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ABSTRACT

The disparities on normative around the legal figure of filiation by surrogacy
on international level supposes the proliferation of the phenomenon known as
reproductive tourism and conflictive situations because of the little to no recognition
of the filitiation of the gestated minors in foreign countries, that like in ours, this
practise has zero effect. The applicable criteria to obtain a certain regulation are many
and different. While some of the doctrine supports the recognition of these
techniques, jurisprudence is divided while establishing, at a national point its nullity
and at international level its detailed study around each case, letting the acceptance
on some of them and rejecting others. Far away from a satisfactory victory in legal
security for surrogacy, the international scenario is more disparate from each other
and it complicates in a bigger measure a satisfactory answer that doesn’t affect

negatively to any part of society and guarantees their rights as free citizens

Keywords: Filiation by surrogacy, reproductive tourism, recognition of the filiation

RESUMEN

La disparidad normativa en torno a la figura de la gestacion subrogada a nivel
internacional, supone la proliferacion del fendmeno que se conoce como turismo
reproductivo. Y también de situaciones de conflicto derivadas del no reconocimiento
de la filiacion de los menores gestados en el extranjero, en paises que, como el
nuestro, consideran nula esta practica. Los criterios aplicables para conseguir una
regulacion son dispares. Mientras que parte de la doctrina apoya el reconocimiento de
estas técnicas, la jurisprudencia se divide estableciendo, a nivel nacional su nulidad y
a nivel internacional su estudio detallado segun el caso. Asi pues, se permite la
aceptacion de algunos de ellos y se niegan otros. Lejos de conseguir
satisfactoriamente una seguridad juridica respecto a la maternidad subrogada, el

plano internacional cada vez se vuelve mds dispar y complica en mayor medida el
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encontrar una solucion satisfactoria, que no afecte negativamente a ninguna parte de

la sociedad y que garantice sus derechos como ciudadanos libres.

Palabras clave: Gestacion subrogada, turismo reproductivo, reconocimiento de la

filiacion.
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1. INTRODUCCION

Mediante la gestacion por sustitucion o maternidad subrogada, una mujer se
compromete, via contractual altruista u onerosa, a gestar en su vientre un hijo, del que
renuncia de su maternidad. Anulando asi el principio pauliano aplicable en nuestro
ordenamiento juridico “mater Semper certa est”, para posteriormente entregarselo a los
padres comitentes® que, segun el contrato practicado por las partes, seran los que van a

reconocer la filiacion efectiva del menor.

En Espafa este contrato se declara nulo de pleno derecho por asi disponerlo el
articulo 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida® (en lo

sucesivo, LTRHA).

No obstante, en otros ordenamientos juridicos, como por ejemplo en Canadé o
California, si se reconoce la gestacion por sustitucion por normas especificamente

. 4 . . . . . . . . .
concebidas para ello* y siempre bajo el cumplimiento de ciertos requisitos y condiciones

expresas.’

Esta disparidad de legislaciones en torno a la maternidad y la figura de la
gestacion subrogada, ha desembocado en el crecimiento de una tendencia denominada

como el “turismo reproductivo internacional”.

' El principio “mater semper certa est”, aplicado en nuestro ordenamiento juridico desde la época del
derecho romano, supone que la maternidad es determinada por la relacion directa que existe entre la
gestacion y alumbramiento del hijo. Se entiende que es un hecho indubitado y que por lo tanto se debe
considerar que la mujer que gesta y alumbra a un nifio es su madre a efectos juridicos: GONZALEZ
PEREZ DE CASTRO, M. La verdad bioldgica en la determinacién de la filiacion: El principio mater
semper certa est, Dykinson, Madrid, (2013) pp.329.

2 “La expresion padre/madre comitente se entiende referida a aquellas personas que, como respuesta a su
deseo de ser padres, comisionan la gestacion de su futuro hijo a una gestante subrogada.” Nota al pie de
Dictamen Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 10 abril de 2019, (P16-2018-001), pp.3

3 Articulo 10 LTRHA “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 en favor del contratante o de un
tercero” Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida. «BOE» num.
126, de 27/05/2006.

* Normas especificas sobre gestacién por sustitucion; Reino Unido “Ley de acuerdos de subrogacion”
(surrogacy arrangements act) de 1985 y Human Fertilisation and Embryology, Act. 2008. Canada “ley de
reproduccion humana asistida de 29 de marzo de 2004.”. Sudafrica “children’s act num. 38/2005”

> Por ejemplo, en Reino Unido se permite la practica de la gestacion subrogada para aquellos casos en los
que se justifique por motivos médicos o en California es necesario que antes del nacimiento la madre
portadora preste consentimiento determinando que los padres del menor seran a partir de su nacimiento
los padres de intencion. ACEBEDO BERMEIJO, A. Guia practica sobre filiacion, paternidad y patria
potestad: La maternidad por sustitucion o <<madre de alquiler>>, Tecnos Madrid, (2013), pp. 278-279
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Este concepto supone que ciudadanos de un determinado Estado, en el que no se
reconoce la validez del contrato de gestacion por sustitucion, como el caso de nuestro
Estado espaiiol, se desplazan a un tercer pais, que posee una legislacion mas benévola

en la materia para poder acceder a este tipo de técnicas de reproduccion asistida.

Este desplazamiento, no obstante, genera numerosos conflictos de intereses,
puesto que una vez practicada la gestacion por sustitucion en un pais extranjero
permisivo, los comitentes regresan a su pais de origen y se encuentran con que no se
puede inscribir el menor efectivamente en el Registro como hijo legitimo de éstos.
Sucediendo esto, ya que como hemos adelantado, el contrato de gestacion por
sustitucion es nulo en nuestro Ordenamiento Juridico y por lo tanto el menor no puede

adquirir los derechos reconocidos por la filiaciéon que nuestro ordenamiento otorga.

Este trabajo pretende realizar un estudio de esta situacion, que proviene de la
variedad de normas que regulan el contenido de la gestacion por sustitucion y ver como
afecta este concepto del “turismo reproductivo internacional” a aquellos contratos
realizados, que pretenden hacerse efectivos y ser reconocidos en nuestro pais, en el que

la gestacion por sustitucion es considerada nula de pleno derecho por la normativa legal.
2. LA GESTACION SUBROGADA.
2.1 CONCEPTO Y TIPOS DE MATERNIDAD SUBROGADA

La gestacion subrogada es una técnica de reproduccion humana asistida (a partir
de ahora nos referiremos a estas como TRHA), cuya principal caracteristica se basa en
la intervencioén de una tercera persona, la mujer gestante, que por medio de alguna de
las técnicas de reproduccion asistida reconocidas’, queda embarazada y gesta a un

embrion que pertenecerd al donante o comitente.

Una vez que se produzca el alumbramiento, el recién nacido no tiene ningtin
vinculo legal con la mujer que lo ha gestado, ya que en el contrato efectuado entre las
partes ésta renuncia al vinculo que le proporciona el principio “mater semper certa est”

al que ya nos hemos referido.

8 “Las técnicas de reproduccién humana asistida reconocidas en Espafia son tres: Inseminacion artificial,
fecundacion in Vitro e inyeccion intracitoplasmica de espermatozoides con gametos propios o de donante
y con transferencia de preembriones y transferencia intratubarica de gametos.” Contenido del anexo de
la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida. «<BOE» num. 126, de
27/05/2006.
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Existen varios tipos de maternidad subrogada segiin la Agencia Espafiola de
Gestacion Subrogada y se diferencian en funcion del objetivo de la madre que aporta el
vientre y la existencia o no del factor monetario, ligado al vinculo contractual entre las

partes.

Por una parte, nos encontramos con la gestacion subrogada tradicional, en la que
la mujer que gesta al nifio es la madre genética en si misma. En este caso el hijo sera por
lo tanto resultado del 6vulo de la gestante y del material genético del padre, que puede
aportarse bien por donacién de esperma de un tercero o del comitente. Es decir, aqui la

madre que gesta el bebé es la madre biologica del mismo.

Por otra parte, la maternidad subrogada gestacional, supone que tanto el dévulo
como el espermatozoide son aportados por terceros, la pareja comitente que solicita la
gestacion subrogada o un donante ya sea mujer u hombre. En este caso la mujer
gestante no tiene ningin vinculo genético con el nifio, sino que simplemente se le
implanta el 6vulo fecundado en su utero para que lo geste’. En este caso los padres

reconocidos legalmente seran los comitentes. *

A su vez, la gestacion subrogada, sea de uno u otro tipo, puede ser altruista, en
aquellos casos en los que la mujer cede su cuerpo para la gestacion del feto sin animo de
lucro’, o puede ser lucrativa. Esta segunda modalidad recoge aquellos casos en los que

la madre gestacional acepta una cantidad monetaria a cambio de la cesion de su cuerpo

7 “A través de esta técnica [ ...]los embriones fecundados [...] se implantan en [...] el iitero de una mujer
distinta, que cede o alquila su vientre para que continiie con el embarazo y, una vez llevado a cabo el
alumbramiento, entrega el nuevo ser a la madre biologica.” ACEBEDO BERMEJO, A. Op, cit. Nota 5
pp.78.

8 “La maternidad subrogada presenta dos modalidades: la tradicional, plena o total y la gestacional o
parcial. En la primera modalidad, la madre subrogada es también la madre genética (maternidad
biologica, ya que sus propios évulos son fecundados con esperma del padre comitentes o de un donante.
En el segundo caso, la mujer que gesta al niio no aporta su material genético” DURAN AYAGO, A.
Acceso al registro civil de certificaciones registrales extranjeras a la luz de la ley 20/2011: relevancia
para los casos de filiacion habida a través de gestacion por sustitucion AEDipr, T XII, 2012.

° Esto suele ocurrir sobre todo en los casos en los que se realiza este método de reproduccion asistida
entre miembros de una misma familia o que tienen relacion entre si, por ejemplo, de amistad en la que
existe por alguna causa incapacidad para gestar un nifio por los miembros de la pareja o familia
monoparental. “La gestante es una persona que actua desinteresadamente y que, por lo general,
mantiene algun tipo de relacion con los comitentes. Esa relacion puede ser de amistad o de parentesco”:
Lopez Lopez, Maria Teresa y de Montalvo Jaaskelainen, Federico y Alonso Bedate, Carlos y Bellver
Capella, Vicente y Cadena Serrano, Fidel y de los Reyes Lopez, Manuel y Fernandez Muiiiz, Pablo
Ignacio y Jouve de la Barreda, Nicolds y Lopez Moratalla, Natalia y Nombela Cano, César y Romeo
Casabona, Carlos Maria y Serrano Ruiz-Calderén, José Miguel. Informe del Comité de Bioética de
Espaiia sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad subrogada. 2018 pp.27 Recuperado de
https.//eprints.ucm.es/42816/
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durante el periodo de gestacion y es la figura mas criticada por la cantidad de factores

sociales, morales y juridicos a los que afecta.
3. REGULACION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
3.1 REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO

A nivel internacional la gestacion por sustitucion se regula de muy diversas
maneras. Los distintos ordenamientos juridicos distan de adoptar una regulacion
armonizada, lo que supone gran cantidad de problemas a la hora de la aplicacion
practica de la regulacion. De hecho, constata el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (en lo sucesivo TEDH), en su reciente Dictamen de 10 de abril de 2019, que
no existe consenso en Europa sobre el procedimiento de reconocimiento de la relacion
juridica, entre estos menores y sus padres comitentes, por lo que en cada Estado

miembro se adoptaran unas normas distintas. '’

Al referirnos al tratamiento de la gestacion por sustitucion, podemos diferenciar
dos grandes grupos de Estados. Aquellos que aceptan la practica de esta TRHA y la
regulan en su ordenamiento juridico, y en contraposicion a éstos, aquellos Estados que

prohiben tajantemente la practica de esta TRHA.

Del primer grupo de Estados podemos destacar por ejemplo Canada, California
o Ucrania, entre otros. Estos aceptan la gestacion por sustitucion como una técnica
completamente valida y que, aunque en algunos casos exige el cumplimiento de
determinados requisitos especificos, se regula explicitamente en legislacion desarrollada
ad hoc para ello. En estos Estados, por lo tanto, los contratos de gestacion por
sustitucion son perfectamente validos y el hijo nacido por medio de esta técnica de
reproduccion asistida se considera a todos los efectos hijo de las personas que contratan

la gestacion subrogada con la mujer gestante."

Uno de los paises en el que mayor acogida tiene la practica de esta técnica, por

su especifica regulacion sobre ello, es California, Estado al que se ha calificado bajo el

10 “The procedure for establishing or recognising a legal parent-child relationship between children born
through a surrogacy arrangement and the intended parents varies from one State to another, and several
different procedures may be available within a single State.” EUROPEAN COURT OF HUMAN
RIGHTS, Advisory opinion p16-2018-00 comparative-law materials

' CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho internacional privado Vol II:
La gestacion por sustitucion en los casos internacionales. Filiacion de los nacidos a través de practicas de
reproduccion asistida, Comares, Madrid, (2018) pp.340.
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nombre de “el suefo californiano”'?

. De este permisivo Estado surge el principal
precedente judicial sobre esta materia en nuestro pais, derivado de un contrato de
gestacion por sustitucion con una pareja de espafioles, al que haremos referencia

posteriormente.

No obstante, ante estos paises que podemos denominar “surrogacy friendly”

en términos anglosajones, también nos encontramos con otros Estados que prohiben el
desarrollo de esta técnica de reproduccion humana asistida. Ejemplos de esta vertiente
son paises como Alemania, Italia o Francia. En ellos el contrato de gestacion por
sustitucion se considera nulo de pleno derecho y por lo tanto se considera que la madre
del niflo, es la que gesta y alumbra al mismo, ya que la maternidad se halla determinada

por el parto.

3.1.1 EL TURISMO REPRODUCTIVO Y EL FORUM SHOPPING.
EFECTOS EN EL ESTADO ESPANOL.

La falta de armonizacion legislativa a nivel internacional, y en nuestro caso la
escasa y prohibitiva regulacion del contrato de gestacion subrogada en Espana, da pie a

que se fomente cada vez mas el fendmeno conocido como turismo reproductivo.'

Entendemos por turismo reproductivo, aquel movimiento de personas de un pais
a otro en busqueda de un posible tratamiento de reproduccion asistida, que suponga la
solucion a sus problemas de fertilidad'’, puesto que en su pais de origen no pueden
conseguir tener un hijo por medio de estas TRHA. De este movimiento de personas
surge un problema de solapamiento de normas juridicas, a raiz de la disparidad
normativa sobre esta materia en los distintos paises de origen y destino en los que se

lleva a cabo esta practica.

2 FARNOS, AMOROS, E. Inscripcién en Espaiia de la filiacion derivada del acceso a la maternidad
subrogada en California, Barcelona, InDret, revista para el analisis del derecho, (2010), pp.7. Recuperado
de http://www.indret.com/pdf/711 _es.pdf

3 TROLICE, MARK P. y Alvarez, N. Gestacién subrogada en Estados Unidos: precio, legislacion y
requisitos 19, septiembre 2019 Recuperado de https://babygest.com/es/estados-unidos/

14 Este término de “turismo reproductivo” aporta ciertamente connotaciones negativas, puesto que se
considera que al denominarlo turismo se presenta como una situacion que es tan solo accesible para
aquellas personas que se lo pueden permitir econdmicamente y por lo tanto esta idea fomenta la
degradacion de las mujeres que son madres de alquiler por razones de necesidad econdémica. Por ello la
European Society of Human Reproduction and Embriology, prefiere cambiar este término por uno menos
ofensivo como es “Cross- border reproductive care” DURAN AYAGO, A. op. Cit. 8 pp 271-272

'S RODRIGO, A. Turismo reproductivo o de fertilidad. Definicion, caracteristicas y destinos. Babygest.
25 enero, 2017 Recuperado de Atips.//www.babygest.es/turismo-reproductivo
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Uno de los Estados en los que crece este turismo reproductivo es Espana. Al no
permitirse la practica de la gestacion subrogada en el pais de origen, las familias optan
por buscar posibles gestantes en un pais extranjero, en el que si se reconozca la

gestacion por sustitucion y pueda hacerse efectivo dicho contrato.

Como hemos anticipado, el solapamiento de normas juridicas entre Estados
supone que, con esta huida del pais de origen, para conseguir un contrato de gestacion
por sustitucion con plenos efectos, se crea un problema para los contratantes a la hora
de regresar a su pais con su bebé. Y es que si el pais al que pertenecen es uno de
aquellos que considera nulo el contrato de gestacion por sustitucion o no lo regula, esto

causa problemas a la hora de reconocer al menor como hijo de los comitentes.

Asi pues, una vez practicada la gestacion por sustitucion en el extranjero, los
comitentes que vuelven a su pais de origen, se encuentran con un problema de
reconocimiento de la filiacion de sus hijos, ya que no se puede hacer efectivo el contrato
de gestacion por sustitucion extranjero. Esto se debe a que en el pais de origen se ha
declarado nulo y por lo tanto no se pueden desplegar los efectos juridicos de éste. En

consecuencia quedan desprotegidos tanto padres como hijos a efectos legales.

La proliferacion de este turismo reproductivo supuso en nuestro pais, la
necesidad de decidir sobre el acceso al Registro Civil de la filiacion de los nacidos
mediante estas técnicas en el extranjero. Residiendo la importancia de esta decision en
el fundamento del interés superior del menor. Este supone que se debe mirar por la
proteccion superior del menor de edad, ya que si no se le reconoce la filiacion respecto

de sus padres se vera desamparado. '

En este sentido, el no reconocimiento de la filiacion respecto de los padres de un
menor concebido por gestacion subrogada en el extranjero, supone una vulneracion de
derechos reconocidos en la Convencioén sobre Derechos del Nifio. Nos referimos por
ejemplo, al derecho del menor a tener los mismos padres en todos los paises y a tener

una nacionalidad estable o conocer su origen'’, entre otros.

!¢ Regulado este principio entre otros en Instrumento de Ratificacién de la Convencién sobre los
Derechos del Niilo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de
1989. «kBOE» niim. 313, de 31 de diciembre de 1990

17 Véase, por ejemplo, Mikuli¢ v. Crocia, no. 53176/99, pp. 54-55. TEDH2002-1. Contenido del Dictamen
TEDH 10 de abril de 2018. Parr. 41
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Asi mismo esta situacion afectard también a sus derechos como persona fisica. Y
es que, como sefiala CALVO CARAVACA, A., esto afectara a sus posibles derechos
hereditarios, ya que si no se le reconoce la filiacion respecto de sus padres (comitentes)

no podra ser beneficiario de la herencia'® a titulo de heredero legitimo.

Ademas de este fenomeno del turismo reproductivo, nos encontramos con un
mayor problema que se nutre de la falta de armonizacion legislativa, la existencia y

proliferacion del forum shopping.

El hecho de que no haya normativa armonizada sobre esta materia a nivel
internacional, produce situaciones en las que los sujetos de determinado Estado, en el
que no se reconoce dicha TRHA, se vean inmersos en un proceso como es el turismo
reproductivo, con la uUnica intencidon de lograr que una resolucidon extranjera surta

efectos en un pais, en el que el contenido de dicho contrato no tiene validez.

En nuestro caso, por ejemplo, los comitentes se desplazan a paises extranjeros
con el fin de huir del derecho imperativo espafiol, que no permite la gestacion por
sustitucion. Es decir, podemos entender el forum shopping como aquella situacion en la
que, segun apuntan CALVO CARAVACA A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., se

0y que es considerada

produce una “deslocalizacion artificial de la relacion juridica’
por nuestro Tribunal Supremo (de aqui en adelante lo expresaremos como “TS”) como
una actividad fraudulenta por parte de quienes la practican. Ya que se aprovechan de un
oportunismo de deslocalizar la aplicacion de la normativa nacional, consiguiendo asi los
efectos de su contrato de gestacion subrogada, aprovechando una legislacion

extranjera.’!

'8 Fundamento parr. 40 del dictamen del TEDH 10 de abril de 2019 sobre el caso P16-2018-001

'Y CALVO CARAVACA A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. Cit, nota 11 pp.348.

2 CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J “Gestacion por sustitucion y derecho
internacional privado. Mas alla del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.”
Cuadernos de derecho transnacional, vol. 7, n° 2, (octubre 2015) pp.91

2! También en este sentido se pronuncia QUINONES ESCAMEZ, A. “Doble filiacién paterna de gemelos
nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. En torno a la RGRN de 18 de febrero de 2009”.
Indret, julio 2009, pp.1-42.
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3.2 REGULACION EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

3.2.1 EVOLUCION DE LA GESTACION POR SUSTITUCION EN
ESPANA.

La necesidad de regular juridicamente las TRHA surge a partir del nacimiento
del primer bebé nacido por medio de estas técnicas, conocido como el primer “bebé
probeta™. A partir de aqui nace en la sociedad la idea revolucionaria de que puede
crearse vida en los laboratorios, y por lo tanto se pueden erradicar problemas sociales
como la infertilidad”. A su vez, también se injerta en la sociedad la idea de que no es
necesario recurrir a las relaciones interpersonales entre sujetos de distinto sexo para
poder tener un bebé. Por lo que se abren las puertas a parejas homosexuales y familias
monoparentales®, a la posibilidad de poder tener un hijo por medio de otras técnicas

que no sean la adopcion®.

De todo este revuelo y desarrollo surge pues en la sociedad, tanto a nivel interno
como internacional, la necesidad de crear una normativa que regule el contenido,

derechos y garantias de este tipo de reproduccion.

Actualmente, en nuestro ordenamiento juridico, las técnicas de reproduccion
humana asistida se encuentran reguladas en la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida que, si bien incluye en su art. 10 la gestacion
por sustitucion, sin embargo, lo hace para declarar la nulidad® del contrato de gestacion

por sustitucion en nuestro pais.

22 El primer bebe probeta fue dado a luz el 25 de julio de 1978, en Reino Unido. Louise Brown, fue la

primera bebé que se cred a partir del uso de las TRHA, por medio de la técnica de fecundacion in vitro
(FIV) que emplearon los doctores Edwards y Steptoe. LOPEZ LOPEZ, et al. Op. Cit nota 9 pp.17.

% De hecho, debido al creciente uso de estas técnicas de reproduccion humana asistida, cada vez son
menores las adopciones internacionales que se realizan, y es que, aunque pueda ser una solucion valida, la
adopcion internacional no es en si misma considerada como una solucion a problemas de infertilidad.
Anuario espafiol de Derecho internacional privado XVI, 2016, pp. 415-462. ISSN 1578-3138

2 “estas técnicas no solo servian para superar los problemas de infertilidad de las parejas, sino también
para liberar a los seres humanos de las “imposiciones” biolégicas de la reproduccion humana”. LOPEZ
LOPEZ, et al.op, cit nota 9 pp.18

3 «“f.. Jresulta por tanto posible concebir una filiacion completamente disociada de la reproduccion”
TAMAYO HAYA S. La maternidad y paternidad del siglo XXI; Reproduccion asistida, doble maternidad
legal y novedades jurisprudenciales. Comares Granada, 2015 pp.60.

% Articulo 10. Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida: “I. 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. 2. La filiacion de los
hijos nacidos por gestacion de sustitucion sera determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad respecto del padre biologico,
conforme a las reglas generales.”
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Las normas que han regulado en nuestro pais, la gestacién por sustitucion, y

resto de TRHA han sido:

. Ley 35/1988 de 22 de noviembre, sobre técnicas de reproduccion humana

asistida
En Espafia esta es la primera norma que regula el contenido de estas TRHA.

En esta primera manifestacion legislativa ya se contemplaban modalidades de
reproduccién mediante estas técnicas, empleando gametos donados por un tercero o
incluso se recogia la posibilidad de practicar la fecundacion postmortem. No obstante,
no regulaba condiciones muy especificas sobre la materia, sino que establecia las bases

para que la sociedad fuera autorregulando la reproduccion asistida mediante su practica.

Con la sucesiva practica de este tipo de reproduccion, se puso de manifiesto las
carencias a nivel social que la regulacion tenia, ya que el avance tecnoldgico y practica
de estas técnicas iba mas alla del alcance de los supuestos regulados en la legislacion.

Se vio por ello la necesidad de modificar la regulacion vigente hasta el momento.

. Ley 45/2003, de 21 de noviembre, por la que se modifica la Ley 35/1988, de 22

de noviembre, sobre Técnicas de Reproduccion Asistida.

Esta nueva Ley reformaba parte del contenido de la anterior, intentando que la
legislacion se acercara un poco mas a la realidad social que se vivia y sus continuos
avances técnicos. La principal reforma que incluye esta nueva legislacion es dar
solucion al problema de la gran acumulacion de preembriones sobrantes de los procesos
de fecundacion in vitro que se estaban almacenando. Estos se almacenaban durante un
periodo de 5 afios, pero ahora, para controlar dicho excedente, establece esta nueva
norma un limite méximo de embriones que pueden transferirse a cada mujer para evitar
los embarazos multiples y esta gran cantidad de sobrante. Tras la fecundacion de la
mujer, ahora los preembriones sobrantes son autorizados para ser utilizados con fines de

investigacion y no quedan almacenados como antes.

Sin embargo, esta modificacion no fue suficiente y la Comision Nacional de
Reproduccion Humana Asistida instd a que se realizara una nueva modificacion de la

normativa para adaptar la norma a la realidad.

. Ley 14/2006 de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
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Esta Ley, que deroga las anteriormente citadas Leyes 35/1988 y 45/2033, intenta
ser lo mas completa posible y regula las técnicas de reproduccion humana asistida que
se permiten en nuestro pais. Sobre la gestacion por sustitucidon, no obstante, se sigue
manteniendo el mismo criterio, ya que la Ley TRHA/2006 sigue determinando la
filiacion bajo el concepto pauliano de “mater semper certa est” y establece la nulidad de

los contratos de gestacion subrogada en nuestro Ordenamiento Juridico.

La imposibilidad de acudir a esta técnica en Espaiia, centra el debate, desde el
punto de vista de nuestro ordenamiento, en la posibilidad o no de reconocer la filiacion
a los nacidos mediante gestacion por sustitucion que se ha llevado a cabo en el

extranjero.

3.2.2 SITUACION ACTUAL DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
EN ESPANA. POSTURAS QUE SE ADOPTAN AL RESPECTO SOBRE EL
RECONOCIMIENTO DE LOS MENORES GESTADOS POR ESTA TRHA.

Actualmente, como ya se ha establecido, la gestacion por sustitucion en nuestro
Ordenamiento Juridico esta prohibida y no es reconocida legalmente por nuestra ley
material. Se considera nula en virtud de lo que establece el contenido del art. 10 de la
LTRHA?. Esta prohibicion trae origen en el Informe de la Comision Especial de la
Fecundaciéon In Vitro y la Inseminacion Artificial, aprobado por el Congreso de
28

Diputados el 10 de abril de 1986, conocido como “Informe Palacios

considera antecedente de la LTRHA/1988%.

y que se

El contenido de dicho informe considera que lo mejor es hacer efectiva la
prohibicion de la practica de dichas técnicas. Ademas propone la imposicion de
sanciones a aquellas personas que participen en un contrato de gestacion por sustitucion,
puesto que no solo se estd vulnerando la ley nacional, sino que también se estd

atentando contra los derechos fundamentales de las personas.

Esto afecta, por ejemplo, al derecho de la dignidad, que se entiende perdida por

la mujer que comercia con su cuerpo. Supone una agresion también contra la vida del

ZArt. 10 de la LTRHA “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. 2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd determinada por el parto.”
2 SOUTO PAZ JOSE, A. El informe palacios y la ley de reproduccion asistida. Régimen juridico-privado
de la reproduccion asistida en Espaiia: el proceso legal de reformas. Vlex Espafia pp. 187-196
YASOCIACION DE PROFESORES DE DERECHO CIVIL. Retos actuales de la filiacion: Debe
admitirse y regularse la gestacion por sustitucion. Tecnos, Madrid, 2018 pp.235-236.
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nifio, al que se trata como una “res intra commercium” al estar atado a los comitentes
por medio de un contrato regulador. No obstante, debemos destacar ante esta idea de la
imposicion de sanciones, la postura que defienden CALVO CARAVACA, A. Y
CARRASCOSA GONZALEZ, . y que mas tarde desarrollaremos. En ella se
defiende que no se puede paliar el forum shopping fraudulento con la imposicion de
sanciones que afecten al menor, puesto que esto iria entonces en contra del principio del
interés superior del menor, que, recogido en la Convencién del Nifio de 1989, es

principio fundamental y debe respetarse.

Sin embargo, el hecho de que el criterio actual de la regulacion se base en la
prohibicion de la practica y tenga como consecuencia sancion, no significa que en un
futuro no pueda haber en nuestro ordenamiento juridico una evolucion legislativa, que
se decante por adoptar un criterio mas benévolo en cuanto a la aceptacion de esta

TRHA®.

De hecho, cabe destacar que en 2017, bajo la iniciativa del Grupo Parlamentario
Ciudadanos, se presentd una Proposicion de Ley sobre gestacion por sustitucion, que
planteaba un cambio radical de concepcion frente a la prohibicion de esta TRHA??. Sin

embargo, esta iniciativa caducd como consecuencia de la finalizacion de la Legislatura®

En esta proposicion de ley se esgrimia la idea de que la sociedad ha
evolucionado de tal manera que el modelo familiar es ya muy distinto del tradicional

modelo que se reconocia antes.** Los avances tecnoldgicos y cientificos han abierto la

30 “Como antes se ha indicado, incluso en los casos en los que haya existido tal movimiento legal
estratégico, éste no puede castigarse con mecanismos juridicos que supongan un perjuicio para el menor,
pues ello vulnera el principio del interés superior del menor”. CALVO CARAVACA, A. Y
CARRASCOSA GONZALEZ, J. ob. Cit nota 20, pp.91

31 Es el caso de Portugal, que ha sustituido una norma prohibitiva como la espafiola por una que admite y
regula la gestacion por sustitucion. La ley 25/2016 de 22 de agosto, que permite la gestacion por
sustitucion en aquellos casos en los que por problemas médicos la mujer no tenga posibilidad alguna de
quedarse embarazada, siendo esta practica obligatoriamente gratuita y haciéndose uso imperativo de al
menos uno de los gametos de alguno de los comitentes. MUNOZ RODRIGO, G. La filiacién y la
gestacion por sustitucion: a proposito de las Instrucciones de la DGRN de 14 y 18 de febrero de 2019.
Actualidad juridica iberoamericana, n° 10 bis 2019 ISSN 2386-4567 pp 733

32 Proposicion de Ley reguladora de la gestacion por subrogacion (122/000117). DCG. Congreso de los
Diputados. Num. B-145-1, de 8 de septiembre de 2017

3 DCG. Congreso de los Diputados. Num. D-519, de 27 de marzo de 2019

3 «[...] El ciudadano de hoy, no es el de los siglos pasados; la libertad de hoy no es la de los tiempos
pasados. Ha evolucionado el ciudadano, tanto como la familia y las formas de concebir y vivir la familia.
Cerrar los ojos a esta evidencia es como cerrar los ojos a la luz que ilumina nuestro progreso como
sociedad y Estado” Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por subrogacion.
Exposicion de motivos I1.
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posibilidad de crear vida, dando soluciéon a los problemas de esterilidad en la pareja,

como ya hemos apuntado.

Claro estd que una modificacion de la naturaleza de este tipo de contrato y la
aceptacion de esta situacion supone un gran avance y cambio en la sociedad actual, que
requiere un consenso legislativo y politico. En estos momentos una situaciéon como esta
en nuestro pais es impensable, ya que los distintos partidos politicos toman posiciones
muy diferentes en cuanto a la posible regulacion de este método de reproduccion

asistida.

Y es que no solo los partidos politicos toman posiciones muy distantes en lo que
respecta al reconocimiento de la gestacion por sustitucidon y su inscripcion en nuestro
pais. Si no que la doctrina y la jurisprudencia se encuentran divididas y no son capaces

de establecer una unica solucidon que no sea contraria al orden publico espafiol.

La Direccion General de los Registros y del Notariado (a partir de ahora nos
referimos a ella como “DGRN”) ha ido modificando su punto de vista sobre el asunto a
medida que se ha avanzado en el conocimiento y regulacion de estas técnicas y los
efectos que producen en nuestra sociedad. Asi mismo, ha ido modificando el contenido
de las resoluciones que regulan la situacion de la aceptacion de los menores gestados
por sustitucién en el extranjero, creando asi una multitud de Instrucciones sobre el
asunto para intentar dar con la respuesta acertada de cémo y cuando puede acreditarse la
filiacion de un menor gestado por sustitucion en el extranjero respecto de un padre

espafiol.

A). LAS POSTURAS DE LA DGRN. EVOLUCION DE LAS DIVERSAS
RESOLUCIONES REGULADORAS Y REQUISITOS PARA EL
RECONOCIMIENTO.

e Regulacion previa a la Resolucion de 18 de febrero de 2009

La doctrina de la DGRN que se extrae sobre el reconocimiento de la filiacion de los
menores gestados mediante gestacion por sustitucion, anterior a la Resolucion de 18 de
febrero de 2009, determina que el contrato de gestacion por sustitucion es nulo y que el
reconocimiento no puede efectuarse, puesto que la filiacion viene determinada por el

parto.
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Por lo tanto, en nuestro pais antes de febrero de 2009, la Resolucion de 23 de
mayo de 2003* entre otras, establecian que si no existia un vinculo biologico entre el
menor y alguno de los padres de intencion (y por lo tanto también biologicos) la
inscripcion del menor como hijo legitimo de éstos en el Registro se veria rechazada®®.
Tan solo se aceptarian las inscripciones de aquellos menores cuyos padres justifiquen

mediante los medios necesarios la verdad bioldgica® del vinculo con el menor.

Podemos denominar esta postura, como determina CALVO CARAVACA. A.,
“la tesis legeforista”, que defiende la aplicacion del derecho sustantivo espafiol,
negando el reconocimiento de estos menores en Espafia. La doctrina que apoyaba esta
postura de la determinacion de la verdad bioldgica se centraba en la aplicacion absoluta
del contenido del art. 10.4 de la Ley 14/2006, quedando por lo tanto determinada la
filiacion siempre en favor de la madre que da a luz al hijo, y siendo nulo de pleno
derecho el contrato de gestacion por sustitucion. Los defensores de esta postura
entendian que el contrato realizado por las partes habia sido hecho en fraude de ley y
por lo tanto la resolucion extranjera no puede surtir efectos, ya que la intencion de los
padres al trasladarse al extranjero para tener un hijo por gestacion subrogada fomenta el

“forum shopping™®.

De esta regulacion previa a las Instrucciones de la DGRN surgen situaciones como
la que comenta en su estudio DIAZ FRAILE, J., en la que se deniega la inscripcién de

filiacion de unas nifias gemelas californianas, puesto que sus padres de intencion tienen

% En esta Resoluciéon de la DGRN se establece que se han encontrado evidencias en las que se determina
que algunas familias hacian uso de esta practica registral para conseguir un reconocimiento fraudulento
de la paternidad con el fin de obtener la nacionalidad espafiola por medio de este método irregular. La
gestacion por sustitucion ante el registro civil espariol.”. DIAZ FRAILE, J. “Evolucién de la doctrina de
la DGRN y de la jurisprudencia espafiola y europea” Revista de Derecho Civil vol VI num 1. Nota al pie
num. 24, 2019 pp. 71.

36 «[...] la DGRN vino rechazando hasta la Resolucion de 18 de febrero de 2009, aiin sin referirse
especificamente al fenomeno de la maternidad subrogada, las inscripciones de nacimiento y filiacion en
virtud de certificacion de Registros extranjeros de nifios nacidos en el extranjero, cuando la calificacion
o de las comprobaciones complementarias llevadas a cabo por el Encargado del Registro Civil espariol
resultase evidente la falta de correspondencia entre el contenido de la certificacion y la realidad de los
hechos (esto es, la maternidad y la paternidad biologica de quienes figuraban en la certificacion como
progenitores del nacido)” DIAZ FRAILE, J. Op. Cit nota 35 pp.70-71.

37 “Se considera verdad biolégica a aquellas pruebas que permitan acreditar la correspondencia entre el
contenido de la certificacion registral en la que el menor es inscrito como hijo de los padres y la realidad
de los hechos”. Idem, op cit. Nota 35 pp.71.

3% Esta tesis es apoyada por el contenido de sentencias como la SAP Valencia, Sec. 10. 2, de 23 de
noviembre de 2011. SALAS CARCELLER, A., El registro civil espaiiol y la filiacion surgida de la
gestacion por sustitucion, Revista Aranzadi Doctrinal n.° 10/2011 Aranzadi, Pamplona, 2011 pp.2
Recuperado de https.://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=3416565
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64 y 65 afios y por lo tanto se considera, tras realizar el pertinente estudio, que no puede

existir verdad bioldgica en su filiacion.*

e Resolucion de 18 de febrero de 2009

Con la resoluciéon de la DGRN de 18 de febrero de 2009* se produce un cambio de
rumbo en la inscripcidon de los menores gestados en el extranjero. Hasta el momento,
como hemos dicho, solo se consideraba posible el reconocimiento en aquellos casos en
los que existia un vinculo bioldgico entre padres e hijos. Ahora bien, a raiz del caso

California, esto se modifica.

En esta Resolucion se plantea la posibilidad de acceso al Registro Civil espaiiol de
una certificacion registral expedida por las autoridades californianas, en la que consta la

filiacion de dos menores nacidos en California mediante gestacion por sustitucion.

Con anterioridad a la inscripcion de los menores en el Registro del citado pais, las
autoridades judiciales del mismo, habian declarado que los nacidos debian ser
considerados como “hijos” de los varones espafioles. Obtenida la certificacion registral
extranjera, el matrimonio instd la inscripcion del nacimiento de los menores en el
Registro Civil consular espafiol, lo que les fue denegado con fundamento en lo
dispuesto en el art. 10 LTRHA, al encontrarse prohibida en Espafia la gestacion por

sustitucion.

Contra esta denegacion se interpuso recurso ante la DGRN, resuelto por la
Resolucion de 18 de febrero de 2009, en la que se establece que se aceptard la
inscripcion de los menores gestados por sustitucion siempre y cuando exista una
certificacion registral extranjera, que acredite tal relacion entre el menor y el padre o
madre de intencidon. Se aceptara por lo tanto la inscripcion del menor siempre y cuando
exista un contrato homologado en el pais de origen de la situacioén y una resolucion que

acredite la validez del mismo.

En cuanto a la inscripcion del nacimiento en el Registro Civil espafiol, debemos
establecer que, como bien determina CALVO CARAVACA A., solo serd posible para
espanoles que residan en Espana o en el extranjero, puesto que si no fuera de este modo

el Registro Civil espaiol pierde la competencia sobre el asunto.

39 Resolucion DGRN de 15 de abril de 2013. Extraida de op. cit 35, pp.71
40 Boe num. 60, de 10 de marzo de 2008.
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El registro civil espafiol, como bien establece DIAZ FRAILE J., “solo es competente
para reflejar hechos o actos relativos al estado civil que afecten a un espariol o que
hayan acaecido en Espaiia”, como asi se establece en el art. 15 de la aun vigente Ley
del Registro Civil de 8 de junio de 1957* y art. 9 de la nueva Ley 20/2011, de 21 de

julio, que entrara en vigor el 30 de abril de 2021%.

Asi pues, la inscripcion registral de aquellos menores cuyos padres justifiquen por
los medios determinados que hemos descrito, serda aceptada y podréa hacerse por alguna

de las siguientes vias que se regulan en la Resolucion de febrero de 2009:
- Inscripcion por declaracion de la persona interesada.

Establece la DGRN que se podra proceder a la inscripcion de un menor por el
Encargado del Registro Civil, siempre y cuando se realice un control de legalidad de los
hechos que se hayan referido en la pertinente declaracion. Para ello, el Encargado
deberd aplicar las normas juridicas pertinentes y si el supuesto presenta elementos
extranjeros, deberd en primer término, concretar la Legislacion, espafiola o extranjera,
reguladora de dichos hechos y declaraciones. A tal efecto, el Encargado debera aplicar
inexcusablemente, las normas de conflicto espafiolas, que son aplicables de oficio,
como asi lo establece el art. 12.6 del Cdédigo Civil. Es decir, en estos supuestos surge
una cuestion de "Derecho aplicable" a ciertos hechos y declaraciones y ello exige la
precision de la Ley reguladora de los mismos a través de las normas de conflicto

espafolas.

- Inscripcion mediante presentacion de la certificacion registral extranjera en la

que conste el nacimiento y la filiacion del nacido.

Por el contrario, en el caso de inscripcion del nacimiento mediante presentacion
de la correspondiente certificacion registral extranjera, sefiala la DGRN que la solucion
legal es completamente distinta. En este caso el acceso de estas certificaciones al
Registro Civil espafiol debe valorarse, no a través de la aplicacion del Derecho

sustantivo espafiol, ni a través de las normas de conflicto espafolas, sino a través de las

1 Articulo quince. “En el Registro constardn los hechos inscribibles que afectan a los espafioles y los
acaecidos en territorio espariol, aunque afecten a extranjeros.” Ley de 8 de junio de 1957 sobre el
Registro Civil. «<BOE» nim. 151, de 10/06/1957.

2 Articulo 9. Competencias generales del Registro Civil. "En el Registro Civil constardn los hechos y
actos inscribibles que afectan a los espaiioles y los referidos a extranjeros, acaecidos en territorio
espariiol.” Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil
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normas especificas que en Derecho espafiol permiten el acceso de las certificaciones

registrales extranjeras al Registro Civil espafol.

En consecuencia, siempre y cuando conste una certificacion extranjera adoptada
por una autoridad que le confiera valor a la misma, se considerara como valida en
Espafia siempre y cuando cumpla con los siguientes requisitos* aunque haya sido

realizada por autoridad extranjera:

- Que el documento sea auténtico y tenga fuerza en Espafia.** Para que el

documento tenga fuerza en Espafia se le debe efectuar un control de legalidad que

establezca que el documento que se intenta acreditar es efectivamente publico. +°

- Que se haya dictado por una autoridad extranjera con funciones equivalentes a
una autoridad espafiola’ En cuanto a esto establece en su estudio DIAZ FRAILE J. que
cuando nos referimos a autoridad equivalente no nos estamos refiriendo a que la
autoridad extranjera deba tener exactamente las mismas caracteristicas que la espafiola.
Forzar esta situacion supondria la formacion de un doble procedimiento, ya que con
iguales funciones y caracteristicas ambas autoridades dictaminarian el mismo resultado.
Esto no puede darse en la practica, ya que cada Estado dispone de su propio derecho y
su propio derecho internacional privado y por lo tanto no puede haber una situacion en

la que dos autoridades de distinta jurisdiccion resuelvan de igual modo un proceso.

B Art. 60 “Inscripcion de documentos publicos extranjeros. Los documentos puiblicos extranjeros
extrajudiciales podrdn ser inscritos en los registros publicos espanioles si cumplen los requisitos
establecidos en la legislacion especifica aplicable y siempre que la autoridad extranjera haya intervenido
en la confeccion del documento desarrollando funciones equivalentes a las que desempernian las
autoridades espariolas en la materia de que se trate y surta los mismos o mas proximos efectos en el pais
de origen.” Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil. «BOE»
num. 182, de 31/07/2015.

# Articulo 81. “El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o notarial,
es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero, con fuerza
en Espaiia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales. Decreto de 14 de noviembre de 1958
por el que se aprueba el Reglamento de la Ley del Registro Civil. «BOE» niim. 296, de 11/12/1958.
Articulo. 85. “Para practicar inscripciones sin expediente en virtud de certificacion de Registro
extranjero, se requiere que éste sea regular y auténtico, de modo que el asiento de que se certifica, en
cuanto a los hechos de que da fe, tenga garantias andlogas a las exigidas para la inscripcion por la Ley
espariola. Se completaran por los medios legales los datos y circunstancias que no puedan obtenerse de
la certificacion o parte extranjero, por no contenerlos, por no merecer, en cuanto a ellos autenticidad o
por ofrecer, por cualquier otro motivo, dudas sobre su realidad. La falta de inscripcion en el Registro
extranjero no impide practicarla en el espaniol mediante titulo suficiente.”

* Disposicion adicional tercera. Inscripcion en los registros publicos de documentos publicos extranjeros:
“1. Un documento publico extranjero no dictado por un organo judicial es titulo para inscribir el hecho o
acto de que da fe siempre que cumpla los siguientes requisitos: c¢) Que el hecho o acto contenido en el
documento sea vdlido conforme al ordenamiento designado por las normas espariolas de Derecho
internacional privado” Ley 15/2015, de 2 de julio de la Jurisdiccion Voluntaria. <<BOE>> num. 150, de
3 de julio de 2015.
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- Que no tenga efectos contrarios al orden publico espaiiol afectando por ejemplo

a la discriminacion de los comitentes, puesto que la Constitucion Espafiola garantiza la

no discriminacion de los espafioles* .

Ademas de todos estos requisitos se debe cumplir también con el interés superior

del menor, un concepto juridico indeterminado que se ha establecido como concepto

clave para parte de la doctrina en lo referido a las inscripciones registrales.

Tal como establece DIAZ FRAILE, J., en su estudio, igual que entre otros
CARRASCOSA GONZALEZ, 1., si denegamos el derecho a inscribir un hijo como
legitimo, no solo estamos perjudicando a los padres sino también al menor que queda

desamparado al no gozar de una estabilidad familiar que se le debe garantizar.

Segtin el contenido de la Convencion de Nueva York* los menores deben tener
el derecho asegurado a poseer una familia y ser cuidados por esta para mantener su
bienestar. Ademas, debe garantizarse su derecho a tener una misma identidad en todos
los Estados del mundo y por lo tanto si modificamos su filiacion les estamos privando

del derecho a garantizar su identidad.®

No obstante y en relaciéon con el interés superior del menor, establecen los
tribunales espafioles, con base en el contenido de la Convencion de los derechos del
nifo de 1989 (a partir de ahora CDN), que estos pueden constatar que determinar como
madre legal a la madre que ha dado a luz al menor perjudica el interés superior del
menor. Por lo tanto los tribunales en ese caso deberdn dar primacia al contenido del
CDN, sobre las normas de derecho interno espafiol, determinando como madre o padre

del menor aquellos que no tengan vinculo biologico con él.

Debe garantizarse también el consentimiento expreso de la mujer que se presta

como gestante y la ausencia de fraude de ley en el contrato realizado.

Sobre todo con esto se pretende asegurar que todas las partes, y en particular la madre

gestante, tengan garantizados sus derechos procesales. Que no se haya vulnerado ni el

% Articulo 14 de la Constitucion Espafiola; “Los espaiioles son iguales ante la ley, sin que pueda

prevalecer discriminacion alguna por razon de nacimiento, raza, sexo, religion, opinion o cualquier otra
condicion o circunstancia personal o social.”

‘7 CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op, cit, nota 20, pp. 340.

8 Instrumento de Adhesion de Espafia al Convenio sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
arbitrales extranjeras, hecho en Nueva York el 10 de junio de 1958. «BOE» niim. 164, de 11 de julio de
1977

4 Veéase STIUE 14 de Octubre de 2008. (Caso Grunkin-Paul)
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interés superior del menor, ni los derechos de la madre gestante, y en especial el derecho
a dar su libre consentimiento para la renuncia de la maternidad, respecto del menor
gestado en su vientre. Estableciendo que claramente existe libre consentimiento
prestado en pleno ejercicio de sus facultades y ausencia de violencia o intimidacion para

tomar decisiones y que el contrato no es objeto del trafico mercantil.

e Anulacion de la Resolucion de 18 de febrero de 2009

Pero el contenido de esta Resolucion de 2009 peligra cuando el 28 de enero de 2010
el Ministerio Fiscal presenta en los Juzgados de Valencia una demanda contra ésta.
Impugnando su contenido a raiz de la inscripcion de dos menores nacidos en California,
e inscritos en el registro civil consular de Los Angeles, como hijos de los padres
comitentes. Los padres en cuestion eran una pareja de varones que habia solicitado su
inscripcidn, aportando los certificados de nacimiento de los menores ya inscritos en el
registro civil californiano y el libro de familia como prueba de su matrimonio. El
Encargado del Registro habia denegado la inscripcion de los menores, pero mediante la
Resolucion de 2009 que hemos analizado, al establecerse que existe certificacion
registral extranjera valida en Espaia, se acepta su inscripcion de filiacion en el Registro

Civil espafiol.

Tras la impugnacion por parte del Ministerio Fiscal, la Sentencia 15 de septiembre
de 2020 del Juzgado de Primera Instancia n° 15 de Valencia estima que se debe dejar sin
efecto la inscripcion de los menores realizada en el registro civil consular de Los
Angeles y que por lo tanto se establece la cancelacion no firme de la misma. Asi pues,
el juzgado de primera instancia de Valencia, encargado de resolver la demanda del
Ministerio Fiscal, deja sin efecto la resolucion de 2009, impidiendo la inscripcion
registral de los menores gestados en el extranjero por esta TRHA. Ante esto la pareja
interpone recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial, quien confirma mediante
Sentencia de 23 de noviembre de 2011 el fallo de la Sentencia de Primera Instancia.
Ante esta respuesta la pareja intenta conseguir un resultado favorable para su situacion
recurriendo al Gltimo recurso que tienen disponible, recurso de casacion ante el Tribunal
Supremo. Este recurso también es desestimado por la Sentencia de 6 de febrero de

2014.

Sin embargo, la DGRN, ya desde el primer pronunciamiento desfavorable del

Juzgado de Primera Instancia y sin esperar a la resolucion de los posteriores recursos
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intentd buscar una solucion para que no se denegase por completo la inscripcion de
estos menores en el Registro Civil espafiol y no se volviera a tener tan solo en cuenta el
principio de verdad bioldgica para aceptar el reconocimiento de la filiacion. Por ello el 5
de octubre de 2010 publica una Instruccion sobre el régimen registral de la filiacion de

los nacidos mediante gestacion por sustitucion.

e Instruccion de 5 de octubre de 2010

Con la publicacion de esta nueva instruccion la DGRN pretende paliar los
efectos de la Sentencia del Juzgado de Valencia contra la Resolucion de febrero de
2009. Esgrimiendo ahora como principal fundamento la garantia de los principios
fundamentales en los que se basaba su Instruccion. La proteccion del interés superior
del menor, la proteccion de la madre gestante y el evitar el fraude por parte de los
padres comitentes, afadiendo requisitos especificos al contenido que ya habia

determinado en la Resolucion de 2009.

A partir de octubre de 2010 la DGRN pide como requisitos para aceptar la
inscripcion de los menores gestados por sustitucion en el extranjero, que se presente una
resolucion judicial dictada por un tribunal extranjero competente ante el Encargado del
Registro Civil en cuestion. Se excluye ahora pues, como titulo suficiente, la
certificacion registral y en su lugar se exige una resolucion judicial. Esta resolucion
judicial debera ademads estar reconocida en nuestro ordenamiento juridico, por lo que se

podré certificar su reconocimiento mediante dos vias:
- Instando exequatur.

- Reconociendo la inscripcion por medio de reconocimiento incidental a cargo del

Encargado del Registro Civil.

En aquellos casos en los que la resolucion judicial derive de un procedimiento que sea
equiparable a un procedimiento espafiol por jurisdiccion voluntaria, se permitira
también, por doctrina del TS que su inscripcion no esté sometida a exequatur, sino que

se efectue directamente a cargo del Encargado del Registro Civil por medio del
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reconocimiento incidental®®. Para ello debera establecerse un control previo realizado

por el Encargado del Registro Civil asegurandose de que;
- El documento es auténtico y cumple con todas las formalidades.

- El tribunal de origen es competente para dictar la resolucion judicial en

términos equivalentes a los contemplados en nuestra legislacion espafiola.

- Que se han garantizado los derechos procesales de ambas partes y no se ha
vulnerado en ningin momento ni el interés superior del menor, ni los derechos de la

madre gestante.
- Que la resolucion judicial dictada es firme.

Si no cumplen con alguna de estas dos modalidades de reconocimiento tan solo se

entenderan como anotadas preventivamente.”'

A raiz de este cambio, la DGRN dicta una veintena de resoluciones que aplican
estas reglas doctrinales establecidas en 20102 La primera Resolucion dictada fue el 3
de mayo de 2011, en la que se pretende solventar el problema de reconocimiento de una

menor nacida en mayo de 2010 en Los Angeles.

El supuesto de hecho era muy similar al que llevd a la DGRN a realizar la
modificacion de sus criterios doctrinales de aceptacion de inscripcion de los menores
gestados por sustitucion. En este caso, la menor habia sido gestada en el vientre de una
madre subrogada en California, pero el material genético era en parte de uno de los
padres varones y de una tercera mujer donante distinta a la gestante. El Registro Civil
espafiol deniega la inscripcion de la menor, por falta de reconocimiento de la
certificacion registral extranjera y rechaza la inscripcion de la menor en el asiento del
registro. No obstante, la DGRN, aplicando los nuevos criterios de aceptacion de las
inscripciones registrales de menores gestados en el extranjero, determina que, al tratarse

de un procedimiento no litigioso, puede equipararse a un procedimiento de jurisdiccion

0 Articulo 12.2 “Efectos en Espafia de los expedientes y actos de jurisdiccién voluntaria acordados por
autoridades extranjeras.2. El érgano judicial espaiiol o el Encargado del registro publico competente lo
sera también para otorgar, de modo incidental, el reconocimiento en Espania de los actos de jurisdiccion
voluntaria acordados por las autoridades extranjeras. No serda necesario recurrir a ningun procedimiento
especifico previo.” Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria.

L “...Jprevia superacion del trdmite de exequatur o de reconocimiento incidental en Espafia. Hasta
entonces solo podrdn ser objeto de anotacion preventiva” DIAZ FRAILE, J. Op. Cit nota 35, pp.93.

32 Resolucidn 9 de junio de 2011, Resolucién 27 de junio de 2011 y Resolucién 12 de diciembre de 2011
entre otras.
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voluntaria espafiol. Por ello se establece que como cumple con todos los requisitos que
se exigen para la inscripcion esta no puede denegarse. Se procede entonces a inscribir a
la menor Californiana, como hija de los padres comitentes, por reconocimiento

incidental.

Esta Instruccion, no obstante, fue bastante criticada por la doctrina civilista, que
la tachaba incluso de inconstitucional por permitir la validez indirecta en nuestro
ordenamiento juridico de un contrato extranjero de gestacion subrogada, nulo en nuestro

pais.”

Una vez determinado este cambio de criterio por la DGRN, el préximo gran cambio
importante se produce por la Instrucciéon de 14 de febrero de 2019, cuyo contenido
proviene de la necesidad de dotar de un marco juridico a la situacién que se estaba

dando en la practica en los Registros Civiles.
e Instruccion de 14 de febrero de 2019

En ella se establece que debe permitirse la inscripcion registral de estos menores
en nuestro Registro Civil, cuando se aporte prueba irrefutable por parte de los padres de
que alguno de ellos fuera padre biologico del menor. Por lo tanto, la novedad de la
Instruccion de 2019 establece que ya no es necesario conseguir una sentencia firme
extranjera que acredite la filiacidn, sino que bastaba para acreditar la misma mediante

una prueba de ADN realizada con garantias tanto médicas como juridicas.

Con prueba de ADN* vilida y el consentimiento expreso de la madre gestante, a fin
de que quede clara la renuncia a su maternidad, el menor gestado en el extranjero por
sustitucion podria ser inscrito en nuestro Registro Civil como hijo del padre bioldgico.
A fin de asegurar atin mas la posibilidad del reconocimiento, la DGRN también incluye
una solucion para que el segundo padre o la madre comitente, en caso de haberlo, pueda
reconocer al hijo como legitimo por medio de un proceso de adopcion del menor

tramitado en nuestro pais y bajo los requisitos del art. 117 del Cddigo civil espafiol.

Asi pues, segin el nuevo criterio de la DGRN, el padre varon que hubiera aportado
su material biologico podra reconocer al menor como hijo en nuestro Registro Civil sin

necesidad de resolucién judicial extranjera. Y la madre o padre cuyo material bioldgico

3 MUNOZ RODRIGO, G. Op, cit. Nota 31. pp. 728

5% ANDREU MARTINEZ, M “Una nueva vuelta de tuerca en la inscripcion de menores nacidos mediante
gestacion subrogada en el extranjero: La Instruccion de la DGRN de 18 de febrero de 2019.” Actualidad
Jjuridica iberoamericana n°l0 bis. junio 2019 pp.66
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no se hubiere utilizado, podra optar a reconocer al menor como hijo por medio del

procedimiento de adopcion.

Ademas, en el caso de que la madre comitente tuviera algun vinculo genético con el
menor (en el caso de que el 6vulo fecundado fuera suyo y la madre gestante
simplemente lo hubiera gestado durante los 9 meses de gestacion) se determinara, segun
lo que se establece en el contenido de la LTRHA, que ¢ésta es la madre del menor a

efectos legales.

Esta posibilidad ha sido criticada por autores como MUNOZ RODRIGO, G. que
establece que “[...] la solucion a la que llega la Instruccion es contraria a las normas
legales de determinacion de la filiacion, habida cuenta que a efectos de la legislacion
espaniola la madre gestante serd siempre la madre biologica”. Por lo que no podra ser
la madre biologica la madre que aporta el dvulo fecundado, si la madre gestante es
determinada como la madre bioldgica por nuestra legislacion. También determina como
necesario esta nueva Instruccion, que se constate en un momento posterior al parto (un
minimo de seis semanas) el consentimiento y renuncia de maternidad por parte de la
madre gestante y que el nifio tiene pleno derecho a conocer sus origenes biologicos

cuando sea mayor de edad.”

Tras establecer esta posibilidad, con la Instruccion de 14 de febrero de 2019, la
DGRN dicta unos pocos dias después una nueva instruccion sobre el régimen registral
de la filiacién de los nacidos mediante gestacion por sustitucion. La Instruccion 18 de
febrero de 2019, que deja sin efecto la anterior y cuyo contenido devuelve el panorama
registral a una situacion muy similar al de la anterior Instruccion de 5 de octubre de

2010. Deterna ahora de nuevo la necesidad de resolucion judicial.

Este inusual proceder por parte de la DGRN, dictando dos Instrucciones en
apenas cuatro dias, se debio a la desfavorable reaccion por parte del Ministerio de

Justicia al contenido de la Instruccion de 14 de febrero de 2019.%

55 ANDREU MARTINEZ, M. op, cit nota 53 pp. 71-72

% Nota de prensa del Ministerio de Justicia: “El Ministerio de Justicia ha decidido dejar sin efectos la
instruccion de la Direccion General de Registros y del Notariado (DGRN) enviada a los registros
consulares en la que se abria la puerta a la inscripcion de nifios concebidos en el extranjero por
gestacion por sustitucion mediante la presentacion de una prueba de ADN que certificara la paternidad o
maternidad de uno de los progenitores”.

Extraida de:
https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/notasprensa/justicia/Paginas/2019/160219gestacion-su
brogada.aspx
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e Instruccion de 18 de febrero de 2019.

Asi pues, la Instruccion mas reciente que poseemos sobre el régimen registral de
los nacidos por gestacion por sustitucion, es la Instruccion de 18 de febrero de 20197
En ésta, tras estudiar la jurisprudencia del Tribunal Supremo espafiol y el informe del
Comité de Bioética, la DGRN establece que la gestacion subrogada es una grave
vulneracion de los derechos de los menores y las madres gestantes. Determina que se
debe buscar una solucion armonizada a nivel internacional que facilite la practica de
este reconocimiento registral y propone que cada caso sea estudiado individualmente,
para asi poder tomar la mejor solucidon posible que no perjudique ni al menor, ni a la

madre gestante, ni en general al orden publico.

Ademas de realizar estos incisos, influenciados por el contenido de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
establece como nuevos criterios para la inscripcion de los menores gestados por

sustitucion los siguientes:

Determina la DGRN que la eficacia temporal de esta nueva Instruccién se
aplicaré para todos aquellos nifios nacidos a partir del 21 de febrero de 2019 (momento
en el que entra en vigor esta Instruccion) o cuyas solicitudes se hayan hecho con
posterioridad a este preciso momento. Por lo tanto, para todas las inscripciones de
menores nacidos antes del 21 de febrero de 2019 serd aplicable la anterior instruccién

de 14 de febrero de 2019 que no requiere exequatur.

Sobre el contenido del asunto, establece esta Instruccion que para la aceptacion
de las inscripciones de los menores en el Registro Civil espafiol, deberd aportarse
resolucion judicial con exequatur para que el encargado del Registro-pueda proceder a
la inscripcidén o bien se realizara la misma por reconocimiento incidental. Si no pudiera
conseguir la resolucidon judicial extranjera que acredite la filiacion, la solucién
establecida serd permitir la obtencién de pasaporte y permisos para acudir a Espaia con
el menor y una vez en el pais de origen realizar el proceso de determinacion de la
filiacion, por medio de las vias establecidas en nuestro ordenamiento juridico:
expediente de inscripcion de filiacion o bien interposicion de accion judicial de

reclamacion de la filiacion o proceso de adopcion.

*7 Instruccion de 18 de febrero de 2019, de la Direccion General de los Registros y del Notariado, sobre
actualizacion del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion.
«BOE» nim. 45, de 21 de febrero de 2019
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En resumen, la nueva Instruccion de 18 de febrero de 2019 devuelve la situacion
al contenido de la anterior instruccion de 5 de octubre de 2010 como ya habiamos

adelantado, sin realizar cambios de gran importancia.

De hecho, lejos de mejorar la situacion, este repentino cambio de criterio de la
DGRN supone un duro golpe para aquellas familias que previo a la publicacion de esta
Instruccién en concreto, acudieron a paises extranjeros, en los que la legislacion estatal
no exige resolucion judicial en la que aparezca renuncia por parte de la madre gestante a

su condicion de madre biologica del menor.

En estos casos, la familia no cumple con los requisitos establecidos en la
Instruccion de la DGRN, que siempre pide el consentimiento y renuncia expresos de la
madre gestante a su condicion de madre bioldgica. Por lo que eliminada la via de
determinacion de la filiacion por prueba de ADN aprobada por la Instruccion de 14 de
febrero de 2019, estas familias deberan ahora hacer efectiva la determinacioén de la
filiacion mediante otras vias, pudiendo esperar varios meses para conseguir un

pasaporte y poder volver a Espafia con el menor.
B) LA POSTURA DEL TRIBUNAL SUPREMO ESPANOL.

Como hemos establecido anteriormente, el Tribunal Supremo toma parte en todo
este proceso de reconocimiento de la filiacion de los menores gestados por sustitucion, a
raiz de la sentencia emitida por el mismo el 6 de febrero de 2014 en el recurso de
casacion interpuesto por los padres comitentes de unos menores nacidos en California,

cuya filiacién es impugnada por el Ministerio fiscal en 2009.

El TS determina en su Sentencia de 6 de febrero de 2014, que se debe respetar
en todo momento el orden publico internacional espafiol buscando por encima de todo
la proteccion de la familia, los menores y la infancia, ademés de la no cosificacion o
mercantilizacion de los menores ni de la mujer, que como gestante renuncia a su
derecho a la maternidad. Mantiene por lo tanto que el reconocimiento de la filiacion de

un menor gestado en el extranjero por medio de la gestacién subrogada, vulnera el
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orden publico espafiol®® y por ello no debe permitirse. Para el TS a todos los efectos, la

madre del bebé¢ es la madre gestante y que da a luz al menor.

Para establecer que efectivamente la inscripcion de filiacion en favor de los
padres comitentes choca con el mantenimiento del orden publico espafiol, el TS esgrime

los siguientes argumentos:
- El interés superior del menor.

Determina el TS que el interés superior del menor es un principio fundamental
que debe asegurarse, pero que éste no es el unico que debe tenerse en cuenta®. Por lo
tanto, este principio no puede justificar toda accion de los padres comitentes, que
aseguran que es mejor para los menores ser reconocidos hijos de los mismos®. De
hecho, algunos autores como J. FERNANDEZ ROZAS, entre otros, establecen que
centrar la determinacion de la filiacion de estos menores en este unico principio no es
objetivo, puesto que aunque es una decisidn con intenciones puras, no se puede
fundamentar la garantia del interés superior del menor con el argumento del favor filii

solamente®.

Para la correcta aplicacion de este criterio se regula en la Ley Organica 1/1996,
de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Codigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil una serie de criterios para la interpretacion y

aplicacion en cada caso de este principio fundamental.

8 «El segundo gran error de la STS estriba en su incorrecta construccion de la clausula de orden piblico
internacional en este ambito. Por lo pronto la sentencia olvida que el control del orden publico, tal y
como el propio TS ya ha proclamado en otras ocasiones, no se realiza respecto de una determinada
institucion, sino respecto de los efectos que supondria la inscripcion del concreto documento extranjero
en Espaiiay. HEREDIA CERVANTES, 1. “El Tribunal Supremo y la gestacién por sustitucion: crénica de
un desencuentro ”, Revista El Notario del Siglo XXI, n.° 54, 9 de abril, 2014.

% STS 6 DE FEBRERO 2014 FD. 5.7 “En el art. 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el
interés superior del menor tiene la consideracion de "una consideracion primordial” a la que han de
atender los tribunales y demas instituciones publicas y privadas en todas las medidas concernientes a los
nifios. Pero, ademas de lo expuesto respecto de la pertinencia de concretar tal principio conforme a las
pautas de la legislacion en la materia, ha de tenerse en cuenta que tal principio no es el unico que se ha
de tomar en consideracion. Pueden concurrir otros bienes juridicos con los que es preciso realizar una
ponderacion. Tales son el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, evitar la
explotacion del estado de necesidad en que pueden encontrarse mujeres jovenes en situacion de pobreza,
o impedir la mercantilizacion de la gestacion y de la filiacion”

% DIAZ FRAILE, J, “La gestacion por sustitucion ante el registro civil espafiol ”, Revista de derecho civil
vol VI num 1 enero-marzo 2019 ,pp.113

' FERNANDEZ ROZAS, J. Y SANCHEZ LORENZO S., Derecho Internacional Privado: Filiacién-
derecho aplicable. Civitas. Thomsons Reuters, Madrid, Edicion 9%, 2016, pp. 480.
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Entre estos criterios se incluyen algunos como “La proteccion del derecho a la
vida, supervivencia y desarrollo del menor y la satisfaccion de sus necesidades basicas,

tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y afectivas.”

Asi como “La consideracion de los deseos, sentimientos y opiniones del menor,
asi como su derecho a participar progresivamente, en funcion de su edad, madurez,
desarrollo y evolucion personal, en el proceso de determinacion de su interés

superior””

Estos criterios deberan aplicarse siempre en funcion de la edad, madurez y

necesidades del menor, como se establece en el articulo 2 de dicha norma legal.
- La dignidad.

Establece el TS, que la practica de la gestacion subrogada supone una
vulneracion de la dignidad, tanto de la madre como del menor, siendo ambos
cosificados y tratados como fruto de comercio a terceros®. El TS se ampara en que esta
situacion posibilita la explotacion por parte de terceros de las mujeres, por el estado de
necesidad en el que se encuentran algunas de ellas que no poseen recursos econdomicos

suficientes.*
- El fraude del Forum shopping.

Acaba el TS refiriéndose a un concepto que ya hemos explicado, el fraude del

fendmeno conocido como forum shopping.

Establece en cuanto a esto que con el reconocimiento de los documentos extranjeros que
acrediten la filiacion respecto de los padres comitentes, 1o que se estd incentivando es el

fraude que se comete a través del forum shopping.

2 Art. 2 in fine de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

8 “Nuestro TS, [...Jimpide el acceso a la inscripcion de la filiacidn, para proteger, dice, la dignidad del
menor y de la madre portante e impedir con ello las llamadas «granjas de mujeres”: NUNEZ
BOLANOS, M., M.“ NICASIO JARAMILLO, I, PIZARRO MORENO, E. El interés del menor y los
supuestos de discriminacion en la maternidad subrogada, entre la realidad juridica y la ficcion, Sevilla,
2015, pp.20.

64 Para CALVO, A.y CARRASCOSA, J, este argumento del TS es débil puesto que tan solo vulneraria el
orden publico en aquellos casos en los que efectivamente se trate a la madre y el menor como objeto de
comercio aprovechando su situacion de necesidad. En aquellos casos en los que la mujer haya prestado
consentimiento voluntario y no haya sigo engafiada ni forzada a prestar sus servicios no podemos decir
que se haya dafiado su dignidad como tal. Apunta la doctrina pues, que las afirmaciones generales no
prueban nada y que por lo tanto “debe descenderse al supuesto concreto y probar que el nifio ha sido
objeto de comercio.” CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op, cit, nota 11
pp.345.
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Esto es asi, puesto que las familias que desean tener un hijo por medio de la
TRHA de la gestacion subrogada, acuden a ordenamientos juridicos extranjeros para
poder hacer efectivo un contrato, que saben que en su pais es considerado nulo. Es
decir, en todo momento los padres comitentes tienen pleno conocimiento de que la
actividad que estan realizando no es juridicamente aceptada en su pais de origen. Pero
de igual forma, realizan dicha accion a sabiendas de que, aportando el documento
acreditado extranjero, pueden hacer valer el contenido de este contrato en nuestro pais
como si estuviera permitido. Por ello, establece el TS que se estd vulnerando el orden

1 y que la consecuencia que se debe aplicar a esta desobediencia del

publico espafio
derecho interno y ejercicio del fraude es castigar a la familia con el no reconocimiento
del menor en nuestro pais, negando los efectos de la resolucion artificial extranjera

conseguida en otro Ordenamiento Juridico.

No obstante, como critica ante este argumento, debemos esgrimir la importancia
del principio esencial que ya citdbamos para el reconocimiento de esta filiacion y de la
afectacion sobre el orden publico internacional; el interés superior del menor. Autores
como CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., determinan que el
argumento esgrimido por el TS es improcedente, ya que imponer una sancion a dicho
comportamiento no solo supondria un perjuicio para los padres comitentes, sino que
también afectaria al menor de edad del que se intenta reconocer la filiacion. En tal caso
se estaria vulnerando el principio del interés superior del menor, que jerdrquicamente se

entiende como superior al orden publico internacional.

En palabras de GOUTTENOIRE, A. “el recurso al interés superior del menor
permite recordar que en ningun caso son los menores los que deben pagar el precio de
las consecuencias de los actos de los adultos, aunque estos resulten contrarios a los

principios esenciales del derecho civil o penal.”®

Asi pues, finaliza el TS estableciendo que la mejor solucion es la valoracion
aislada de cada caso concreto para asi poder determinar, segun las condiciones de cada
unidad familiar, si el reconocimiento de la filiacion de los menores gestados por

sustitucion, vulnera el orden publico lo suficiente como para imponer una sancién o si

5 STS 6 Febrero 2014, FD 3.10. “La decision de la autoridad registral de California [...] es contraria al
orden publico internacional espariol por resultar incompatible con normas que regulan aspectos
esenciales de las relaciones familiares, en concreto de la filiacion, inspiradas en los valores
constitucionales de dignidad de la persona, respeto a su integridad moral y proteccion de la infancia.”

5 Sent. Cour Cass. Francia 3 julio 2015, Lizie. Extraida DE CALVO CARAVACA, A. Y CARRASCOSA
GONZALEZ, J. op, cit, nota 11 pp.346.
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en favor del interés superior del menor deben adoptarse otras medidas a fin de proteger
la infancia y el resto de derechos constitucionales que deben garantizarse en estos

casos?’.

3.3 POSTURA DEFENDIDA POR EL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS.

Como hemos podido apreciar a lo largo de este trabajo, existe una gran
disparidad normativa entre los distintos Estados. Del mismo modo a nivel nacional, no
se consigue adoptar una solucion que ponga fin a los multiples casos problematicos que
surgen de este reconocimiento de menores gestados por sustitucion en el extranjero. Por
ello, a nivel interno y a raiz del Caso Mennesson® el Estado francés realizo el 12 de
octubre de 2018 una peticion al TEDH para que este se pronunciara sobre diversos

aspectos que no eran concluyentes sobre la sentencia de 26 de junio de 2014 del TEDH.

Esta peticion de las partes se basaba en dos puntos clave. El primero, que el
TEDH se pronunciara sobre el posible reconocimiento de los padres de intencién en
aquellos casos en los que se diera la gestacion por sustitucion. El segundo, que el
Tribunal estableciera si era posible la inscripcion del nacimiento de estos menores en el

registro nacional correspondiente en favor de sus padres de intencion.

Sobre estas cuestiones el TEDH se pronuncia pues, en su informe el 10 de abril
de 2019, realizando un previo estudio, no solo del caso conocido como Mennesson, sino
también examinando el contenido de otros casos internacionales con similares
caracteristicas, como los conocidos como el caso Labasse o el caso California entre

otros.
De su pertinente analisis establece el TEDH las respuestas a las preguntas realizadas.®

- El reconocimiento de los padres de intenciéon como padres del menor:

87 STS 6 FEBRERO 2014 FD 5.11 “La proteccién ha de otorgarse a dichos menores partiendo de las
previsiones de las leyes y convenios aplicables en Espariia, y de la jurisprudencia que los interpreta y
aplica, tomando en consideracion su situacion actual”

8 STEDH 26 DE junio de 2014 65192/11 Mennesson vs. Francia

% Debemos recordar que los informes del TEDH son meras recomendaciones para los Estados miembro y
que este tan solo se pronuncia en sus informes sobre aquellas cuestiones que se le preguntan
expresamente, ya que no entra a valorar el contenido de la legislacion nacional en otras materias en las
que no se ha pedido expresamente su opiniéon. Ademas, el contenido de sus recomendaciones no es
vinculante para los estados miembro y son estos quienes tras el informe del TEDH deciden si aplicar el
contenido de su recomendacion o seguir aplicando el derecho nacional que venian aplicando hasta el
momento.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 -www.ull.es

31



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Sobre la primera cuestion determina el Tribunal que se debe reconocer la
filiacion del menor respecto de los padres de intencion, en aquellos casos en los que sea
posible, habiendo respetado en este proceso todos los derechos del menor como

individuo.

Del caso especifico establece el TEDH que el padre donante de esperma es
también padre bioldgico del menor y que por lo tanto se le debe reconocer su filiacion
respecto al niflo. En cuanto a la madre, que en este caso no es donante de 6vulos, ésta
podré ser reconocida como madre de intencién del menor cuando haya sido reconocida
como madre legal por un documento oficial del pais de origen en el que se ha realizado

la gestacion por sustitucion.

Por lo tanto, de esta primera cuestion extraemos del contenido del informe del
TEDH, que debe existir para el reconocimiento de los padres de intencion un vinculo
bioldgico entre al menos uno de los padres comitentes. No obstante, especifica el
tribunal que lo principal es mirar siempre por el interés superior del menor, puesto que
se debe respetar en todo momento su derecho a la intimidad y vida privada y familiar,
en virtud del contenido del art. 8 del Convenio de Derechos Humanos™. En cuanto a
esto entiende el Tribunal que el no reconocimiento de los padres de intencién como
padres legales del menor, supone un impacto negativo en el desarrollo de su
personalidad y de su derecho a tener intimidad, dejando al menor en un estado de
inestabilidad y vacio legal sobre su identidad en la sociedad”'.Esto es asi, ya que un
rasgo de la personalidad de los seres humanos se forja en funcion de quienes son sus

padres™.

Establece respecto a esto el TEDH que al denegarle el reconocimiento de su
madre de intenciébn como su madre legal se le niega por ejemplo, el derecho a la
nacionalidad materna. Con esta actuacion le estaremos también denegando parte de su

identidad, ya que al nacer se le conceden al menor un nombre y apellidos en funcion de

0 Articulo. 8 “Derecho al respeto a la vida privada y familiar 1. Toda persona tiene derecho al respeto
de su vida privada y familiar,” Derecho fundamental recogido en el contenido del articulo 8 del CEDH.

" “In general terms, as observed by the Court in Mennesson and Labassee, cited above, the
non-recognition in domestic law of the relationship between the child and the intended mother is
disadvantageous to the child, as it places him or her in a position of legal uncertainty regarding his or
her identity within society”. EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Advisory opinion
P16-2018-001, pp.11.

72 Establece aqui el tribunal que el hecho de saber quiénes son sus padres influye en la personalidad del
menor, pero que esto no es comodin Unico para aceptar a los padres de intencion como padres legales del
mismo ya que la personalidad de un individuo es mucho mas.
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quiénes sean sus padres y por lo tanto si le denegamos al menor, el apellido de su madre
o padre de intencidon estaremos también vulnerando el derecho a la vida privada del
nifo. Asi pues, el TEDH recomienda el reconocimiento de los padres de intencién como

padres legales del menor.

En cada caso concreto lo mas importante es velar por el interés superior del
menor., término que ya entendemos y reconocemos como uno de los principios
axiologicos” por los que se debe velar en todo momento, y que segin el tribunal
supone que el menor sea criado por una familia que le respete y cubra sus necesidades
asegurando su desarrollo como persona, en un entorno estable y positivo para el
mismo’™. Por todo ello es importante que esté clara la identidad de sus padres para un

buen desarrollo personal”

. Apunta el TEDH que el principio del interés superior del
menor es un principio superior en el ordenamiento juridico espafiol, ya que estad
recogido tanto en el contenido de la Constitucion Espafiola™, como en la CDN de 20 de

noviembre de 1989, y que por ello se impone este sobre cualquier otro.”
- Inscripcion de la filiacion de los menores en los registros correspondientes:

Para determinar si se permite o no la inscripcion de la filiacion de los menores
en los registros correspondientes, el TEDH debe realizar un estudio de cada caso
especifico y de todos los informes que las partes puedan aportar, analizando el
contenido expreso de cada supuesto y estableciendo si este afecta negativamente al

orden publico internacional.

3 AEDIPR T. XVI, Abriendo nuevas vias de proteccion; encorsetando el interés superior del menor.
Buena voluntad frente a eficacia. 1. A vueltas con el interés superior del menor. 2016 pp. 415-462 (ISSN
1578-3138)

™ “the child’s best interests also entail the legal identification of the persons responsible for raising him
or her, meeting his or her needs and ensuring his or her welfare, as well as the possibility for the child to
live and develop in a stable environment,” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, Op. Cit nota 70
pp-12

5. “Padre o madre es quien amsume las funciones que implican crianza, cuidado y educacion de un nifiio
con capacidad para garantuizarle su desarrollo integral” SANCHEZ HERNANDEZ, C. “Gestacion por
sustitucion: una realidad y dos soluciones en la experiencia juridica espafola” InDret, revista para el
andlisis del derecho. (2018) pp-15

% Articulo. 20.4 “Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en este Titulo,
[...] y especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen, y a la proteccion de la
Juventud y de la infancia” Constitucion Espafiola de 1979 <<BOE>> num. 311, de 29/12/1978

7 Articulo 2. Interés superior del menor. “I. Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea
valorado y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el
ambito publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi
como en las medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, publicas o privadas, los
Tribunales, o los organos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro
interés legitimo que pudiera concurrir.” Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia
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Asi pues, respecto del orden publico internacional, se extrae de la postura del
TEDH que solo se puede considerar que el reconocimiento de esta situacion, afecta al
orden publico internacional cuando o bien la mujer o el menor hayan sido efectivamente
objeto de comercio, o la gestante haya sido coaccionada, engafiada o se haya visto
obligada a rechazar la maternidad respecto del menor que ha gestado para un tercero,
por una relacidon contractual o bien por una situacién de extrema pobreza a la que se

haya visto sometida.

Todas estas circunstancias no obstante, deben estudiarse en cada caso concreto
para valorar su admision. Ya que cada caso es distinto y es mision del tribunal valorar,
en funcidn de todas las circunstancias que se encuentren en el caso determinado, lo que

mas le conviene al menor.

Las conclusiones del TEDH respecto a todo esto se basan en que los Estados
parte del CEDH son libres de regular como deseen la filiacion de estos nifios nacidos en
el extranjero por gestacion subrogada’®. Puesto que la CEDH no obliga a ningin Estado
a reconocer o no reconocer a dichos menores de edad, por lo que podran aceptar la
practica de esta técnica o denegarla si lo desean, aunque esto suponga ir en contra del
principio de respeto a la identidad personal del menor. Asimismo, también podran estos
Estados imponer en sus ordenamientos juridicos normas legales encaminadas a
conseguir desincentivar la practica de esta TRHA, todo esto siempre bajo una

fundamentacion factica de las medidas tomadas por el Estado y para cada caso concreto.

El TEDH no puede determinar lo que se reconoce y lo que no en cada Estado, ya
que la eleccion de permitir o no de estas inscripciones es competencia de cada uno de

ellos y las opiniones del TEDH no son obligaciones impuestas para los estados parte.

Asi pues, en el informe que realiza el Tribunal y que estamos analizando,
establece que si no se reconoce en el registro la inscripcion del menor en favor de la
madre de intencion, el menor queda desamparado y se le estard vulnerando su derecho a
la vida privada, por lo que deberia en este caso procederse al reconocimiento del menor

como hijo de los padres de intencion.

En aquellos casos en los que no se permita la inscripcion de los menores en los

registros, determina el tribunal que se podra recurrir a la técnica de la adopcion, siempre

8 “La eleccion de los medios para permitir el reconocimiento de la relacién juridica entre el menor y los
progenitores comitentes se encuentra dentro del margen de apreciacion de los Estados” Pérr. 51 del
Dictamen 10 de abril de 2018 del TEDH.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 -www.ull.es

34



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

que haya vinculo genético con uno de los dos padres de intencion. Mediante este
método, a efectos registrales y legales se producirdn los mismos resultados que el
reconocimiento de los padres de intencidon mediante reconocimiento de la gestacion por

sustitucion. "’

Asi queda configurada a grandes rasgos la doctrina del TEDH sobre las
cuestiones que se le formulan a raiz del caso Mennesson. No obstante, como hemos
establecido, este pronunciamiento es una mera recomendacion, por lo que a nivel
internacional los Estados no se encuentran obligados cumplir con el contenido de su
informe. Por ello, en el plano internacional seguimos encontrando gran disparidad
normativa® y ética, ya que cada Estado acaba aplicando la norma de una forma distinta

en funcion de los valores especificos de cada cultura.

Precisamente por esto la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado estd planeando una proposicion®' para poder armonizar de algin modo la
legislacion a estos efectos en aquellos Estados que la acepten y asi regularizar un poco
mas esta compleja situacion. En ella, se aboga por buscar la forma de garantizar los
derechos de todas las partes que conforman el proceso. Pero sobre todo se busca como
principal cuestion, garantizar el interés superior del menor, para que se pueda asegurar
su estabilidad familiar y el prospero desarrollo de la vida del menor acompanado de sus

padres comitentes.™

4. JURISPRUDENCIA'Y CASOS QUE DESTACAR
4.1 EL CASO UCRANIA EN PLENA PANDEMIA

Ya hemos tenido ocasion de comentar en paginas anteriores el caso California,

resuelto por la Resolucion de la DGRN de 18 de febrero de 2009. Caso que en Espafia

" “Depending on the circumstances of each case, other means may also serve those best interests in a
suitable manner, including adoption, which, with regard to the recognition of that relationship, produces
similar effects to registration of the foreign birth details.” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS.
Op, cit nota 70 pp.14

8 “The Court notes that there is no consensus in Europe on this issue: where the establishment or
recognition of a legal r lationship between the child and the intended parent is possible, the procedure
varies from one State to another” EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS, op, cit. nota 70 pp. 11.
Par. 51

8! PROPOSICION DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA Report of the Experts’ Group on the
Parentage / Surrogacy Project (meeting from 29 October to 1 November 2019)

DURAN AYAGO, A. “Gestacion por sustitucion en Espafia: a hard case needs law. de por qué la
jurisprudencia no puede resolver este problema”. Cuadernos de Derecho Transnacional Vol. 11, N° 2,
Octubre 2019, pp- 582 parr. 20.
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supone un antes y un después en el reconocimiento de los menores gestados por

sustitucion en el extranjero.

El siguiente suceso a destacar, ocurrido durante la cuarentena en mayo de 2020 en
nuestro pais y refleja claramente el problema que supone que la gestacion por

sustitucion sea nula en Espafia y las consecuencias que tiene el turismo reproductivo.

Uno de los paises a los que més espafioles suelen desplazarse para beneficiarse
de la aceptacion de la gestacion subrogada es Ucrania. Por lo general, un bebé gestado
en Ucrania al llegar a Espafia con sus padres comitentes, podra ser inscrito en el
Registro, si se cumple con los requisitos a los que ya nos hemos referido. De este modo

el nifio obtendra proteccion y una familia que vele por su bienestar.

No obstante, en pleno estallido de la pandemia mundial, en mayo de 2020,
decenas de bebés recién nacidos por esta TRHA, y con padres comitentes espanoles,
quedaron atrapados en Ucrania, sin que pudieran ser recogidos.* Los futuros padres no
podian acudir a Kiev a recoger a sus recién nacidos, porque la situaciéon mundial y las
cuarentenas estatales lo prohibian. Sin embargo, ante la peticién de este colectivo de
padres preocupados por sus bebés, de que les dejaran acceder al pais, la embajada
espafiola en Kiev contestd que "Las Autoridades espaiiolas no pueden hacerse
responsables de las promesas y afirmaciones hechas por agencias privadas que realizan

fuera de Espaiia una actividad no amparada por la Ley espafiola”**

Y es que la embajada habia declarado ya desde 2006 que la gestacion por
sustitucion no tenia cabida en el ordenamiento juridico espafiol y que por ello se

desaconsejaba su practica.

Asociaciones tanto pro-gestacion subrogada, como partidarias de prohibir dicha
practica velaron por el bienestar de dichos menores, que no podian quedar

desamparados.

8 “La embajada de Espaiia en Ucrania “no se responsabiliza” de los bebés por subrogacion de futuros
padres espaiioles”. (18 de Mayo 2020) Europa press Recuperado de:
https.//www.europapress.es/sociedad/noticia-embajada-espana-ucrania-no-responsabiliza-bebes-subroga

cion-futuros-padres-espanoles-20200518123939.htm!

8 Europa Press, ob. Cit nota 82
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De esta situacion podemos ver como la falta de regulacion afecta directamente al
interés superior del menor. El hecho de que la embajada espaiiola en Kiev declarara que
no podia hacerse cargo de las peticiones de los padres comitentes, no solo afecto a estos,
sino que también dejo a decenas de menores recién nacidos encerrados en e/ hall de un

hotel a la espera de ser recogidos durante meses.
4.2 OTROS CASOS INTERPUESTOS ANTE EL TEDH

En torno a esta situacion que produce tanta controversia, el TEDH ha dictado
diversas sentencias de gran importancia sobre los efectos juridicos en un Estado, del
reconocimiento de la filiacion de un menor gestado por sustitucion en otro Estado
distinto. Algunas de las mas importantes y que mayor eco han producido son el caso

Mennesson vs. Francia® y el caso Campanelli vs. Italia.

4.2.1. El caso francés: (STEDH 26 DE junio de 2014 65192/11 Mennesson vs.

Francia)

Este caso es protagonizado por un matrimonio francés, que se desplaza a los
EE.UU, donde contrata los servicios de una mujer que gesta y da a luz a dos nifias

gemelas.

Los padres, respecto de las nifias, fueron declarados por el tribunal del Estado
correspondiente (California), como padres reconocidos mediante sentencia judicial
estadounidense. Al instar la inscripcion de las nifias en el registro civil francés esta
situacion fue denegada y supuso una apertura de periodo de pleitos entre la familia y el
Estado francés. La Cour de Cassation considerd que no se puede aceptar la filiacion, ya
que en Francia el contrato de gestacion por sustitucion es nulo® por contradecir el orden
publico francés. Asi pues, el Estado francés utiliza para denegar la inscripcion de dichas
nifas el argumento de la infraccion del orden publico internacional, cuya decision fue
recurrida por los padres ante el TEDH, por vulnerar el derecho a la vida privada que se

recoge en el contenido del art. 8 de la CEDH.

Segun el TEDH los padres estaran vulnerando el orden publico internacional con

su solicitud de reconocimiento. Pero si estudiamos la misma situacion desde el punto de

8 También el caso Labasee vs. Francia que tiene contenido muy similar a este. Padres comitentes que
reclaman la filiacion respecto de una menor nacida en Minnesota y cuya filiacion es reconocida por el
TEDH. (STEDH 26 junio 2014 65941/11, Labasee vs. Francia)

8 Arts. 16.7 y 16.9 del Codigo Civil Francés. “[tJoute convention portant sur la procréatiOon ou la
gestation por le compte d’autrui est nulle”
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vista de las menores, el hecho de privarles de unos padres que las han cuidado desde su
nacimiento supone un peor perjuicio para ellas. Por lo que el TEDH opta en este caso
por proteger el derecho a la vida privada de los menores y su derecho a tener una
familia®”. Es por ello por lo que le da la razén a los padres recurrentes y considera que,
aunque como padre bioldgico solo podrd constar el padre (que aportd el material
genético desde un principio) ambos padres deben ser considerados como tal en respecto

de las hijas menores.

4.2.2. El caso italiano: (STEDH 27 enero 2015, Paradiso et Campanelli vs.
Italia)

En este caso se decide la filiacion respecto de un menor nacido en Rusia, por
medio de un contrato de gestacion por sustitucion realizado en Mosct con los padres

comitentes, de procedencia italiana.

Segtin el derecho ruso el menor es considerado hijo de los comitentes. Sin
embargo, el Estado italiano considera no solo que los padres no pueden ser reconocidos
como tal, sino que ademas se les acusa de varios delitos, ya que ni el 6vulo ni el
material genético pertenecian a ninguno de los padres comitentes, sino que provenia de
la donacidn de terceros. Al regresar a Italia pues, no solo se acusa a la pareja de diversos
delitos, sino que ademas se les arrebata el menor y este es entregado a una casa de
acogida y puesto en adopcidn por las autoridades italianas. Ademads, se deniega todo
efecto del certificado ruso de nacimiento por considerarse que vulnera el orden publico

internacional.

Ante esta situacion los padres reclaman ante el TEDH, quien decide que en
efecto las autoridades italianas estan vulnerando con sus actuaciones el contenido del
art. 8 del CEDH. Puesto que la total separaciéon del menor respecto de sus padres de
intencion es una medida extrema que causa un perjuicio en el menor desamparado. En
este caso el TEDH opta por pronunciarse sobre la existencia del derecho de los
implicados a tener una vida familiar, que seria imposible si el menor es apartado
completamente de ellos sin una causa justificada y no se pronuncia sobre la validez del

vinculo de filiacion otorgado por Rusia. No obstante, en su posterior pronunciamiento el

7 GARCIA SAN JOSE, D. “La gestacion por sustitucion y las obligaciones emanadas para los estados
parte en el convenio europeo de derechos humanos: repercusiones en el ordenamiento juridico espaiol del
activismo y de la autolimitacion judicial del tribunal europeo de derechos humanos en relacién con la
gestacion por sustitucion”. Revista Espariola de Derecho Constitucional, 113, pp 110-111
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24 de enero de 2017, establece el TEDH que no se produce aqui vulneracion del CEDH,
puesto que el material genético del menor no pertenece a ninguno de los padres y la
convivencia de estos como familia no supera los 8 meses. Por ello, no se puede llegar a
considerar que exista un vinculo familiar real. Y segun el Tribunal, estan justificadas las
medidas tomadas por las autoridades italianas, ya que como sefiala GARCIA SAN
JOSE, D. en su estudio, el TEDH establece que “En su opinién, la retirada del nifio de
sus padres de intencion se habria hecho exclusivamente por consideraciones legales,
esto es, de cumplimiento con el orden publico y para desmotivar a otros padres

potenciales italianos de proceder de similar modo al que ellos habian actuado

Aunque el TEDH no se pronunciéo sobre la posible validez o no de la filiacion
establecida en Rusia, si establecié que al no existir una vida familiar que proteger con
respecto al contenido del CEDH, las autoridades italianas podran tomar las medidas
necesarias, para encontrar una solucion equilibrada para todos los intereses de las partes

afectadas y por lo tanto la familia acabo siendo separada de su bebé.

5. POSIBLES SOLUCIONES A ESTA DISPARIDAD NORMATIVA Y SUS
EFECTOS.

La conclusion a todo este estudio deja claro que la disparidad normativa y los
vacios legales en los que se sostiene la figura de la gestacion subrogada, supone un
problema a nivel, no solo nacional, sino también internacional para los Estados y

familias que se ven afectadas por estas situaciones.

La regulacion actual que se adopta en nuestro pais, como bien establece en su
informe el Comité de Bioética, no impide en absoluto la proliferacion de estas técnicas,
sino que lejos de solucionar los problemas que se desprenden de ella, lo que consigue es

que “prolifere la maternidad subrogada internacional de cardcter comercial. ™

El vacio legal existente en nuestro pais®, supone que determinados menores
puedan ser reconocidos, mientras que otros no y esto afecta a nuestra ciudadania, que

pierde la fe en la proteccion legal del estado Espafiol.

8 GARCIA SAN JOSE, D. op, Cit nota 87 pp. 121 que hace referencia a: Puntos 11 y 12 del voto
disidente conjunto de los jueces Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque, Lemmens y Grozev en la
sentencia de 24 de enero de 2017 (Gran Sala) delITEDH en el caso Paradiso y Campanelli c. Italia,
demanda num. 25358/12

% LOPEZ LOPEZ, et al. Op, cit nota 9 pp. 84

% SANCHEZ HERNANDEZ, C. establece en su estudio a partir del contenido del Informe del comité de
bioética que evidentemente existe un vacio legal en nuestro pais, aunque el TS en su sentencia de 2014
estableciera la inexistencia del mismo. SANCHEZ HERNANDEZ, C. op, cit. Nota 74 pp.23

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 -www.ull.es

39



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

Una de las posibles soluciones al respecto, es la propuesta por el Comité de
Bioética en su informe realizado en 2017. En ¢l se plantea el no reconocimiento de esta
técnica de reproduccion humana asistida, ni la posible inscripciéon de los menores
gestados mediante esta técnica en nuestro pais bajo ninguna circunstancia. Y es que, en
el presente la normativa determina dicha practica como nula, pero el hecho de que se
reconozcan una serie de requisitos que pueden permitir el reconocimiento e inscripcion

de estas técnicas, no desincentiva su practica como ya hemos analizado.

Por ello, si deseamos optar por la via del mantenimiento de la nulidad de esta
TRHA en nuestro pais, una solucion podria ser imponer una barrera total que
desincentive a las familias a practicarla. Para ello, la posibilidad de reconocer a sus
hijos posteriormente debe ser inalcanzable. La posible solucion seria, denegar toda
inscripcion en el Registro Civil de cualquier menor, sea el caso que sea y eliminar el

posible reconocimiento judicial y registral.

Como establece ROMEO CASABONA, en defensa de esta ideologia; “no cabe
a dia de hoy otra respuesta mejor que la de asumir la nulidad del contrato de gestacion

por sustitucion que sefiala la Ley de Técnicas de Reproduccion Humana Asistida™"

Siguiendo en la misma linea podria realizarse por organismos internacionales un
estudio sobre una posible legislacién conjunta a nivel mundial que suponga una
destipificacion de esta practica y por lo tanto, una prohibicion expresa de practicarla en
cualquier pais. De este modo, se conseguiria como apunta SANCHEZ HERNANDEZ,
C “la nulidad de los contratos de gestacion subrogada independientemente del lugar en
que se celebren, para evitar asi la explotacion de las mujeres y la lesion del interés

superior de los niiios”.”*

Una tercera opcion encaminada a desincentivar la practica de estas técnicas que
podria funcionar, seria la imposicién de sanciones por su practica. No nos referimos, no
obstante, a sancionar a las familias que la practican. Porque como ya hemos analizado
esto afectaria al menor, al que se debe proteger por encima de todo. Sin embargo, podria
optarse por sancionar a las organizaciones y empresas que ofrecen este tipo de servicios
y que organizan todo el procedimiento y puesta en contacto entre las familias

comitentes y la gestante, con animo de lucro y que puede promover la efectiva

*! {dem pp.24.
2 SANCHEZ HERNANDEZ, C. op, cit. Nota 74 pp. 23
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explotacién de las mujeres. De hecho, esta es una de las propuestas en las que hace
hincapi¢ el Comité de Bioética en su informe sobre la gestacion subrogada, ya que se
establece que sancionando a estos promotores no habria practica de estos contratos que

tantos derechos vulneran.

Del mismo modo que hay iniciativas que defienden el fin de esta practica, otras
soluciones estan encaminadas a conseguir una regulacién mas permisiva que suponga
una nueva forma de concebir la gestacion subrogada en nuestro pais y no verla tan solo
como una técnica de reproduccion egoista por la que se explota a la mujer y se compran

nifios.

Un ejemplo de estas a destacar, es la ya mencionada proposicion de ley sobre
gestacion por sustitucion realizada por el grupo parlamentario Ciudadanos®. Esta
regulaba todo el contenido de lo que, a su parecer, supondria un buen uso de la
gestacion por sustitucion. Esta proposicion de ley concebia la gestacion subrogada
como una técnica alternativa a aplicar en aquellos casos en los que el resto de las
técnicas no funcionen. De forma que no se discrimine a las familias que no pueden
adoptar, por ejemplo, o que tienen problemas de infertilidad. Desarrolla también la
necesidad de que exista una relacion bioldgica de algin tipo entre el menor y los
comitentes. Es decir, el material genético del bebé tiene que ser de alguno de los
comitentes, para asi justificar la filiacion respecto de estos facilmente. Recordemos de
hecho que esta solucion es la que ha adoptado Portugal® con su reciente normativa
sobre gestacion por sustitucion. Este pais permite dicha practica, pero tan solo en los
casos médicos justificados a los que nos hemos referido y bajo unas condiciones
especificas que también ya hemos apuntado, como por ejemplo la obligatoriedad de que

el contrato sea siempre gratuito.

Otra solucién al respecto, seria acotar la posible aplicacion de estas técnicas a un
ambito muy concreto, permitiendo la practica de la gestacion subrogada tan solo a
aquellas personas que no puedan conseguir satisfacer sus necesidades de ser padres por
medio del resto de opciones posibles. Llevando la aplicacion de la gestacion subrogada
al contexto médico, se podria asegurar la buena practica de esta técnica y la inexistencia

de abuso por las partes. Establece el Grupo de Etica y Buena Practica Clinica de la

% LOPEZ, LOPEZ, et al. Op. Cit Nota 9 pp. 86
% Véase Op. Cit nota 32
% Véase op. Cit. Nota 21
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Sociedad Espafiola de Fertilidad (SEF) que la gestacion por sustitucion, solo deberia ser
permitida para aquellos sujetos que padecen “esterilidad estructural”*®, es decir parejas

del mismo sexo y familias monoparentales.

La mayoria de las posturas que defienden el mantenimiento de la gestacion
subrogada como técnica de reproduccion accesoria, coinciden en determinar que para
que esto sea posible, se necesita establecer una serie de requisitos fundamentales.
Como por ejemplo, que la gestante tenga una edad determinada (suele ser mayor de 25
afos), que se lleve un registro de las posibles gestantes para el control de esta técnica y
que el proceso no sea lucrativo (aunque si pueda otorgarse compensacion econdmica de

algtin tipo por los comitentes si lo desean).

Existen muchas soluciones, tanto a favor como en contra de legalizar la practica
y reconocimiento de la gestacion subrogada, pero centrandonos en el aspecto ético de
esta situacion, lo que nos queda bien claro es que, como defiende el TEDH, cada caso
concreto debe ser estudiado al detalle para poder tomar una decision. Para que esta sea
acorde con todos los elementos existentes en la relacion contractual que se efectia, ya
que no podemos generalizar y determinar que la gestacion subrogada siempre implica
discriminacion, explotacion y beneficio comercial. No obstante, parece que estas
soluciones van a tardar en materializarse y por el momento seguiremos encontrandonos
con esta irregularidad nacional e internacional. Esto se debe a que los pilares
fundamentales de la sociedad, como es la composicion de la familia, siempre son muy
dificiles de modificar, como en su estudio establece ELISABETH ROUDINESCO, que
destaca que “cualquier cambio relacionado con la familia ha llevado a la sociedad al

panico®””

6. CONCLUSIONES

Por ende, del estudio realizado podemos entender que es dificil el consenso de

las diferentes posturas sobre este asunto. Establecer un patron 16gico para la resolucion

% NUNEZ R., FEITO L. Y ABELLAN F.GRUPO DE ETICA Y BUENA PRACTICA CLINICA DE LA
SEF Propuesta de bases generales para la regulacion en Espaiia de la gestacion por sustitucion 2016,
pp-6 Recuperado de https://www.sefertilidad.net/docs/grupos/etica/propuestaBases.pdf

7 “No deberiamos tener cambiar las leyes que correspondan a los cambios que se han producido en la
sociedad y en la ciencia. La gestacion por sustitucion es la continuacion de la procreacion medicamente
asistida. Desde finales del siglo XIX, cualquier cambio relacionado con la familia ha llevado a la
sociedad al panico: el divorcio, la igualdad de derechos de los padres, el aborto... jSiempre se nos estd
diciendo que un apocalipsis estd a punto de pasar, y nunca pasa! Apocalipsis seria una humanidad que
no quiera hijos”, DURAN AYAGO, A. Op. Cit. 8 pp. 265-308
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de estos casos controvertidos a nivel internacional, que pueda aplicarse del mismo modo
para el ordenamiento juridico de los distintos Estados, es algo que muy dificilmente
puede lograrse cuando en el objeto de la discusion, se encuentra un tema tan
controvertido y que afecta no solo a aspectos legales, sino también éticos de nuestra

sociedad.

La ética de cada Estado, por su costumbre y sistema legal es distinta y por lo

tanto no es posible una Unica respuesta.

La actual situacion, que descarta el posible reconocimiento de la filiacion de los
menores gestados por sustitucion, si no se cumplen los requisitos necesarios, supone
que las familias espafiolas, de momento, deben dejar de hacer uso de esta practica. De
no ser asi, las consecuencias que esto tendria suponen la indefension de su hijo en
nuestro pais. No obstante, lo que parece claro es que determinar como nula esta practica
no aleja a la sociedad de seguir realizandola, pero abrir las barreras totalmente al libre

albedrio puede entrar en conflicto con el orden publico internacional.

Lo ideal para el avance de la sociedad, bajo mi punto de vista, seria permitir la
gestacion por sustitucion solo para aquellas personas que no pudieran hacer efectiva, de
ningiin modo, cualquier otra TRHA. Es decir, permitir el desarrollo de esta técnica a
aquellas familias, monoparentales o no, sea cual sea su sexo, que por factores

biologicos, determinados por un médico, no puedan tener hijos de otra forma.

Aunque para estos casos existe el procedimiento de adopcidén, que tiene un
proceso mucho mas largo y complejo, opino que todo individuo deberia tener derecho
biologicamente a satisfacer la necesidad de ser padre o madre. Por ello, para mi, la
solucion seria permitir la gestacion por sustitucion por razones médicas, estableciendo
unos requisitos que regularan por completo esta situacion, con el pleno reconocimiento

del hijo como legitimo que esto supone.

Muchas organizaciones regulan la gestacion por sustitucion, pero muchas de
ellas son creadas con fines lucrativos. Si se consiguiera cambiar el nucleo de estas
organizaciones por un conjunto de médicos especializados en ginecologia y cuidados en
el embarazo. Apoyado, tal vez, por un programa de salud publico que eliminara la
mercantilizacion de esta practica, esta se realizaria de una forma mucho mas humana y

segura para todas las partes, tanto madres gestantes como menores gestados.
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Esta puede parecer una solucién poco realista, puesto que seguramente entre en
conflicto con el principio del orden publico espaiiol, pero desde luego, bajo mi punto de
vista, es una solucion alcanzable si la sociedad espafiola sigue pidiendo el desarrollo de
esta TRHA. Ya que, prohibiendo esta practica en nuestro pais lo tnico que se consigue
es fomentar el turismo reproductivo, como hemos podido apreciar. Y sin embargo, dotar
a la ciudadania de un derecho a acceder a este tipo de practicas, cuando le sean
necesarias, y bajo la tutela del ordenamiento juridico espafiol, puede suponer un
desarrollo natural de este procedimiento que tanto se criminaliza y que tantos problemas

aporta a nivel internacional entre ciudadanos y el derecho.

Por ello, lo correcto desde mi punto de vista, por el momento, es analizar las
distintas soluciones que pueden existir al respecto e intentar hallar la mejor manera de
mantener un control sobre la situacion, sin que haya discriminacién ni desamparo de

ningln tipo.

Y asi esperar que en algin momento, el avance cientifico, politico y social de
nuestra comunidad, halle una solucién que permita a los ciudadanos que puedan hacer

uso de esta TRHA, sin encontrarse problemas para ello.
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