espafiola, y entiende que al no cumplirse aqui ninguno de los dos requisitos el

recurso debe ser admitido.

Apoy6 su resolucion en base a que la resolucién de la DGRN era equivocada debido a que ésta
consideraba que conforme al articulo 81 del Reglamento del Registro Civil no se tenia que realizar un
andlisis de la legalidad de la certificacion extranjera sino Unicamente un control meramente formal,

pero aprecia el Tribunal que la DGRN obvié que el citado Reglamento se encuentra por debajo de la
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Ley del Registro Civil que en su articulo 23 si que dispone que las certificaciones deberan pasar un

control de legalidad asi como mostrar que no hay duda de la realidad del hecho inscrito.
2.4.4 Instruccion de la DGRN de 5 de octubre de 2010:

Visto el debate generado a raiz de la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Valencia, antes
analizada, en relacion con el reconocimiento de una certificacion extranjera que determinaba la
filiacion de los menores nacidos de un vientre de alquiler, la DGRN consciente de esta circunstancia

dictd una Instruccién en este tema.

A traveés de esta instruccion la DGRN quiso proporcionar seguridad juridica al régimen juridico de la
filiacion en Espafia de los nacidos mediante gestacién por sustitucion, cuando dicha filiacion ha
quedado acreditada por autoridades de otros paises.

Indica la DGRN que con esta Instruccion de 5 octubre 2010, se persigue «dotar de plena proteccion
juridica el interés superior del menors» y también proteger «otros intereses presentes en los supuestos
de gestacion por sustitucion», especialmente, se persigue «la proteccién de las mujeres que se prestan
a dicha técnica de reproduccion, renunciando a sus derechos como madres» y también «controlar el

cumplimiento de los requisitos de perfeccién y contenido del contrato» de gestacion por sustitucion.

Para asegurar la proteccion de dichos intereses, la Instruccion citada establece los siguientes puntos

clave®:

Lo primero es la exigencia de resolucidn judicial extranjera sobre la filiacion. Tal y como dispone la
DGRN debe acreditarse la filiacion de un menor nacido tras una gestacion por sustitucion en relacion
con el padre biolégico, a través de una resolucion judicial dictada en el extranjero. Asimismo, no se
admitirdn como titulo inscribible del nacimiento y filiacion del menor, ni una certificacion registral
extranjera ni una simple declaraciéon que vaya acompafiada de un certificado médico relativo al

nacimiento del menor en el que no conste la identidad de la madre gestante.

Lo segundo es la exigencia de exequatur en Espafia de la resolucién judicial extranjera. Argumenta la
DGRN que la resolucion judicial extranjera que se pretenda que sea reconocida en Espafia debe haber
obtenido el exequéatur en nuestro pais a través de los Convenios Internacionales vigentes en Espafa o

a falta de estos, a través del proceso contemplado en el articulo 954 LEC de 1881. Junto con la

% Calvo Caravaca, A.L., Carrascosa Gonzélez, J., Notas criticas en torno a la Instruccién de la Direccion
General de los Registros y del Notariado de 5 de octubre de 2010 sobre régimen registral de la filiacion de los
nacidos mediante gestacion por sustitucion p. 248-249
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solicitud de inscripcion debera adjuntarse el auto judicial definitivo expedido por la autoridad judicial

espafiola que ponga fin al proceso de exequatur.

En tercer lugar se marca la exigencia del reconocimiento incidental. Precisa la DGRN en este punto
que si la resolucion judicial extranjera ha sido dictada como consecuencia de un “procedimiento
analogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria” no es preciso acudir a un reconocimiento judicial
por homologacién previo a la inscripcion registral. Si se da esto, el propio encargado del RC
controlard, incidentalmente, como requisito previo a la inscripcién que la resolucion puede ser

reconocida en Espafia.

Seguidamente apreciamos una serie de extremos que a 0jos de la DGRN el encargado del RC debe

controlar en el reconocimiento incidental, éstos son:

1. La regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial extranjera y de cualesquiera

otros documentos que se hubieran presentado;

2. Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial internacional en criterios

equivalentes a los contemplados en la legislacion espafiola;

3. Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en particular, de la madre

gestante;

4. Que no se ha producido una vulneracion del interés superior del menor y de los derechos de
la madre gestante. En especial, deberd verificar que el consentimiento de esta Gltima se ha
obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene

capacidad natural suficiente;

5. Que la resolucidn judicial es firme y que los consentimientos prestados son irrevocables, o
bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad conforme a la legislacion extranjera
aplicable, que éste hubiera transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de

revocacion, la hubiera ejercitado.
Todas estas exigencias, persiguen constatar:
(@) La plena capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la eficacia legal del

consentimiento prestado por no haber incurrido en error sobre las consecuencias y alcance del mismo,

ni haber sido sometida a engafio, violencia o coaccion o la eventual prevision y/o posterior respeto a
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la facultad de revocacion del consentimiento o cualesquiera otros requisitos previstos en la normativa

legal del pais de origen;

(b) Que no existe simulacion en el contrato de gestacién por sustitucién que encubra el

trafico internacional de menores;
(c) Una correcta proteccion del interés del menor y la continuidad transfronteriza de una
relacion de filiacion declarada por tribunal extranjero, siempre que tal resolucién sea reconocida en

Espafia.

Por Gltimo la DGRN se refiere a la decisiéon del Encargado del RC en torno a la necesidad de

exequatur por homologacién judicial previa o de reconocimiento incidental registral. Segun esto, si el

encargado del RC considera que la resolucion extranjera ha sido dictada en el marco de un proceso
jurisdiccional de naturaleza contenciosa, denegara la inscripcion de dicha resolucion en el RC ya que
la resolucién en cuestion requerird un previo exequatur de esta de acuerdo en lo establecido en la
LEC. Por el contrario, si el encargado del RC estima que la resolucién extranjera tiene su origen en un
proceso analogo a uno esparfiol de jurisdiccién voluntaria controlara incidentalmente si la resolucion
puede ser reconocida en Espafia, como requisito previo a su inscripcion, tal y como se ha visto

anteriormente.
2.4.5 Sentencia de la AP de Valencia, seccién 102, de 23 de noviembre de 2011:

Disconformes con la sentencia dictada en primera instancia, el matrimonio espafiol presentd recurso
de apelacion contra la referida sentencia del tribunal Valenciano, que fue resuelto por la Seccién 10?
de la Audiencia Provincial de Valencia en fecha 23 de noviembre de 2011, recurso que fue denegado
por la Audiencia, confirmando la resolucion dictada en primer instancia. Es preciso que nos
detengamos a analizar esta sentencia y los argumentos que da la Audiencia a la hora de denegar el

recurso de Apelacion.

En primer lugar el Tribunal se refiere a un primer impedimento a la hora de inscribir la filiacion
certificada por los funcionarios estadounidenses y es la consistente en la contrariedad a la legalidad
espafiola y en concreto al articulo 10 de la Ley 14/2006 sobre técnicas de reproduccion humana

asistida.

Después de esto se plante6 si una certificacion registral extranjera que documentaba una filiacion que
es consecuencia de la gestacion por sustitucion, podia acceder al Registro Civil espafiol pese a la
prohibicion de la legislacion espafiola. El tribunal consideré que antes de acordar la inscripcién, la
certificacion extranjera tenia que superar un control de legalidad que deriva del articulo 23 de la Ley

del Registro Civil.
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En segundo lugar, los demandados pretendian utilizar el llamado método de reconocimiento de las
decisiones extranjeras® pero esto fue rechazado por el tribunal pues entendia que la certificacion
registral californiana contravenia el orden publico internacional espafiol, coincidiendo con la

prohibicidn expresa en Espafia del contrato de gestacion subrogada.

Un tercer argumento que utilizaron los demandados era que se habia cometido una infraccién del
principio de igualdad y de prohibicion de discriminacion por razon de sexo (articulo 14 de la CE).
Este argumento se rechazo, pues no se estaba discutiendo un tema sobre la sexualidad de la pareja

demandante, sino sobre la legalidad de la inscripcion solicitada.

Finalmente, la audiencia también rechazd el argumento de vulneracion del principio del interés del
menor, y mas aln cuando, expone el tribunal, la propia ley espafiola ofrece cauces para la inscripcion

de la filiacién de los menores a favor de los demandados (como por ejemplo la adopcién).

2.4.6 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo civil) Sentencia nim. 835/2013 de 6 de febrero
de 2014:

Contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia se interpuso recurso de casacion, que fue
resuelto por el Tribunal Supremo en fecha 6 de febrero de 2014, que confirmd la sentencia dictada en
grado de apelacion por la Audiencia Provincial de Valencia por un estrechisimo margen al formular
voto particular 4 de los 9 magistrados que compusieron la Sala.

De las pretensiones de los recurrentes:

El recurso de casacion ahora analizado se articuld en torno a un Unico motivo, que era la infraccion
del articulo 14 CE, por vulneracién del principio de igualdad, en relacion con el derecho a la identidad
Unica de los menores y al interés superior de los menores consagrado en la Convencién de Derechos

del Nifio, hecha en Nueva York el 2 de noviembre de 1989.

Tal y como exponian los recurrentes era discriminatorio no permitir la inscripcién en el Registro Civil
espafiol de la filiacion por naturaleza de los sujetos nacidos en California en favor del matrimonio
espafiol. Por otro lado al privar de su filiacién a los menores se vulneraba el interés superior de los

mismos quedando desprotegidos como consecuencia de la posicién juridica en la que quedaban.

¥ Este “método de reconocimiento” consiste en considerar que en el sistema de Derecho Internacional Privado
existe una clausula general que permite la interpretacion del entero ordenamiento de tal forma que la aplicacion
del Derecho extranjero reclamado por la norma de conflicto permite a la autoridad judicial hacer un
razonamiento previo, de conformidad con el cual sélo procedera a constituir la relacién en el foro cuando vaya a
tener lugar su reconocimiento en el pais de origen de la persona migrante o migrada.(CSC Abogados,
“Pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la legalidad conforme a la ley espafiola de los asientos
extendidos en los Registros extranjeros. Supuesto de la inscripcion de una filiacién procedente de un vientre de
alquiler”. P.2)
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Asimismo, alegan los padres intencionales que los menores tienen derecho a una identidad Unica que

se debe respetar por encima de las fronteras estatales.

Fundamentacion y resolucion del Tribunal:

En la denegacidon del recurso de casacion, el Tribunal Supremo argumenta en primer lugar que para
que una certificacion registral extranjera pueda acceder al Registro Civil espafiol la técnica aplicada
no es la del conflicto de leyes®® sino la del simple reconocimiento de la decision de una autoridad
extranjera. Se ha de averiguar si dicha certificacion puede desplegar sus efectos en el sistema juridico
espafiol. Dispone el tribunal que el reconocimiento de la certificacion del Registro extranjero no ha de
limitarse a un control de los aspectos formales, sino que ha de extenderse a las cuestiones de fondo.
Precisa el Tribunal que la certificacién debe ser regular y auténtica, de modo que el asiento que
certifica tenga garantias analogas a las exigidas para la inscripcion por la ley espafiola. Asimismo ha
de probarse que no hay duda de la realidad del hecho inscrito asi como de su legalidad conforme a la

ley espafiola, siguiendo con la exigencia dispuesta por el art. 23 de la Ley del Registro Civil.

Argumenta el tribunal que si bien la DGRN dispone que la certificacion registral extranjera no
produce efectos de cosa juzgada y que por lo tanto cualquier parte legitimada puede impugnar ante los
tribunales espafiolas la inscripcion en el RC espafiol de dicha certificacidn, esto no elimina la
realizacion por el encargado del Registro Civil espafiol del control de contenido del asiento objeto de
dicha certificacion, de modo que deniegue su acceso al Registro Civil espafiol cuando sea contrario al
orden publico internacional espafiol, o deniegue el acceso de aquellos aspectos del asiento (como el

relativo a la determinacion de la filiacion) en los que se observe tal contrariedad.

Después de lo expuesto y de definir de manera general el orden publico, el TS considera que el art. 10
LTRHA integra el orden publico internacional espafiol y consecuentemente la decision de la autoridad
registral extranjera (en este caso de california) es contraria al orden publico espafiol, resultando
incompatible las normas que regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares, en el presente
caso la filiacidn, que se inspiran en los valores constitucionales de la dignidad de la persona, respeto a

su integridad moral y proteccidn de la infancia.

En segundo lugar, el Tribunal no aprecia que haya habido una discriminacion por razén de la
sexualidad dado que el objeto del litigio es la filiacion pretendida como consecuencia de una
gestacion por sustitucion, no que ambos solicitantes sean varones. Ademas la solucién habria de ser la
misma si los contratantes hubieran constituido un matrimonio homosexual integrado por mujeres, un

matrimonio heterosexual, una pareja de hecho, o una sola persona.

%8 En este punto coincide con la DGRN es su resolucion de 2009.
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Es por ello que desde este momento, todas las certificaciones registrales que deriven de un contrato de
gestacion por sustitucién, estipulado con la gestante por parte de una pareja, independientemente de si

es heterosexual o no, seran consideradas contrarias al orden publico internacional espafiol.

Por altimo, el Tribunal en resolver la cuestion del interés superior del menor, entiende que éste es un
concepto juridico indeterminado, esto es, una clausula general susceptible de concrecidn que el propio
legislador introduce conscientemente para ampliar los margenes de la ponderacidon judicial. Si bien
esta clausula general se ha de aplicar para interpretar y aplicar la ley asi como para colmar sus
lagunas, no ha de utilizarse para contrariar lo previsto en la propia ley. Si bien el tribunal es
consciente de que el no reconocimiento de la filiacién pretendida puede suponer un perjuicio para los
nifios, hay que realizar una ponderacion de valores optando por la solucion que menos perjudique a

los menores.

Entiende el tribunal que al aceptar los argumentos de los recurrentes estaria vulnerando el interés
superior del menor. No es permisible que personas de paises desarrollados en buena situacion
econdmica obtengan un reconocimiento de la filiacion hacia aquellos menores, que les han sido
entregados, que proceden de familias desestructuradas o de entornos probleméticos de zonas
empobrecidas, cualquiera que hubiera sido el medio por el que lo hubieran conseguido, puesto que el
interés superior del menor justificaria su integracién en una familia en buena posicion y que estuviera

interesada en él.

Asimismo, tomando en consideracion lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio Europeo, segun el
cual alli donde se establezca una relacion de familia con un nifio, el Estado debe actuar con el fin de
que tal vinculo se desarrolle asi como otorgar proteccion juridica que haga posible la integracion del
nifio en la familia, el TS argumenta que existen en el ordenamiento juridico espafiol diversas
instituciones que permiten esto. No cabe por lo tanto el reconocimiento de la filiacion pretendida, en
aras de otorgar una proteccién al menor asi como su integracion en la familia, tal proteccion e
integracion se pueden y deben realizar a través de los mecanismos que reconoce la legislacion
espafiola que no son contrarios al orden publico espafiol. Ya el propio articulo 10 LTRHA permite el
reconocimiento de la paternidad al padre bioldgico, teniendo en cuenta también la adopcién y el
acogimiento familiar entre otras figuras que permiten la formalizacién juridica de la integracion real

de los menores en el ndcleo familiar en el cual estan viviendo.

Cabe recordar que el propio tribunal en el fallo de la sentencia que ahora tratamos, inst6 al ministerio
fiscal a que, de acuerdo con las funciones que le son atribuidas, ejercitara las acciones pertinentes para
determinar en la medida de lo posible la correcta filiacion de los menores y para su proteccion,
tomando en consideracion, en su caso, la efectiva integracion de los mismos en un nucleo familiar “de

la inscripcion de la certificacion registral extranjera.
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Pese a que los recurrentes entienden que la inscripcion de la filiacidn es una consecuencia periférica
del contrato, alegando que no existe incompatibilidad con el orden publico que aprecid la sentencia de
la Audiencia, el TS concluye que la filiacién cuyo acceso al Registro Civil se pretende es justamente
la consecuencia directa y principal del contrato de gestacién por sustitucion. Con lo que no puede

admitirse la disociacion entre el contrato y la filiacion que sostienen los recurrentes.
En conclusion:

El TS niega el reconocimiento de la certificacion registral extranjera, por entender, como ya lo
hicieron los anteriores tribunales que resolvieron en primera instancia y del recurso de apelacion, que

ésta es contraria al orden publico espafiol contenido en el articulo 10 de la LTRHA.

Asimismo, el tribunal precisa que los menores no pueden quedar sin filiacion e insta al ministerio
fiscal para que actie. Hay que destacar aqui que este pronunciamiento es mas que interesante pues
pese a reconocer que los contratos de gestacion por sustitucion estan prohibidos, se permite que se
determine la filiacion de los menores nacidos a traves de estos contratos a favor de los padres futuros.

Hay que tener presente que ésta sentencia ha sido objeto de muchas criticas, no solo por su decisién
final, sino por la manera que tiene de fundamentar sus argumentaciones, asi como (a ojos de parte de
la doctrina) dejar a los menores en una situacion de desproteccion e incertidumbre juridica. Pero de
las muchas criticas que ha recibido la sentencia ahora analizada destacaré, el pronunciamiento poco
acertado que realiza el Tribunal en su Fundamento Tercero cuando argumenta que “resultaba
irrelevante para resolver el supuesto si el titulo extranjero que debia ser inscrito era la certificacion
registral o la resolucion judicial previamente dictada que homologd el contraté de gestacion por

sustitucion y de la que deriva la propia certificacion”.

Cabe recordar que una certificacion constituye un mero reflejo distorsionado de la decision judicial,
mas en este caso en el que el Derecho Californiano impide que en ella se recoja referencia alguna de
la identidad de la madre gestante o bioldgica y/o informacidn previa a la celebracién de un contrato de
gestacion por sustitucion, sin olvidar que en nuestro caso la Unica informacion que se contiene en la

certificacion aportada por los recurrentes es la filiacién a favor de los padres comitentes.

Ignora el tribunal que es la resolucién judicial la que convalida y atribuye efectos al contrato de

gestacion por sustitucion, la que establece la relacion de filiacion a favor de los nacionales espafioles,

% Sobre este pronunciamiento del TS y de la critica que se realiza a su sentencia, véase: Heredia. L., “El
Tribunal Supremo y la gestacion por sustitucion. Cronica de un desencuentro”. Del 9 de abril de 2014, Revista

54, opinion, El notario del Siglo XXI
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excluyendo la de la madre gestante y la que acredita que ésta emitio libremente su consentimiento y

era plenamente consciente de sus actos.

En conclusion, el Tribunal vino a confirmar la sentencia dictada en grado de apelacién, nuevamente
usa el impedimento del orden publico apoyandose en el articulo 10 LTRHA. De manera mas 0 menos
acertada aplico las leyes vigentes para determinar que la certificacion registral extranjera aportada al
caso (recordemos que era una certificacién bastante incompleta e insuficiente en cuanto a los datos
gue contenia para que el tribunal pudiera analizar las concretas circunstancias del caso) no era un
titulo valido para inscribir la filiacion que en ella se contenia a favor de los comitentes. Pese a no
permitir este reconocimiento el tribunal busca proteger a los menores, y permite su filiacidn, pero no a

través del reconocimiento de la certificacidn aportada al caso.

El TS al rechazar el recurso, sigue la linea del propio recurso. Para denegar la inscripcion de la
filiacion derivada del contrato de gestacion subrogada llevada a cabo en California, utiliza el
obstaculo previsto en el articulo 23 LRC considerando la exigencia de “legalidad conforme a la ley
espafiola” con no contrariedad al orden publico. Dado que la inscripcion pretendida era claramente

contraria al articulo 10 de la ley TLRHA, era claramente contraria al orden publico.
2.4.7 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 2 de Febrero de 2015:

Finalmente, los comitentes promovieron un incidente de nulidad de actuaciones contra la referida
sentencia del Tribunal Supremo, este incidente fue resuelto por el pleno de dicho tribunal en fecha 2

de febrero desestimando el mismo.

Si bien es interesante el andlisis de esta sentencia, hay que tener presente que en su gran mayoria se
remite a la sentencia dictada en grado de casacion, afirmando la misma, como era de esperar en el

momento que se interpuso el recurso ahora tratado.

Cabe recordar que el incidente de nulidad de actuaciones no es un nuevo recurso sino que Unicamente
se entra a examinar si la sentencia recurrida ha infringido derechos fundamentales, pues éste es el

Gnico objeto posible del incidente de nulidad de actuaciones.®

Probablemente lo méas interesante de esta sentencia es la comparativa que el tribunal realiza entre el
caso espafiol y la sentencia dictada por el TEDH que resolvia de los asuntos Menneeson y Labasse

contra Francia, comparativa a la que el Tribunal dedica la mayor parte de su auto.

% Asi lo hace constar la propia Sentencia en su Fundamento de derecho Segundo.
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De las alegaciones de los recurrentes:

En sus alegaciones ante el Tribunal, los recurrentes alegaron en primer lugar, que el Tribunal de
Casacién habia vulnerado su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) pues segin
ellos la Sala habria infringido las hormas sobre prueba y carga de la prueba, pues se habian tomado en
consideracion hechos y circunstancias de las que se habia probado su existencia y se habria desviado
asi el debate desde una cuestién registral civil a otra distinta que tendria que ver sobre las

consecuencias de la ilicitud en Espafia de la gestacion por sustitucion.

Recordemos que esta alegacion, que lo que se tenia que tratar era si habia o no reconocimiento de la
certificacion registral extranjera y no las consecuencias de una gestacién por sustitucion en el

extranjero, es un argumento que el matrimonio espafiol alegé en todo momento.

Por otro lado, se argumentd que se habia dado una vulneracion del derecho a la igualdad sin
discriminacion, tanto hacia los menores como hacia los padres. Hacia los menores existia vulneracion
en cuanto a la no discriminacién por razon del nacimiento mientras que hacia los padres existia una

vulneracion por razon de su orientacion sexual.

En Gltimo lugar, los recurrentes argumentaron una vulneracién del derecho a la intimidad familiar, en

cuanto tenian derecho, como pareja, a la procreacion méedicamente asistida.

Vistas las alegaciones realizadas por los recurrentes, el Tribunal resolvié como sique:

En primer lugar, el Tribunal manifestdé que en el presente caso, el matrimonio espafiol no solo no
habia aportado el contrato gestacién por sustitucién por el cual nacieron los menores sino que
tampoco aportaron la sentencia judicial Californiana que tenia que dar lugar al reconocimiento e
inscripciéon de la misma en Espafia. Esto ya se habia puesto de manifiesto por otros tribunales al
resolver en sus respectivas instancias, al no constar el titulo judicial, lo que habia que tener en cuenta
a la hora de reconocer o no la filiacion de los menores era la contenida en las certificaciones

registrales dictadas en California.

El tribunal concluye que al ser los recurrentes los promotores del incidente tenian la disponibilidad
sobre la prueba y asimismo los documentos acreditativos de las circunstancias que rodeaba al caso del
nacimiento de los menores estaban en su poder, por lo que ellos son los responsables de la falta de

acreditacion de determinados extremos.

Asi pues concluyendo que no existid una vulneracion al derecho a la tutela judicial efectiva, el
Tribunal tampoco acept6 la alegacion de los recurrentes de que se tenia que reconocer la decision del
estado extranjero en funcion de la vinculacion de la situacion juridica de los estados y hechos, pues

declara que la vinculacion que ahora se solicita con el estado Californiano no fue alegada, ni mucho
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menos probada con anterioridad pese a que se trataba de una cuestion claramente relevante a la vista

del objeto del litigio.

En cuanto a la alteracion del debate procesal, que alegan los recurrentes ha vulnerado su derecho a la
tutela judicial efectiva, por desviar el Tribunal el objeto del litigio, pues segln éstos lo que se tenia
que tratar era el reconocimiento de la inscripcion registral extranjera y no las consecuencias de la
ilicitud en Espafia de la gestacidn por sustitucion, el tribunal concluye que no ha existido vulneracion
alguna pues el tribunal puede resolver una cuestion que se le plantee de un modo diferente a como la

parte que la plante6 pretendié que fuera resuelta.

La sentencia del Tribunal de Casacion razono que era preciso valorar la “legalidad conforme a la Ley
espafiola” de los asientos extendidos en Registros Extranjeros, pues asi lo exige el art. 23 de la Ley
del Registro Civil, es decir, que para que pueda ser reconocida la certificacion extranjera ésta ha de
pasar un control de legalidad que no se supera en el caso que nos ocupa. Esta valoracién de legalidad
se apoyaba en ver si la decisién de la autoridad extranjera era conforme con las normas del orden
publico internacional espafiol en materia de filiacion y reproduccion asistida. El pleno del TS
confirma todo esto en su sentencia, entiendo que era necesario tal control de legalidad, y como

mencionaba el TS en su auto de febrero, tal comprobacidn no es superada.

En el analisis de la discriminacion por razén de la filiacion el tribunal resuelve que el ordenamiento
juridico espafiol no exige que se deba reconocer como filiacién la derivada de un contrato de

gestacion por sustitucién.

El tribunal concluye aqui que el legislador espafiol goza de un cierto margen de libertad para atribuir
el caracter de relacién paterno-filial a determinadas relaciones distintas de la paternidad o la
maternidad biol6gicas, lo que si deja claro es que en caso de atribuirse a una determinada relacion el
carécter de filiacidn, entra en juego la exigencia de no discriminacion por razon de la filiacion de esa
relacién filial respecto de las demas relaciones filiales. Es por ello que no hay obligacion de otorgar la
filiacion a determinadas relaciones por el mero hecho de que si que se reconozca la filiacion a estas

relaciones en ordenamientos extranjeros, como sucede en el presente caso.

Por otro lado, y en relacion con la discriminacion por razén de la orientacion sexual alegada por los
recurrentes, el tribunal resuelve como ya resolvieron los otros tribunales en instancias anteriores, que
el caso presente no trataba sobre el matrimonio entre personas del mismo sexo sino sobre una cuestion
diferente, como es las circunstancias de la gestacion de los menores con base en un contrato de

gestacion por sustitucion.

Esto lo apoya en base a que en todo momento se adoptaron medidas dirigidas tanto a la proteccion

del ndcleo familiar que pueda existir, como a dar cobertura y amparo legal a las relaciones
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establecidas “de facto” entre sus integrantes. Entiende el tribunal que esta decision no podria
entenderse si hubiera existido una discriminacion, como se insinua, por razén de la orientacion sexual

de los recurrentes.

Por dltimo en cuanto a la alegacion que realizan los recurrentes de que se habia vulnerado su derecho
a la intimidad familiar, en cuanto el derecho de la pareja a la procreacion médicamente asistida, el
tribunal sostiene que el derecho a crear una familia no es ilimitado y no incluye la facultad de
establecer lazos de filiacién por medios no reconocidos como tales por el ordenamiento juridico,
siempre que esta falta de reconocimiento no sea contraria a las exigencias constitucionales ni, en
general, al orden publico internacional espafiol, y respete las exigencias del Convenio Europeo de

Proteccion de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales.

El tribunal manifiesta expresamente que es posible determinar la filiacién paterna del menor, a través
de la filiacién bioldgica paterna, pues aunque esto no se habia planteado, era muy probable que uno de
los esposos fuese uno de los padres bioldgicos. Asimismo, se acordaron la adopcion de las medidas
pertinentes para otorgar la proteccion juridica que hiciera posible la integracion de los menores en su

familia. Todo esto lleva al tribunal a denegar tal alegacion.
2.4.7.1 De la comparativa realizada en la sentencia con las sentencias del TEDH:

Por altimo, como ya hemos mencionado anteriormente, el Pleno del Tribunal en su sentencia compara
la decision del Tribunal Europeo de derechos Humanos en relacion con los casos Labassee y
Mennesson contra Francia con el caso espafiol, dedicandole una gran parte del auto a esta
comparativa, ya que los propios recurrentes alegan que se tratan de casos muy parecidos sino

idénticos y la doctrina creada por el TEDH era aplicable al caso espafiol.®*

Segun la doctrina que fijo el TEDH a través de la sentencia que resolvia los casos Mennesson y
Labassee contra Francia, los estados podian entrometerse en la vida privada y familiar de las familias
por cuanto en aplicacion de su legislacion los contratos de gestacion por subrogacion estaban
prohibidos. Esto es debido a que el Tribunal de Estrasburgo otorga un margen de actuacion a los
Estados en aplicacion de su legislacion vigente. Aun asi, el tribunal dispone que esta injerencia debe

ser justa y proporcional en relacion con los intereses del Estado y los de las partes.

Llegados a este punto vemos que en el caso espafiol no ha habido ninguna injerencia injusta y

desproporcionada por parte del Estado espafiol en la vida privada y familiar de los comitentes,

® Asi lo podemos apreciar en la propia sentencia en su Antecedente de hecho Sexto, donde precisa que se
acordé dar traslado a las partes para que alegaran lo que considerasen oportuno en relacién con las sentencias
dictadas por el TEDH en fecha 26 de Junio de 2014.
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Unicamente se niega la filiacion que se deriva del contrato de gestacion por sustitucion, y atendiendo a
lo que dispone el tribunal de Estrasburgo esta injerencia estaba justificada, tomando como base la

aplicacién de la ley espafiola.

Asimismo el TEDH marca una clara tendencia en cuanto a los menores, y ésta es que no se les puede
dejar en una situacion de incertidumbre juridica o indefension, cosa que realizaba Francia al prohibir
la filiacion de los menores por cualquier mecanismo. El tribunal concluye que en caso de “conflicto”

entre los intereses del estado y la vida privada de los menores siempre prevalecera ésta Gltima.

Visto esto, vemos que los Tribunales espafioles no van mal encaminados, pues la injerencia que
realizan en la vida privada del matrimonio espafiol es la justa y necesaria para garantizar la aplicacion
de la legislacion espafiola y evitar que los recurrentes eludan una norma legal que les es aplicable y
ademas, no se deja en una situacion de incertidumbre en cuanto a los menores se refiere pues el
ordenamiento juridico espafiol permite la filiacion de los menores si bien no a través del

reconocimiento de la certificacion registral Californiana.

Por otro lado, los tribunales espafioles de acuerdo con lo que dispone el TEDH permiten la filiacion
por parte de los padres hacia los nifios nacidos a través de una gestacién por subrogacion, siempre que
uno de los padres sea el padre bioldgico, y precisa que el otro “progenitor” podra obtener la filiacion a
través de la adopcion. Aqui hay una clara diferencia entre el caso resuelto por el TS y el TEDH por
cuanto el caso espafiol debatia sobre la inscripcion de una certificacién registral extranjera,
permitiéndose, en todo caso, la filiacion de los menores pero no a través de esa certificacion, mientras
gue en el caso resuelto por el Tribunal de Estrasburgo no se permitia la filiacion de los menores de

ninguna de las maneras o formas existentes.

Este Gltimo argumento es probablemente el de mas peso y el mas utilizado por el TS al diferenciar el
caso espafiol del caso resuelto por el TEDH. Mientras que la situacion que provenia de Francia
provocaba una total imposibilidad para los padres de inscribir la filiacion de sus hijos, en Espafia esto
no es asi. Los matrimonios franceses acuden ante el TEDH porque no pueden inscribir la filiacion de
los menores, mientras que en Espafia si que se permite la inscripcién, pese a que no es a través del
mecanismo que pretenden los padres intencionales. Cabe recordar asimismo que el TEDH resuelve
que Sl que se ha de determinar la filiacion de los menores en Francia, pero no dispone que mecanismo
se ha de seguir o utilizar para determinar dicha filiacion, si se hubiera fijado que tendrian que
inscribirse las certificaciones registrales emitidas en el extranjero si que estariamos ante un caso en el
que Espafia podria verse obligada a cambiar sus pronunciamientos sino su posicion, pero no es asi, el
pronunciamiento del TEDH es muy similar sino idéntico al realizado por el TS, visto esto, no creo que

el debate debe extenderse mas alla de lo que ya se ha extendido.
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En conclusion:

Finalizaré, diciendo lo que ya sabemos, el Pleno del TS desestimé el incidente de nulidad de
actuaciones, confirmando la sentencia recurrida dictada por el Tribunal Supremo en grado de

casacion.

En definitiva, el Tribunal Supremo en esta Ultima sentencia sigue la linea que ya iniciaron Juzgados
de rango inferior al resolver las cuestiones en las primeras instancias, usa como referente el articulo
10 de la Ley 14/2006 para determinar la nulidad del contrato de gestacion por sustitucion, acordando
que la madre gestante es la que obtiene en todo caso la filiacién sobre el recién nacido, pero sin
perjuicio de que el padre bioldgico también pueda obtener dicha filiacion si se prueba su paternidad

(apartado 3 del citado articulo).

Esta ilegalidad en cuanto a la practica reproductiva citada, entrar a operar de manera automatica al
analizar si se ha de reconocer o no una certificacion extranjera, dispone el tribunal que en aplicacion
del articulo 23 de la Ley del Registro Civil, para que una certificacion extranjera pueda ser reconocida
en Espafia e inscrita como tal debe pasar un control de legalidad previo, control que en el caso

analizado no supera.

No obstante, se acuerda que pese a que no puede establecerse una filiacion por nacimiento, pues es
imposible que dos hombres engendren conjuntamente a dos bebes, si que se podra establecer la
filiacion por otros medios previstos en las leyes espafiolas, como por ejemplo la adopcion, no dejando
asi a los nifios en una situacion de indefension e incertidumbre como ocurria en Francia (casos

Labassee y Mennesson).
2.5 Doctrina creada por nuestros tribunales en el caso tratado y comentario a la misma:
2.5.1 Del reconocimiento en el caso tratado:

Una cosa esta clara, el caso que nos ocupa se centra sobre un Gnico tema, y éste es un tema registral,
la cuestion tratada es si la certificacion registral californiana, que dispone que los padres de los
menores es el matrimonio espafiol, se puede inscribir validamente en Espafia (inscripcion de la

filiacion).

Pese a eso, muchas cuestiones se derivan del reconocimiento o no de la inscripcion practicada en el
extranjero, consecuencia mas que ldgica si tenemos en cuenta la prohibicion del articulo 10 LTRHA,
el orden publico espafiol, o la gran cantidad de derechos que entran en juego en el reconocimiento de

la certificacion registral extranjera que en el caso que hemos visto se pretende.

Cabe decir que el TS realiza un pronunciamiento nada desacertado a mi entender cuando precisa que

“la denegacion de la certificacion registral de California ha de afectar exclusivamente a la filiacion en
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ella determinada, pero no al resto de su contenido”, aqui se puede ver la tendencia clara de nuestro

tribunal por cuanto Unicamente se deniega la filiacion de los menores.

El argumento utilizado a lo largo del proceso por los Tribunales espafioles fue la prohibicion de
inscribir la certificacion registral extranjera californiana en base a que ésta era contraria al orden
publico espafiol en aplicacion de los articulos 23 LRC (articulo 98 de la nueva ley del RC de 2011) y
10 LTRHA. Tal vez un argumento que utiliza constantemente y no solo el TS al resolver el recurso de
casacion sino que es utilizado por todos los tribunales en las diferentes instancias del caso.

17%2 por cuanto considera que la

Probablemente, el Tribunal cae en una especie de “causa genera
exigencia de “legalidad conforme a la ley espafiola” prevista en el articulo 23 LRC se entiende como
no contrariedad al orden publico espafol y utiliza este argumento contra todo tipo de filiacion

derivada de gestacién por sustitucion.
2.5.2 Del orden publico:

El orden publico se ha constituido como la mayor objecién al reconocimiento en aquellos paises que

no conocen o prohiben la gestacion por sustitucion.®

Esto se da en Espafia, y lo apreciamos en las sentencias arriba analizadas por cuanto nuestros
tribunales, en base a que al ser la certificacion extranjera Californiana contraria al articulo 10 de la
LTRHA, contradice el orden publico. Argumentan pues, nuestros tribunales, que al ser los contratos
de gestacion por sustitucién prohibidos por el articulo 10 LTRHA su reconocimiento en Espafia

vulneraria el orden publico.

Es curioso si mas no, que el Tribunal haga este pronunciamiento tan generalizado del orden publico,
sin mostrar de forma clara y concreta porque este reconocimiento (en nuestro caso de la filiacién de
los menores) iria en contra del orden publico espafiol y mas cuando el propio TS proclamé en su Auto
de 21 de Abril de 1998, que el control del orden publico no se realiza respecto de una determinada
institucion (en este caso, la maternidad subrogada), sino respecto de los efectos que supondria la
inscripcion del concreto documento extranjero en Espafia. Es por ello, que considero que hubiera sido
preciso que el TS hubiera analizado que consecuencias concretas tendria para orden publico espafiol
reconocer la filiacion contenida en la certificacion registral californiana. Si bien hay que tener
presente que en este caso que nos ocupa, Unicamente se aportd una mera certificacion registral cuyo

unico contenido es la afirmacion de que los menores son hijos de los padres intencionales, sin

%2 Alvarez, S. “Gestacién por sustitucién o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr (y quiza también del
legislador de Derecho civil)”. p.6

% Alvarez, S. “Gestacién por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr (y quiza también del
legislador de Derecho civil) .
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aportarse resolucién judicial alguna, circunstancia que provocé que el TS no pudiera valorar las
circunstancias concretas del supuesto debido a que no disponia de elementos suficientes, creo que el
TS deberia haber analizado si las exigencias contenidas en los articulos 10.1 (derecho a contraer
matrimonio), 18.1 (proteccion de la familia, y de los hijos), 32 (derecho a la intimidad familiar) y 39
CE (igualdad de los hijos ante la ley, con independencia de su filiacién, y de las madres, cualquiera
que sea su estado civil)®, que la sentencia considera cruciales en este tema, se vefan o no

comprometidos como consecuencia de la inscripcion solicitada®.

Cabe tener presente el gran debate que generd la compatibilidad o incompatibilidad con el orden
publico esparfiol de la maternidad subrogada, que dejé en un segundo plano los aspectos de mera
legalidad ordinaria (tipicamente registrales) desviandose el tema central de discusion, que como bien
sefialaron los recurrentes no era otro que el reconocimiento en Espafia de una certificacion registral

extranjera.

Tal como dispuso el TS en su sentencia n® 835/2013, de 6 de febrero de 2014, los nifios que habian
nacido (en el caso concreto) de una gestacidn por sustitucion, tienen acceso al Registro Civil, pero lo
gue no se inscribe es la filiacion, debido a que ésta no puede determinarse por el hecho de la

maternidad subrogada.®®

En definitiva, y tal y como dispone Santiago Alvarez,®’distinguir entre los supuestos aceptables y los
no aceptables, los que vulneran el orden publico y los que no lo hacen, es mucho mas justo (ademas
de maés eficiente para la tutela de los derechos implicados) que abstraerse del caso concreto y defender

un orden publico aprioristico y voluntarista.
2.5.3 El interés superior del nifio:

Hemos podido apreciar como el interés superior del menor es una cuestién de suma importancia que

se encuentra en el tema tratado. Asi lo han apreciado nuestros tribunales al resolver las cuestiones de

8 Constitucion Espafiola de 1978

% Este extremo es también analizado por Santiago Alvarez en, “Gestacién por sustitucién o la crisis de la
autonomia del legislador de DIPr (y quiza también del legislador de Derecho civil) ”.

% |aura Carballo Pifieiro, Espafia: doctrina e interaccién entre el Tribunal Supremo espafiol y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos a propdsito de la gestacion por sustitucion. Del 11 de marzo de 2015.

Disponible en: https://cartasblogatorias.com/2015/03/11/espana-doctrina-e-interaccion-entre-el-tribunal-

supremo-espanol-y-el-tribunal-europeo-de-derechos-humanos-a-proposito-de-la-gestacion-por-subrogacion/
[Consultado: 25/04/2015]

87 Alvarez, S. Reconocimiento de la filiacién derivada de la gestacion por sustitucion. p. 84
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maternidad subrogada y asi lo han realizado también tanto los tribunales estatales de los demas

Estados miembros como el Tribunal Europeo de Derechos humanos en sus sentencias.

Cabe preguntarnos, hasta qué punto se ve afectado el interés superior del menor y hasta qué punto han
utilizado los tribunales este argumento para razonar sus resoluciones y pronunciamientos, abusar de la
nocién del “interés superior del menor” nos conduce a una construccion del reconocimiento de la
filiacion derivada de una gestacion por sustitucion llevada a cabo en el extranjero, en la que la

decision ya puede estar tomada de antemano sin conocer las concretas circunstancias del caso®.

En primer lugar cabe recordar que este problema no es exclusivo de la gestacion por sustitucion, pues
en Espafia, cabe destacar el caso resuelto por el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona de 13

de Enero de 2010, en materia de reconocimiento de una adopcién extranjera®.

En el caso tratado nos encontramos con dos puntos de vista, por un lado el de nuestros Tribunales por
cuanto entienden que reconocer la filiacion derivada del contrato de gestacién por sustitucion llevado
a cabo en el extranjero (al menos en el caso tratado) vulneraria el interés superior del menor con lo
que el no reconocimiento de tal filiacion es justamente para proteger dicho interés, y por otro lado,
tenemos la posicion de la DGRN por cuanto entienden que en beneficio y proteccion del interés
superior del menor hay que reconocer la filiacion del mismo, el cual quedaria desprotegido y sin

identidad, con las consecuencias negativas que ello provoca.

Mas alla de la posicion de la DGRN a la que me referiré méas adelante, ahora me interesa destacar el

pronunciamiento de nuestros tribunales con el tema tratado.

Ya en la Sentencia del TS que resuelve del recurso de casacion, el tribunal pondera este interés
superior del menor en el mismo plano que el resto de valores o derechos que concurren en el supuesto,
y se pone de manifiesto que el no reconocer la filiacion a los nifios les deja en una situacion
complicada y dificil por cuanto se pueden ver vulnerados sus derechos al quedarse sin identidad (no
tienen nacionalidad) pero antepone dicho reconocimiento a su dignidad argumentando que si se

reconoce dicha filiacion, su dignidad se veria vulnerada.

El tribunal niega pues la filiacion justamente en aras de proteger el interés superior del menor, cosa
que a priori puede parecer mas que contradictoria, pero se escuda en el hecho de que permite la

filiacion de los mismos a través de los diferentes sistema previstos en Espafia. Precisa el tribunal que

% Sobre este extremo se pronuncia Alvarez, S. en: Reconocimiento de la filiacién derivada de la gestacion por

sustitucion. P.86

® Alvarez, S. en: Reconocimiento de la filiacién derivada de la gestacion por sustitucion. P.86
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reconocer la filiacion pretendida iria en contra de los menores (de sus derechos y dignidad) con lo que

la filiacion si que se podré determinar, pero no a través de la forma que pretenden los recurrentes.

Todo esto viene a confirmase por la sentencia que resuelve del incidente de nulidad de actuaciones,
entendiendo nuevamente que la manera de proteger al menor es justamente no reconociendo la

filiacion decretada en el Estado de California.

No vengo en este analisis a contradecir lo dispuesto por el Tribunal, pues entiendo que reconocer la
filiacion seria dar carta blanca a que otras personas pudieran tener hijos a través de este sistema
reproductivo prohibido en la actualidad, pudiendo quedar asi los menores nacidos a través de esta
practica en una situacion de indefension, pero si que considero que habria que analizar cada caso
concreto en relacién con la proteccién del interés superior del menor, pues utilizar este argumento
para negar toda filiacion derivada de esta practica reproductiva nos haria caer en un error al considerar

gue todo reconocimiento de esta filiacion iria en contra del citado interés.

En sus sentencias, el Tribunal se pronuncia en cuanto se permite la filiacion paterna de los menores, si
se demuestra el vinculo biolégico con el padre intencional y asimismo la adopcién u otro sistema
para obtenerla si se muestra la vida familiar “de facto”, e insta al Ministerio Fiscal para que actue.

¢ Pero cuando se ha de dar este reconocimiento?

Queda muy bonito este pronunciamiento, y permite al tribunal desquitarse de cualquier critica que se
le pueda realizar por no reconocer la filiacion, pues si que lo hace pero de manera “legal”, pero (y los

menores? ;Es consciente el tribunal del tiempo que llevan sin filiacion?

Me planteo todas estas cuestiones teniendo en cuenta que este proceso se inicid en 2008 y la
resolucidon del Pleno del TS ha sido en febrero de este afio, en 2015. Todo este tiempo los menores
han estado en una situacion que justamente el Tribunal expone que es problemética, dificil para los

menores y que hay que evitar.

Creo que establecer un sistema urgente para reconocer dicha filiacion (ni que sea de manera
provisional) solucionaria muchos posibles futuros problemas y haria que tanto los menores como los

padres estuvieran no solo méas tranquilos, sino mas protegidos y seguros.

Entiendo que los recurrentes actuaron en fraude de ley, entiendo que la filiacion reconocida en
California no es inscribible, y acepto y celebro que se permita la filiacion a través de un sistema

“legal” previsto en Espafia, pero un menor no puede estar siete afios sin que se determine su filiacion.

" Muy probablemente este pronunciamiento de nuestros tribunales les venga “exigido” a través de lo que

dispone el articulo 10.3 LTRHA.
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No me quiero imaginar que hubiera pasado si los padres hubieran fallecido, o si algin problema de
especial gravedad hubiera ocurrido, ¢(qué pasaria entonces con los menores? (De donde serian

nacionales y quien los cuidaria?
2.6 La posicion de la DGRN:

En el caso espafiol tratado hemos podido ver que en todas las instancias los tribunales coinciden en
algo, y es que la filiacion derivada de una gestacion por sustitucion ocurrida en el extranjero que se
determina en una certificacion registral extranjera no puede ser inscrita en el Registro Civil espafiol (y
mas en el caso tratado por cuanto la certificacién aportada Unicamente contenia informacion relativa
al nacimiento de los menores y que los comitentes eran los padres de éstos). Pero que todos nuestros

tribunales coincidan en esto no quiere decir que lo haga todo el mundo.

Esto es debido a que durante todo el proceso la DGRN ha tenido una opinién opuesta a la de nuestros
tribunales por cuanto determina y concluye que la filiacion si que debe ser inscrita (por o menos la
referida al caso que nos ocupa)”.

Ya realiza este pronunciamiento en su resolucion del 18 de febrero de 2009 cuando el matrimonio
espafiol le presenta un recurso por cuanto el canciller encargado del registro consular deneg6 la
inscripcion pretendida.

El posicionamiento (como ya he mencionado anteriormente) de la DGRN es claro, el caso Unicamente
busca determinar si una filiacién que ya ha sido determinada en virtud de una certificacion registral
extranjera puede acceder al Registro Civil Espafiol. Es decir, estamos ante una cuestién puramente

registral, no ante el analisis de si la maternidad subrogada es valida o no en Espafia.

Posiblemente el mayor error de la DGRN fue el no aplicar el articulo 23 de la Ley del Registro Civil.
El RRC posee un valor normativo menor que la LRC con lo cual el aplicar Unicamente el articulo 81

del Reglamento por ser mas beneficioso para el caso concreto no seria correcto. Pasa por alto la

™ Salvo error u omisién, después de la primera sentencia y hasta la fecha la DGRN se ha pronunciado sobre
reconocimiento de certificaciones extranjeras en resoluciones de 3 de mayo de 2011, 6 de mayo de 2011 (tres de
la misma fecha), 9 de junio de 2011 (tres) y 23 de septiembre de 2011 (dos de esta fecha). El analisis es el
disefiado por la instruccion de 2010, cuya vigencia no ofrece dudas a la Direccion General, y por eso rechaza la
inscripcion de las expedidas por autoridades indias, que no vienen respaldadas por resolucion judicial, y acepta
las procedentes de EEUU (que son todas las demas). Se supone que si son tan pocas es porque los encargados
del registro han interiorizado la doctrina del Organo directivo y no ponen problemas a la inscripcion (o la base

de datos es muy mala).
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DGRN el control de legalidad que deben llevar a cabo los tribunales, de manera previa a la

inscripcidn asi como la constatacion real de los hechos alegados.

A parte de esta resolucidn, en la que se vio obligada a pronunciarse, la DGRN realiz6 la instruccién
de 5 de octubre de 20107, por voluntad propia, visto el debate que se estaba generando, a raiz del caso
ahora tratado, en cuanto si se debia inscribir o no en el Registro civil espafiol el nacimiento de los

menores considerando al matrimonio espafiol como padres de los mismos.

Esta instruccién, analizada en el apartado correspondiente, trata de fijar los criterios que determinen
las condiciones de acceso al Registro Civil espafiol de los nacidos mediante la gestacion por

sustitucion realizada en el extranjero.

Sorprende que la DGRN establezca unos requisitos que debe cumplir el contrato para no ser
considerado nulo, para poderse reconocer asi sus efectos en la filiacion del nacido cuando este tipo de
contrato se encuentra prohibido por la legislacion espafiola. Esta Instruccion pretende aplicar los
requisitos de la ley a un supuesto prohibido por la propia Ley.

Si bien la DGRN tiene una serie de competencias que le son propias (ordenacién y direccion, arts. 9
LRC y 41 RRC) no creo que utilizar estas competencias para inaplicar la ley espafiola (articulo 10 de
la LTRHA) sea lo correcto. Considero que este hecho provoca que la DGRN regule cuestiones de
caracter sustantivo con una grave quiebra del principio de legalidad en el que se asienta el sistema
juridico del RC espafiol.

La Instruccion de 5 de octubre de 2010 se olvida, nada menos, que de la exigencia del control de la
legalidad de las resoluciones judiciales extranjeras en procedimientos analogos al de jurisdiccion
voluntaria. Control de legalidad que debe ser encomendado por ley a la autoridad competente vy,

siempre conlleva la conformidad del hecho o acto inscribible con la ley espafiola.

En conclusién, la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la DGRN vuelve a inaplicar el art. 23 LRC
(actual 98), que establece que las inscripciones registrales se podran practicar, por certificacion de

asientos extendidos en asientos extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho

72 \/éase el comentario de Francisco Javier Jiménez Mufioz a esta Instruccion, en: Denegacién de la inscripcion
de la filiacién determinada por la celebracién de un contrato de gestacion por sustitucién. Comentario a la STS
835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,736). Rev. boliv. de derecho n° 18, julio 2014, ISSN: 2070-8157.
Pp. 409-412
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inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola. Parece ser que esta Instruccién viene a

respaldar el fraude de ley derivado del “turismo reproductivo”.”

2.7 Necesidad de una regulacion:

Llegados a este punto, cabe preguntarnos cudn necesario es regular esta practica reproductiva. Hemos
observado como los contratos de gestacion por subrogacion han generado multitud de problemas que
nuestros tribunales tratan de resolver, con mayor o menor acierto, pero lo que si que esta claro es que
lo realizan sin una regulacion en la que apoyarse en la toma de decisiones, que no son nada

intranscendentes.

Se acude a la LRC para resolver la cuestion de si una certificacion registral extranjera que determina
una filiacién en favor de dos espafioles que constan en la misma como padres de unos nifios nacidos a
través de un contrato de gestacion por sustitucion es valida e inscribible en Espafia, y a raiz de esta ley
se determina si se ha de controlar 0 no esta inscripcion, de si es contraria al orden publico, etc. pero
personalmente considero que no ha de ser la LRC la que dé solucién a estos casos, no es esta ley la
gue ha de regular los efectos en Espafia de este tipo de contratos, es por ello necesario que se
establezca una regulacion sobre el tema, cuanto antes mejor, y si mas no que sea el Codigo Civil o las

leyes internacionales las que se ocupen del asunto.

Fruto de esta falta de regulacion en nuestro pais, se ha creado por iniciativa legislativa popular una
propuesta de regulacion de la gestacion por subrogacion en Espafia. Si bien esta iniciativa no proviene
de ninguna instancia oficial, creo que es interesante analizar alguno de sus 11 articulos por cuanto
puede servir como borrador o guia para el legislador a la hora de regular legalmente la maternidad por

sustitucion, si tal dia llega™.

Yaen su articulo 1.2 la iniciativa popular da una definicion amplia y precisa de lo que es la gestacion
subrogada, hecho més que util y necesario, que no encontramos actualmente en ningdn precepto legal

espafol.

El articulo 2 expone una serie de condiciones como son, informar a la madre gestante, con

anterioridad a la gestacion, de los riesgos y condiciones de la técnica, la madre gestante ha de aceptar

" Tal y como menciona Jiménez Mufioz, F. J: “bastaria con obtener una resolucion judicial extranjera
determinando la filiacion a favor de un espafiol para que, en base al interés superior del menor, se inscribiera
automaticamente dicha filiacion, pese a la prohibicion de la gestacion por sustitucion por la LTRHA.”
Denegacidn de la inscripcién de la filiacién determinada por la celebracion de un contrato de gestacion por
sustitucion. Comentario a la STS 835/2013, de 6 de febrero de 2014 (RJ 2014,736). p.412

™ Algunos autores como Antonio J. Vela Sanchez ya han analizado esta iniciativa legislativa popular. Véase
Comentario a la iniciativa legislativa popular para la regulacién de la gestacion por subrogacién en Espafia.
Diario la Ley n° 8457, Seccion Doctrina, 13 de enero de 2015, Afio XXXVI, Editorial La Ley p.1-19
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libre y conscientemente y siempre de manera previa, asi como que la gestacién Unicamente se
realizard cuando haya posibilidades razonables de éxito y no haya ningun riesgo para la salud, tanto

fisica como psiquica, de la mujer gestante.

Otra cuestion relevante y muy acertada a mi parecer, es lo que dispone el articulo 3 del citado
proyecto, por cuanto dispone que la madre gestante ha de ser mayor de edad, minimo que creo no
puede ser negociable en ningln caso, ademas de tener un buen estado de salud psicofisica y plena
capacidad de obrar. En este mismo articulo se dispone que la gestacién subrogada nunca tendré
caracter comercial o lucrativo, mas alla de la compensacion econémica que se pueda fijar en base a
los gastos que pueda tener la madre gestante asi como las molestias fisicas que pueda sufrir. Esto creo
que es béasico para poder considerar la gestacion subrogada como un método para las personas o
parejas infértiles de tener un hijo y que deje de ser un negocio para ciertas personas, la madre gestante

ha de querer ayudar a esa pareja o persona infértil, no sacar un beneficio econémico de ella.

En cuanto a los articulos 7 y 8 del citado proyecto de ley, cabe destacar el hecho de que la filiacion de
los nacidos mediante gestacion por subrogacion se regulard por las leyes civiles. Asi mismo se
dispone que en ningun caso, la inscripcion en el Registro Civil reflejara datos de los que se pueda
inferir el caracter de la generacion. Otro dato a destacar es que se prohibe a las partes impugnar la
filiacion del hijo nacido como consecuencia de la gestacion siempre que las personas subrogantes
hayan finalizado el contrato de gestacion por subrogacién y se haya producido la transferencia

embrionaria a la mujer gestante por subrogacion.

En definitiva, una breve lectura de esta iniciativa popular nos muestra que muchos problemas pueden
ser evitados si se regula la maternidad subrogada. Tal regulacion no tiene que tener como objetivo
permitirla, pero si dar una definicién de esta practica, proteger a los sujetos que intervienen (sobre
todo a los sujetos vulnerables como son el nacido y la madre gestante) e intentar dar soluciones a

aquellos casos que deben ser controlados por los Tribunales a posteriori, cuando el nifio ya ha nacido.
2.8 Consideraciones finales:

Vista la situacion actual que generan los acuerdos de gestacion por sustitucion realizados en el
extranjero en Espafia, podemos concluir diciendo que hay una urgente necesidad de regulacion en este

tema, que tendria que ser tratado por el legislador con la mayor urgencia posible.

Si que es cierto que en julio de este afio entrara en vigor la nueva ley del RC que es mas completa que
la ley de 1957 a la que deroga y que probablemente establezca un sistema de reconocimiento mas
internacionalizado y actual que el hemos tenido hasta ahora, no creo que esta nueva ley vaya a
resolver los problemas que hemos visto a lo largo del apartado ahora expuesto, por otro lado, no es la

LRC la que debe resolver estas cuestiones.
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Pese a los posicionamientos que encontramos, 1o que ha quedado claro es que en el caso que hemos
analizado el matrimonio espafiol actud en fraude de ley. Ir a california a tener un hijo a través de un
vientre de alquiler muestra el afan de estas personas de acudir a una legislacion extranjera con la
intencion de que se les aplicara la ley de dicho pais evitando asi que se les aplicara la ley espafiola,

gue no les era para nada favorable.

Mas alla de los pronunciamientos de nuestros tribunales y de la sorprendente posicion de la DGRN
(con sus increibles pronunciamientos y argumentaciones) queda claro que estd prohibido en Espafia
esta practica reproductiva, no creo que intentar buscar los recovecos interpretativos que permiten

nuestras leyes pueda ayudar en nada a estos casos.

Queda demostrado que la intencién del matrimonio espafiol fue la de eludir la norma espafiola que les
era aplicable y pasar a debatir una cuestién puramente registral, se critica sobre todo al TS por sus
pronunciamientos, pero no se critica la actuacion de los padres intencionales, que fueron los primeros
en generar la controversia ahora analizada con sus actos fraudulentos, todo esto sumado a su

conocimiento de que la ley espafiola prohibe los vientres de alquiler.

Por otro lado, y a la vista de la gran cantidad de pronunciamientos realizados, no cabe duda de la gran
cantidad de problemas que genera esta practica en Espafia y la enorme cantidad de derechos y

preceptos legales que entran en juego.
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3. LA MATERNIDAD SUBROGADA EN EL TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS:

3.1 Situacion actual:

En relacién con el asunto que nos ocupa, esto es, la maternidad subrogada, las sentencias del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, en adelante TEDH o Tribunal de Estrasburgo, son de gran
importancia no solo por los casos que ha resuelto, sino porgue sus resoluciones pueden provocar que
los Estados deban cambiar sus ordenamientos, politicas y pronunciamientos en relacion con la

gestacion por sustitucion.

En sus sentencias, el TEDH hace un andlisis exhaustivo de todos los datos relevantes, esencialmente a
efectos de valorar si habria habido una vulneracion del art. 8 del CEDH (derecho a la vida privada y
familiar). Esta exhaustividad es especialmente visible en la enumeracion de aspectos de la vida diaria
que se ven afectados por la ausencia de inscripcion en el registro, asi como las consecuencias

potenciales en materia de nacionalidad o de posibles derechos hereditarios de los nacidos.

El TEDH distingue, en este sentido, los aspectos ligados al derecho del respeto a la vida familiar (de
todos los recurrentes) y los ligados al derecho a la vida privada (sélo en relacion con los hijos).

El siguiente andlisis sera respecto de dos de las sentencias mas importantes y recientes del TEDH en

relacién con la gestacion por sustitucion.
3.2 Tratamiento jurisprudencial:

3.2.1 Sentencia de 26 de Junio de 2014 que resuelve el asunto Labassee y Mennesson contra

Francia:

Este caso ha sido uno de los mas recientes resueltos por el Tribunal de Estrasburgo y que ha generado
un gran revuelo pues a raiz de la resolucion del Tribunal se plante6 si los Estados debian adaptar o no

sus ordenamientos a lo dispuesto por el TEDH.
De los hechos:

Aqui, dos matrimonios apellidados Labassee y Mennesson contrataron en los Estados Unidos dos
gestaciones por sustitucién, por implantacion de embriones en los Uteros de otras mujeres. De las

citadas gestaciones nacieron, en un caso, una nifia y en el otro dos nifias gemelas.

En este caso, existian dos sentencias dictadas en los Estados de Minnesota y California,

respectivamente, segln las cuales cada una de las parejas eran los padres de las respectivas nifias.
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La problematica surgida aqui, es que las autoridades francesas se negaron a inscribir en el Registro
Civil francés las actas de nacimiento de las nifias por considerar que tal medida era contraria al orden
publico francés, que establece la indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas
(arts. 16-7 y 16-9 del Cddigo Civil Francés). Segun los tribunales franceses el contrato de gestacion
por subrogacion tenia caracter fraudulento y era contrario al orden publico hecho que lo convertia en

un acto nulo.

Interpuesto recurso de casacion por ambos matrimonios, el Tribunal de Casacion francés considero
gue la gestacion por sustitucién impide absolutamente el establecimiento del vinculo de filiacién con
los comitentes, sea mediante la inscripcion de las actas de nacimiento expedidas en el extranjero, sea
mediante la inscripcion del acta de notoriedad de la relacién de filiacion fundada en que los
solicitantes han criado y educado al nifio desde su nacimiento, sea mediante la constatacion de la

filiacion bioldgica paterna o bien mediante la adopcidn.

El Tribunal de Casacion manifesto que “en presencia de este fraude, ni el interés superior del nifio
garantizado por el articulo 3 8§ 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ni el respeto a la
vida privada y familiar en el sentido del articulo 8 de la Convencién (...) podian ser invocados

Utilmente”

Aqui vemos la verdadera problematica en este caso, que reside en que los tribunales franceses
prohiben que se inscriba la filiacién de cualquier manera, dejando a los menores en una situacion de

indefension y de incertidumbre, por lo que comporta no tener una filiacion.

Fruto de esta imposibilidad de obtener la filiacion de los menores a través de cualquier mecanismo,
los matrimonios Labasse y Menneson acudieron ante el Tribunal de Estrasburgo invocando el articulo
8 del Convenio Europeo (respeto a la vida privada y familiar), por el perjuicio que para el interés
superior del menor se derivaba el hecho de no poder obtener en el Estado Francés el reconocimiento

de una filiacién legalmente reconocida en el extranjero.

El fallo del Tribunal fue el siguiente:

En primer lugar, el TEDH sefial6 que el articulo 8 era aplicable tanto en los que se refiere a “vida
familiar” como a la “vida privada”, por otro lado, el tribunal recuerda que hay una relacion directa
entre la vida privada de los nifios nacidos de una gestacion por sustitucién y la determinacion juridica

de su filiacion.

Visto esto, el tribunal de Estrasburgo, consider6 que en el sentido del articulo 8, la injerencia de los
tribunales franceses en la vida privada y familiar de los demandantes, que se referia a la negativa de
las autoridades francesas a reconocer la relacién de filiacion, estaba justificada y respondia a fines

legitimos, como son en este caso, la proteccidn de la salud y la proteccion de los derechos y libertades
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de los demas. Llegados a este punto el Tribunal se planted si esta injerencia era necesaria en una

sociedad democratica.

En el estudio sobre si era necesaria o no tal injerencia, el Tribunal de Estrasburgo se centré en analizar
si se habia alcanzado un justo equilibrio entre los intereses del Estado y los de los individuos
directamente afectados, sin olvidar que hay que incluir en este analisis el principio esencial segun el
cual cada vez que esta en cuestion la situacién de un nifio, debe primar ante todo el interés superior de

éste.

Resolviendo sobre la cuestion descrita, el TEDH concluy6 que la vida familiar de los recurrentes se
tenia que ver necesariamente afectada debido a la falta de reconocimiento por parte del derecho
francés de la relacion de filiacion entre los hijos y los esposos que contrataron la gestacion en un pais
extranjero. Por otro lado el Tribunal aprecia que se alcanzé un justo equilibrio entre los intereses de
los recurrentes y los del Estado en lo que se refiere a su derecho al respeto a la vida familiar, pues
como expone el Tribunal, los padres e hijos se pudieron establecer juntos en Francia y no se ha
observado riesgo de que sean separados, Unicamente se les ha limitado en relacién con la ilegalidad
gue supone en Francia la maternidad subrogada, sin excederse de sus funciones ni aplicar medidas

dréasticas que pudieran ser desproporcionadas o injustas.

Sin embargo, por lo que se refiere al respeto de la vida privada de los nifios asi nacidos, el Tribunal
de Estrasburgo aprecié en su sentencia gue estos se encuentran en una situacion de incertidumbre
juridica. Teniendo en cuenta que los nifios han sido identificados en el extranjero como hijos de los
recurrentes, Francia les niega esta consideracion en su ordenamiento juridico, porque la gestacion por
sustitucion impide absolutamente el establecimiento del vinculo de filiacion con los comitentes, sea
mediante la inscripcion de las actas de nacimiento expedidas en el extranjero, sea mediante la
inscripcién del acta de notoriedad de la relacion de filiacion por constar que los solicitantes crian y
educan al nifio desde su nacimiento, sea mediante la constatacién de la filiacion bioldgica paterna, sea

mediante la adopcion.

Al estar en esta situacion de incertidumbre en cuanto a la posibilidad de ver reconocida su
nacionalidad francesa, a pesar de que su padre biolégico sea francés, se genera una indeterminacion
que puede afectar a la definicion de la propia identidad de los menores, asimismo, esta situacion
generaria una situacion de des favorecimiento en cuanto a los derechos sucesorios se refiere, entre

otras privaciones y limitaciones que generaria el hecho de privarles de una identidad filial.

Asi pues, y considerando la filiacion como un aspecto esencial de la identidad del individuo, y visto
gue en los casos tratados los tribunales franceses se niegan a otorgar cualquier posibilidad de que se

establezcan lazos paternos filiales entre los comitentes y los nifios, existe un desequilibrio
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injustificado entre los fines legitimos buscados por el Estado y el respeto a la identidad de los

menores.

Al obstaculizarse tanto el reconocimiento como el establecimiento de su vinculo de filiacion respecto
de su padre bioldgico, se concluye que el Estado francés fue mas alla de lo que permitia su margen de
discrecionalidad, por lo que en ambos casos se habia ignorado el derecho de los nifios al respeto a su

vida privada, violando el articulo 8 del Tratado.

Después de estas sentencias el gobierno francés menciond que no iba a recurrir y por lo tanto las
acataria. Ahora queda ver si esto se cumple y si tendré alguna consecuencia legislativa.

En conclusién:

Como podemos observar el TEDH en primer lugar, otorga un amplio margen de discrecionalidad a los
Estados a la hora de decidir y establecer que consecuencias juridicas tienen en sus paises las
gestaciones subrogadas realizas en el extranjero, por alguno o algunos de sus nacionales que regresan

con el menor nacido a través de esta préctica.

Si bien se otorga un margen de discrecionalidad a los estados, que incluso permite aceptar la
injerencia de estos en la vida familiar de las personas que han acudido a estas técnicas reproductivas,
es importante analizar, como realiza el tribunal, si esta injerencia no solo es necesaria sino que es justa

y proporcional.

En el caso que nos ocupa, se pudo demostrar que las familias convivian en una auténtica unidad
familiar, titular de los derechos del articulo 8, sin olvidar que uno de los comitentes era el padre

biolégico de los menores, esto se daba en ambos supuestos.

Cabe tener presente, que el tribunal también recuerda que estos elementos descritos anteriormente, la
unidad familiar, el padre bioldgico, etc. Son los que provocan que se pueda hablar de una vulneracion
del derecho a la vida familiar, pero que esto no es trasladable a todos los casos, habra que analizar

cada caso que se presente por separado y decidir entonces.

Como conclusién cabe decir, que esta sentencia deja muchas preguntas sin resolver, preguntas tales

como:

- ¢Qué pasaria con la madre intencional si se hubiera determinado la filiacion respecto del

padre bioldgico en Francia?

- ¢Existe violacion del derecho a la igualdad de los nifios nacidos en gestacion subrogada en

relacion con el articulo 8 de la Carta?

- ¢Qué sucederia si el padre intencional no fuera el padre biol6gico?
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- ¢Se permite cualquier medio para inscribir y determinar la filiacion de los menores?
Las respuestas a estas preguntas puede que Ileguen en casos posteriores o bien que nunca las sepamos.

3.2.2 Sentencia del 27 de enero de 2015 que resuelve el asunto Paradiso et Campanelli contra
Italia:

Esta sentencia fue dictada por el TEDH en fecha de 27 de Enero de 2015, y vuelve a resolver sobre el

tema de la filiacion ocurrida en el extranjero mediante un contrato de gestacion por sustitucion.
De los hechos:

Este caso se origina a través de un contrato de gestacion por sustitucion que firman un matrimonio
italiano apellidados Paradiso y Campanelli con la empresa Rosjurconsulting de la Federacion Rusa, la
cual se ocupd de encontrar una madre gestante y agilizar el procedimiento. Para engendrar al hijo se

usaron técnicas de fecundacion in vitro.

El bebé nace en febrero de 2011 y de acuerdo con la legislacion rusa fue inscrito como hijo del
matrimonio italiano, si bien no se indic6é que habia nacido a través de un acuerdo de maternidad

subrogada.

En abril de 2011 el Consulado de Italia en Moscu entreg6 los documentos que permitieron al nifio
viajar a Italia. A los pocos dias de llegar a Italia, el Sr. Campanelli solicité a la autoridad municipal de
Colletorto la inscripcion del nacimiento del nifio, pero esta inscripcion fue denegada. Por su parte, el
Consulado de Italia en Moscu informé al Tribunal de menores de Campobasso, al Ministerio de
Asuntos Exteriores y a las autoridades de Colletorto que el expediente sobre el nacimiento del nifio

contenia informacién falsa.

Ya en mayo 2011, se acusoé a la Sra. Paradiso y el Sr. Campanelli de alteracion del estado civil y de
incumplir la legislacion italiana e internacional sobre adopcion. La Fiscalia del Tribunal de menores
de Campobasso solicit6 la apertura de un procedimiento para dar al nifio en adopcién puesto que, de

acuerdo con lo que disponia la legislacion italiana, habia sido abandonado.

En agosto de 2011, se revel6 a traves de una prueba de ADN que el Sr. Campanelli no era el padre
bioldgico del nifio, este hecho, unido al comportamiento contrario a la ley, condujo al Tribunal de
menores a quitar al nifio de manos de los comitentes y someterlo a tutela. El nifio fue colocado en un
hogar de acogida sin informar a la Sra. Paradiso y al Sr. Campanelli de su localizacion ni permitirles
ningun contacto con él. En enero de 2013 el bebé fue entregado a unos padres adoptivos, quedandose

ademas sin identidad formal.
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En abril de 2013 el matrimonio italiano intento nuevamente inscribir el acta de nacimiento de Rusia,
pero esto fue nuevamente denegado debido a su contrariedad con el orden publico y a la inexactitud
de la certificacion, puesto que no existia ninguna relacién biol6gica entre el nifio y los solicitantes.
Estos ultimos alegaron, sin éxito, que habian actuado de buena fe y que no tenian conocimiento del
material genético que habia sido utilizado en la clinica rusa. En el mismo mes de abril de 2013, el
nifio recibié una nueva identidad, indicAndose en el nuevo certificado de nacimiento que habia nacido
de padres desconocidos. En junio de 2013, el Tribunal de menores declaré que los solicitantes
carecian de capacidad de actuar en el procedimiento de adopcion iniciado por ellos, puesto que no

eran ni los padres ni familiares del nifio.

Llegados a este punto, el matrimonio italiano acudi6 al Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en
fecha 27 de Abril de 2012, y basandose en el articulo 8 (derecho al respeto de la vida privada y
familiar) se quejaron sobre la negativa de los Tribunales italianos de reconocer la relacion padre-hijo
establecida en el extranjero y al hecho de que el hijo les habia sido sustraido y dado en adopcion sin

informarles ni de su paradero ni de su nueva identidad.

El tribunal resolvié de la siguiente manera:

De todas las reclamaciones que realizaron los demandantes, el Tribunal de Derechos Humanos
Unicamente acept6 la relativa a la sustraccion del nifio y la colocacion bajo tutela, aqui la corte,
teniendo en cuenta que existia una vida de facto de la familia entre la pareja y el nifio, sostuvo que el
Articulo 8 era aplicable al caso y por lo tanto admitié dicha queja (como curiosidad, cabe destacar que
el Tribunal de Estrasburgo no admiti6 la demanda de los requirentes en nombre del nifio, Gnicamente
se limité a verificar si se habia vulnerado el derecho a la vida privada y familiar de los padres
intencionales™). Si bien el matrimonio italiano solo habia pasado seis meses con el bebé, a ojos del
Tribunal este periodo habia cubierto importantes etapas de su vida joven y por otro lado, éstos se

habian comportado como padres hacia el bebé durante ese periodo de tiempo.

Entrando al fondo del caso, el TEDH consider6 que la injerencia en la vida privada de los
demandantes por parte del Estado Italiano habia sido de conformidad con la ley, la injerencia,
recordemos, se basaba en las medidas de alejar al nifio y ponerlo bajo custodia. El tribunal, basandose
en la legislacion italiana, dispuso que la medida no habia sido arbitraria pues se basaba en

disposiciones de derecho interno. Por otro lado, las medidas habian sido adoptadas como resultado de

™ Alvarez, S. “Gestacién por sustitucion o la crisis de la autonomia del legislador de DIPr (y quiz4 también del
legislador de Derecho civil) ”. p.16
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la conducta de los demandantes, que habia sido contraria a la ley, y el Estado italiano con las medidas

adoptadas buscaba defender el orden publico, como objetivo legitimo de cualquier Estado’.

Llegados a este punto, nos hemos de preguntar si pese a ser legal las medidas adoptadas por el estado
italiano, estas eran necesarias y esto es lo mismo que se plantea el TEDH. Hemos de tener presente
que, en la actualidad, nos hallamos en una sociedad democratica, con lo cual, cualquier injerencia que
los Estados puedan hacer respecto de las vidas o derechos de sus nacionales o ciudadanos, deben estar

no solo justificadas sino también ser proporcionales.

Esto lo tiene muy en cuenta el tribunal al disponer que era preciso examinar si la aplicacion de la ley
italiana habia logrado un equilibrio justo entre el interés publico perseguido por el estado, y los
intereses privados de los demandantes, intereses gque son el respeto a su vida privada y familiar.
Asimismo no se podia dejar de lado la cuestién fundamental relativa al interés superior del nifio,

cuestion que de forma muy acertada es apreciada por el Tribunal de Estrasburgo.

En su decision, el Tribunal sefiala que la proteccién de los nifios y las madres sustitutas ha de

ponderarse en el caso concreto de acuerdo con el tamiz del interés superior del menor.”

El TEDH manifiesta que la referencia al orden publico no puede ser usado como una carta blanca por
los Estados, no seria adecuado ni justo utilizar el orden publico para prohibir o limitar a las personas y
sus derechos, sino que se ha de tener en cuenta todos los elementos del caso concreto y lograr un
equilibrio entre los interés del estado (orden publico) y de las otras partes involucradas (en el caso que

nos ocupa el matrimonio italiano es en relacion al respeto de su vida privada y familiar).

En base a lo expuesto anteriormente el Tribunal de Estrasburgo concluye que los tribunales italianos
no actuaron correctamente pues no tuvieron en cuenta el interés superior del menor, cuestion que
debia ser independiente de la relacién que tuviera con sus padres (la relacién bioldgica). Sefala
asimismo el tribunal de forma expresa que “...es preciso que un nifio no sea discriminado por el

hecho de haber nacido de una madre subrogada”".

Si bien es cierto que el Tribunal justificd la actuacion de las autoridades italianas, respecto de la
injerencia en la vida de los demandantes, pues no debemos olvidar que los demandantes tuvieron un
hijo a través de un contrato de gestacion por sustitucion, encontrandose esto prohibido por la

legislacion italiana, existiendo por lo tanto una clara intencién por parte de la Sra. Paradiso y el Sr.

"® Asi lo dispone la propia sentencia en su punto 77, en la que nos dice que en la aplicacion estricta de la Ley
nacional para determinar la filiacion”...los jueces no han adoptado una decision irrazonable).

" Laura Carballo Pifieiro, Espafia: doctrina e interaccion entre el Tribunal Supremo espafiol y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos a propésito de la gestacién por sustitucién. Del 11 de marzo de 2015.

’® Punto 85 de la Sentencia.
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Campanelli de eludir la prohibicién italiana e incurriendo en una ilegalidad (fraude de ley), esto no
justifica la actuacion de las autoridades italianas consistente en alejar a un nifio de su familia, medida
que el TEDH considera extrema, muy acertadamente a mi juicio, que solo tendria sentido si el menor

estuviera o hubiera estado en una situacion de peligro inmediato.

El tribunal de Estrasburgo no encuentra motivos que justifiquen esta medida tan extrema, pues si que
es cierto que el matrimonio italiano incurre en un ilegal, al realizar en el extranjero una préactica
reproductiva prohibida en su pais pero esto no significa que el menor se encuentre en peligro, ni que
los demandantes deban necesariamente ser unos “malos” padres 0 unas personas sin capacidad para

criar a un nifio.

Ya en 2006, los Tribunales Italianos, concedieron al matrimonio la aptitud para adoptar, no es
razonable que por el hecho de que hayan decidido tener un hijo mediante un sistema de maternidad

subrogada dejen de ser aptos no solo para adoptar sino para criar y amar al nifio.

En definitiva, concluye el Tribunal que las autoridades italianas no habian logrado un equilibrio justo
entre los intereses del estado y los intereses de los demandantes, incurriendo el estado italiano en una

violacién del articulo 8 CEDH.

Pese a la existencia de esta violacion, el Tribunal declara que esta no se ha de entender como la
obligacion del Estado Italiano a devolver el menor a los solicitantes, pues sin duda, éste ya ha
desarrollado vinculos afectivos con la familia de acogida, recordemos que ésta sentencia fecha de
Enero de 2015 y el nifio lleva viviendo con la familia de acogida desde Junio de 2013.

El tribunal concluyd que ltalia deberia pagar a los solicitantes 20.000 euros en concepto de dafios

inmateriales y 10.000 euros en concepto de costas y gastos.
En conclusion:

Como podemos apreciar, el caso descrito es muy diferente del analizado anteriormente, si bien el
centro del asunto vuelve a ser una gestacion por sustitucion transfronteriza, el objeto de este caso es la
actuacion del Estado Italiano de sustraer un menor de su familia para darlo en adopcién, negando a la
familia inicial cualquier contacto o informacién con el menor en cuestién. Si que se alega huevamente
la imposibilidad de inscribir la filiacion del menor, pero este asunto no es el relevante del caso, aqui
se va a mi entender mucho mas allg, pues las autoridades italianas realizan una injerencia en la vida

del matrimonio italiano desproporcionada, injusta e innecesaria.

Pero no solo el caso es diferente y relevante, sino también la apreciacion que realiza el Tribunal en el
caso concreto. Aqui el tribunal lo que pone de relieve es que la excepcion del orden publico cuando

vaya vinculada a la prohibicion de la gestacion por subrogacion no puede prevalecer sobre el interés
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superior del nifio, esto creo que va a provocar un cambio muy importante en los futuros casos de
maternidad subrogada que se puedan dar en los Estados firmantes del Convenio asi como los casos

que lleguen al Tribunal de Estrasburgo.

Si se parte de la idea de que el orden publico que cualquier estado tiene la potestad de proteger esta
por debajo de los intereses de los menores en los casos de maternidad subrogada, no habra nada que
los estados puedan hacer ante los casos que se les presenten, si bien en el caso analizado se da una
medida extrema que el TEDH considera como injustificada, hecho que provoca el fallo a favor de los
demandantes, se estd dando mas peso y fuerza a las personas gque contraten en el extranjero vientres

de alquiler que al Estado y la regulacién legal que pueda hacer al respecto.

Si bien el Tribunal de Estrasburgo en su sentencia condena a Italia por la violacién del derecho a la
vida privada y familiar en una situacion derivada de una gestacion subrogada realizada en el
extranjero que no es reconocida en Italia, lo hace al hilo de una actuacion de las autoridades italianas
alejada del supuesto del que deriva el Auto del TS asi como la sentencia que resuelve de los casos

Labassee y Mennesson contra Francia.
3.3 Doctrina establecida y consideraciones finales:

Vistas las sentencias anteriores lo primero que nos preguntamos es si éstas tendran alguna relevancia
o0 efecto pues como sabemos, estas sentencias del TEDH gozan de autorictas, pero no de potestas,
salvo que el Estado firmante del Convenio Europeo de Derechos Humanos ponga los medios

necesarios para ello™.

Por otro lado, es relevante ver la doctrina que ha establecido el TEDH, en relacién con la gestacion
por sustitucién, que ha supuesto un cambio importante en cuanto a la manera en que los estados

estaban regulando esta préactica.

En ambas sentencias, se justifica la injerencia de los Estados en la vida privada y familiar de las
personas que acudieron a la gestacion por sustitucion si bien se analiza si esta injerencia fue necesaria,
justa y proporcional. Mientras que en el caso francés, el Tribunal concluye que la injerencia que ahora
tratamos, fue no solo necesaria y justa, ademas de proporcional, sino que estaba legalmente prevista.
En el caso italiano, se concluy6 que la injerencia estaba prevista por la ley pero que no fue justa ni

proporcional.

La justificacion de la injerencia por parte del Estado se debe a que al estar previsto, tanto en el

ordenamiento francés como en el italiano, que resulta ilegal la maternidad subrogada, el Estado en

7 Laura Carballo Pifieiro, Espafia: doctrina e interaccion entre el Tribunal Supremo espafiol y el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos a propésito de la gestacién por sustitucién. Del 11 de marzo de 2015.
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aplicacién de su legislacion y buscando el objetivo legitimo de mantener el orden publico, puede

intervenir en base a que las partes eludieron una norma que les era aplicable, incurriendo en fraude de

ley.

Pese a este margen que otorga el Tribunal de Estrasburgo y de pronunciarse a favor de la injerencia de
los Estados, en relacion con el interés superior del menor no sucede lo mismo, pues pese a ser
diferentes los supuestos tratados por el TEDH la solucion en ambos casos es idéntica, el interés del
menor esta por encima de los intereses estatales aunque dichos intereses se orienten a proteger el

orden publico de dicho pais.

En el caso italiano se consideran como extremadas e innecesarias las medidas adoptadas y en el caso
francés se entiende que el no reconocer la filiacion a un menor a través de cualquier mecanismo atenta
no solo contra su dignidad sino que vulnera su derecho a tener una identidad, dejandolo ademas en

una situacion de incertidumbre juridica con todas las consecuencias que se derivan de este hecho.

Otro pronunciamiento que considero relevante destacar es el que realiza el TEDH en cuanto dispone
que el derecho a formar una familia no es ilimitado y asimismo, el negar la inscripcién a un menor es

una situacion que no se puede dar ni permitir, pues todo el mundo tiene derecho a una identidad.

Por ultimo decir (como ya expuse al analizar la sentencia relativa al estado francés) que estas
resoluciones dejan muchas dudas pues Unicamente se resuelve sobre el caso concreto sin dejar claro el
Tribunal de Estrasburgo qué tendencia seguir a partir de ahora. No sabemos qué pasara cuando se
niegue la filiacion a un matrimonio que ninguna relacién bioldgica guarda con el menor, en el caso
italiano esto no se resuelve sino que Unicamente se penalizan las medidas adoptadas por las
autoridades de dicho pais, ni sabemos que mecanismos de reconocimiento de la filiacién de los
menores no vulneran el articulo del CEDH. Estas y otras muchas cuestiones quedan en el aire, a la
espera de que lleguen mas casos ante el TEDH y sus resoluciones nos ayuden a encontrar respuesta a

estas preguntas.

Pese a que queden preguntas sin resolver, no podemos obviar que estas sentencias han supuesto una
verdadera revolucion en lo que se refiere a maternidad subrogada, ya que a partir de estas sentencias
se ha dado un verdadero cambio en todo lo relativo a esta practica reproductiva. Ahora queda ver si
los estados involucrados cambian sus ordenamientos 0 Si permanecen en una posicion de ignorancia,

que es lo que venian haciendo en relacién con la gestacién por sustitucion desde hace muchos afios.
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4. LA CONFERENCIA DE LAHAYA'Y LA MATERNIDAD SUBROGADA:
4.1 Actuacién de la Conferencia respecto de la maternidad subrogada:

Al ser la Conferencia de la Haya una organizacion interestatal de caracter permanente que tiene por
objeto el trabajar en la unificacion progresiva de las normas de Derecho Internacional privado de los
Estados Miembros, esta elabora instrumentos juridicos multilaterales que responden a necesidades
mundiales, al tiempo que garantiza su seguimiento. Dando asi respuesta 0 una regulacion normativa a
aquellas situaciones familiares, comerciales o personales en las que se halla implicado més de un pais.
Las diferencias existentes suelen existir como consecuencia de los diferentes sistemas juridicos

existentes en los diversos paises que agrupan grandes diferencias entre si.

La maternidad subrogada como bien hemos podido apreciar en las paginas anteriores, es un fenémeno
0 practica reproductiva que cada vez se da con mas frecuencia. Al no estar la misma regulada en la
mayoria de los paises miembros, la Conferencia de la Haya mostro su interés asi como la necesidad de
encontrar la manera de hacer una regulacion global de este asunto sin contar con la necesaria
regulacion estatal que los estados deberian hacer, si bien esto ultimo queda fuera de sus competencias
y posibilidades.

Ya en 2001 se realizaron una serie de consultas informales con relacién al futuro trabajo de la
Conferencia de la Haya. Durante este proceso de consultas, se sugirid entre otros temas el relativo a
las “cuestiones de derecho internacional privado relativas al estatus de los nifios y en particular el

reconocimiento de la filiacion”®

Sin embargo en ese afio y durante un largo periodo de tiempo, no hubo Miembros interesados en
incorporar este tema como un area de trabajo. Pero en 2009-2010, varios Estados expresaron su
preocupacion por el creciente nimero de acuerdos de maternidad subrogada que eran presentados ante

las autoridades de sus Estados y la complejidad juridica de esos casos.

A raiz de estas preocupaciones mostradas por los Estados asi como el documento elaborado por
Israel®, destacando que era necesario tomar una accién multilateral con relacion a los acuerdos de
maternidad subrogada en el ambito internacional, varios estados se pronunciaron a favor de que la
Oficina Permanente investigara en el futuro la tematica mas amplia de las cuestiones de derecho

internacional privado relativas al estatus del nifio.

8 “Observaciones relativas a la Estrategia de la Conferencia de La Haya — Observaciones realizadas por otras

organizaciones internacionales y observaciones realizadas a nivel personal en respuesta a la carta del
Secretario General del 30/31 de julio de 2001, Doc. Prel. No 20 a la atencién de la Décimo Novena Sesién.

8 (*Work. Doc. No 3 a la atenci6n del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La Haya,
(7-9 de abril de 2010).
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A partir de ese momento, la Conferencia de la Haya se puso a trabajar en este ambito que tantos
problemas estan dando a los Estados y a las partes involucradas. Seguidamente mostraré como afio a
afio la Conferencia ha ido recopilando datos, opiniones e informacion en general a la vez que ha
mostrado su preocupacion por las consecuencias que se generan por la falta de regulacién en
practicamente todos los Estados. Estas reuniones que se han dado anualmente (a excepcion de 2013)
han conseguido reunir muchisima informacion respecto de la préctica reproductiva objeto del presente

trabajo.
Afio 2011.

Una vez se mostraron las preocupaciones de los Estados respecto de la maternidad subrogada, la
Oficina Permanente fue invitada a ocuparse del tema sugerido informalmente nueve afios atrds y a
“brindar una breve nota preliminar al Consejo de 2011 sobre cuestiones de derecho internacional
privado relativas al estatus de los nifios (excepto la adopcion) y en particular sobre el reconocimiento

de la filiacion”.

Por todo lo expuesto, en Marzo de 2011, la Oficina Permanente elaboré un documento Preliminar que
venia a tratar “las cuestiones de derecho internacional privado en torno a la situacion de los nifios,
incluidos los problemas derivados de los acuerdos de subrogacién internacionales™. Este
documento se entregd a los miembros de la conferencia de la Haya en cumplimiento con el mandato

realizado por el Consejo en 2010.

Este documento recibid un fuerte apoyo por parte de los Miembros y en Abril de 2011, se insté a la
Oficina Permanente a que intensificara el trabajo en el area haciendo especial énfasis en las cuestiones

gue se derivaban de los acuerdos de subrogacion internacional.

En este documento preliminar, se analizé el tema de los acuerdos de subrogacion internacional, los
posibles problemas generados con la consecucion de tales acuerdos, las personas vulnerables como
consecuencia de este sistema reproductivo, asi como casos conocidos o posibles casos que se podrian
dar y a los que se tenia que dar una solucion, a fin de que los menores u otras partes pudieran ser
dafiados. Se determind que debia realizarse una investigacion a fin de determinar la conveniencia y la
factibilidad de trabajar en los cambios planteados por la maternidad subrogada en el ambito

internacional en un contexto mas amplio.

Por todo ello se le pidié a la Oficina Permanente que continuara recopilando informacién sobre las

necesidades précticas de la zona, como evolucionaba el derecho internacional privado y el de los

8 Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2011): “Preliminary Note on the private
international law issues surrounding the status of children”.
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estados, asi como cudles eran las perspectivas de lograr un consenso sobre un enfoque global, también
se le pidié que consultara a los profesionales del derecho, de la salud y otros profesionales pertinentes
sobre la naturaleza y la incidencia de los problemas que ocurren en relacién con los vientres de

alquiler.
Se determind que algunas cuestiones centrales de esta investigacién serian:

1. Hasta qué punto los Estados estan experimentando dificultades précticas con relacion a la filiacion
en casos internacionales fuera del contexto de la maternidad subrogada (en el Doc. Prel. No 11 se
dieron dos ejemplos de posibles casos, pero se necesita profundizar la investigacion para determinar

en qué medida estan ocurriendo los casos en la practica);

2. Hasta qué punto es factible una aproximacion amplia, teniendo en cuenta la posible diversidad de

normas de derecho internacional privado relativas al establecimiento y la impugnacion de la filiacion;

3. Hasta qué punto las dificultades experimentadas en los casos de maternidad subrogada en el ambito

internacional requieren de un instrumento exclusivo.
Cabe concluir que se solicité un informe preliminar sobre los progresos para el Consejo de 2012.
Afio 2012:

En marzo de 2012 se publicé un nuevo informe preliminar sobre las cuestiones que se plantean en
relacion con los acuerdos de subrogacion internacionales, a la consideracion de los miembros de la
Conferencia, en este informe se trataron los problemas que plantean los contratos de maternidad
subrogada internacionales®. En el documento se recoge el diverso tratamiento que esta forma de

maternidad recibe en los diferentes Estados miembros de la Conferencia.

Es interesante la propuesta realizada por la Conferencia de establecer un marco de cooperacion entre
autoridades (semejante al que establece el Convenio de la Haya de 29 de Mayo de 1993 relativo a la
proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional®) que favoreceria el
reconocimiento de las filiaciones validamente determinadas en un Estado, que admita esta forma de

gestacion, en otro Estado donde esta préctica esté prohibida (tal y como sucede en Espafia).

8 Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2012): “A Preliminary Report on the Issues
Arising from International Surrogacy Arrangements”.

8 Este Convenio se cred para adoptar medidas que garantizaran que las adopciones internacionales se realizaran
en consideracion al interés superior del menor y al respecto de sus derechos fundamentales, asi como para
prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifios.
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El documento propone asumir la doctrina del orden publico atenuado® para las situaciones legalmente
creadas en el extranjero, permitiéndose asi reconocer los efectos juridicos que se derivan de las
gestacion por sustitucion realizada al amparo de un ordenamiento juridico extranjero, aun cuando esta

practica este prohibida en el Estado en el cual se pretende dicho reconocimiento.

Ya en Abril de ese mismo afio, tras haber examinado el documento preliminar antes citado, el Consejo
solicitd a la Oficina Permanente que continuara con el trabajo actual y que preparara y distribuyera un
cuestionario para obtener informacion mas detallada sobre el alcance y la naturaleza de las cuestiones
encontradas entre el derecho internacional privado y los acuerdos de subrogacion internacionales, asi
como en relacién con la filiacion legal o el concepto filiacion en general. Este cuestionario tenia como
objetivo recoger las opiniones sobre las necesidades que debian tratarse y los enfoques que se debian

tomar en la citada cuestion.
Finalmente se invitd a la Oficina Permanente a que presentara su informe final al Consejo en 2014.
Afio 2013:

En abril de 2013, se proporciond al Consejo un informe oral sobre los avances realizados por la
Oficina permanente, el cudl fue acogido con satisfaccion. Segun lo decidido por el Consejo en 2012,
se invito a la Oficina Permanente para presentar su informe final al Consejo en 2014.

En ese afio se distribuyeron cuestionarios en linea a los Estados, tanto miembros como no miembros,
a los profesionales de derecho especializados, agencias de alquiler de vientres y clinicas de salud.
Todo para conseguir (como ya se dijo en 2012) las opiniones sobre las necesidades que debian tratarse
asi como los diferentes enfoques existentes sobre el tema y que soluciones se podian tomar en

relacién con la citada cuestion.

Los diferentes cuestionarios distribuidos fueron los siguientes®:

% Tal y como disponen A. Rodriguez, B. Campuzano, M®.a. Rodriguez y A. Ybarra, “hablamos del efecto del
orden publico atenuado cuando determinadas instituciones pese a que en principio son contrarias al orden
publico espafiol, pueden producir ciertos efectos. Un claro ejemplo seria los matrimonios poligdmicos en
Espafia, que si bien estdn prohibidos, nuestra jurisprudencia ha admitido ciertos efectos juridicos a tales
matrimonios como el derecho de las viudas a percibir la pension de viudedad.” Manual de Derecho

Internacional Privado, 2014, ed. Tecnos. P.156

® Estos cuestionarios se encuentran disponibles en:
http://www.hcch.net/index_es.php?act=text.display&tid=178
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1. Un cuestionario dirigido a los miembros de la Conferencia de La Haya y otros Estados

interesados (“"Cuestionario N°1").

2. Un Cuestionario en linea dirigido a los profesionales de la justicia ("Cuestionario N°2").

3. Un cuestionario en linea dirigido a profesionales de la salud ("Cuestionario N° 3").

4. Una Cuestionario en linea dirigido a las agencias de alquiler de vientres disposicion
("Cuestionario N° 4").

Ao 2014:

En el Consejo de 2014 sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia (el "Consejo™) (8 a 10
abril 2014), los Miembros de la Conferencia de La Haya convinieron que el trabajo debia continuar
para explorar ain mas la viabilidad de la elaboracion de un instrumento multilateral en este ambito.
Con este fin, el Consejo invitd a la Oficina Permanente para continuar la recopilacion de informacion,
incluyendo la obtencién de mas respuestas al cuestionario n° 1, en particular de los Estados en que los
acuerdos de subrogacién internacionales tienen lugar. Mientras que el Consejo tomé nota del apoyo
expresado por un ndmero considerable de los Miembros para el establecimiento de un Grupo de

Expertos, se decidio aplazar la resolucion definitiva de la cuestion a la reunion celebrada en 2015.

La Oficina Permanente publicé "La conveniencia y viabilidad de seguir trabajando en la paternidad /
maternidad subrogada Proyecto” (Doc. Prel. No 3 B del mes de marzo de 2014%") y su “Estudio de
Paternidad Legal y las cuestiones derivadas de acuerdos internacionales Subrogacion™ (Doc. Prel.
No 3. C del mes de marzo de 2014%).

Del Documento Preliminar 3B:

El objetivo de este documento preliminar fue proporcionar a los miembros un analisis sencillo y
conciso sobre la conveniencia y viabilidad de seguir trabajando en la Conferencia de la Haya sobre los
aspectos de derecho internacional privado derivados de la filiacion legal y las cuestiones derivadas de
las ISAS. De esta manera, este documento adopta un enfoque practico y pretende centrar su atencion

en las decisiones que se ruega que tomen los miembros en el préximo encuentro del Consejo.

8 Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2014): “The desirability and feasibility of
further work on the Parentage / Surrogacy Project” (Prel. Doc. No 3 B of March 2014).

8 Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2014): “Study of Legal Parentage and the
issues arising from International Surrogacy Arrangements” (Prel. Doc. No 3 C of March 2014).
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En el documento examina el establecimiento e impugnacién de la filiacion legal con un enfoque de
derecho internacional privado y no se limita a un examen de las ISAS. Sin embargo, el alcance del
trabajo se ha limitado en la medida en la cuestiones de derecho internacional privado que se plantean
en relacion con la paternidad legal (y algunos de los aspectos juridicos se examinan las consecuencias
gue resultan de esta), pero otros efectos (por ejemplo, en relacion con nombres de los nifios) no estan
cubiertos debido a la necesidad de mantener el tema dentro de unos limites manejables. Temas de la
autenticidad de los documentos de estado civil (es decir, la legalizacion y / o apostilla miento) y los
aspectos practicos formales del intercambio transfronterizo de los documentos sobre estado civil (por
ejemplo, los requisitos para la traduccion) tampoco son mencionados en esta etapa.

Del documento preliminar 3C:

Este documento se basa en las respuestas a los cuatro cuestionarios distribuidos por la Oficina
Permanente en 2013. Se ve completado por el trabajo realizado de forma auténoma por la Oficina
Permanente, incluso en relacion con los avances bilaterales, regionales e internacionales relacionados
con el area de trabajo. Es por ello que este documento forma parte del documento 3B y se ha de

analizar juntamente con éste.
El estudio de este documento se divide en tres partes:

A. El establecimiento y la impugnacion de la paternidad legal en el derecho interno normas de
derecho y la cooperacion internacional privado relativas a la paternidad legal

B. Acuerdos internacionales de alquiler de vientres: un analisis més detenido de éste fendmeno

especifico.

En cada una de las partes citadas se realiza un analisis comparativo de las leyes de los estados (se
toma como base las respuestas dadas en el Cuestionario N°1) y después se vuelve a examinar

cualquier avance bilateral, regional e internacional en la zona.

En cuanto a su estructura, el documento se inicia proporcionando el contexto de la discusién sobre la

paternidad legal y por qué la paternidad legal se ha convertido en un tema de interés internacional.

Sigue el documento realizando un breve resumen del estudio realizado, proporcionando una corta
explicacion de las conclusiones del estudio en relacion con los las leyes internas de los Estados y las
leyes internacionales privadas relativas a la filiacion legal y los enfoques de las ISAS, asi como sobre

las evoluciones bilaterales, regionales e internacionales en este area.

Por ultimo el estudio se convierte en una consideracion sobre la conveniencia y viabilidad de un
futuro trabajo internacional a la luz del estudio y las opiniones expresadas por los Miembros y otras

partes interesadas en el proceso de consulta.
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Afio 2015:

En 2015 la Conferencia de la Haya se volvié a reunir, para tratar el tema de la maternidad subrogada,

en concreto los acuerdos de subrogacion internacionales®.

En esta reunion se vino a decir nuevamente que se debia seguir trabajando en el asunto de los vientres
de alquiler, si bien el apoyo de los Estados es y habia sido fundamental, ain quedaba mucho trabajo

por realizar.

En el informe emitido por la Conferencia se analizan las recientes sentencias del TEDH en relacion
con los asuntos Labassee y Mennesson contra Francia asi como el asunto Paradiso y Campanelli
contra ltalia. Destaca de estas sentencia la importancia de las mismas asi como el hecho de que hayan
aclarado varias preguntas importantes con respecto a los requisitos del articulo 8 CEDH en cuanto a la
paternidad legal se refiere, asi como que pese a que se otorgue un margen de apreciacion a los
enfoques adoptados por los Estados para el establecimiento y el reconocimiento de la paternidad legal,
incluyendo cualquier aplicacion del principio de politica publica, el TEDH podrd examinar si la
actuacion de los Estados es justa, proporcional y necesaria alcanzandose un justo equilibrio entre los

intereses en competencia del Estado y de las personas directamente afectadas por esa solucion.

Se refiere asimismo al interés superior del menor como el argumento utilizado por el TEDH para
resolver que en beneficio de éste, se debe permitir inscribir su filiacion respecto de los padres

intencionales.

La Conferencia de la Haya en este informe de 2015 muestra su preocupacién por las cuestiones que,

pese a las recientes resoluciones del TEDH, aun quedan sin resolver, estas cuestiones vendrian a ser:

¢Se tendria que determinar la filiacién aungue ninguno de los padres fuera el padre biolégico del

menor?%°
¢Cualquier método para determinar la filiacion respeta el articulo 8 del CEDH?

Ademas de estas cuestiones surgidas de las recientes sentencias del Tribunal de Estrasburgo, surgen
otras dudas en relacion con la maternidad subrogada que a ojos de la Conferencia seria conveniente

resolver, dudas que tiene el Estado receptor cuando el nifio ya ha nacido. Estas serian las relativas a

8 Conferencia de la Haya sobre Derecho Internacional Privado (2015): “The Parentage / Surrogacy Project: an
updating note” (Prel. Doc. No 3A of February 2015).

% Esto que podia haber quedado resuelto en la resolucién del TEDH sobre el caso italiano, no se realiza, debido
a que el Tribunal dnicamente dispone que Italia actto de manera injusta y desproporcionada al alejar al menor
de la familia, nada dice de si se tendria que haber determinado o no la filiacion a los padres, que ningln vinculo
biol6gico tenian con el menor.
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gué medidas adoptar una vez ya ha nacido el nifio, esto lo ejemplifica el TEDH al analizar un caso
dado en Bélgica en el que las autoridades belgas se negaron a autorizar la entrada del nifio en su pais,
en el que el TEDH se pronuncié concluyendo que €l no podia obligar a los Estados a autorizar la
entrada en su territorio de los nifios nacidos de madres de alquiler sin que las autoridades tengan una
oportunidad antes de llevar a cabo ciertas comprobaciones legales. Como muchos jueces han
lamentado, esto ya es demasiado tarde para poder ejercer un control significativo y muchas veces las

decisiones en esta etapa tienen que guiarse por el interés superior del nifio.

Asi pues la Conferencia de la Haya viene a mostrar su preocupacion ante las situaciones derivadas de
las ISAS, si bien ha quedado resuelta la cuestiones sobre la filiacion de los menores (o si mas no
alguna de ellas) aun quedan muchas preguntas y temas sin resolver, problematicas que pueden generar

situaciones no deseadas.

Considera la Conferencia en su informe que la situacién actual se puede considerar altamente
insatisfactoria para las familias y para los Estados. Esto demuestra la necesidad de que se relna la
comunidad internacional para considerar crear un marco multilateral que podria crear asi una
seguridad para las familias y los Estados en las situaciones transfronterizas ahora estudiadas y
permitir asi a los Estados trabajar conjuntamente para defender los derechos humanos de todos los

interesados.

Finalmente se considerd reunirse en el primer semestre de 2016 para permitir asi a la Oficina
Permanente seguir trabajando en el &rea, trabajo necesario para poder asi trabajar con los Miembros

sobre la formacion del grupo y para llevar a cabo los preparativos necesarios para la reunién de 2016.

Se pidié obtener mas recursos con el fin de que la Oficina pudiera seguir trabajando en el tema de los
acuerdos de subrogacién internacionales. Asimismo se pidi6 a los Miembros que mantuvieran a la
Oficina Permanente actualizada e informada de los acontecimiento importantes en sus estados en
relacién con la paternidad legal y la subrogacion siempre que fuera posible (legislacién, nueva

jurisprudencia y enfogues politicos).

Como punto final a este altimo informe preliminar publicado por la Conferencia de la Haya, cabe
destacar el contenido de los Anexos, donde se hace un breve repaso a las decisiones mas relevantes
acaecidas en 2014 donde se destacan el caso espafiol resuelto por el TS espafiol en Febrero de 2014, la

sentencia del Tribunal Federal Aleman, entre otras.
4.2 Posicionamiento y expectativas:

Analizando todos los informes y documentos que la conferencia de la Haya a creado respecto de la
gestacion por subrogacion, podemos ver como ésta muestra su preocupacion por la situacién que

actualmente se vive como consecuencia de la realizacion de tal practica. Tanto los menores como las
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madres gestantes son sujetos muy vulnerables que acaban sufriendo unas consecuencias muy

negativas debido a la falta de regulacién que existe por parte de los estados en este tema.

Por todo ello la Conferencia de la Haya se posiciona claramente a favor de crear un marco de
actuacion multilateral, como ya se hizo con el tema de la adopcion, para favorecer asi el
reconocimiento de los efectos que generan los acuerdos de subrogacion y evitar asi que los menores
se puedan quedar sin padres, que puedan llegar a ser apéatridas o bien que puedan ser objeto de compra

venta.

Asimismo, la madre gestante también es un sujeto analizado de forma especial por parte de la
conferencia es sus informes. Esto es debido a que se tiene que evitar utilizar a la mujer como un mero

objeto, que Unicamente sirve para procrear en los casos deseados.

Se precisa ademas el gran obstaculo que el orden publico estatal genera en estas situaciones.
Logicamente los estados en aplicacion de sus leyes, bajo el principio de soberania estatal, deniegan
los efectos de estas gestaciones en aras de proteger su orden publico, al ir esta practica reproductiva
en contra de los derechos de la mujer y de muchos de sus principios constitucionales. Este orden
publico de los estados puede ser un impedimento a la hora de establecer una convencion

internacional.

No podemos obviar el gran trabajo llevado a cabo por la conferencia en este &mbito, ni las buenas
intenciones mostradas para proteger a los sujetos que intervienen en los acuerdos de maternidad
subrogada. Ahora queda ver si en la reunion del pr6ximo afio se consiguen progresos en este ambito,
mas alla de la recopilacion de informacion, casos existentes, sentencias de los Tribunales Estatales y
europeos ademas de la gran cantidad de problemas que existen y a los que hay que procurar dar una

solucion definitiva.
5. PROBLEMAS, CASOS Y PREGUNTAS SIN RESOLVER:

Como hemos podido observar a los largo del presente estudio, muchos son los problemas que han
surgido y surgen como consecuencia de los acuerdos de subrogacion transfronterizos. Algunos de
estos problemas o situaciones dificiles han sido resueltos bien por los tribunales internos de los
Estados bien por las recientes sentencias del TEDH, otros en cambio aln esperan a que se les dé

solucion.

Pero no solo han surgido problemas (tales como la determinacién de la filiacion de los menores) sino
que se han dado casos, podriamos llamarlos maquiavélicos, en los que queda demostrado que a falta
de una regulacién expresa, a falta de un control por parte de los Estados y a falta de un consenso entre

los mismos, los menores pueden ser objeto de maltratos, abusos, etc.
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A todos estos problemas y a los casos que han surgido a lo largo de los afios, hay que sumarle todas
aquellas preguntas que aln quedan en el aire, preguntas que muchos autores se plantean y que todavia

no tienen respuesta.

A continuacién, me dispongo a enumerar toda una serie de casos recogidos por la conferencia de la
Haya en sus informes preliminares de 2011 y 2015,” para acto sequido mostrar casos reales, famosos
y conocidos, que se han hecho virales a traves de los medios de comunicacion los cuales muestran los

problemas que se pueden dar en los acuerdos de maternidad subrogada internacionales.

Algunos casos planteados por la Conferencia de la Haya:

La propia conferencia de la haya ya mostrd, en su momento, su preocupacion ante la falta de
regulacién y consenso por parte de los Estados en relacion con los acuerdos de maternidad subrogada
en el extranjero. Esto lo hizo ilustrando una serie de posibles casos que se podrian dar (veremos que
algunos de estos casos ya los podemos aplicar a situaciones reales, otros aun no y esperemos que siga
asi) que generaban situaciones problematicas bien para los padres futuros, bien para la madre gestante
0 para los nacidos.

La tabla de terminologia que utilizaré al exponer los casos descritos sera la siguiente:

Padres intencionales o Padre futuros Pl

Madre subrogada S

Estado donde se realiza el acuerdo de

subrogacion donde S es nacional y donde por

. Estado A
lo general nace el nifio

91 . ,
Algunos de estos casos que plantea la Conferencia de la Haya, son meros supuestos que se podrian dar en
un acuerdo de subrogacién internacional, si bien en algunos de estos supuestos ya se han dado casos reales.
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Estado en el que los PI’s son residentes y
normalmente nacionales del mismo, y es al
] Estado B
Estado al que desean regresar después del

nacimiento del nifio en el Estado A

Primer caso (1): Incapacidad de los Pl y del hijo de irse del Estado A para viajar al Estado B debido

a_que los PI son incapaces de obtener pasaporte o documentacién de viaje para el nifio.

Una pareja (en adelante PI), que son residentes y nacionales del Estado B, encuentran, a través de
internet, una agencia de alquiler de vientres en el Estado A, que es un Estado que permite esta técnica
reproductiva y hace cumplir los acuerdos de subrogacion. A través de e-mail, realizan un acuerdo de
subrogacion con una mujer casada (en adelante S) que esta casada con un hombre, ambos residentes y

nacionales del Estado A, el acuerdo de subrogacion queda sujeto a la ley del Estado A.

El acuerdo establece que los PI proporcionaran su propio ovario y espermatozoides (gametos), para
realizar la fecundacién es decir, se trata de un acuerdo de subrogacion gestacional. El acuerdo
establece que los PI seran los padres legales del nifio nacido como resultado del acuerdoy Sy su

marido renunciaran a todos los derechos y responsabilidades referidas al nifio.

El acuerdo es un acuerdo de subrogaciéon comercial (es decir, se realiza una compensacion econémica

gue va mas alla de la destinada a cubrir los gastos razonables de S).

El nifio nace en el Estado Ay es trasladado al cuidado de los PI. Como consecuencia de los requisitos
del Estado A, los Pl pueden colocar sus nombres de inmediato sobre la partida de nacimiento en el
Estado A o (y es o mas coman) pueden pedir la orden de un tribunal en el Estado A que confirme que

son los padres legales del nifio y que modifique el certificado de nacimiento para reflejar este hecho.

Una vez sucedido todo esto, la ley del Estado A considera que el nifio es el hijo de los Pl y sus reglas

de ciudadania son tales que el nifio no va a adquirir la nacionalidad del Estado A.

En ese momento los Pl acudieron al consulado local del Estado B para obtener un pasaporte para

poder viajar "a casa" con su nuevo hijo, esto es, al Estado B, de donde eran residentes y nacionales.

Pero el consulado del Estado B rechaza la solicitud de pasaporte en base a que la ley del Estado B
considera a S y su marido como los padres legales del nifio. El nifio, por tanto, no tiene derecho a la

ciudadania del Estado B.
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El resultado de todo esto es que tanto los Pl como el nifio (s) nacido (s), se quedan “varados” en el
Estado A, pues no pueden viajar al estado B y no pueden permanecer alli de forma indefinida
(atendiendo a los controles de inmigracion). El nifio por lo tanto es apatrida y se queda con la

paternidad incierta.

£ Qué ocurre entonces con el nifo?

En algunos cosas se negocian entre los Estados afectados soluciones diplomaticas, ya sea la adopcion
internacional o la emision por de un visado de transito para que el nifio viaje al Estado B, esto Gltimo

es una medida excepcional dada “fuera de las reglas” que se otorga solo una vez.

Cabe decir que en la practica esto ha conllevado a menudo un largo tiempo de negociacion (en un
caso concreto, un padre y los nifios se quedaron parados en la India durante mas de dos afios) y en
otros casos, al llegar al Estado B, se ha hecho volver al nifio. Para evitar esta “devolucion” se llevan a
cabo procedimientos en el Estado B, de manera prioritaria, que determinen que es posible que el
menor acabe siendo adoptado por los PI. Sin embargo, en otros casos, los procedimientos judiciales
en el Estado B han sido realizados para impugnar la negativa a conceder el pasaporte al nifio.

Segundo caso (2): El Estado B no reconocerd la filiacion legal garantizada por el Estado A a los Pl

(s) por razones de politica publica

En este segundo grupo de casos, el escenario de los hechos sigue siendo el mismo que el anterior,

salvo que, tras el nacimiento del nifio, el nifio es capaz de viajar al Estado B con los PI.

Sin embargo, es en el Estado B donde empiezan las dificultades para el nifio. Los Pl tratan de
confirmar la situacién del nifio en el Estado B y por lo tanto llevan a cabo los procedimientos legales
establecidos para el reconocimiento de la sentencia extranjera del Estado A que acuerda su paternidad

legal.

Pero el tribunal del Estado B se niega a reconocer la sentencia extranjera por motivos de politica
publica y como resultado de esto, el nifio se encuentra residiendo en un Estado que no reconoce a sus
principales cuidadores como sus padres legales, con todos los inconvenientes y problematicas legales

gue se derivan de este hecho.

. Qué ocurre entonces con el nifo (s)?

En algunos casos el tribunal del Estado B ha permitido una “Adopcion especial” por parte de los PL.
En otros casos el tribunal no ha mostrado de manera clara que intenciones tenia para que la situacion

del nifio fuera rectificada.
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Una variaciéon al escenario anterior podria ser cuando el Estado B es un Estado en el que la
subrogacion altruista esta permitida pero no la subrogacién comercial, donde es ilegal y contraria al
orden publico. En esta situacién, los Pl solamente pueden ser capaces de obtener una orden en el
Estado B que les reconoce como padres legales si pueden demostrar que no han pagado mas que lo
razonable para los gastos de S en el estado A. Y si esto no puede ser probado, el tribunal del Estado B
podré denegar la concesion de la filiacion legal de los PI. Este rechazo deja al nifio en una situacion

precaria similar a la contemplada anteriormente.

Tercer caso (3): El Estado B no reconoceré el certificado de nacimiento otorgado en el Estado A, que

reconoce a los PI’s como padres legales, por razones de politica publica

En estos casos, los hechos son idénticos a los del ejemplo anterior (caso 2), solo que esta vez los PI’s,
cuando vuelven al Estado B buscan el reconocimiento del certificado de nacimiento otorgado en el
Estado A. Estos casos se han enfrentado a dificultades similares y un nimero de los Estados se ha
negado a reconocer el acta de nacimiento extranjera por razones de politica publica con el mismo

resultado para el nifio en los términos indicados.

El no reconocimiento de la relacion padre-hijo puede tener una serie de graves consecuencias para los
derechos y el bienestar del nifio, en particular en relacién con el derecho del nifio a adquirir una
nacionalidad, el derecho del nifio a la identidad, y las obligaciones de los Estados para asegurar que
los nifios no terminen en apatridas. En una serie de Estados se han encontrado una serie de soluciones
especiales a posteriori con el fin de reducir el impacto nocivo para los nifios de este limbo legal. Estos
remedios son maneras de tratar de hacer frente a situaciones que son, en efecto, un hecho consumado:
el nifio ya ha nacido y por lo general la madre de alquiler no desea cuidar al nifio cosa que si quieren

hacer los padres intencionales.

Casos reales y sus consecuencias:

Caso Huddleston:

En relacién con la proteccién del nifio, hemos de hablar del famoso caso Huddleston. Este caso es un
escalofriante recordatorio de los posibles peligros que pueden llegar a tener lo nifios en los acuerdos
de maternidad subrogada. En este caso, un hombre de 26 afios entablé un acuerdo de subrogacion
como Unico padre intencional con una madre gestante en Pennsylvania, facilitado todo esto por una
clinica de fertilidad. La madre fue inseminada artificialmente con el esperma del padre intencional y,
de acuerdo con el acuerdo de subrogacidn, el nifio fue entregado al padre un dia después del
nacimiento. El nifio murié aproximadamente seis semanas mas tarde como resultado de un abuso

fisico repetido.
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Caso tailandés:

El 25 de febrero de 2011, la BBC inform6 de que la policia de Tailandia habia descubierto una
agencia Taiwanesa de subrogacion que supuestamente habia coaccionado y, en algunos casos,
obligado a mujeres vietnamitas a convertirse en madres de alquiler. EI ministro de Salud Publica de
Tailandia fue entrevistando diciendo que, en algunos casos, parece ser que las mujeres habian sido

violadas.

Sin embargo, cabe decir que en estos casos es dificil determinar si las mujeres estan eligiendo
libremente convertirse en madres subrogadas, o bien que su voluntad es construida social y
econdmicamente. Se ha estimado que en los Estados como la India, las madres de alquiler pueden
llegar a obtener, a través de una subrogacién, un ingreso de aproximadamente 10 veces lo que gana su
marido al afio. Cuando las opciones pueden ser tan graves, es posible que las mujeres puedan ser
presionadas por sus familias y que sus circunstancias personales les lleven a prestar sus cuerpos por

dinero en efectivo.

Caso “Baby Gammy”:

En este caso, una pareja australiana contratd un vientre de alquiler en Tailandia a través de una

agencia, que le facilité todos los tramites. La fecundacion se realizo con éxito.

Si bien la agencia que contratd la pareja australiana se enterd a los cinco mese de gestacion gue uno
de los dos bebés que iban a nacer tenia sindrome de down, no fue hasta el séptimo mes que le
propusieron que abortara, si mas no respecto del bebé que naciera con esa discapacidad. La madre

gestante se negd y tuvo a los dos bebes, una nifia y un nifio.

La pareja australiana unicamente se llevd a la nifia nacida, dejando al nifio con sindrome de down en
Tailandia. Actualmente el nifio es cuidado por la madre gestante, que renuncié a su empleo para
cuidar del menor. Para darle mas dramatismo, posteriormente a todo esto, se descubrié que el padre

intencional habia sido condenado en Australia por un delito de maltrato de menores.

Como consecuencia de este caso Tailandia ha cambiado su ley y ha dejado de permitir los acuerdos de
maternidad subrogada. A través de esta nueva ley se dispone que los acuerdos de maternidad no

podrén ser remunerados y solo podran realizarse por parte de familiares.

Cabe decir que esto también ha sucedido en la India. En ese pais se abandond a un bebé que nacié con
la misma enfermedad que Gammy desentendiéndose los padres intencionales, que también eran

australianos, de cualquier responsabilidad respecto del menor.
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Un caso en EEUU:

EEUU no ha estado exento de polémica. Un caso en 2013 puso de manifiesto nuevamente la
necesidad de regular los acuerdos de subrogacion, si bien dicha regulacion debe ser realizada con

sumo cuidado procurando mantener siempre los derechos de las partes y el interés superior del menor.

En el caso que ahora tratamos, una pareja alquild el vientre de una joven americana, pagando 22 mil
dolares por ello. El problema surge cuando se descubre que el bebé iba a nacer con serios problemas
(quiste en el cerebro, defectos cardiacos, etc.) y la pareja pide a la joven que aborte, negandose esta y

decidiendo tener al nifio.

Pese a que se le Ilegod a ofrecer dinero e incluso se le dijo que abandonarian al bebé al nacer, la joven
decidio no abortar y para conseguir ser ella la madre viaj6 hasta el Estado de Michigan ya que segun
las leyes de ese Estado ella seria la madre del menor y no los padres intencionales.

Una vez naci6 el bebé, la joven lo dio a una pareja que la apoyé durante todo momento, que se
comprometi6 a cuidar de la menor y que adopto a ésta.

Del hombre con 13 hijos:

Este caso, originado nuevamente en Tailandia, se produjo como consecuencia de la investigacion
Ilevada a cabo por la policia como consecuencia de que un hombre japonés habia tenido 13 hijos en

los ultimos dos afios a través de contratos de maternidad subrogada.

El problema que surge aqui es que los acuerdos son totalmente validos segun lo que disponen las
leyes tailandesas, con lo que pese a que se sospecha de que todo esto forma parte de una red de tréafico

de menores, sin poderse probar, poco se puede hacer.

Un caso “espariol”:

Este caso, al que hacia referencia en mi introduccion, muestra como a veces las complicaciones que se
dan en los acuerdos de subrogacién no afectan a los menores ni a las madres gestantes, sino que

afectan a los padres intencionales.

En el presente asunto, un hombre espafiol contratd con una agencia de alquiler de vientres para tener
un hijo en Tailandia. Pagando algo més de 33.000 euros tuvo dos mellizos pero a dia de hoy, aun no
estan con él. Esto es debido a que la empresa intermediaria le reclama 17.000 euros més de lo ya

pagado, antes de que se le “entreguen” los menores, que cabe destacar son sus hijos biologicos.
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Aqui el problema es para el padre intencional, por cuanto no le entregan a los menores. Si bien hay
que precisar gue los menores aqui también pueden sufrir las consecuencias de todo este asunto, pues
si al final no son entregados a su padre bioldgico, nadie sabe qué pasara con ellos en un futuro. Seran
nifios que no tendran padres y quién sabe si tendran nacionalidad.
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CONCLUSIONES:
Llegados a este punto, lo primero que nos hemos de preguntar es: ;Qué pasara a partir de ahora?

Hemos podido observar la gran cantidad de problemas que genera la maternidad subrogada. Estos
problemas no afectan solo a los menores nacidos a través de esta practica, por cuanto pueden ser
objeto de abuso, de trafico de menores o bien que el Estado del cual proceden sus padres intencionales
les niegue la entrada o el reconocimiento de la filiacion, quedando el menor sin nacionalidad, y sin
unos padres determinados por la ley, sino que también conciernen a la madre gestante, que puede ser
obligada a alquilar su vientre bajo amenazas, coacciones 0 abusos, y que en ocasiones como el caso
“Baby Gammy” se tiene que guedar con el menor porque los padres futuros deciden no llevarselo a su

pais.

Asi mismo los padres intencionales también pueden sufrir las consecuencias de estos acuerdos, por
cuanto pueden ser estafados por las agencias intermediarias, o bien se puede dar el caso de que no se
les reconozca como padres, y que no puedan quedarse con el menor. Por otro lado los Estados
también son objeto de esta problemética que envuelve a los vientres de alquiler, debido a que se ven
en ocasiones limitados a la hora de aplicar sus leyes, e incluso se dan casos en los que el control que
pueden realizar es a posteriori, cuando el menor ya ha nacido, con lo que las posibilidades de analizar
el caso en concreto con todas sus circunstancias es complicado y sus decisiones se ven guiadas por el

interés superior del menor.

Todos estos problemas plantean una serie de cuestiones, sobre si los estados deben permitir o no estos
acuerdos, o bien sobre si se ha de reconocer la filiacion del menor a favor de los padres futuros, entre
otras muchas cuestiones. Todas estas cuestiones han abierto un debate enfrentando a quiénes
consideran tales contratos como vulneradores de los derechos de la mujer asi como de su dignidad,
gue convierten al menor en un mero objeto de compraventa y aquellos otros que defienden que se
tiene que permitir esta practica reproductiva por cuanto puede permitir a ciertos colectivos ser padres

(parejas homosexuales o personas infértiles).

Cabe tener presente que la falta de regulacion asi como la prohibicién generalizada que existe en la
mayoria de paises de la Unién Europea respecto de la maternidad subrogada es lo que ha generado
esta situacion tan conflictiva. Ademas, pese que algunos estados de la unién, como son Grecia y el
Reino Unido, permiten tales acuerdos, lo hacen bajo condiciones muy restrictivas y garantistas

poniendo muchas barreras con el fin de evitar el llamado turismo reproductivo.

Centrandonos en el caso espafiol, todo lo explicado durante el trabajo nos permite concluir que
Espafia se ha formado como un sistema hibrido en el cual si bien se prohiben los acuerdos de

maternidad subrogada (art. 10 LTRHA), se permite determinar la filiacion de los menores nacidos a
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través de estos acuerdos a favor de los padres intencionales, pero solo a traves de alguno de los

mecanismos legalmente previstos a tal efecto.

Todo esto se concluye del andlisis de las sentencias realizadas en el caso del matrimonio homosexual
gue tuvo dos hijos en California a través de un vientre de alquiler. La posicion de nuestros tribunales
ha sido clara al determinar no se permitia la inscripcion de la certificacion registral extranjera en el
RC al haber nacido el menor a través de un acuerdo de subrogacion. Esto es debido al control que se
ha de realizar de dicha certificacion segin lo dispuesto en la LRC de 1957 (art. 23), examen que no se
supera pues se contradice lo dispuesto en el art. 10 LTRHA, siendo en definitiva contrario al orden
publico. Pero si hablamos de sistema hibrido, es porque pese a no permitirse esta inscripcién, los
tribunales permiten que se determine la filiacién de los menores a favor del padre bioldgico, y con la

consiguiente adopcion por parte del otro comitente.

De lo analizado en el caso ahora comentado, podemos concluir que esta valoracién realizada por

nuestros tribunales seré la que se aplique a partir de ahora en los casos futuros que puedan aparecer.

Pese a que en el caso estudiado lo que se aportaba era una mera certificacion, que ademas era
incompleta, creo que aunque lo que se aporte sea una certificacion en la que consten todos los datos
requeridos o bien una resolucion judicial extranjera firme, la decision final va a ser la misma que la

gue adopto el TS en su sentencia de 2 de febrero de 2015.

Considero esto debido a que dara igual el titulo que se aporte, la cuestion es que en Espafia los
acuerdos de maternidad subrogada son ilegales y considerados como nulos. Al contravenir pues la ley
espafiola y ser contrarios al orden publico no habra ningin motivo para reconocer el titulo aportado.
Si bien tenemos algln caso en el que se ha permitido inscribir la filiacion pretendida, no creo que esto

vaya a suceder mas en nuestro estado.

Por otro lado, la entrada en vigor la nueva ley del RC, que dedica todo un capitulo al derecho
internacional y establece un sistema mas modernizado de reconocimiento del que estaba previsto en la
antigua LRC de 1957, no creo que vaya a solucionar los problemas existentes. Asimismo no creo que
vaya a permitir el reconocimiento de las certificaciones o resoluciones extranjeras, pues como ya he
mencionado, seguiran siendo contrarias a las leyes y al orden publico espafiol. Mientras siga

existiendo el art. 10 LTRHA los tribunales podran impedir que estas filiaciones accedan al RC.

Veo necesario mencionar la postura de la DGRN durante el caso analizado, por cuanto se opone a la
valoracion que realizan los tribunales, precisando que se ha de reconocer la filiacion en aras de
proteger el interés superior del menor asi como sus derechos, ponderando dicho interés por encima del

orden publico. Asi lo muestra este 6rgano en su Resolucion de 2009, que vino a confirmarse por la
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Instruccion de octubre de 2010 que establecia un sistema de reconocimiento de la filiacidn

determinada en el extranjero a favor de los padres futuros.

La postura adoptada por nuestros tribunales creo que mantiene la linea que ya marco el TEDH en su
sentencia que resolvia del asunto Labasse y Menesson contra Francia. Esta sentencia ha supuesto un

cambio muy importante en como se venia regulando esta préctica por parte de los estados.

El TEDH vino a confirmar que la injerencia que puedan realizar los estados en la vida privada y
familiar de los padres intencionales, esta justificada en la aplicacion que estos estados realizan de sus
leyes, en aras de proteger sus intereses (orden publico). Si bien precisd que en lo que se refiere al
menor, se ha de permitir determinar su filiacién, cosa que Espafia cumple, y que no cumplia Francia al

no permitir la filiacion de los menores a través de ninglin mecanismo.

Esta sentencia es muy importante, pues permite que los Estados no reconozcan las sentencias o
certificaciones extranjeras que puedan aportar las partes, si bien si que han de permitir la filiacion de
los menores aunque no a través del reconocimiento. Pese a esto, y tal y como menciona la
Conferencia de la Haya en su informe de 2015, aun quedan muchas cuestiones sin resolver, y hubiera
sido positivo que el TEDH hubiera determinado que mecanismos de reconocimiento de la filiacion

son aplicables y no contradicen el art. 8 CEDH.

En cuanto a la Conferencia de la Haya se refiere, creo que ha quedado demostrado que su trabajo esta
siendo fundamental para que en un futuro se pueda establecer un marco de cooperacién entre
autoridades (semejante al que se establecio en su momento en el Convenio de la Haya de 29 de mayo
de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion internacional) por
cuanto se favoreceria el reconocimiento de las filiaciones validamente determinadas en un Estado, que
admita esta forma de gestacion por sustitucion, en otro Estado cuto ordenamiento prohiba esta

practica.

De toda la informacion que podemos hallar en la web de la Conferencia, que la encontramos en forma
de informes y documentos preliminar con el objetivo futuro de lograr tal marco de cooperacion entre
autoridades, cabe destacar la preocupacion mostrada en cuanto los menores y las madres gestantes son
sujetos muy vulnerables en los acuerdos de subrogacion, asi como todas las complicaciones que se
pueden dar en estos acuerdos, tales como las estafas de las agencias intermediarias, entre otras

cuestiones.

Asimismo también es relevante de estos informes y documentos, los casos que la Conferencia de la
Haya enumera, casos reales que demuestran la crueldad de las personas hacia los nifios o las mujeres,
casos gue aungue algunos aun no se han dado, es muy probable que se den en el futuro y generen aun

mas problemas de los que ya existen.
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No se hacia dénde vamos, pero queda claro de donde venimos. Si todos los estados han mostrado su
preocupacion por proteger a los menores, a la madre gestante asi como sus derechos y dignidad, creo
gue lo mejor que pueden hacer es ponerse a trabajar e intentar dar soluciones al asunto, mas alla de

dictar sentencias que por lo que parece, no dejan a nadie contento.

Es por ello que crear una Convencidn, como ya se hizo en 1993 en relacion con las adopciones de los
menores seria la mejor opcion ahora mismo, teniendo en cuenta que sera dificil que los Estados
cambien sus legislaciones, y creo que se ha de proteger a los nifios y a las madres gestantes cuanto

antes mejor.

Quiero concluir este analisis haciendo una precision, mas alla del dinero que pueda mover la
maternidad subrogada, mas alla de que pueda suponer un acceso a personas que no pueden tener hijos
a tenerlos y que sean bioldgicamente suyos, mas alla de que la filiacion se determine por parto,
adopcién o vinculo biolégico, y mas alla de cualquier cuestion sobre ley aplicable o reconocimiento
gue se pueda haber visto a lo largo del presente trabajo, no podemos olvidar que estamos ante un caso
en el que los sujetos son personas, no tratamos con mercancias ni con objetos, y el resultado de todo
este proceso son nifios, menores que ninguna culpa tienen de haber nacido a través de un vientre de
alquiler y gque se pueden ver en una situacion extremadamente complicada como consecuencia de la
decision de un Estado, un tribunal o un encargado del registro civil. Es importante que recordemos
que los menores juegan aqui un papel fundamental, y lo que debemos hacer es protegerlos y procurar
gue no se den situaciones en los cuales estos menores puedan sufrir, bien por los actos de los padres,

bien por los actos de los estados.
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