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PRESENTACION

El germen de este fibro fue el Seminario Internacional de Bioética y nuevos
derechos, organizado por ios profesores José Antonio Santos, Marta Albert y Cristina
Hermida v celebrado los dias 11, 12y 13 de marzo de 2015 en la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Sociales de la Universidad Rey Juan Carlos, €l cual reunid gracias a la
financiacion de la Catedra de Bioética y Bioderecho a un nutrido grupo de profesionales
espafoles e internacionales, en torno a la problemdtica de los actuales desafios que
plantea fa bicética y su relacién con los nuevos derechos.

Desde una perspectiva comprometida con el momento actual, hemos pretendida
wrazar un camino en la interpretacion del debate sobre los nuevos derechos con el
obijetivo de sistematizar y aportar algo luz a esta cuestion. Asi, la finalidad perseguida
parte det andlisis de las cuestiones bioéticas mas actuales desde el marco de los dere-
chos humanos, prestando especial atencién a la dimensién ética y juridica que todo
problema bioético esconde y, a la vez, estructurando el debido debate en torno a la
jurisprudencia, la legislaci6n y ta doctrina. Tal visién no puede conducir a actitudes
imperativas fuera ya del tiempo histérico; pero tampoco resolverse desde una falsa
version de tolerancia que, en la practica, disueive el contenido ético y juridico de los
valores de los profesionales del derecho y de 1a medicina, al mismo tiempo que vacia
de contenido la identidad profesional cayendo en una retdrica rejativista.

{ a obra se estructura en cinco partes. La primera lteva por nombre «bioética, ética
médica y dignidad humana», y abre con el articulo del doctor Manuel de Santiago, del
Colegio de Médicos de Madrid, titutado £l pensamiento de Edmund Pellegrino sobre la
identidad de las profesiones sanitarias. El trabajo centra su atencién en la crisis de iden-
tidad que acontece actuaimente en la medicina, Desde una ética médica de la virtud,
genuina y permanente, se plasma una critica a fa invasion que la sociedad —ayudada
por e poder politico y el mercado— viene llevando a cabo en la practica de a medi-
cina en el Gltimo medio siglo. Esto es, un cconstruccionismo socials —en palabras de
Pellegrino— que, respondiendo & sus intereses, acaba negando toda identidad al arte
médico y transformando los fines e ideales que lo han configurado, para dejar en un
segundo plano los valores fundantes de la profesion. En esta tesitura, el autor pretende
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incurables, convirtiéndolo en uno de los derechos de los pacientes. La autor;
de ficil acceso a sustancias letales estd en contra de este principio»>2,

No olvidemos que Jos derechos son triunfos frente a la mayoria, en palab,;
Dworkin. Como dijo el Dr. Fergusson, portavoz del CNK (Care Not Killin ) % de
caso Nicklinson, el fallo confirma que «incluso en las sociedades libres y anmz% - ‘mm
ticas hay limites a la posibilidad de clegir. Toda ley limita la capacidad de ele cra-
y evita que algunas personas hagan lo que desesperadamente quieren hace
€3t0 €5 NCCEesario para proteger a otros, especiabmente los mas vulnerables de
sociedad» 2.

Precisamente sobre el debate del suicidio asistido en el Consejo de Europa y )
gravisima contradiccién del Tribunal de Estrasburgo en el caso Koch contra EQM :
nia, Profesionales por la Etica recabs la opinién de Roger Kiska, [epresentante M:
Altiance Defending Freedom (ADF), quien afirmé —y termino con sus ﬁ&m_unmmt;q”
«cl Estado se reserva el derecho a proteger la vida. No debiera ser obligado pag;
ayudar a eliminarla. La decisién fen ¢/ caso Koch vs. Germany] socava ese &o:m“rs
al declarar la existencia de un derecho sustantivo al suicidio asistido. Decir CM
Alemania ha violado los derechos de privacidad de un hombre por haberle :wmmmo
las drogas letales que pidié para que su mujer se suicidara es una pesadilla sin pre-
noﬂmnﬁnm Y sin ninguna base en el Convenio Europeo de Derechos Humanos, E
Tribunal encontré «penumbras» procedimentales dimanantes de derechos que no
existen en el art. 8 de la Convencidn y eso abre la puerta a la confusion y al abusos3.

NNQOD

nn,:.:._
T, perg
Nuestr,

2 Puerinck, G., «Koch v. Germany: The ECHR called again to decide on assisted sutcides,
{ Consulta: 08-09-20111.

¥ «are Not Killing welcomes the High Court ruling on the “Tony Nicklinson” and “Martin"
cases», http://www.carenotkilling.org.uk/press-releases/cnk-welcomes-hirh- -ruli :
5/08/20001 g-uk/p mes-high-court-ruling/ {Consulta:

* «La Justicia britanica rechaza el «derechon a «stricidio asistidos de un enfermo grave, gn
ABC, 16 de agosto de 2012, htep:/Awww.profesionalesetica.org/2012/08/el-tribunal-supremo-britanico-
nnnwmwmanmumswcﬁ—oia_dnrola.m:ml&o-mmw«.ﬁwmoimrc_TmanEcgmBﬁ\

IMPACTO cm,ggcawwwccmznug DEL TEDH

EN LA LEGISLACION DE LOS ESTADOS MIEMBROS
EN MATERIA DE SUBROGACION UTERINA®

M. Orava Gopoy
Universidad de Alcald

SUMARIO: 1. La SUBROGACION UTERINA COMO PARADIGMA DEL TURISMC REPRODUCTIVO INTERNA-
cronat. 2. LA SUBROGACION UTERINA; CONCEPTO ¥ MODALIDADES. 3. TRATAMIENTO DE LA SUBROGACION
UTERINA EN EL ORDENAMIENTO JURiDICO EsBANOL. 3.1 Nulidad del contrato de gestacidn por sustitucion.
3.2. Determinacion de la filisién del nacido en Espafia via gestacion por sustinucién. 3.3, Inscripeion en el
Registro Civil espanol de la filiacion derivada de un convenio de gestacién por sustitucién concertado ¥ gje-
cutzdo conforme 2 legislacion extranjera. 4. LA $UBROGACION UTERINA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH.
4.1, Casos Mennesser vs. Francia {Rec. 65192/2011) y Labassee vs. Francia {Rec. 65941/2011), Sentencias
TEDH de 26 de junio de 2014 (Secc. 5.0). 4.1.1.  Reluto fiietico caso Mennesson vs. Francia. 4.1.2. Relato
fecrico case Labassee vs. Francia. 4.1.3. El interes superior del menor y el respeto a la vida privada y familiar.
42, Caso Paradiso v Campanelli us. lalia (Ree. 25358/2012), Sentencia de 27 de enero de 2015 (TEDH,
Seccién 10.°). 4.2.1.  Relato fictico. 4.2.2.  El respeto a la wida privada y familiar. 5. CONCLUSIONES

1. LA SUBROGACION UTERINA COMO PARADIGMA DEL TURISMO REPRODUC-
TIVO INTERNACIONAL

A lo largo de la dltima década ha eclosionado un nuevo fenémeno global, el
denominado «turismo reproductivo», que propiciado por la divergencia legal y social

* Parz el desarrollo y exposicién de los apartados 2, 3.1 y 3.2 del presente trabajo hemos hecho
us0 de dos publicaciones anteriores sobre lz intervencién necesaria de terceros en la procreacién humana
{Gapoy Vizouez, M.O. en Régimen Juridico de la Teenologfa Reproductiva y la Investigacion Biomédica
con material humano embrionario, Madrid, Dykinson, 2014, pp. 238-278) y la regulacion de los acuerdos
de maternidad subrogada {Govoy Vizouez, M. O., «La regulacion del contrato de subrogacion
uterina; proteccion del bien publico e interés privados, en VV.AA., Dereche piblice y Derecha privade.
Diferencias de régimen juridico y cuestiones actuales de veciproca influencia, coord. M. ]. Roca, Madrid,

Luste], 2015, pp- 223-253).
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que presentan jos Estados se produce cuando ciudadanos que residen en g .
se desplazan a otro con el dnico objetivo de acceder a una determinada ﬂm\m:wnwwm
reproduccién asistida; bien porque el tratamiento en cuestién estd prohibido ¢, ¢
Tugar de residencia; bien porque el Estado al que se viaja lo proporciona con 1, u
celeridad, mejores garantias y/o menor coste; o bien porque su acceso en el W:mmnwma
destino no estd condicionado al cumplimiento de determinados requisitos?, ¢

Espafia, en el marco de este turismo reproductivo internacional, se perfila ¢
un «pajs de destino» que propicia el acceso a las técnicas de reproduccion mnﬂmww
por varias razones: en primer lugar, porque la legislacion espaiiola es una de las SM
permisivas del mundo, al contemplar la prictica totalidad de las técnicas Rwﬂomzcnw
vas posibles con excepcién de la gestacién por sustitucion y la sefeccién del sexo; o,
segundo lugar, porque los costes de acceso a las técnicas son sensiblemente W:mmmmanw
a los que presentan los paises del entorno; v, en tercer lugar, porque la calidad de las
centros que se dedican a esta clinica es muy alta. Asi, el Estado espafiol se ha oom-
vertido en el destino por excelencia de las parejas exIranjeras que necesitan recurrir
a la donacién de gametos, especialmente por parte de cindadanos procedentes dej
Reino Unido, Alemania, Austria y Suiza, donde la identidad de los donantes no e
anénima, y de Italia, donde estd prohibida la fecundacién heterdloga. No obstante, g
ineficacia civil inherente a los contratos de gestacién por sustitucién en el Unﬁo%o
espafiol, hace atractivos para los ciudadanos espafioles otros paises como Estados
Unidos, Rusia y Ucrania donde la subrogacion uterina es una préctica consentida
y regulada. Asf, en este marco del turismo reproductivo, Espafia se convierte tam-
bién en «pais de origen», especialmente para las parejus homosexuales que deciden
recurrir a esta practica’.

El turismo reproductivo es, pues, una realidad que se estd practicando a escala
internacional planteando numerosas cuestiones de distinto calado que afectan a
todos los puntos de vista: médico, ético, social, antropolégico y juridico. Asi, resultan
especialmente preocupantes los signientes aspectos: su restriccion a las personas que
tienen medios econémicos elevados; la imposibilidad de realizar un control global
sobre la calidad y seguridad de los servicios ofrecidos que garantice la salud de la

! Davies, T., «Cross-Border Reproductive Care: Quality and Safery Chellenges for the regula-

.8?. en Fereility & Esterily, nam. 94, 2010, pp. 20-22; Storrow, R. F, «The proporcipnality Problem
in Cross-Border Reproductive Carer, en The Globalization of Health Care: Legal and Etbical Isues, New
York, Oxford University Press, 2013, pp. 125-147; Lamm, E., «Gestacion por sustitucién: realidad ¥
dercchow, en INDRET Rewista para el Andlisis del Derecho, marzo 2012, p.21; y HernAnDEz RODRIGUEZ,
A, «Determinacién de la filiacién de los nacidos en el extranjero mediante gestacién por sustitucion:
¢hacia una nueva regulacién legal en Espaia?, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nim. 2,
2014, pp. 147-150. u

,q_ Farnés Amoros, E., «European Society of Human Reproduction and Embriclogy», (26 Angual
Meeting, Roma, junio 2010), en INDRET Revista para el Andlisis del Derechs, 2010, pp. 27-29.

|
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|
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re y del futuro hijo; el incremento progresivo del riesgo de explotacion de las
¢ COM £5Cas08 TECUrsos econémicos; v la constatacién de una realidad inne-

Jble: los avances en la medicina reproductiva han convertido hoy la procreacion
m . up objeto de comercio que genera una imporfante cifra de negocio. El debate
sobre estd realidad no se ha hecho esperar existiendo, al respecto, posiciones muy
mo_m:mmmmm“ en un extremo se encuentran los que abogan por la prohibicién de este
[urismo ¥ promueven que el acceso a las técnicas quede restringido a los residentes
de cada Estado; y, en el extremo contrario, los que defienden una armonizacion de
Jas legislaciones nacionales Gue haga posible el ejercicio de un nuevo derecho en
o] 4mbito internacional: el Derecho a la procreacién como aspecto integrante de

Jos Derechos reproductivos, entendidos éstos como un compendic de Derechas
3

humanos .

Desde un punto de vista estrictamente juridico, el reto surge cuando las per-
conas que se desplazan a otro pais para acceder a una determinada técnica de
Rmaomﬁnn&ﬁ asistida, intentan establecer un vinculo de filiacién vilido conforme
2l Derecho del Estado de destino. Vinculo que en el Estado de origen no se puede
establecer legalmente al no estar contemplada la técnica de reproduccién utilizada.
£ este dificil contexto, el denominado turismo reproductivo da un salto cualitativo
y cuantitativo puesto que, ademds de facilitar el acceso a una técnica procreativa
concreta, debe posibilitar la creacién de una relacién juridica (el vinculo de filiacién)
que sea totalmente valida conforme al Derecho del Estado de origen, y que afecta
a un tercero con individualidad juridica propia: el nacido?,

Con base en lo expuesto resulta necesario deslindar, sin negar por elio la rela-
cién de causalidad existente entre ellas, dos cuestiones relevantes: en primer lugar, la
ausencia de regulacién que presenta el acceso a las técnicas de reproduccion asistida
en el ambito internacional; y, en segundo lugar, los efectos juridico-privados que
derivan del recurso a fas mismas, en esencia, el reconocimiento de la filiacion de los
hijos nacidos artificialmente en el extranjero. Como expondremos seguidamente,
a dia de hoy, la-gestacién por sustitucién constituye el paradigma de los problemas

juridicos que a nivel internacional suscita este turismo reproductivo’.

mad
mues

2. LA SUBROGACION UTERINA: CONCEPTO Y MODALIDADES

Durante la década de los ochenta de la pasada centuria, los avances en el campo
de la medicina reproductiva posibilitaron la extraccién de los gametos femeninos

3 Lamm, E., «Gestacién por sustitucion; realidad y derechow, gp. cit., p. 22.
4 Herwinpez Robpricuez, A., «Determinacién de fa filiacién de los nacidos en el extranjero

)
mediante gestacién por sustituci6n: jhacia una nueva regulacion legal en Espafas, op. ciz., p. 149.
5 Brucuer, K., «International Law in the Gestational Surrogacy Debates, en Fordbam Int'l,

2011-2012, p. 665,



236 M OLA Gy,
4

y su fecundacion extracorpdrea, y permitieron a los médicos experimenty,
Iu transferencia de embriones humanos al dtero de mujeres diferentes de las
aportaban los évulos para su constitucién. Pudo comprobarse que las gestante
mostraban rechazo alguno 2 la recepcién de embriones ajenos, y daban a Iy,
normalidad. Este descubrimiento configuré dos nuevas aplicaciones clinicas g
técnicas de reproduccién asistida: la donacién de 6vulos (y embriones) y 1a g
gacién uterina o maternidad de sustitucién®,
El recurso a la subrogacién uterina acostumbra a formalizarse a partir de
zcuerdo en virtud del cual una mujer, fa madre subrogada o de alquiler, acepta moSg:
terse a las téenicas de reproduccion asistida para Ilevar a término una gestacigy M )
beneficio de un individuo” o pareja comitente (padres intencionales, que wcmmns
ser heterosexuales u homosexuales)®, a quien se compromete a entregar el nifg M
nifios que puedan nacer.

ncs
Que
S no
nOD
£ Mw.m
bro.

¢ El primer acuerdo de maternidad subrogada documentado, se llevé a cabo en 1976 y fuc

patrocinado por el abogado Noel Keane que creé en Michigan {EEUU) la Surrogate Family Service Inc.
Su finalidad declarada fue ayudar a parejas con dificultades para concebir, facilitindoles el acceso a
,Bw&:wm sustitutas y gestionando los trimites juridicos necesarios para Hevar a cabo la subrogacién. Esta
iniciativa contribuyé a divulgar una imagen solidaria de la subrogacién uterina: determinadas mujeres
ofrecian sus Uteros para permitir que mujeres incapaces de gestar pudieran tener hijos biologicos. Sin
embargo, esta vision inicial ha quedado sustituida por otra perspectiva en la que concurren finalida-
des menos altruistas. Asi, de forma progresiva se instaurd una segunda etapz en la que se comenzd a
adraitir y a que la subrogacion uterina conllevase asociada una transaceion econémica y, de esta forma,
se empezd a generalizar [ referencia a «vientres de alquiler». (vid Lorpz GuzmAn, ], «Aproximacion
2 la problematica éticu y juridica de la maternidad subrogadas, en Cuadernos de Bioética, vol. XK¥I1L,
2012 - 2.0, p. 257).

. 7 El recurso a la subrogacién uterina por parte de hombres solos y parejas gays es el medio que
tienen los hombres (por obvias razones bioldgicas) para alcanzar la paternidad al margen de la adopeion,
¥ s¢ esti generalizando. Asi en diciembre de 2008 el cantante puertorriquesio residente en EEUU Ricky
Martin anunciaba piblicamente que sus hijos mellizos hzbfan sido gestados por una madre de alquiter
{vid. £/ Paiv 11.12.2008) y en abril de 2011 se publicaba una noticia en términos semejantes respecto
dei cantante espanol Miguel Bosé (vid Ef Mundo 27,04.2011).

‘ 8 Las parejas comitentes pueden ser heterosexuales u homosexuales, observindose un fuerte
incremento del recurso a esta récnica por parte de estas tltimas, especialmente las gays, circunstan
ciz aprovechada por las agencias y centros de fertilidad que ofrecen servicios especificos para estos
no_nn.m:.om. Es el caso de la Growing Generations con sede en Los >zm£am (EEUU) (Cfr, [www-
growinggenerations.com)).

pe
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£n los ordenamientos donde el recurso a la subrogacién uterina esté admitido
mﬁanmmmm&o (Ucrania®, Rusia!?y algunos Estados norteamericanos) ', su apli-
Wmm.a: practica se articula en torno a un «acuerdo comercial formalizado a través
Je una agencia de intermediacién». En virtud del mismo, el individuo o pareja
comitente pagaa la madre subrogada una cantidad dirigida a compensar los gastos
[azonables y bisicos derivados de la gestacién; y una cantidad adicional a Ia agencia,

9 La gestacién por sustitucion es legal en Ucrania. Asi lo permiten ef Cadigo de Famita y la
Orden 771 del Ministerio de Salud. E1 Cédigo de Familia, en su art. 123.2, establece que si un embrion
concebido con gametos de una pareja, como resultado de la aplicacién de técnicas de reproduccién asis-
qida, es transferido al dtero de otra mujer, los padres del nacido serén la pareja y no la gestante. 5i figura
¢i consentimiento de la gestante en ¢l certificado de nacimiento, los miembros de la pareja comitente
figuraran como progenitores del nacide (vid. Lasam, E., «Gestacién por sustitucién: realidad y derechos,
ap. cit., Pp- 16-17).

1 En Rusia, los aspectos legales de la gestacién por sustitucién se rigen por el Cédigo de Familia
de la Federacion de Rusia y la Ley federal de salud (Federal Law on ithe Basis of Protection of Citizens’
Health, nim. 323-F7) aprobada en noviembre de 2011,y en vigor desde el 1 de enero de 2012. Los
aspectos médicos de la gestacion por sustitucién estan regulados por la Orden nam. 67 del Ministerio
de Salud Pablica de la Federacién de Rusia «Sobre la aplicacion de las técnicas de reproduccién asistida
en el ratamiento de la infertilidad femenina y masculinas, de 26 de febrero de 2003. Conforme 2 esta
regulacién, en Rusia pueden ser gestantes las mujeres que hayan consentido voluntariamente la partici-
pacién en dicho programa y rednan los requisitos siguientes: tener una edad de entre 20 y 35 afios; tener
un bijo propio sano; y tener una buena salud psicofisica. (vid. Lamm, E., «Gestacion por sustitucion:
realidad v derechon, ap. iz, pp. 16-17).

11 A diferencia de lo que ocurre en Europa occidental, el alquiler de Gtero es una prictica muy
extendida en algunos Estados de Norreamérica, donde se han establecido numerosas agencias de interme-
diacien, que atienden a clientes de diferentes puntos del planeta. Con la expresién surrogacy s designa en
Norteamérica el acuerdo por el que una mujer se compromete 3 gestar a un embrién concebido mediante
el recurso « las técnicas de reproduccién asistida, y 2 entregarlo después de nacido a fa pareja comitente
2 cambic de unz cantidad de dinero. En las ccasiones en las que la mujer que gesta aporta tambiéa su
propio $vulo, la madre subrogada no est4 obligada a entregar al nacido. La razén es que en lz maternidad
subrogada, a diferencia del contrato de gestacién, et nacido es hijo genético de la propia gestante. Enel
nivel de los Estados, veintidés Asambleas Federadas han regulado la maternidad subrogada {Alabama,
Arizona, Arkansas, Columbia, Florida, lowa, Illinois, Indiana, Kentuchy, Luisiana Minnesota, Nevada,
New Hampshire, Dakera del Norte, Nueva York, Tennessee, Utah, Virginia, Washington, Virginia del
Oeste, y Wisconsin). El resto de los Estados carecen de normativa al respecto. La mitad de las normas
promulgadas autorizan los contratos de sustitucion uterina. 56lo Columbia y Arizona fos prohiben
expresumente. En Nueva York, Dakota del Nerte, Utah, Indiana y Minnesota los contratos de gestacion
son invilidos. En Virginia y New Hampshire, sélo se admiten acuerdos de sustitucion autorizados por
el juez. (Sobre los contratos de subrogacién uterina y acuerdos de gestacion en EEUU, vid. ALKORTA
Ib1akez, 1., Regulacion juridica de fa medicing reproductive, Navarra, “Thomson-Aranzadi, 2003, pp. 279-
286, y ALkorTa 1n1akEz, 1., «Regulacion juridica de ia medicina reproductiva en Norrezmeérica o ¢l
salvaje oeste de la medicinan, en Revista Derecho y Genama Humano, ném. 18, 2003, pp. 23-41).
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que actia como intermediaria encargindose de buscar a la candidata idg
gestar 12, y de formalizar el acuerdo entre las partes .

La subrogacién uterina presenta dos modalidades!?, la Qm&n.ﬂowmr pleq,
total (sraditional surrogacy), y la gestacional o parcial (gestational surrogacy). m% 0
primera de las modalidades citadas, la madre subrogada es también la madre maswp
tica y aporta sus propios évulos para que sean fecundados con esperma dej o, -
comitente!® o, si éste no puede aportar sus gametos, con semen de un ao:msoﬂ:
anénimo. En este supuesto suele ser suficiente el recurso a la inseminacion mmmmﬁh
para lograr el embarazo, puesto que es la propia gestante la que facilita los gamero;
femeninos.

Los avances experimentados en el dmbito de la fecundacién EXUACOrpGre,
motivaron, no obstante, que en la ultima década del Siglo XX la subrogacign ure-
rina gestacional o parcial fuera sustituyendo progresivamente a la tradiciona), En
la maternidad subrogada gestacional, la concepcién tiene lugar a partir de un Gvulg
u 6vulos procedentes de una mujer diferente de la gestante, normalmente la mujer
comitente o, si esta Gltima no puede aportarlos, de una donante andnima. Al igual
que en la modalidad anterior, la aportacién de los gametos masculinos corre a cargo
bien del varén comitente, o bien de un donante anénimo '°. Dado que la subrogs-
cién uterina parcial disocia la maternidad genética y la maternidad gestacional, Iy
fecundacion del ovulo se lleva a cabo de forma extracorpérea mediante el recurso a
la fecundacién ir witro, que ird seguida de la transferencia del embrién o embriones
generados al titero de la gestante (madre subrogada}.

T
ca Pary

12
13

Proceso que se conoce como «maschings.

Las agencias de intermediacién norteamericanas cobran entre 35.0008 y 100.0008 y abonan a
la gestante un 25%. En algunos acuerdos de gestacién se incluyen clausulas que contemplan la entrega
de cantidades adicionales de entre 5008 y 2.0008 si la gestante necesita someterse a mis de un ciclo
procreative o si es necesaria una cesirea. Fuente: Surrogate Motehers om fine {www.surromonsentine.com/
articles.htmi).

¥ Leonsecut GuiLrot, R. A, «La maternidad porradora, sustituta, subrogada, o de encargon,
en Boletin de la Facultad de Derecho de fa UNED, niim, 7, 1994, pp. 322-323 y Farnés Amords, E.,
«Inscripcion en Espafa de la filiacion derivada del acceso a la maternidad subrogada en California, en
INDRET. Rewista para ¢l Andlisis del Derecho, ntm. 1, 2010, pp. 5-6.

B De este modo la gesrante por sustitucion serd también la progenitora bicldgica del nacido, y e
varon de la pareja comitente el padre bioldgico.

'€ Si la pareja comitente aporta la totalidad del material genérico, la gestante mujer sustituta
Unicamente llevard a wrmino el embarazo, y los progenitores bioldgicos del nacido serdn los miembros
de la pareja comitente. Si sélo uno de los miembros de la pareja comitente aporta sus gametos (s6lo ¢
semen o solo el 6vulo), éstos se combinarin con los gametos de ona cuarta persona (donante de semen
u ovocitos), y serdn padres biologicos del nacido via gestacién de sustitucion el miembro de fa pareja
comitente que aportd sus gametos y ¢l donante. Si la pareja comitente no aportz gametos, obteniéndolos
de donantes de semen y ovocitos, serdn padres bioldgicos del nacido via gestacién de sustitucion los
correspondientes donantes.

|
|
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Pese a las mayores cargas fisicas, emocionales, y mao:o:inwm que conlleva ia
adacion in vifro frente a la inseminacién artificial, la generalizacién progresiva
fect curso a la subrogacién uterina gestacional se explica porque, en la medida de
del R&Em permite establecer un vinculo genético entre el nacido y el individuo
Lo mOn.m nwE:oRn. Asimismo, la inexistencia de vinculo genético entre el nacido
QWE‘ Mmﬁwan (madre subrogada) conlleva gue algunos ordenamientos sean mas
vm <MWE$ a contemplar su admisibitidad 7. Al respecto de la subrogacién parcial o
Mmﬁmnmoamw realizada con material genético de la mujer comitente se ha mm::\ﬁmmou
.mm%mo, una proximidad relativa a la adopcién, en cuanto que Ja madre Uhowwmﬂnm
Mn:m realmente una mujer (la comitente), y la atribucién legal de la maternidad,
por el parto, corresponderia 2 otra %mﬁ.:.:w (la mmmﬂmmﬁnu 12 No ovmnm:ﬁ.m‘. ambos
supuestos difieren notablemente en su propia esencia, puesto que la adopcidn es un
[nstituto que se constituye en interés superior del menor adoptado .A\mnsﬁ,&.am:ﬁ en
una situacién previa de desproteccion), mientras que la mcvaomwn_o: uterina busca
exclusivamente el beneficio de la pareja o individuo comitente (incluso del hombre
solo que no puede y desea tener un hijo). Esa distincién fundamental es la que
justifica la radical diferencia de tratamiento juridico que reciben ambos supuestos:
4dmision y promocién de la adopcién; y prohibicion y reprobacién de la gestacion

pot sustitucion.

3. TRATAMIENTO DE LA SUBROGACION UTERINA EN EL ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

3.1. Nulidad del contrato de gestaciéon por sustitucion

El legislador espafiol establecié en 1988, y reiteré en 2006, que «serd nulo de
En:o&naanwo&nosﬁmﬁomo_‘&mzmmn00ﬁ<onmm _mmnmﬂmnam.noncww: ?mn.ﬂoav

a cargo de una mujer que renuncia a ia filiacién materna en favor del contratante
o de un tercero. La filiacién de los hijos nacidos por gestacién de sustitucion serd

7 Avrkorta Ipiaxsz, L., Regulacion juridica de la medicina reproductiua, op. ¢it., pp. 278-280; v
hivEnez Mufoz, ., La reproduccion asistida y su régimen Juridics, Madrid, Reus, 2012, Pp- 122-125.

1 6pez PELAEZ, P, «Aproximacion juridica al acuerdo de gestacion por m:muﬁcnwu:.hmﬁaaw de
atquiler) en el Derecho espanol», en VV. AA., Estudios juridicos en homenage ai Profesor Ww:zﬂa Hunhanm
Dotminguez, Valencia, Publicaciones de la Universidad de Valencia, 2008, p. 327; y Jiménsz MoRoz, b
I, La wmm‘wamnaq.a asistida y su régimen juridice, ap. cit., p. 108, o

1% Precisién legal de relevancia para disipar todas las dudas en Q:ES.& m.:av:o n_n. : ™
puiesto que existen ordenamientos gue prohiben la subrogacion uterina retribuida y maa_wnn @ que x
realiza a titulo gratuito. Cfr, Lépez PELAEZ, P., «Aproximacidn juridica al acuerdo de gestacién p
sustitucion (madres de alquiler) en el Derecho espaol», op. ciz,, pp. 662 y 663

la restriccion,
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determinada por el parto. Queda a salvo la posible accién de reclamacig
paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas generales, 20

El precepto transcrito no define el concepto ni hace diferencias Q.:,
diversas modalidades de subrogacion uterina (plena o gestacional). [4 fa
definicion legal previa, y la vaguedad con que se alude al fendmeno, pe,
interpretar que cualquier tipo de acuerdo de subrogacién uterina es nulo Je
derecho en Espafia. Procede destacar, no obstante, que el ordenamiento p, oo
especificamente sancion administrativa alguna para el supuesto de no:qgns&%s Msu
articulo?l, Asimismo, fa legislacién penal tampoco castiga expresamente g 95%_
prictica, aunque algunos autores han defendido que la conducta reprobady .m: !

n de I

e —Mm
_wm aa
Mitey,
pleng

Ia

2 Articulo 10 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre de 1988 y art. 10 de la Ley 14/200¢_ 4
22 de mayo, ambas sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida: «1. Serd nulo de pleno aﬁ.nwrm
el contrato por el que se convenga la gestacién, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a |y
fliacidon materna en favor del contratante ¢ de un tercero. 2. La filiacion de los hijos nacidos por ges-
tacién de sustitucién serd determinada por el parto. 3. Queda a salvo la posible accion de reclamacign
de la paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales», En términos de iy
condictio, el art. 10 de la nueva Ley sobre Técaicas de Reproduccién Humuna Asistida {redactads eq
términos idénticos al art. 10 de la derogada Ley 35/1988) reprueba expresamente el recurso 2 la mater-
nidad subrogada, calificando la infraccién de convenir una gestacién de sustitucion como ilicito civi
declarando nula la renuncia a la maternidad que revela ¢l parto. La legislacidn espaiiola contempla asi
la subrogacidn uterina come un hecho conocido, no considerando necesario proceder 2 su definicidn, ni
describir los distintes supuestos que alberga, ni valorar su admisibilidad, fimitindose a negarle eficacia,
y convirtiendo la marteria en objero de tratamiento doctrinal, (Cir Jiménez Muroz, F |, La reproduc
cidn asistida y su régimen juridico, op. cit., p. 105; LEonsecul GuirioT, R. A, «La maternidad portadora,
sustituta, subrogada, o de encargo», gp. cit.,, p. 321; Lorez PeLikz, P, «Aproximacion juridica af acuerdo
de gestacidn por sustitucién (madres de alquiler) en el Derecho espaiiols, op. ciz., p. 661; y ALkORTA
Ipraxez, 1., Regulacion juridica de la medicina reproductiva, op. cit., p. 277).

2L Pracede destacar que entre las infracciones administrativas de la Ley sobre Técnicas de Repio-
duccidn Humana Asistida calificadas come graves o muy graves, no se contempla nt la propia contrata-
cion de la gestante por parte de terceros, ni las actividades de intermediacién o publicidad. {Cfr. GéMEZ
SAncuEez, Y., Ef derecho a la reproduccion bumana, Madrid, Marcial Pons, 1994, p. 142; Lorez PrLAEZ,
P, «Aproximacién juridica al acuerdo de gestacion por sustitucion (madres de alquiler) en e} Derecho
espafiols, op. cit. p. 665; y PErez Monge, M., «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en
Espafia: regulacion versus realidads, en Rewista de Derecho Privads, julio-agosto 2010, p. 50. Por su parte.
JimEnez Mufioz, apunta que las conductas podrian encontrarse subsumidas en la cliusula mn:m;_ dei
art. 26.2 a} de la nueva Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, que considera infraccién
leve «el incumplimiento de cualquier obligacién o la transgresion de cualquier prohibicion establecida
en esta Ley, siempre que no se encuentre expresamente tipificada como infraceidn grave o muy graves
matizando, no cbstante, que resulta dudoso considerar que ef art. 10 de la Ley prohiba especificamente
la realizacidn de estos contratos, puesto que de su redaccion solo se infiere que los declara nules, sin cO0”
Hmﬂwrﬁ. mencion alguna ni a la intermediacién ni a la publicidad de los mismos. (¥id jimEnez MuRoZ,
¥.].. La regroduccidn asistida y su régimen juridico, op. cit., p. 110, en especizl nota 233).
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oA
Loy de Reproduccién Humana Asistida resulta subsumible en determinados tipos
N,m‘m%m por ¢l Codigo penal de 1995 2

La reprobacion de la subrogacién uterina en Espafia se configurs, por tanto,
un mero ilicito civil; y se limita a declarar invilida, a todos los efectos, la

o
com . - ) .
equncia & la filiacién efectuada por la gestante a favor del individuo o pareja comi-
by . - . . .
w onte; (ENUNCIA que debera realizarse con cardcter previo al inicio de la gestacién,

esto que si fa cesién de la filiacién materna se produjera tras el embarazo de la
madre subrogada o tras el parto, no se trataria de un supuesto de gestacion por
sustitucion, sino de una adopcién irregular realizada en fraude de Ley?.

La Ley de Reproduccién Humana Asistida de 1988 no aclaré en su Preambulo
|as razones de fondo que justificaban la reprobacién de la subrogacién uterina, mien-
rras i se autorizaba la donacién de ovocitos y el acceso a la maternidad en solitario

F

2 Desde la promulgacion del vigente Codigo Penal en 1995 se contempla el tipo penal especifico
de «adopciones ilegales» en el art. 221 «1. Los que, mediando compensacién econOMica, eNtreguen a otra
persona un hija, descendiente o cualquicr menor aungue no concurra relacién de filiacion o pareatesco,
cludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcién, con fa finalidad de establecer
una relacién andloga 2 la de filiacién, serén castigados con las penas de prisidn de uno a cinco ahos y de
inhabilitacién especial para €l ejercicio del derecho de la patria potestad, tutels, curatela o guarda per
tiempo de cuatro a 10 afios». Se ha destacado que con ello se pretende luchar especificamente contra la
venta de nifios, si bien la exigencia de existencia de compensacién econémica, sin la cual la conducta es
impurie, genera serias dificultzdes en la persecucion. (Fid. Serrano GomMEz, A. en Derecho Penall Parte
Especial, Madrid, Dykinson, 1997). Ademds, también podrian resultar aplicables tos arts. 220 4 222
det Csdigo Penal relativos a 1z «suposicion de parton (art. 220) con la agravacién del art. 222 para los
facultativos que intervienen 2 cambio de precio. El art. 220 del Cédige Fenal establece lo siguiente: «1.
La suposicién de un parto sera castigada con fas penas de prision de seis meses z dos afios. 2. La misma
penz se impondra al que ocultare o entregare a rerceros un hijo para alterar o modificar su filiacién. 3.
La sustitucion de un nifto por otro serd castigada con las penas de prisién de uno a cinco ados. 4. Los
ascendientes, por paturaleza o por adopci6n, que cometieron los hechos descritos en los tres apartados
anteriores podran ser castigados, ademds, con la pena de inhabilitacién especial para el ejercicio del
derecho de putria potestad que tuvieren sobre el hijo o descendiente supuesto, ocultade, entregado, o
sustituido y, en su caso, sabre el resto de hijos o descendientes por tiempo de cuatro a 10 afios. 5. Las
sustituciones de un nific por otro que se produjeren en centro sanitario u socio sapitario por imprudencia
grave de los responsables de su identificacién y custodia, serdn castigados con 1a pena de prision de seis
meses a un afion. Con todo se ha sefialado que la gestacién del 6vulo fecundado de otra persona variaria
la aplicabilidad este precepto ya que la conducta dejaria de tener un fin prioritaciamente econémico y el
m6vil podria pasar a ser el deseo de ser madre. {Sobre estos aspectos cfr. Carrasco Anprino, M. M,
«Proteccion penal de la filiacidne, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, nom. 12-06,
2010, pp. 25-27; Benitez Orrdzar, | 1, «Delitos refativos a la reproduccién asistida», en VV. AA.,
Derechos reproductives y téenicas de reproduccicn asistida, Granada, Comares, 1998, pp. 174 y 175; ALKORTA
Ibiaxez, 1, Regulacion juridica de la medicina reprodustiva, op. cit., p. 287, y IMENEZ Muroz, F.J.en La
reproduccidn asistida y su régimen Juridico, op. cit. p. 106). .

2 Como asi ha sido establecido por el Tribunal Supremo en la Sentencia dicrada por la Sala 2.2
&1 6 de junio de 1980, y refrendado en la Sentencia de la misma Sala dictada el 24 de junio de 1992
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«invocando el derecho de las mujeres a formar una familia» 24, Al respecto
autores han sefialado que la falta de argumentos sélidos justificativos ml. &mc:cm
legal a la subrogacién uterina, excluye a las mujeres que carecen de nm@mﬁmmmmnrmwo
cional y a los hombres (solos o en pareja) del acceso a las téenicas de teprod &esty.
asistida, y limita su derecho a fundar una familia 2. Oduccigy
En todo caso, con independencia de la motivacién del legislador, en |,
espafiola apenas se discute sobre la validez del acuerdo de gestacién ¢
puesto que la mayoria de los civilistas coinciden en sefialar que, en cuzlquiey )
el contrato seria nulo conforme a las normas generales del Derecho civil: tant o,
ilicitud de la causa, como por falta de objeto (puesto que la propia persona r:o Por
y/o ia capacidad de gestar resultan contrarios a fa moral, el orden pablico y Fm_.wmzm
nas costumbres); como por el cardcter personalisimo e intransferible de la mnmsnwm-
que constituye una res extra commercium, Y, especialmente, por resultar Enogwwaww

aoﬁa:m
DVenidy,

3 Preambulo Ley 35/1988, de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccion Humzana Ag
tida. Aparrado II: «(...)Desde una perspectiva bicldgica, la maternidad puede ser plena o no ple o
ello es importante en relacién con las técnicas que aqui referimos; en la maternidad biolégica mnhm_ww
madre ha gestado al hijo con su propie évulo; en la nio plena o parcial, l2 mujer sole aporta la mmﬁww‘ '
{maternidad de gestaciéa}, o su évulo/s (maternidad genética), perc no ambos; son matices de HM”
interés que no siempre estdn claros, y que conviene establecer sin equivocos. Por su parte, la Enn_‘:wmaum
sélo es genética, por razones obvias de imposibilidad de embarazo en el varén. Finalmente, pueden Ia
maternidad y Ia paternidad biclégicas serle también legales, educacionales o de deseo, y en 1al sentido
es importante valorar cudl es la mds humanizada, fa mis profunda en relacién con: et hijo, pues ruwam.
cuenta de las posibilidades y combinaciones que puedan darse, especialmente cuando en la gestacion
w:nnzﬁwnn donantes de gametos u évulos fecundados, los Cédigos han de actualizarse sobre cuestiones
n_nﬂ.n::_:mmmm gue no contemplan. En cualquier caso, y sin cuestionar el alcance de [as otras variantes, se
mﬂ:ccwn. a la maternidad de gestacion el mayor rango, por la estrecha relacién psicofisica con el futuro
descendiente durante los nueve meses de embarazo (..)»; y Apartado ITE: «Er esta Ley se hace referencia
a dos previsibles aplicaciones de estas técnicas de Reproduccion Asistida, en nuestra Nacién: fa gestacién
de sustitucidn y la gestacion en fa mujer sols; posibilidades que llevan a interrogar si existe un derecho
a la procreacion; si este derecho es abseluto y debe satisfacerse por encima de conflictos entre las partes
consideradas insalvables, de extraccién ética, o porque chocan contra el bien comin que el Estado debe
proteger; o finalmente, en el caso de la gestacién de sustitucién, st las partes pueden disponer libremente
en los negocios juridicos del Derecho de Famitia, aun en el supuesto de un contrato o acuerdo previo
entre ellas. Son sin duda dos aplicaciones de las técnicas de Reproduccion Asistida en las que las diver-
gencias de opinién serdn mas marcadas, y cuya valoracién juridica resulta dificultosa, no sélo en nuestsa
Nacidn, como lo aprueban las informaciones fordneas. No obstante, desde el respeto a los derechos de
la mujer a fundar su propia familia en los términos que establecen los acuerdos y pactos internacionaics
garantes de la igualdad de la mujer, 1a Ley debe eliminar cualquier limite que socave su voluatad d¢
procrear y constituir la forma de familia que considere libre y responsablementen.

2 Liménez Murog, F. 1., La reproduccion asistida y su régimen juridico, ap. cit. p. 110; y ALKORTA
Iptakez, 1., Regulacion juridica de la medicina reproductiva, op. cit. p. 288, Al respecto de las mujeres
AvLkorra Ipiakez sefiala que «las mujeres carentes de ttero reclaman una solucién semejante a la que el
ordenamiento ofrece 2 as mujeres que carecen de ovarios, resultando dificit hallar razones de peso pard
negarles el derecho a unas mientras si se les reconoce a otrasy.
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AT
1 dignidad humana?®, No obstante, existe un sector doctrinal minoritario que,
c:m , considerar nulos los pactos de gestacién convenida, considera que «no existen
amentos solidos para predicar la iicitud de la gestacién por encargo cuando es
cuista © desinteresada» 7.
oo En ltimo término cabe sefialar que la previsién legal de sancién de nulidad de
o leno derecho, para los acuerdos de subrogacién uterina, implica la posibilidad de
; .Wn pugnar el pacto en cualquier momento, en la medida en que la accién de m&.&m&
o wawammnawﬁwzﬂ v, ademis, conlleva la inexigibilidad de lo acordado, y 1a irrepe-
abilidad de lo ya entregado, conforme disponen los arts. 1305 y 1306 del Cédigo
avil. Ast, la madre subrogada que se arrepienta de fo pactado no estard obligada a
entregar al nacido, nj a tolerar fa constitucion de la filiacion a nombre de la pareja
0 individuo comitente, ni tampoco tendri que devolver las cantidades que hubiera
mo%mo percibir por el encargo. En el supuesto inverso, rechazo del nacido por parte
Je la pareja o individuo comitente, fa madre subrogada no podri exigir ni imponer
Ja recepeién del nifio, ni la constitucidn de la referida filiacién a favor del individuo
o pareja comitente, ni tampoco podra exigir la entrega de las cantidades acordadas
pendientes de pago. En ninguno de los dos casos cabrd el pago de indemnizacién

slguna a la parte que pueda considerarse perjudicada?®.

% Rivero HernAnDEz, F., Elementos de Derecho Civil, Tomo 1V, 2.2 y 3.° Edicién, Bosch, Bar-
celona, 1989, p. 165; Jiménez Munoz, F. ], La repraduccidn asistida y su régimen juridico, op. cit. p. 110;
; Leonsecur GuriLoT, R. A, «La maternidad portadora, sustituta, subrogada, o de encargon, en Bolesin

; de fa Facultad de Dereche de la UNED, op. cit. p. 334; LLepd LLacug, F., «La Ley sobre las Técnicas de

Reproduccién Humana Asistida», en Anwnario de Derecho Civil, ndm. XLI-IV, 1988, p. 1.255; PanTa-
L£0N PrieTO, I, « Técnicas de reproduccién asistida y Constituciéne, en Revista del Centro de Estudios
Constitucionafes, num. 15, mayo-agosto 1993, p. 133; Sacvapor Iprach, V., «(Gestacion por sustitucidn:
inadmision en la Ley 35/1988, de 22 de noviembres, Revista General de Derechs, nim. 632, mayo 1997, p.
3.178; y Avkorta Ipiakez, 1., Regulacidn juridica de la medicina reproductiva, ap, cit., p. 288. Para Lopez
Pelges la nulidad no se produciria por la falta de objeto sino por Ia ilicitud de la causa puesto que la Ley
de Reproduccién Humana Asistida permite la contratacién a tituio gratuito de embriones de menos de
catorce dias, y la infraccién y la responsabilidad penal se contemplan solo cuande medie compensacién
econémica; ademsds la cesién gratuita de Ia filiacién también se permite en fa adopcién. (Vid Loérez
Periez, P, «Aproximacién juridica al acuerdo de gestaciéa por sustitucidn {madres de alquiler) en el
Derecho espafiol», op. ciz. p. 668).

27 PantaLedn PriETO, F., «Técnicas de reproduccion asistida y Constitucidny, ap. cit., p. 133;
Rivero Hermanpez, F, «Aspectos juridico-privados mas refevantes de la Ley 35/1988, de 22 de noviem-
bre sobsre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida», en Bolstin de Informacion del Ministerio de Justicia,
rim. 1517, 1989, p. 570; y CAMara Avvarez, M., «Técnicas de reproduccion asistida y su influencia
sobre la filiacidne, en Anales de la Real Academia de Jurisprudencia y Legislacidn, ndm. 29,1999, p. 274).

B Lgpez Periez, P., «Aproximacion juridica al acuerdo de gestacién por sustitucidn (madres de
alquiler) en el Derecho espanols, op. cit., pp. 675-676.
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3.2. Determinacién de la filiacién del nacido en Espaiia via gestacign
titucion Por sy,
En aquellos supuestos en que contraviniendo ia norma se produjese 4
miento mediante el recurso a esta técnica, la filiacién materna «seri &nﬂmnﬂwsnmsmmw-
ef parto®*». Esta sohucion, adoptada por el legislador espariol en 1988 (y rep,, p@m Por
en 2006), contrasta con la propuesta formulada por el Grupo de Trabajo nwzm - oda
en 1985, en el seno de la Direccion General de los Registros y del Zoﬁmﬂnmzao
objeto de analizar las cuestiones civiles mds relevantes que planteaban 15 WM >l
nacién artificial, la donacién y trasplante de embriones y la fecundacién nnam@mx-
En las Actas de sus sesiones de trabajo se concluys que los nacidos via subgg mm:\m.
uterina a partir de gametos de una pareja casada, debian considerarse moswﬂ,ﬂwz
de la misma, de modo que como madre habria de tomarse a la biclégica Awgmnw_om
y no ala que dé a luz; recomendando, af efecto, la adopcién de las siguientes mmﬁmv
tias: acuerdo documentado ante Notario entre la pareja y la madre gestante WSMH.T
ala implantacién del embrién; documento expedido por establecimiento m%:mnmmo
autorizado en el que se acredite que el embarazo llevado a término se refiere :M
embrién procedente de los gametos del matrimonio; y ausencia de oposicion de M
mujer que da a luz al hijo™. ’
EI Derecho espafiol asimila, por tanto, la marternidad gestacional a la patura]
y prescinde de la maternidad genética, incluso en el caso en que coincida con la
maternidad intencional (mujer comitente) !, Asi, si de modo fraudulento se regis-

2 ; -
Articulo 10.2 de la nueva Ley sobre Técnicas de Reproduceion Humana Asistida. Pese 4 ser una

regla tradicional, mater semper certa est, este criterio no se recoge normativamente h

de 22 de noviembre sobre Técnicas de Reproduccién Humana mbhmmn_? puesto que rm““w»”%ﬁwﬂwwmﬁw
estas técnicas era impensable que la madre gestante no fuera a su vez la madre genética dei nacido. Solo
cuando la tecnologia reproductiva permite la disociacion de ambas maternidades se hace necesaria su for-
mulacidn positiva. (vid fiménez Mufioz, F.J., La reproduecion asistida ¥ su régimen juridico, op. cit., p. 112).

% Informe del Grupo de Trabajo de la Direccion General de Registros y Notariado, «Proble-
mas civiles que plantea la inseminacién artificial y la fecundacicn in wirras, Suplemento al Boletin del
Ministerio de fusticia, 3/1985, de 15 de enere. En sentido similar se ha pronunciade HernAnDEZ IBAREZ
que entiende que, como solucién masequitativa, deberia atribuirse la maternidad a ta mujer comitente
que uporta sus ovocitos para la creacion del embrién. (27d HernAnpez 1s4REez C., «La Ley de 22 de
noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduccién Asistida: consideraciones en torno a la fecundacién
post morterm y a fa maternidad subrogadan, en Actualidad Civil, nim. 48, 1988, pp. 3044-3045; y en «La
filiacion en |z Ley sobre técnicas de reproduccién asistida de 22 de noviembre de 1988, en Reviséa d2
Facultad de Derecho de ln Universidad Complutense de Madrid, nam. 75, 1990, p. 415).

3 Alrespecto ALKORTA IDIAKEZ considera que «no hay razones definitivas para que [ filiacion
del nacide deba seguir al parte ¥ no a los genes» y afirma que wel argumento de la scguridad juridica ha
quedado trasnochado en la medida en que todos los hospitales espafioles practican de forma rutinaria
prucbas de paternidad a los nacidos» (wid AvkorTa [o1akEz, L en Regulacion jurtdica de la medicing
reproductiva, op. cit. p, 289).

'
|
|
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¢ la maternidad a favor de la mujer comitente, tal inscripeion daria publicidad a
u? hecho falso y; al margen de las posibles responsabilidades penales que pudieran
M.Mmﬁmﬁmn 32, podria ser impugnada: por la «mujer gestante» que se hubiera arre-

entido de la entrega del hijo y reclamase, asimismo, su propia maternidad (ex.
mﬁ. 134 del Cédigo Civil si la filiacién impugnada fuese matrimonial3?; o ex. art.
140 del Cédigo Civil si fuese no matrimonial) 34 por los «herederos forzosos de la
qujer comitentes, que pudieran resultar afectados por la filiacion impugnada de
existir posesién de estado (ex. art. 140 del Cédigo Civil); por el «Ministerio Fiscal»
(analégicamente ex. art. 139 del Codigo Civil® y art. 3.6 de la Ley que regula el
Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal); e incluso por el «propio nacido», que
podria impugnar su filiacién materna y reclamar la filiacién no matrimonial de la
nujer gestante (ex. arts. 134 6 140 y 133 del Cédigo Civil)?.

La paternidad, en todo caso, se determinard «conforme 4 [as reglas generales» 7.
Por tanto, si la mujer gestante fuese casada, su marido (y/o sus herederos forzosos)
podria impugnar la paternidad gue se le hubiese atribuido conforme a la presuncion
legal del art. 116 del Codigo Civil®® {ex. art. 136 del Cédigo Civil)**. Esta impugna-
cién también podria ser interesada por la mujer gestante, o por el Ministerio Fiscal,
en interés del propio nacido (ex. art. 137 del Cédigo Civil) 40 Asimismo, el padre
biolégico (varén comitente) podria ejercitar conjuntamente ta accidn de iimpugna-
cion de la paternidad atribuida al marido de la gestante, y la accién de reclamacién
de su propia paternidad, en base al art. 134 del Cédigo Civil. Por su parte, el propio
nacido podria impugnar su filiacién paterna y reclamar ta filiacién no matrimonial
de su progenitor biclégico, varén comitente, (ex. arts. 134 y 133 del Codigo Civil).
Sila mujer gestante no fuese casada, la paternidad no quedaria determinada legal-
mente en tanto no se procediese por algunas de las vias previstas en el art. 120 del
Codigo Civil*!, pudiendo el progenitor biolégico (varén comitente) efectuar un

32 Suposicién de parto ex. art. 220 del Codigo penal.
3 Articulo 134 del Cédigo civil.
3 Articulo 140 del Codigo civil.
3 Articulo 139 del Cédigo civil.

¥ Articulo 133 det Codigo civil.
37 Articulo 10.3 de la nueva Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, Ante la

smbigiiedad de la redaccién wreglas generaless, PErez Monys ha planteado si el legislador se refiere a las
teglas generales de la Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida o a las del Cédigo Civil.
Considerando mds adecuada la primera interpretacion en cuanto a su carécter especial. (vid Pérez Monie,
M., «Cuestiones actuales de la maternidad subrogada en Espaia: regulacion versus realidad», ap. cit., p. 51).

3 Articulo 116 del Cadigo civil.

¥ Articulo 136 det Cédigo civil.

4 Articulo 137 del Cédigo civil.

4 Articulo 120 def Codigo civil.
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reconocimiento expreso, que le atribuiria la paternidad en tanto no se im
o iniciar un expediente registral en tal sentido.

En los supuestos pricticos de subrogacion uterina, conforme a la Jo
espafiola, resulta, pues, indiscutible que el acuerdo es nulo de pleno dere
si la madre gestante renuncia a su maternidad, y se realiza una adopcion
del individuo o pareja comitente, se produce un fraude de Ley*.

_uﬁmﬂxmn

M_mrﬂﬂho\ﬂ
C

¥ que
por @m:o

3.3. Inscripcién en el Registro Civil espaiol de la filiacion derivad, d
- -, - - ﬁw

convenio de gestacion por sustitucion concertado ¥ &.nn:nmmc confoy un

legislacién extranjera e

Sobre la polémica en torno a la inscripcién del nacimiento y filiacign de 1
hijos nacidos en el extranjero mediante el recurso a convenios de gestacion vo% .
titucién concertados y ejecutados conforme a legislacion extranjera ha tenide -
pronunciarse ¢l Pleno del Tribunal Supremo en una ajustada Sentencia %Qmmmmm
6 de febrero de 2014, El contexto que determiné el pronunciamiento judici; ;e
el que seguidamente se describe. :

Un matrimonio de varones espanoles residentes en Alboraya (Valencia) togra-
ron, en virtud de Resolucion de fa Direccion General de los Registros y del Notarigy,
de 18 de febrere de 2009%%, 1a inscripcion en el Registro Civil de la filiacién de QOM
menores nacidos, en virtud de convenio de gestacién por sustitucién suserito y
cumplido en California (EEUU), mediante ia presentacién de los certificados n_w
nacimiento expedidos por la autoridad competente del Condado de San Diego en
California (EEUU). En los certificados ambos cényuges figuraban como padres

Teg

2 - y .
DE Verpa ¥ BeamonTE, J. R, en «lnscripeidn de hijos nacidos de gestacién por sustitucian (a

propésite de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia Namero 15 de Valencia, de 15 de sepriembre
mm 2010», en Diario La Ley, ntim. 7.608, 3 de noviembre de 2610, p. 5; Lorez Humrfmm. P., «Aproximacion
juridica al acuerdo de gestacion por sustitucién (madres de alquiler) en el Derecho espaiiols, op. ¢if., p.
671; y Juainez MuRoz, F]. en La reproduccin asistida y su régimen juridico, op. cit., p. 118; mu 671. £n
mam.ﬂao contrario se ha pronunciade SaLvapor IpracH que eatiende plenamente admisible mwm adopcion
y niega la existencia de fraude de ley argumentando que <l legislador ro prohibe esta adopcidn sino que,
en el conflicto de intereses entre la madre gestante y la genética resuelve a favor de la primera. {(Fid
SaLvapor IpracH, V., «Gestacién por sustitucién: inadmisién en la Ley 35/1988, de 22 de noviembre»;
ap. cit., pp. 5.199-5.201). Posicién que también defienden Herninpez Ipitez, C., «La Ley de 22 de
noviembre de 1988 sobre Técnicas de Reproduccién Asistida: consideracicnes en torno a la fecundacion
post mortem y a la maternidad subrogadas, op. ¢it., p. 416; y LiEn6 Liagu, F, «La Ley sobre las Téc
nicas de Reproduccion Humana Asistida», op. cit., pp. 174-176.

4 Sentencia §35/2013 del Pleno del Tribunal Supremo, Sala 1.9, de 6 de febrero de 2014 Rec
Casacion 245/2012.

* Un andlisis critico sobre esta Resolucién o realiza Quifiones Escamez, A, «Doble fiflacion
paterna de gemelos nacidos en el extranjero mediante maternidad subrogada. En 5:._0.» la RDGRN de
18 de febrero de 2009», en INDRET, Revista para el Andlisis del Derecho, marzo 2009.
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de 1os nacidos. La citada Resolucién acordé la inscripcion del nacimiento y la
doble filiacién paterna solicitada ampardndose en la existencia de una certificacién
mnmwmﬁﬁ extranjera, que &nﬂnﬂaw.nmvm Ia citada filiacién respecto de cn.n,cmmmmao
. %mmo_. Al respecto, la Resolucién argumentd que el control de legalidad de las
certificaciones registrales extranjeras debe limitarse «a comprobar que se trata
Je un documento publico autorizado por una autoridad extranjera competenten,
conforme a lo establecido en los arts. 81 y 85 del Reglamento del Registro Civil®.
Para reforzar su posicién la Resolucién esgrimid, ademds, otros dos argumentos. En
primer lugar, defendi6 que la inscripcién de esta filiacién, derivada de un convenio
Je gestacion por sustitucion realizado por dos varones espafioles legalmente casa-
dos, nO vulneraba el orden ptblico internacional espariol, «puesto que si los hijos
adoptados pueden tener dos padres varones naturales* y el ordenamiento juridico
espafiol no distingue entre hijos adoptados e hijos naturales*’, los hijos naturales
deben poder tener dos padres varones naturales»*. Y, en segundo lugar, invocd
Ja preservacion del interés superior de los menores alegando que en el certificado
californiano «no constaba filiacién materna ni se constataba que los meliizos habian
nacido via subrogacién uterina, por tanto, la otra alternativa era dejar sin filiacién
inscrita en el Registro Civil a unos menores que ya estaban en tesritorio espafiol» *7.

Impugnada esta Resolucién por el Ministerio TFiscal, Iz Sentencia del Juzgado
de Primera Instancia Numero Quince de los de Valencia, de 15 de septiembre de
201059, rechaz6 integramente la solucién propuesta por la Direccién General de los
Registros y del Notariado, basindose en la indiscutible nulidad que el ordenamiento

4 Al respecto, la Direccién General de los Registros y del Notariado defendid que el encargade
del Registro Civil espadiol no determina la filiacién juridica conforme a nuestro Derecho sino que se
fimira a registrar una filiacién determinada legalmente conforme a una legistacién extranjera {cfr, Fun-
damento Juridico Tercere de la Resolucion).

% Ex.art, 44.2 del Cocigo civil, tras la modificacién operada por la Ley 13/2005, de 1 de julio, por
fa que se modificu el Codigo civil en materia de derecho a contraer matrimonio; y ex. art. 7.3 de la nueva
Ley sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida, tras la modificacién operada por la Ley 3/2007,
de 15 de marzo, reguladora de la rectificacién registral de la mencion relativa al sexo de las personas.

7 Ex art. 108.2 del Cédigo Civil.

48 La Direccion General de los Registros y del Notariado fundamenta ¢l reconocimiznto e tas
normas que en sede de fiftacién adoptiva o derivada de fecundacion artificial, admiten en el Derecho
espaiiol, la determinacion de doble maternidad o paternidad. Considerando que la inadmisiéo de la
doble paternidad ex. art. 10.1 de la nucva Ley sobre Téenicas de Reproduccién Humana Asistids puede
constituir una discriminacion proscrita por el art. 14 de la Constitucién Espafiola. (cfr. Fundemento
Juridico Quinto I de Ja Resolucion).

# Procede destacar que en la propia Resolucidn la Direccién
riada advierte que si la madre subrogada reclamase la filizcion sobre los menores, ésta quedasi
respecto de tres personas. (cfr. Fundamento Juridico Quinto V11 de la Resolucién).

0 Sentencia 75 def Juzgado de Primera Instancia Numero Quince de los d
septiembre de 2010. Proc. Ordinario nim. 188/2010.

General de los Registros y del Nota-
a esmblecida

e Valencia, de 15 de
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juridica que se pretende inscribir?. ¢ m:mﬂob
Argumenta el Juzgador de Instancia que el criterio que resulta de i
es el que deriva del art, 23 de la Ley del Registro Civil, que exige un wm 1Cacigy
legalidad previo a la inscripcién de la filiacién consistente en verificar « cO:D.E de
duda de la realidad del hecheo inscrito y de su legalidad conforme a la ﬁmw ma :o.rmwm
En el supuesto aplicable, y de conformidad con la legistacién espafiola memzo._ms.
juridica de los hijos de espafioles nacidos por convenio %.Emﬂna:&mm sub “én
siempre serd determinada por el parto. Esto significa que la Ley espafiola How»am
expresamente que en los casos de gestacion por sustitucién la filiacién se wzmﬂ?wn
m:\o.n de una persona distinta de la que lo ha parido; y puesto que el encar mM:vm N
Registro Civil debe examinar la legalidad del certificado extranjero nonmomg © del
Ley espatiola, en este supuesto debe tmpedirse la inscripcién. Con base en ¢ caha
mento expuesto, ¢l Juzgado estimo el recurso promovido por el Ministerio _uﬁmm‘
acordé la cancelacidn de la inscripeién registrada. sealy
La Sentencia fue recurrida en apelacién reproduciendo los recurrentes e
otros argumentos, los criterios recogidos en la Instruccion de la Direccion Qm:wﬂﬂwwa
fos Registros y del Notariado dictada el 5 de octubre de 201052, La citada HsmﬁchO\M

5 e
. WMMMM__O 10dela MHMW. E\moom.v an. N.m de mayo sobre Técnicas de Wn?.oaznnas Hurmana Asistida,
elamente esarrollo judicial de este caso concreto, e indudablemente motivado

su c..pmnnwmm:n_m a la opinion puablics, la Instruccion de 5 de octubre de 2010 de fa Direccién szwﬁ.im_w-
Wnﬁwmwm\& y del Notariado, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por EM .
cign, 6 los criterios que determinan las condiciones de accesa al Registro Civil espaiiol de mu.m :mn.“a-
por gestacion convenida en el extranjero «invocando el interss superior del menor». Asf, para per F.Mm
et acceso al Registro Civil en estos casos, la Direccion General de los Registros y &.n_ Zuom»nﬁm.u ME .
una resolucién judicial firme dicrada por Tribunal Competente, en Ia que se determine la m:mn.aax“m
nacido, Lz citada resolucion, salvo que resulte aplicable un Convenio Internacionai, debera ser objeto
n_.n n.wﬁm_mga conforme al procedimiento contemplado en la Ley de Enjuiciamiento vac.m de Hmmm_mn
ningun caso se admitira como titulo apto para la inseripcion del nacimiento ¥ filiacion del :pnao.ﬂn»
naZE.npn.a: registral extranjers, o Ia mera declaracion, acompanada de certificacién médica relativa
al aucimiento del menor, en la que no conste ta identidad de la madre gestante. La doctrina que ha
comentado el contenido de esta Instruccisn se muestra contrariz 4 ella al nonmwnﬂmnmn ue estd Rm_ﬁw:n_o
cobertura administrativa a un «turisme reproductivos que trata de eludiz Ia m_umnunwmm d ::v recepto
legal que claramente establece [a nulidad del contrato de subrogacién uterina. { Vid O?NWWOmewo M_S
R, a,ﬁ.m gestacidn por sustitucion en nuestro ordenamiento Jjuridicon, en Diario h&.hm nim .wmwn.._ 14
de diciembre de 2010; Veva SinchEz, A.J., La gestacion Por sustitucién o ann_.:m%mm mcv.mo »m%_ el
derecho a recurrir a las madres de alquiler. Cuestiones que suscita Ia Instruccién de la DGRN wn 5de
actubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacidn de [os nacidos mediante gestacién por sustitucions,
en Digrio La Ley, nam. 7608, 11 de abril de 2011; Lasazte Awvarez, C., «La _.nwmomcnnmo: asistida v Ia
_u_.\ovanE: legal de maternidad subrogada admitida de hecho por S.M mnm,_pEanﬂmlus en Diarip La Ley)
nim. 7777,17 de enero de 2012; Fagnos Amorés, E., «lnscripeién en Espafia de _m, filiacién derivada
del acceso a la marernidad subrogada en Californias, op. cit.; y imENez MuRoz, F. ]., La reproduccion
asistida y su régimen juridico, ap. cit. pp. 128-138). T 7
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georiza 12 inscripcién en el Registro Civil de los hijos nacidos mediante mater-
M.H Jad subrogada en los paises cuya normativa la permita siempre que al menos
400 de los progenitores sea espafiol. La inscripcion se sustentard en la existencia
je und resolucién judicial extranjera que determine la filiacién juridica respecto
Je un progenitor espafiol. En su Exposicién de Motivos, la Direccion General de
jos Registros y del Notariado indica que «la exigencia de resolucion judicial en
ol pais de origen tiene la finalidad de controlar el cumplimiento de los requisitos
Je perfeccion y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde se
ha formalizado, asi como la proteccién de los intereses del menor y de la madre
gestanter. El objetivo de la misma es claro: fijar las bases para permitir inscribir en
Espafia [a filiacién derivada de un convenio de gestacidn por sustitucién, si dicha
fliacion esté determinada conforme a legislacién extranjera a favor de un progeni-
tor espafiol. El recurso planteado fue desestimado por la Audiencia Provincial de
Valencia, en virtud de Sentencia dictada el 23 de noviembre de 2011°3, conforme
a los siguientes argumentos.

Tal y como expone la Sentencia de instancia la certificacién registral cali-
forniana «no supera el control de legalidad al resultar contraria al ordenamiento
juridico espafiol», que declara la nulidad del contrato de gestacién por sustitucion.
No obstante, aun sin exigir que la decisién extranjera coincida con la que se hubiera
adoptado aplicando el Derecho espafiol, 1a certificacién registral californiana «no
supera el control de legalidad al infringir el orden publico internacional espatiol» >,

Al respecto de la discriminacion por razén de sexo invocada por los recu-
rrentes®®, la Audiencia Provincial concluye que la negacién de la inscripcién de la
filiacién, derivada de un convenio de gestacién de sustitucién suscrito a favor de

53 Sentencia 826 de la Audiencia Provincial de Valencia, Seccién 10.°, de 23 de noviembre de
2011, Rec, 949/2011.

5 Ewx art.954.3 de Ja Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 que dispone que las ejecutorias
tendrin fuerza en Espana si rednen las circunstancias sigaientes «{...) Que ia obligacién para cuyo
cumplimiento se haya procedido sez ficita en Espafiay; ex. art. 23 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre,
de Adopcion Internacionsl que establece que «{...) en ningun caso procederd la aplicacion de una Ley
extranjera cuande resulte manifiestamente contraria al orden piblico internacional espanol. A tal efecto
se tendrs en cuenta et intezés superior del menor y los vinculos sustanciales del supuesto con Espana.
Los aspectos de la adopeion que no puedan regirse por un Derecho extranjero al resultar éste contrario
al orden publico internacional espafiol, se regiran por el Derecho sustantivo espafiol»; y ex. art. 34.1 del
Reglamento (CE) num. 44/2001, del Consejo, de 22 de diciembre del 2000, relativo a la competencia
judicial, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil que esta-
blece que «...) las decisiones no se reconoceran si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al
orden piblico del Estade miembro requeridon.

5 Tnvocando infraccién del art. 14 de Ia Constitucion Espafiola, en cuanto que en el art. 7.3 de
le nueva Ley sobre Técnicas de Repreduccién Humana Asistida se permice la inscripcion en el Registro
Civil espanol de la filiacién por naturaleza a favor de dos mujeres, mientras que no se permite la inscrip-

¢ion a favor de dos hombres.
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dos varones legalmente casados, no implica «una infraccién del principio
dad y de prohibicién de discriminacién por razén de sexo» puesto que «¢
que impide el acceso al registro es Ia forma del alumbramiento vy no el sey
solicitantes».

En tltimo término, con referencia al interés superior del menor que ACOnga:
la inscripcidn en el Registro Civil espafiol de la filiacién al objeto de evitar Jta
menores quedasen privados de filiacién inscrita y de una identidad dnica; mam% o¢ log
la Sentencia que «el principio fundamental de proteccién del interés m:munawnsﬂ
menor no puede servir de coartada para dar cabida a una filiacién derivad, n_m dt
convenio de gestacion por sustitucién que nuestro ordenamiento declara :Eova Wa
satisfaccién de dicho interés no puede conseguirse infringiendo la Ley, EEM i
cuando la propia normativa espafiola ofrece cauces para la inscripeién de _% filia ﬂ.n\ﬂ N
de los menores a favor de los recurrentes, como son la accién de S&mEmn&MHMs
paternidad respecto del padre biolégico, conforme a las reglas generales, v 1a insie :
cién juridica de a adopcién regulada en los arts. 175 y ss. del Codigo civil, menn_”a
mn su cényuge. Asimismo entiende que «tampoco se atenta contra el derecho 4 wo
identidad tnica de los menores, pues éstos tienen la que resulta de la Qmamnmnam
californiana que serd la que publique el Registro Civil espafiol si acceden a & mm
acuerdo con la Leys. )

Formulado recurso de casacién, el Pleno del Tribunal Supremo senté dectring
sobre el tratamiento que debe darse al reconocimiento de decisiones extranjeras
sabre la filiacién a favor de los padres intencionales derivada de un contrate mm
gestacion por sustitucion concertado conforme a legistacion extranjera, en la ajus-
tada Sentencia de 6 de febrero de 2014 que confirmé integramente las resoluciones
de los Tribunales inferiores. EI objeto de /itis fue analizado por el Alto Tribunal
desde tres puntos de vista.

En primer lugar, ¢l respeto al orden publico internacional espafiol en el reco-
nocimiento de decisiones extranjeras y su contravencién por los convenios de
subrogacién uterina. E1 Alto Tribunal indica que el problema planteado no remite
al conflicto de leyes, sino al «reconocimiento de actos juridicos vilidos segin el

€ igua).
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5t Sobre la Sentencia del Tribunal Supremo wid. Jiménsz Mufoz, F. )., «Denegacion de 12

inscripeién de la filiacién determinada por la celebracion de un contrato de gestacién por sustirucion.
Comentario a fa STS 835/2014, de 6 de febrero de 2014 (R} 2014,736)», en Revista Bolivariana de Dere-
cho, mim. 18, julio 2014, pp. 400-419; BatarLEr 1 Ruiz, E., «Reconocimiento en Espaiia de la fliacién
por gestacidn de sustitucidny, en detualidad Juridica Iberoamericana, ném. 2, febrero 2013, pp- 777-78%;
Paredn Camsero, M. J. en «Vientre de alquiler: mater semper certa est, pater semper incertus esty, &%
Laley 1133/2014, nim. 77, marzo 2014, pp. 5-7; y SEnas Quintana, ]. A., «Gestacion por sustitucién:
¢l Tribunal Supremo dentega la inscripcidn de filiacion de dos nifios nacidos de una madre de alquiler»
en La Ley 5216/2014, nam. 97, septiernbre 2014, pp. 16-18.
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ho extranjero» 57, Asi, sefiala que existe una decision de una autoridad admi-
strativdy adoptada conforme al Derecho californiano, que inscribe el nacimiento
Je los nifos v determina a su favor una filiacién. Por tanto, «lo que debe resolverse
. Gnica ¥ exclusivamente si esa decisién de una autoridad extranjera puede ser reco-
nocida > €n consecuencia, desplegar sus efectos en el sistema juridico espafiol». Al
respectos el Tribunal Supremo argumenta que la legistacién del Registro Civil exige
que el control previo al reconocimiento en Espafia de la decision de la autoridad
administrativa encargada del Registro Civil de California no quede restringida a
Jos aspectos formales, sino que ha de extenderse a cuestiones de fondo: que no haya
duda ni de la realidad del hecho, ni de su legalidad conforme a la Ley espafiota®®.
Con esta premisa, el Tribunal Supremo entiende que Jos preceptos constitucionales
go permiten sostener que la admisién generalizada de la adopcién y de las técni-
cas de reproduccion asistida acaben por llegar & vulnerar la dignidad de la mujer
gestante ¥ del nifio; a mercantilizar la gestacién y la filiacion hasta «cosificar» a la
madre sustituta y al nifio; y a permitir el negocio de los intermediarios. A su juicio,
no puede, pues, admitirse la creacién de una «ciudadania censitaria» en la que sélo
quienes tengan elevados recursos puedan establecer relaciones paterno filiales veda-
dzs 2 la mayoria de la poblacién, lo cual fue expresamente tenido en cuenta por ¢l
legislador espafiol al ponderar los intereses en juego y redactar el art. 10 de 1a Ley
sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida con el texto vigente®?. Por estos
motivos, la filiacién cuya inscripcién se pretende resulta claramente incompatible
con ¢l orden piiblico espafiol; entendido éste como el sistema de derechos y liberta-
des individuales garantizado en la Constitucién y en los Convenios Internacionales
de Derechos humanos ratificados por Espafia.

En segundo lugar, la inexistencia de discriminacion por razon de sexo u orienta-
cién sexual en la denegacidn de la inscripcion de la filiacién. La Sentencia tampoco
acepta que exista una discriminacién por razon de sexo en perjuicio del matrimonio
de varones, desestimando asi el argumento que invocaba la aplicacién analogica de
1z aceptacién.de la inscripeion de la filiacion a favor de dos mujeres cuando una de
ellas se somete a un tratamiento de reproduccién asistida y la otra es su conyuge. A
juicio del Tribunal Supremo, ambos supuestos son evidentemente diferentes, dado
que en el supuesto enjuiciado ninguno de los integrantes del matrimonio ha llevado
a cabo la gestacién. La denegacién de la inscripcién procede no por el sexo de los
solicitantes, sino porque la filiacién pretendida trae causa de una gestacion por sus-
titucién contratada legatmente en California pero prohibida por el ordenamiento
espafiol, y por ello «la respuesta juridica seria la misma tanto si los solicitantes

pesee
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57 TS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico tercero, punto 2.
55 GTS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico tercero, punto 3.
2 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico tercero, punto &
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fueran dos hombres, dos mujeres, un matrimonio heterosexual, una pareja de §,
heterosexual o una persona sola, sea hombre o mujer» . “cho

Y, en tercer lugar, Ia cuestién relativa al interés superior del menor. Epy
el Alto Tribunal que «el interés superior del menor es un concepto juridicq M
terminado que introduce el legislador para ampliar los mirgenes de la ponde,

judicial» ¥ que en casos como éste tiene la consideracién de «concepto esencig}

mbaa
ade.
ACigy,
controvertido», al expresar un criterio normativo sobre el que no existe ESES.n e
social®!. La aplicacién de fa cldusula general de la consideracién wiﬁoiﬁ&wa
interés superior del menor no puede, por tanto, invocarse WD&mQ.HBw:mamEnEm, n.m
permite al Juez alcanzar cualquier resultadoe en detrimento de otros bienes _.CHE.,_ E
protegidos®. La concrecidn del interés del menor debe hacerse, pues, noSm:amnom
consideracién los valores asumidos por la sociedad como propios, contenidos S:ws
en las reglas legales como en los principios que inspiran la legislacién naciongj p
Fm.no.sﬁn&.o:nm internacionales, no sélo los personales puntos de vista del ?Qw
.PE::m_.ﬂP sirve para interpretar y aplicar la Ley y colmar sus lagunas, pero no _umS.
contrariar lo que estd expresamente previsto en la misma; y debe ponderarse con
los demas bienes juridicos concurrentes, como son, en el supuesto que nos ocupg
garantizar el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante, mq%mm
la explotacién del estado de necesidad en que puedan encontrarse mujeres jévenes
en situacién de pobreza, e impedir la mercantilizacién de la gestacién y de la filia-
cidn. La proteccién del interés superior de los menores «no puede fundarse en Iz
existencia de un contrato de gestacion por sustitucién y una filiacidn determinada
a favor de los padres intencionales conforme a la legislacién de California, sino
que habra de partir, de ser ciertos tales datos, de la ruptura de todo vincalo de los
menores con la mujer que les dio a luz, la existencia actual de un nucleo familiar
formado por los menores y los recurrentes, y la paternidad biolégica de alguno de
ellos respecto de tales menores».

En lo tocante a la posible violacién de los derechos de los nifios, razona el Alto
Tribunal que el no reconocimiento de la filiacién establecida en la certificacion
californiana puede suponer un perjuicio para la posicién juridica de los menores,
pero considera, asimismo, que el establecimiento de una filiacién contraviniendo
los criterios previstos en la Ley para su determinacién también supone un perjuicio
para ellos: «la mercantilizacién que confleva determinar una filiacién a favor del que
encarga una gestacion atenta claramente contra la dignidad del menor, que queda

convertido en objeto de comercio» 3.

STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridice cuarto, punto 2.
STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico quinto, punto 3.
STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico quinto, punto 6.,
STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico quinto, punto 8.
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Reconoce la Sentencia que los menores tienen derecho a una identidad Gnica
e se debe respetar por encima de las fronteras estatales pero que, en el caso que
s ocupd, los menores no tienen vinculacién alguna con California dado que su
:miento en EEUU se produjo s6o porque alli era posible concertar una subro-
én uterina con la consiguiente determinacion de la filiacién a favor de los recu-

prictica prohibida en Espafia y los paises del entorno. Motivo por el cual,
64

q

ad
ndf
mmnw
n.m.mbﬂnww
no existe un riesgo real de vulneracién de una identidad dnica

A su Juicio tampoco se vulnera el Derecho al respeto de su vida privada y
fumiliar, dado que el recurso de casacion desestimado no pretendia que se adop-
ase una decisién sobre la integracion de los menores en {a familia constituida por
s recurrentes, puesto que tal integracion ya existia. Y si lo que se pretendia era
(s constitucién de una filiacién, los recurrentes estan faculrados para acudir a los
mecanismos contemplados por el Derecho espafiol: al amparo del art. 16.3 de la
vigente Ley de Reproduccion Humana Asistida, el varén de la pareja que fuese
?omning biolégico podria reclamar su paternidad; y, acreditada la renuncia de la
madre subrogada, el conyuge del progenitor biolégico podria acudir al acogimienta
familiar o 2 la adopcién para formalizar la plena integracién de los menores en la
famnilia®.

La Sentencia cuenta con un Voto Particular suscrito por cuatro Magistrados®®,
cuya discrepancia se manifiesra principalmente en tres aspectos: ¢l acceso al Registro
Civil de la certificacion expedida por la autoridad administrativa de California, la
vulneracion del orden publico, y el respeto al interés superior del menor.

En el Voto Particular se considera que, conforme al art. 81 de} Reglamento del
Registro Civil, ei documento presentado, certificacién californiana, era de los que
permiten la inscripeion en el Registro Civil «sin necesidad de controlar su legalidad
conforme a la Ley espafiola», al haberse producido conforme a la Ley californiana,
no resultando aplicable el art. 10 de la Ley sobre Técnicas de Reproduccion Humana
Asistida al haber sido ya determinada la filiacién por una autoridad extranjera, con
lo que el problema se trasladaria a resolver si esta decisién contraria o no el orden
puiblico internacional y, en ese puato, destacan los Magistrados discrepantes que, s
bien el legislador espafol considera nulo el contrato de gestacidén por sustitucion,
ha de diferenciarse la admisién de estas practicas en Espafa, que en ¢l momento
actual son ilegales, de la de sus efectos cuando provienen de un Estado en el que
se admiten, porque, a su juicio, «lo que se somete a la autoridad espafiola no es la

t
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85 STS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico guinte, punto 9.

8  §TS de 6 de febrero de 2014, Fundamento Juridico quinto, punto 10.

6  Formulé Voto Particular el Magistrado Seijas Quintanz, adhiriéndose al mismo
Ferrandiz Gabriel, Arroyo Fiestas y Sastre Papiol.

fos Magistrados
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legalidad del contrato, sino el reconocimiento de una decisién extranjera vii
legal conforme a su normativax®.

A juicio de los firmantes, la Sentencia tutela la excepcién de orden pabjie,
una forma preventiva» que va mds alld del supuesteo sometido a consideracig
«desde la perspectiva de la contrariedad con la normativa interna». En este sep,
consideran que la contravencién del orden publico «deberia analizarse Caso
caso»,y la valoracién en esta materia «deberia realizarse desde la consideracigy, bor
merezea la mejor tutela del interés del menor». En su opinidn, sélo los ‘H_nmvcsmwg
espafioles deben resclver si los efectos que produce una resolucion eXtranjery nmw
Espafia contrarian o no los principios constitucionales, y no una Ley, que anuly M
contrato pero que no elimina sus consecuencias una vez producidas. Afiade asi-
mismo el Voto particular, que serd obligacién del legislador establecer un mare,,
legal que garantice los derechos de las partes implicadas (menores y madres suby,,.
gadas, y padres de intencién); que serd obligacién de los Tribunales resolver y tute]a,
las situaciones concretas; y que «la tendencia en el Derecho comparado camina huciy
la regularizacién y la flexibilizacion de estos supuestos»®8.

Los Magistrados discrepantes si consideraron que el interés del menor que-
daba gravemente afectado®. A su juicio, «este interés del menor es superior y de
orden piiblico, y este principio no se defiende contra los nifios sino a partir de ung
regulacién que impide su conculeacién», A los menores, de nacionalidad espafiola,
se les coloca en un limbo juridice incierto en cuanto a la solucién del conflicto v
a la respuesta que pueda darse en un supuesto en el que estin implicados al mnmcm
creciendo y creando vinculos afectivos y familiares irreversibles. Prosigue el Voto
Particular sefialando que los Tribunales espanoles ignoran una nueva realidad y no
procuran las soluciones mas beneficiosas para los hijos; y ante a existencia de unos
menores en una familia que actda socialmente como tal y que ha actuado legal-
mente conforme a la normativa extranjera, la aplicacién de la normativa interna
como cuestion de orden publico perjudica a los nifios, que podrian verse abocados
a sttuaciones de desamparo, privados de su identidad, y excluidos de su nucleo
tamiliar; contraridndose asi la normativa internacional que exige atender al interés
del menor, interés que ha de prevalecer sobre otras consideraciones. La proteccién
del interés en abstracto no basta, «no hay orden piiblico si en el caso se contrarfa el
interés de un nifio, una persona de carne y hueso, perfectamente individualizada» ™.
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8 STS de 6 de febrero de 2014, Voro Particular, Fundzmento Segundo, puntos 1y 2.

88 STS de 6 de febrero de 2014, Voro Particular, Fundamento Segundo, puntos 3 y 4.

% D Tozrrs Perra,]. M., «Comentaric 2 la $TS de 2 de febrero de 2014 sobre maternidad por
sustitucion desde a perspectiva del interés del menors, en La Ley 1435/2014, num. 79,2014, pp. 14-20.

7 STS de 6 de febrero de 2014, Voro Particular, Fundamento Segundo, punto 5.
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4 LA SUBROGACION UTERINA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Casos Mennesson vs. Francia (Rec. 65192/2011) y Labassee vs. Francia (Rec.

4.1
65941/2011), Sentencias TEDH de 26 de junio de 2014 (Secc. 5.°)

41.1. Relato fictico casa Mennesson vs. Francia

Los Mennesson, matrimonio de nacionalidad francesa y residencia en Francia, no
odizn tener hijos debido a la infertilidad de la mujer. “Tras haber intentado sin éxito
Wm fecundacién in vifro con sus propios gametos, decidieron recurrir a 1a fecundacién
i vitro con gametos del marido y 6vulos de una donante para fecundar un embridn
gue se transferiria al vtero de otra mujer para su gestacién. Para ello se trasladaron a
California y alli celebraron un contrato de gestacion por sustitucién. Por Sentencia
de 14 de julio de 2000, el Tribunal del Estado de California declaré la paternidad
legal de los Mennesson con el consentimiento de todas las partes implicadas en el
acuerdo (los padres de intencién, la gestante subrogada y el marido de la misma).
I,a Sentencia también senalé que en el Acta de nacimiento los Mennesson debian
figurar como padre y madre de los nacidos. EI 25 de octubre de 2000 la gestante
subrogada alumbré dos gemelas. A principios de noviembre de 2000, el sefior Men-
nessont acudi6 al consulado francés en Los Angeles y solicité la transcripcion del
Acta de nacimiento y la correspondiente inscripeion de las gemelas en su pasaporte.
Los servicios consulares se opusieron a tal solicitud, al sospechar que estaban ante
un caso de gestacién por sustitucién, prictica prohibida por la legislacién francesa.
Como la administracién federal americana habia expedido a las gemelas pasaportes
estadounidenses en las que los Mennesson figuraban como padres, el matrimonio y
las gemelas pudieron regresar a Francia en noviembre de 2000.

E! 16 de mayo de 2003, el Ministerio Fiscal insté una accién civil ante el Tri-
bunal de Grande Instance de Creteil, invocando los arts. 16.7 y 16.9 del Codigo civil
francés que prohiben la maternidad subrogada, al objeto de solicitar la transcripcion
de oficio de las Actas de nacimiento en el Registro Civil francés al dnico efecto
de interesar su anulacién por contravencién del orden publico, en concreto, por
contrariar el principio deindisponibilidad del cuerpo humano y €l estado de las
personas. A juicio del Ministerio Pablico, ni la Sentencia del Tribunal Supremo de
California, ni las Actas de nacimiento californianas fundada en la misma, podian
ser reconocidas en Francia. Por Sentencia de 13 de diciembre de 2005, ¢l men-
cionado Tribunal desestimé la demanda interpuesta al considerar que no reunia
determinadas condiciones legales. Con posterioridad, ta Cour d'Appel de Paris, por
Sentencia de 25 de octubre de 2007, rechazé la accién de nulidad ejercitada por falta
de competencia del Ministerio Fiscal, argumentando que el Ministerio Publico no
se habia opuesto al reconocimiento de la decision californiana ni a los documentos
piblicos californianos relativos al estado civil sobre la base del art. 47 del Cédigo
civil francés, relative a fa transeripeion en el Registro Civil de las Actas extranjeras
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relativas al estado civil sin necesidad de exeguaror. De igual forma, invocs up
publico internacional atento al interés superior del menor, sobre la bage de
3 del Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nido de 1989, Eor

decisién fue impugnada por ef Abogado General del Tribunal de Apelacion en am
Recurso de Casacién en interés de ley presentado ante la Cowr de Cassaripy el ww
de diciembre de 2008. E1 Alto Tribunal se limité a resolver la cuestién relatiy, al
competencia del Ministerio Fiscal y declaré que éste tenfa facultad para instar WM
anulacién de la inscripcidn de las Actas de nacimiento californianas por Motiyos
de orden pablico. La Cour de Cassation omitié en su resolucién toda referenci, al
interés superior del menor, no entré a conocer las cuestiones de fondo, y reenvig ¢
asunto al Tribunal de Apelacién.

Por Sentencia de 18 de marzo de 2010, la Cour &' Appel de Paris, ordeng anulay
la inscripeidn de Ias Certificaciones de nacimiento. Los argumentos sobre log Que
fundamenté su decisién el citado Tribunal fueron los siguientes: en primer lugar,
que las Actas de nacimiento habian sido establecidas sobre la base de una mmﬁo:nwuv
californiana que declara padres legales de las menores al matrimonio E«:am&gb
por tanto, tales actes son indisociables de la decisién judicial, y su eficacia queda
subordinada a la regularidad internacional de esta Gitima; en segundo lugar, sefialg
que para que una decisién judicial extranjera pueda ser reconocida en Francia eg

Hnwoﬂ
Lage

necesario que se cumplan tres condiciones: competencia indirecta del Juez extran-
jero fundada en un vincule de litigio con la jurisdiccidn de origen, conformidad
con el orden piblico internacional francés, y ausencia de fraude de Ley; en tercer
lugar, records que los contratos de gestacidn por sustitucién estdn prohibidos en
Francia, considerindose nulos de pleno derecho, por ello, la Sentencia californiana
es contraria al orden piblico internacional al validar indirectamente un contrato
de gestacion por sustitucion; y, en cuarto lugar, que la invocacién del interés supe-
rior del menor no puede permitir hacer valido a posteriori un proceso cuya ilicitud
estd consagrada por el legislador francés. Asimismo, en tltimo término, la Corte
de Apelacién destacd que la ausencia de inscripeién en Francia no tiere por efecto
privar a los dos nifios de su estado civil americano ni tampoco impugnar el vincule
de filiacidn que les ha sido reconecido por el Derecho californiano.

Los Mennesson formularon Recurso de Casacién esgrimiendo, por una parte,
la defensa del interés del menor en el sentido del art. 3.1 del Convenio de Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 (derecho a tener reconocida una
filiacion estable) y, por otra parte, la vulneracién de su derecho u la vida ?.?mam b4
familiar (art. ocho del CEDIH). A mayores, argumentaron que la resolucién extran-
jera que reconoce la filiacién de un hijo respecto a una pareja que ha celebrado
vilidamente un contrato de gestacién por sustitucién con una madre subrogada no
es contraria ai orden publico internacional, que no puede confundirse con el orden
publico interno. En fecha 6 de abril de 2011, la Cour de Cassation confirmé la Sen
tencia de la Cour d’Appel, considerando que la Sentencia californiana de 14 de julio

_
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de 2000 era contraria a Ja concepcidn de orden publico internacional, de manera
que las Actas de nacimiento establecidas en aplicacién de tal decisién deberfan ser
m:c_mamm. A su juicio, tal anulacién no vulneraba ni ei derecho a la vida privada y
farniliar ni e interés superior del menor, Segin fa Corte de Casacién, el contrato de
mmmnwnwo\: por sustitucién es nule en Francia por ser contrario al principio de indis-

onibilidad del cuerpo humane y al principio de indisponibilidad del estado civil
Mn Jas personas. Cuando el nacimiento es el resultado de un convenio de gestacion
pos sustitucion licito en el extranjero pero realizado en fraude de la Ley francesa,
estd viciado de nulidad. Y, en presencia de este fraude, ni el interés superior del nifio
mmmmsawm&o por el art. 3.1 del Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos
det Nifio de 1989, ni el respeto 2 la vida privada y familiar en el sentido del art. 8
del CEDH, pueden ser invocados.

4.1.2.  Relato fictico caso Labassee vs. Francia

A grandes rasgos, el caso Labassee coincide con el supuesto anterior. Matri-
monio francés con residencia en Francia que, 2 consecuencia de un problema de
infertilidad de ka esposa, celebra el 20 de junio de 2000 un contrato de gestacién por
sustitucion en Minnesota en virtud del cual, y mediante el recurso a la fecundacién i
witrs, se fecunda un évulo procedente de donante con los gametos del marido para
su transferencia a la gestante contratada, que el 27 de octubre de 2001 da a luz a una
nifia. La paternidad legal de los Labassee quedd establecida mediante Sentencia del
Tribunal del Estado de Minnesota de 31 de octubre de 2001, v {a nifia fue inscrita
como hija del matrimonio Labassee en el Registro Civit de Minnesota; expidiéndose
al efecto el correspondiente Acta de nacimiento. En fecha 28 de julio de 2003 el
Tribunal de Grande Instance de Nantes denegé la inscripcion en el Registro Civil
francés del Acta de nacimiento americana, al considerarla contraria al orden publico
internacional francés. El matrimonio Ladassee intenté entonces la inscripcién de fa
filiacidn recurriendo a la figura de la «posesién de estado»; otorgando, asi, un acse
de notorieté en fecha 3 de diciembre de 2003 ante el Tribunal de Grande Instance de
Tourcoing. El Acta, a instancia del Ministerio Publico, fue anulada por Sentencia
def 22 de marzo de 2007 dictada por el Tribunal de Grande Instance de Lille, al
considerar que vulneraba la Ley francesa y tenia cardcter fraudulento. La decisién
de anulacién fue confirmada por la Cour d'Appel de Douai, el 14 de septiembre de
2009, que argumentd que, conforme a los arts. 16.7 y 16.9 del Codigo civii francés,
la posesién de estado no puede derivarse de un contrato de gestacién por sustitucion
Puesto que es nulo de pleno derecho.

El matrimonio Labasses recurtié en casacién invocando la violacién del interés
superior del menor {art. 3.1 del Convenio de Naciones Unidas sobre los Derechos
del Nifio de 1989) y del respeto a su vida privada y familiar (art. 8 del CEDH). En
fecha 6 de abril de 2011, la Cowr de Cassation dicté Sentencia negando cualquier
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efecto que se pueda derivar de un contrato de gestacién por sustituciéy

k e - . L. . » Por
contrario al orden publico internacional francés, incluyendo la posesién de nwﬁmawﬂ,
los efectos que pueda tener sobre el establecimiento de la filiacion. Ademgs f.c.o ¥
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de la Corte de Casacidn, la denegacién de la inscripcidn no privaa la menoy g
filiacién que el Derecho del Estado de Adi [ i le impide vy, 2
q stado de Minnesota le reconoce, ni le impide vivi
sus padres de intencién en Francia y, por tanto, no existe vulneracién ni de| re
a la vida privada y familiar, ni del interés superior del menor. P

On
eig

4.1.3.  Elinterés superior del menor y el respeto a la vida privaday familiar

Tanto en el caso Mennesson como en el caso Labassee, los padres de intencig,, o
tenian posibilidad alguna de obtener en Francia, por ninguna via, el RnODOQEMmEM
de la filiacién que se habia establecido a su favor conforme a una legislacion exray,.
jera. Ante esta circunstancia solicitaron amparo al TEDH argumentando que esty
situacién suponia un grave detrimento del interés del menor y vulneraba el derech,
a su vida privada y familiar. La similitud de los supuestos de hecho y sus consecuer;-
cias juridicas, explica que ambos asuntos hayan sido resueltos en términos idénticog

El TEDH comienza recordando que para garantizar el derecho al Rmmﬂo.
a la vida familiar, el art. ocho del CEDH presupone la existencia de una familia
pudiendo ser los vinculos familiares de facto; algo que a juicio del TEDH se cumple M
todas luces en los asuntos Mennesson y Labassee’*. Asimismo, sefiala que «el derecho
a la identidad, que incluye !a filiacién, forma parte integral del derecho a la vida pri-
vada», y aprecia la existencia de una relacién directa entre la vida privada de los nifios
nacidos de una gestacién por sustitucién y la determinacion juridica de su filiacion 7.

En su alegaro, exponen los padres de intencién, que la negativa de las autorida-
des francesas a reconocer juridicamente ¢l vinculo familiar, supone una injerencia
de las auroridades estatales en su derecho al respeto a la vida familiar, idéntica a la
que se constaté en los asuntos Wagner et J M. WL. vs. Luxembourg y Negropontis-
Grgnnmisis vs. Gréce. Se trata de analizar, pues, si tal injerencia existe y si estd justifi-
cada; lo que sucede sélo «cuando esta prevista por la Ley y persigue fines legitimos,
siendo necesaria en una sociedad democrética». Segin el TEDH, la injerencia de las
autoridades francesas en el supuesto enjuiciado existe, estd perfectamente prevista
en la Ley, y es previsible para las partes”. Los fines que persigue son fegitimos: la
proteccién de la szlud y Ia proteccion de los derechos y libertades de los individuos.

71 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 45 y Caso Labussee ¥
France, punto 37.

72 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennessen vs. France, punto 46 y Case Labassee V%
France, punto 38,

73 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 57-58 y Cass Labasse
ws. france, punto 52.
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2 negativa de Francia a reconocer un vinculo de filiacién entre los hijos nacidos
| extranjero de una gestacién por sustitucién y los padres de intencién, tiene
or objeto desalentar a los ciudadanos y evitar que recurran en el extranjero a una
Wm.n:wnm de procreacién que estd prohibida en el territorio nacional, con el Unico
5n de proteger al menor y a la gestante subrogada’®. El margen de apreciacion
Je los Estados para decidir lo que es «necesaric en una sociedad democritica»
ps TOUY amplio cuando sobre un determinado asunto no existe consenso sobre el
interés en juego y la forma de protegerlo pero, sobre todo, cuando del mismo deri-
van cuestiones morales o éticas. No obstante, cuando estd involucrado un aspecto
man.wnz_magn:ﬁ importante de la existencia o identidad del individuo, el margen
de apreciacion de los Estados se restringe 73, A juicio del TEDH, en el caso de los
contratos de gestacién por sustitucion concurren ambos elementos. Por un lade, no
existe consenso entre los Estados sobre su admisibilidad y regulacién. Y, por otro lado,
afecta a un aspecto esencial de la identidad de los individuos: su filiacién. Por tanto, en
este caso concreto, ha de buscarse un justo equilibrio entre los intereses de los Estados
y los intereses de los individuos directamente afectados; y haciéndolo, se debe tener
en cuenta el «principio esencial del interés superior del menor» segun ef cual, cada vez
que estd en juego la situacién de un nifio, el interés superior de éste ha de prevalecer 76,
La Corte de Casacién francesa, invocando el orden piblico internacional,
deniega la inscripcion de las Actas de nacimiento y filiacién de los pacidos en el
extranjero via gestacidn por sustitucion, al entender que vulneran principios esencia-
tes del Derecho francés, entre ellos, el principio de indisponibilidad del estado civil.
En opinién det Estado francés, la admisién de la inscripcion equivaldria a aceptar
ticitamente que el Derecho interno puede ser derogado por decisiones extranje-
ras, quedando en entredicho la coherencia interna de la prohibicién. Al respecto,
sefiala el TEDH que cuando se aplica la excepcién de orden piiblico internacional,
resufta necesario verificar si el Juez estatal ha ponderado la necesidad de establecer
un «justo equilibzio entre los intereses colectivos y los intereses de los afectados»,
especialmente, el respeto al interés superior del menor y el ejercicio del derecho
fundamental a la vida privada y familiar7’.
En este contexto, e} TEIDH estima que resulta absolutamente necesario distin-
guir entre el derecho de los matrimonios demandantes a su vida familiar, y el dere-

L

en ©

7 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 62y Case Labassee vs.

France, punto 54.
75 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson ©s. France, puntos 77-80 y Case Labassee vs.

France, puntos 56-58.
7 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennessen vs. France, punto 81 y Caso Labassee vs.

France, punto 70.
77 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. Frante, puntos 82-85 y Caso Labasses vs.

France, puntos 61-63.



) h : e 261
260 M or, ?»m%ﬁ.m.o DE LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH EN LA LEGISLACION ...
¥4 QODOV I

ros Exteriores, y a las autoridades de Colleforzo, que el expediente relativo al

cho de los hijos nacidos artificialmente al respeto a su vida privada’®. Ep ¢] pri Asun

supuesto, el TEDH explica que la negativa por parte de las autoridades m.munanw jacimiento del nifio contenia informacién falsa. EI 5 de mayo de 2011, el matri-

a inscribir ¢l nacimiento y filiacién de los menores, no impide el nmnmrmnnmgwonmwm ronio Paradiso-Campanelli fuc acusado de un delito de aleraci6n del estado civl,
tg

conforme al art. 567 del Cédigo Penal, y de incumplir la legislacién italiana e inter-
pacional en materia de adopcién. La Fiscalia del Tribunal de Menores de Campo-
passo solicitd, asimismo, la apertura de un procedimiento de adopcién puesto que,
Je acuerdo con la legislacién italiana, el menor estaba en situacién de desamparo
Bnmanmmmmomn conveniente su traslado a una institucion 2 la espera de su adopcion
egal por otra familia. E1 1 de agosto de 2011, una prueba de ADN revel6 que el Sr.
. gampanelli no era el padre biologico del nifio. E1 4 de agosto de 2011 se denegé la
" jpscripeién del Acta de nacimiento rusa, formulando el matrimonio un recurso ante el
Tribunal de Larine, que se declaré incompetente. El matrimonio recurrié en apelacién.

sorios, responsabilidad parental, etc. En opinién def TEDH, es esta co s 1 Tribunal de Apelacién de Campobasso confirmé la negativa a inscribir el acta de
P P y P ' ntradiceign ;
! pacimiento rusa argumentando que contravenia el orden pablico y era inexacta, puesto

y los obstaculos que se derivan de la misma, la que atenta contra la identidad de 1o m

personas, contraviene su derecho a la vida privada, y hace que el Estado que answmmm _ que no existia relacién biolégica alguna entre el nifo y el matrimonio solicitante.

Ia inscripeidn de la fillacién en tales casos, sobrepase el margen de apreciacién que Estos tiltimos habian alegado, sin éxito, que habian actuado de buena fe y que no

le estd permitide conforme al art. 8 del CEDH®C, tenjan conocimiento del material genético que habia sido utilizado en la clinica rusa.
Ante la falta de vinculacién genética entre el menor y el matrimonio, y las

de una vida familiar aunque implique una serie de consecuencias negativag par
. . . < a
dia a dia”®. Concluye, por tanto, que no existe vulneracién del derecho g 1 <.a2
o . . i
M.NSLHNH ﬁm0~ matrimaonio. mc 0._. mﬂmcmnmo mﬁ.muﬂwmmﬂou ﬂ# w”_‘y)mcm HW.HC.WH&.&. ﬁmﬁ@ ﬂm HﬂmHuan.
Y

a la vida privada exige que cada uno pueda establecer los detalles de su idenyg q
como ser humano, algo que incluye su filiacién; y considera que la denegacign )

parte de las autoridades francesas del reconocimiento de efectos a la mmsﬂnmﬂwa
extranjera, implica admitir la fifiacién de los menores conforme al Derecho de oqm
estado pero, paraddjicamente, impedir fa condicién de hijos en el foro Am.nmwnwmw
con todas las consecuencias negativas que ello conlleva: nacionalidad, efectas mcnnu

4.2. Caso Paradiso y Campanelli vs. Italia (Rec. 25358/2012), Sentencia de 27 irregularidades apreciadas en todo el proceso, el Tribunal de Menores acordé el 20
de enero de 2015 (TEDH, Seccién 10.°) de octubre de 2011 retirar a! matrimonio la patria potestad y colocar al menor en
. ida si iti ing ). La decision del

421 Relato fict un hogar de acogida sin permitirles tener ninglin contacto con é
elata flctico Tribunal de Menores fue confirmada en apelacion y declaré que los solicitantes

carecian de capacidad para actuar en ef procedimiento puesto que no eran ni padres,
ni familiares del nifio. Asi, el 26 de enero de 2013, el bebé fue entregado a unos
padres adoptivos y recibi¢ una nueva identidad, haciéndose constar en su certificado
que habia nacido de padres desconocidos.

Por infertilidad de fa mujer, el matrimonio formado por la Sra. Donating
Paradiso y el St. Giovanni Campanelli, ciudadanos italianos residentes en Italia, se |
desplazé a Mosca (Rusia) para concertar un contrato de gestacién por sustitucién ,
en virtud del cual, el 27 de febrero de 2011, nacié un bebé que conforme al Derecho
ruso fue inscrito como hijo del matrimonio. La certificacién de nacimiento rusa no

sefialaba que el nacimiento se habiz producido como consecuencia de una gestacién 4.2.2. Elvrespeto ala vida privaday familiar
or encargo. El 29 de abril de 2011 i i 5 . . . o .
MOncBnD WM < que permitieron al beb \&. O.osmm_ﬁmwo de Hﬂmrm en .,?aom.nc entregs los En el caso Paradiso-Campanelli, las autoridades italianas acuerdan retirar a los
a c Vv ¢ . ..
que p tapar a ltalia con el matrmonio. . padres de intencion la potestad sobre el menor, que queda tutelado en un centro de
E130 de abril de 2011, ef Sr. Campanell: solicité la inscripcion del nacimiento . . e y .
del nifio en el Registro Civil de Colletorss. E1 2 d de 2011 el C lado de acogida y, posteriormente, es entregado a otra familia en adopcidn. Ante esta circuns-
Ttalia en Mosci .M:ﬂ.oh.ao A Tribunal de 7\_ n%pmMo € . ’ a_ Zﬂb.mc ado d tancia, el matrimonio solicita amparo al TEDH argumentando que esta decisién de
enores de Lampovasse, al Ministerio de las autoridades italianas vulnera el derecho a su vida privada y familiar. Esta diferencia
P Y

con los asuntos Mennesson y Labassee es la que explica que en este caso el TEDH
haya concluido que si existe vulneracién del derecho a la vida privada y familiar del
) matrimonio conforme a los argumentos que seguidamente se describen®!,

" STEDH, de 26 de junic de 2014, Caso Mennesson vs. France, punto 86 y Casa Labasse Vs.
France, punto 65.

7 STEDH, de 26 de junio de 2014, Caso Mennesson vs. France, puntos 87-94 y Casp Labassee U5,
France, puntos 71-73.

] 8 STEDH, de 26 de junia de 2014, Caso Menrnesson ws. France, puntos $6-100 y Caso Labasse

vs. France, puntos 75-79.

81 o5 Magistrados Raimendi y Spano formularon en comin un Voto Parricular al considerar
que no cabfa apreciar violacién del art. 8 del CEDH al entender: que no existia vinculo genético entre
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Valora ¢l TEDH, en primer lugar, si la medida adoptada por las aygg,
italianas de colocar al menor bajo custodia, supuso una injerencia en la vidy,
y familiar de los demandantes; y si estaba justificada, lo que sucede s¢lg
estd prevista por la Ley y persigue fines legitimos, siendo necesaria en uny s00
democritica» 32, Al respecto, concluye que los Tribunales internos se :B:mima
aplicar la legislacién italiana, al apreciar que la conducta de los demandangeg Mus\m
sido contraria a fa Ley; y que la medida adoptada no fue discrecional, sing _uwmmamgm
disposiciones de Derecho interno que persiguen el objetive legitimo de 13 ﬁanmw en
del orden». Al evaluar «la necesidad de la injerencia en una sociedad amaoﬁum%mm
el TEDH analiza si [a aplicacién de la Ley nacional ha ponderado un «ustg Mf
librio» entre el interés piiblico y el privado, que se concreta en el respeto g [, mwcmﬁ
privada y familiar de los demandantes; y si al hacerlo, se ha tenido en Cuents w
«principio esencial del interés superior del menor». ©

Las autoridades italianas acordaron la remisién del menor a un centro tugeiaq,
al objeto de poner fin a una situacién ilegal, puesto que el matrimonio Parag;,,.
Campaneili habia recurrido a una gestacién subrogada en Rusia con fa (nica fin,-
lidad de eludir la prohibicién italiana sobre acuerdos de gestacién, y transgredir |
normativa en materia de adopcién internacional. A su juicio, esta situacién resulry
centraria al orden piblico internacional. La decisién de separar al menor de 1o¢
padres de intencidn se justificd argumentando que el matrimonio habia sucum-
bido «a un deseo narcisista que pone en duda sus capacidades emocionales y sus
aptitudes para la crianzga de un hijo»; y que ¢l menor sante su corta odad y ¢l breve
periedo que convivid con los solicitantes, iba a recuperarse sin dificultad, y desa-
rrollaria vinculos mis estrechos con sus nuevos padres; resultando mds traumitica
una scparacién posteriors.

Senala el TEDH en su resolucién, que la excepcidn de orden piblico inter-
nacional «no supone carta blanca para la adopcién de cualquier medida» %, siendo
necesario verificar que se ha alcanzado un «justo equilibrio entre los intereses
afectados», especialmente, el respeto al «interés superior del menor»; y ello con
independencia de la inexistencia de vinculo genético entre el nifio y los padres
de intencién. Y que la decision de separar al menor «fue una medida extrema que
sélo podria estar justificada en caso de peligro inminente para el nifion, resultando

wﬁ—mhmnw
Privad,
nEmﬁ&.O

los solicitantes y el menor; que la familia «de factor se habfa constituido de forma irregular al recurrir
los solicitantes en el extranjero a una practica que estaba prohibida en su pais; y que la actuacion de los
solicitantes era contraria al orden piblico internacional.

8 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Itaty, punto 76.

¥ STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelii vs. [taly, punto 80.
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 qsuficientes los argumentos esgrimidos por el Tribunal italiano de menores para
ins

gstificar su adopcién®,

J En consecuencia, concluye el TEDH, que las autoridades iralianas con su
%o.a&: de separar al menor de sus padres de intencién, superaron el margen de
%mwnmmnwou que les otorga el art. 8 del CEDH al no haber observado un equilibrio
justo eatre los intereses en juego 85 No obstante, la constatacion de esta violacién
de la vida privada y familiar de los solicitantes, no supone para el Estado itabianoc
la obligacién de devolver ¢l nifio & los solicitantes, dado los lazos emocionales
Jesarrollados por el menor con la familia de acogida con la que ha estado viviendo

&mm&m NOMW m.m.

5. CONCLUSIONES

Tras la lectura de las Sentencias del TEDH no cabe concluir que las legisla-
ciones que prohiben Ja subrogacién uterina sean contrarias al CEDH, pero si que
] CEDH limita la aplicacién de la excepcion de orden piblico, por los Estados
miembros, al reconocimiento de filiaciones establecidas legalmente por resolucidn
judicial extranjera, incluso cuando éstas derivan de una gestacién por encargo. Las
reacciones a esta posicion del TEDH han empezado a sucederse.

En consonancia con su doctrina, Espafia, aprobd la Circwlar de la Direceion
General de los Registros y del Neotariado de 11 de julio de 2014, que establece que «ante
el estado legistativo y jurisprudencial actual, la Tnstruccién de la Direceidn General de
fos mmmm.u.hb.duu\ u&mM k.CQm&v.ﬁ.hkn dictada o1 5 Lre n&&«%xm tm bbubv sobre \_m\%mu%ms ?&%ﬁ.m“ﬁm_ Mm
la filiacién de los nacidos mediante gestacién per sustitucion se encuentra plenamente
vigente, por lo que debe seguir siendo aplicada por los Registros Civiles espafoles a
fin de determinar la inscripcion del nacimiento y filiacién en los casos que entran ep
su dmbito de aplicacion, sin que la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 2014 constituya un obstaculo legal (...)», todo ello «con independencia de las
modificaciones de la Ley 20/2011, de 21 de julio, def Registro Civil, que puedan
tramitarse en la materia a fin de dotarla de mayor seguridad juridica». La citada
Instruccién recupera, pues, la eficacia que habia perdido como consecuencia de la
doctrina que en sentido contrario habia fijado ¢l Tribunal Supremo.

Asimismo, la Sentencia del Tribunal Supremo aleman de 10 de diciembre de
2014, optd por considerar que el reconocimiento en Alemania de una resolucién
judiciat de California relativa al establecimiento de filiacién por maternidad subro-
gada «no resultaba contraria al orden piblicor, destacando la importancia de una

8 STEDH, de 27 de enerc de 2015, Caso Paradiso-Campane/li vs. Italy, puntw 81
8  STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campanelli vs. Italy, punto 87,
8 STEDH, de 27 de enero de 2015, Caso Paradiso-Campane/li ws. Italy, punto 88,
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interpretacion restrictiva de la excepcidén de orden piiblico respetuosa con e int
mﬁmw

superior del menor y la conveniencia de evitar situaci juridi laud; ‘ \ A
uaciones juridicas caudigge ;CUALES DERECHOS ESTAN IMPLICADOS

v reservindose, no obstante, la posibilidad de alcanzar un resultado disy

;
. _ e . ! . fito A A

Mﬁ%ﬂ“ﬂﬂmwm&%m%ﬂﬁﬂmHMM&WMMWMMM Mmhoum\u MMB:mDﬁwm sea @aomnznoH.EoEmwnw EN LAS TECNICAS DE FECUNDACION ARTIFICIAL?

. re genética. Y, en Francia, ¢ T
bunal de Grande Instance de Lille ordend el 6 de mayo de 2015 la inscripcig o
nacimiento de tres nifios, alumbrados por gestacién subrogada en Ucrania 15 M a_n_
y Estados Unidos, a favor de sus padres franceses de intencién. i
?.;n estas circunstancias, la respuesta al problema debe ofrecerse de lege fore,

considerando al efecto tres vias posibles: prohibicién de la gestacién por en "da
y de sus efectos sobre la determinacién de la filiacién; prohibicién de la mnmmmmwmo
por encargo y admisidén de sus efectos mediante el reconocimiento de la mmmnwo%m
admision de la gestacién por encargo y regulacién del convenio y de sus efectos H.Lw
aprobacion de una regulacién armonizada se hace imprescindible, y debe wamommaw

de forma irrenunciable como una solucién necesaria para cada Estado firmante 4 SUMARIC: 1. PrESENTACION. 2. La DISCUSIGN DOCTRINARIA SOERE EL DERECHO A PROCREAR.
OMU: ﬂ— 3, AuTONOMIA PERSONAL ¥ DERECHO A LA SALUD COMO PRETENSOS JUSTIFICATIVOS DE LA UTILIZACION
DE TECNICAS DE PROCREACION HUMANA EN LA SENTENCIA «ARTAVIA MuriLLo». 4. RESPUESTA A LOS
arcuminros pE La CIDH. 5. ALGuNOS DERECHOS REALMENTE IMPLICADOS EN LAS TECNICAS DE FECUN-
DACION ARTIFICIAL. 6. LA NECESIDAD DE REGULAR LAS HE EN LA PERSPECTIVA BEL BIEN COMUN Y LA

DIGNIDAD HUMANA

JOrGE N1COLAS LAFFERRIERFE.
Pontificia Universidad Catblica Argentina

1. PRESENTACION

Las técnicas de reproduccién humana artificial (en adelante TRHA), que
irrurnpieron en el escenario de la salud a fines de la década del 70, se han expandido
[ aprovechando el amplio margen que deja abierta la regla de oro de nuestros sistemas
. politicos liberales: «lo que no estd prohibido, estd permitido». Asi, su avance se ha
" visto motorizado por la demanda generada por las personas que padecen infertili-
dad en un contexto juridico de marcado pragmatismo que se tradujo en la ausencia
de normas juridicas o bien en normas muy permisivas, sin demasiada reflexion de
fondo sobre las implicaciones de las técnicas que intermedian en la procreacién
humana. Podriamos decir que en los ambientes juridicos se impuso una mentalidad
que da por supuesto que estas técnicas responden 2 una legitima pretension y no
se ha indagado mucho sobre los derechos involuerados y la posibilidad de un juicio
ético y juridico critico.

Los hechos posteriores han demostrado la necesidad de emprender esa reflexién
de fondo sobre las técnicas en si, maxime que, desde el afio 2000 y la secuencia
completa del genoma humano, la expansién de las técnicas se ha trasladado de la
cuestion de la infertilidad o esterilidad al puro deseo reproductivo, como parte del
gjercicio de la autonomia personal. Asi, se incrementa el uso de estas técnicas fuera
del contexto de infertilidad y paulatinamente se impone una lgica biotecnoldgica
que pretende convertir la vida humana en un mero material biolégico disponible.




