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1. Breve introduccion a la regulacion de la gestacion por sustitucion.

Cuando hablamos de gestacion por sustitucion, observamos que existe una
denominacion muy variada acerca del tema que hacen referencia a un mismo fenémeno:
gestacion por sustitucion, maternidad subrogada, gestacion subrogada, etc. Si bien, de
conformidad con la Real Academia Espafiola la gestacion por sustitucion es definida
como el embarazo en el que media un contrato en virtud del cual, la gestante renuncia a
la declaracion de maternidad del hijo en favor del reconocimiento de la filiacion
bioldgica de otras personas, los padres comitentes o intencionales®.

Si observamos las definiciones que da la doctrina acerca de la gestacion por
sustitucion, todas ellas van a coincidir en la existencia de una serie de aspectos: de un
contrato entre las partes, de una gestante, de un progenitor o unos progenitores legales,
y de una entrega del bebé cuando finaliza el proceso. Por lo tanto, podemos considerar
que estos elementos encuadran la base de la gestacion por sustitucion?.

A continuacion, vamos a presentar cuales son los modelos regulatorios de la
gestacion por sustitucion y, de entre ellos, en cual se inserta la regulacion juridica
espafola.

1.1. Regulacion juridica en Derecho Comparado.

Dentro de este fendmeno, si queremos agrupar las regulaciones que existen a
nivel mundial, esta puede ser una forma:

En primer lugar, aquellos Estados que permiten regular la gestacion por sustitucion,
reconociendo esta modalidad de maternidad, tanto aquella en la que media dinero de por
medio, como aquella gratuita o altruista. Dentro de esta modalidad se insertan paises
como Rusia, India, Ucrania, Nepal, o incluso algunos estados de EE. UU., como
California, o de México, como Tabasco.

En segundo lugar, aquellos Estados en los que la gestacion por sustitucion esta
permitida, pero limitdndose a casos en los que tenga un caracter altruista o gratuito. En
este modelo, cada vez mas frecuente en la Union Europea, se insertan paises como
Reino Unido, Grecia, Portugal, etc.

Y, en ultimo lugar, los Estados que prohiben la gestacién por sustituciéon. Esta
modalidad regulatoria se encuentra muy presente en el ambito europeo, dado que existe
una amplia gama de paises que consideran el contrato de maternidad subrogada como
nulo, de tal forma que no va a ser posible efectuarlo ni de forma gratuita. Dentro de este
escenario, se insertan paises como Espafia, Italia, Alemania, Francia, etc.

Por tanto, a continuacion, vamos a estudiar de manera diferenciada, estas tres
tendencias, en las que se organizan a nivel mundial, la regulacion de la gestacion por
sustitucion.

1.1.1. Paises en los que la gestacion por sustitucién esta prohibida.

Como hemos dicho, esta forma de regular la gestacion por sustitucion esta muy
presente en nuestro panorama europeo. A continuacion, vamos a observar como se

! Real Academia Espafiola, (s.f.). Diccionario panhispanico del espafiol juridico. Recuperado el 13 de
diciembre de 2020, de https://dpej.rae.es/lema/gestaci%C3%B3n-por-sustituci%C3%B3n.

2 M. GOMEZ GOMEZ, “La gestacion subrogada: un analisis desde una perspectiva comparativa y del
sistema espafiol de Derecho internacional privado”. Revista Documentos de trabajo = Working Papers
(Instituto Complutense de Estudios Internacionales), 2020, p. 5.



https://dpej.rae.es/lema/gestaci%C3%B3n-por-sustituci%C3%B3n

encuentra regulada esta figura juridica en varios ordenamientos juridicos de nuestro
entorno.

En primer lugar, vamos a tomar como ejemplo la regulacion francesa. En el
Derecho francés, la figura de la gestacion por sustitucion o “gestation pour autrui” se
encuentra prohibida de una forma definitiva, dado que la Ley 94-653 de 29 julio de
1994 relativa al respeto del cuerpo humano lo prohibe®. Ademas, dicha norma introduce
en el articulo 16-7 del Cddigo Civil francés que establece: «Es nulo de pleno derecho
cualquier acuerdo relativo a la procreacion o gestacion por cuenta de otra persona»®,
También observamos en el Cadigo Penal, que se sanciona tajantemente la gestacion por
sustitucion en el articulo 227-12, que establece penas de prision y de multa al encargado
de mediar entre una pareja 0 una persona que desea tener un hijo, y una mujer dispuesta
a gestarlo®.

Ante esta rigidez de las leyes francesas, multitud de parejas han optado por
realizar estas practicas en otros paises®, como en los EE. UU., sin embargo, en muchas
ocasiones, se han topado con muchas dificultades para inscribir los certificados de
nacimiento en los Registros Civiles pertinentes. La jurisprudencia francesa ha sido muy
clara proclamando que este tipo de préacticas son nulas a ojos de la legislacion francesa,
sin embargo, no es hasta 2014, con dos conocidas sentencias del TEDH (casos de
Mennesson y Labassee, de 26 de junio de 2014), en las cuales se condena al Estado
francés por no inscribir a dos menores nacidas en EE. UU. en el Registro Civil francés.
Con posterioridad a dichas sentencias, la Corte de Casacion francesa reconocié en dos
sentencias de 3 de julio de 2015’ el estado de filiacion paterna de menores que se hayan
concebido mediante gestacion por sustitucion, en aquellas ocasiones en las que el padre
que se pretende inscribir sea el bioldgico, sefialando, de tal forma, a la madre gestante
en el Registro. Este criterio, también se ha seguido por otros Estados europeos, como
Alemania.

Otro ejemplo de nuestro entorno, en segundo lugar, es el caso italiano. El
Derecho italiano prohibe recurrir a la practica de la procreacién médicamente asistida de
tipo heter6loga en la Ley n.° 40 del 19 de febrero de 2004, sobre normas en materia de
procreacion médica asistida (articulo 4.3)8. Ademas, es relevante el articulo 12.6 de la
norma, que condena el uso de “madres de alquiler” con multas de seiscientos mil a un
millén de euros, y con penas de tres meses a dos afios de carcel®. Sin embargo, es
relevante para el Derecho italiano una sentencia del tribunal civil de Roma de 17 de
febrero de 2000 que autoriza a una pareja a acudir a una gestante, dado que la mujer de
dicha pareja padecia una malformacion en su aparato reproductor que le impedia ser
madre. Por tanto, se va a permitir la gestacién por sustitucion, dado que se lleva a cabo

3 Loi n° 94-653, du 29 juillet 1994, relative au respect du corps humain. Version consolidée.

4 Légifrance. (2020). Obtenido de Code Civil: «https://www.legifrance.gouv.fr».

S Légifrance. (2020). Obtenido de Code Pénal: «https://www.legifrance.gouv.fr».

6 M. GOMEZ GOMEZ, op. cit., 2020, p. 8-9.

7 Sentencias n° 619 y 620 de 3 de julio de 2015 de la Cour de cassation [Arrét nim. 619 (14-21.323)
y arrét nim. 620 (15- 50.002)].

8 Articulo 4.3: “Se prohibe el uso de técnicas de procreacién médicamente asistida de tipo
heterdlogo”.

® Articulo 12.6: “Cualquiera, en cualquier forma, crea, organiza o publicita la comercializacion de La
subrogacién de gametos o embriones o maternidad se castiga con prision de tres meses a dos afios y con
una multa de entre 600.000 y un millon de euros™.



por «amor y no por dinerox». Si bien, la mujer debia renunciar a la maternidad en favor
de la gestante, y con posterioridad, adoptar al nifio°.

1.1.2. Paises en los que la gestacion por sustitucion esta permitida.

En este apartado, veremos cdmo se encuentra la gestacién por sustitucion en
aquellos paises que permiten la misma de forma amplia, ya sea porque ésta se realice de
forma altruista 0 a cambio de una cantidad de dinero.

En primer lugar, atenderemos a la regulacion existente en Ucrania. El punto de
partida es el articulo 123.2 del Cddigo de Familia. Sefiala este precepto que «[u]n
embrion concebido por los conyuges por medio de técnicas de reproduccion asistida se
ha transferido al cuerpo de otra mujer, los padres del nifio seran el matrimonio»!. A
pesar de que Ucrania admite cualquier modalidad comercial en la gestacion por
sustitucion, solo se permite a parejas heterosexuales, ya que es necesario que la pareja,
que quiere acceder a la gestacion por sustitucion, esté casada y Ucrania prohibe el
matrimonio entre personas del mismo sexo. Otros requisitos que establece la ley
ucraniana a la gestacion por sustitucion es que el padre debe aportar el material genético
del embrion y la madre no pueda tener hijos.

Por su parte, en Rusia esta permitida la gestacion por sustitucion, incluida su
modalidad comercial. No obstante, la legislacion es imprecisa y entra en numerosas
contradicciones. La Ley Federal sobre los Fundamentos de la Proteccion de la Salud de
los Ciudadanos incluye la gestacion por sustitucion como una modalidad de tratamiento
frente a la infertilidad. La ley permite que accedan a la gestacion por sustitucién tanto
las parejas casadas como las mujeres que no sean capaces de llevar un embarazo a
término. No obstante, los 6rganos jurisdiccionales, sobre la base del principio del interés
superior del menor, han permitido ambos supuestos, ordenando al Registro Civil la
inscripcion de la filiacion. Clara es la prohibicion de acceder a los matrimonios
homosexuales, segun regula la Ley Federal sobre Proteccion de los Nifios.

En cuanto a la mujer gestante, ésta debe tener una edad comprendida entre los
veinte y treinta y cinco afos, un hijo sano propio y, ademas, un informe médico que
verifique que se encuentra en un estado 6ptimo de salud. En caso de que esté casada es
necesario el consentimiento de su marido para poder llevar a cabo la gestacion por
sustitucion. Finalmente, la mujer gestante no puede tener ninguna vinculacion genética
con el hijo, de manera que no podra prestar sus propios évulos. Si permite la Ley que se
empleen para la fecundacion gametos procedentes de donantes.

En dltimo lugar, el articulo 48 del Codigo de Familia ruso sefiala que la madre
legal del nifio es la mujer que da a luz, de manera que ostenta el derecho de quedarse
con el recién nacido si lo estima oportuno*2,

Dentro de los estados federales, donde algunos de los estados federados
permiten la gestacion por sustitucion y otros no, nos centraremos en Estados Unidos.
Asi, existen: 1) Estados que prohiben expresamente la gestacion por sustitucién
(Arizona o Columbia), 2) Estados que solo la prohiben cuando haya una compensacion

10 3. VELA SANCHEZ. «La gestacion de sustitucion o maternidad subrogada: El derecho a recurrir a
las madres de alquiler», Diario La Ley, 2011, p. 37.

11.cJ. AVILA HERNANDEZ, “La maternidad subrogada en el Derecho Comparado”. Cadernos de
Dereito Actual, 6, 2017, pp. 313-334.

125, VILAR GONZALEZ, Gestacion por sustitucion en Espafia. Un estudio con apoyo en el derecho
comparado y especial referencia a California (EE. UU.) y Portugal (tesis doctoral), Universitat Jaume I,
2017, p. 164.



de por medio (Nueva York o Nebraska) y 3) otros Estados que permiten tanto su
modalidad comercial como altruista. Nos centraremos en estos Ultimos.

Illinois®® permite esta practica sin muchas restricciones. Permite acceder a la
gestacion por sustitucion tanto a parejas que hayan contraido matrimonio como aquellas
que no lo hayan hecho; e incluso a personas solas. Dentro de los requisitos que debe
cumplir la pareja gestante se encuentra que una de las dos personas debe prestar su
material genético. Es necesario que exista la necesidad de optar por esta via, es decir,
que sea el altimo recurso al que recurrir.

En cuanto a la mujer gestante, la edad minima para poder celebrar un contrato de
gestacion por sustitucion es de 21 afios. Tiene que haber dado a luz a un hijo. Es
necesario que haya pasado un examen médico y debe tener contratado un seguro de
salud que cubra las necesidades del embarazo. Por Gltimo, no puede ella tener relacion
genética con el hijo, es decir, no puede aportar sus 6vulos.

California, por su parte, aunque tardé en dictar normas sobre la gestacion por
sustitucion, sus tribunales marcaron una jurisprudencia, que sirvid para otros Estados,
tendente al reconocimiento y obligatoriedad de los acuerdos de gestacion por
sustitucion, siendo los primeros que dieron un valor preponderante a la intencién de las
partes contratantes, frente a cuestiones bioldgicas'*. En cuanto a los requisitos legales,
se permite acceder a la gestacion por sustitucién a todas las personas, con independencia
de orientacién sexual, nacionalidad si se accede a la paternidad de forma conjunta o
individual. La ley no establece ningun requisito concreto a las mujeres gestantes. No
obstante, la Sociedad Americana para la Medicina Reproductiva redactd un informe con
una serie de recomendaciones para las mismas.

De especial atencion es el caso de la India. Su falta de regulacion legal en la
materia no impide que se trate de un pais exotico para la gestacién por sustitucion
debido a sus bajos costes y a que su personal esté formado en Reino Unido y Estados
Unidos. A pesar de la falta de regulacién, existe un proyecto de ley en esta materia
inclinandose a favor de que la modalidad comercial de gestacién por sustitucion sea
legal. Por altimo, hay que sefialar que hasta 2012, bastaba con un visado de turista para
que cualquier persona, con independencia de orientacion sexual y estado civil, pudiera
acceder a la gestacion por sustitucion. No obstante, a partir de ese afio, el Ministerio del
Interior ordend que era necesario para poder acceder a la misma un visado médico. Para
expedir el mismo se establecieron una serie de directrices: matrimonio heterosexual
casado por méas de 12 afios, presentar una carta expedida por la Embajada del pais de
procedencia, acuerdo debia formalizarse ante notario, etc.

1.1.3. Paises en los que la gestacion por sustitucion esta permitida, pero con
limitaciones.

A continuacion, hablaremos de los paises en donde se permite la gestacion por
sustitucion, pero de forma altruista. Solo nos centraremos en Reino Unido, Grecia y
Portugal.

Reino Unido prohibe cualquier acuerdo econdmico de gestacion por sustitucion
y sanciona penalmente la creacion de establecimientos comerciales destinados a reclutar
mujeres gestantes (Surrogacy Arragements Act). Por tanto, se permite la gestacion por

13C.J. AVILA HERNANDEZ, op. cit., 2017, pp. 313-334.
145, VILAR GONZALEZ, op. cit., 2017, pp.358



sustitucion que se realiza de forma gratuita y por motivos médicos, solo pudiendo pagar
a la mujer gestante los gastos ocasionados por la gestacion.

La filiacion se determina por el parto. Si la mujer gestante esta casada, el marido
sera el padre legal del nifio, salvo prueba de que se opuso a la gestacion por sustitucion.
Para transferir la filiacion a la pareja, que recurre a la gestacion por sustitucion, es
necesaria una parental order. Cuando la mujer gestante no esté casada, el varén que
aporte su material genético serad el padre legal del hijo, sin necesidad de la parental
order.

El hecho que sea necesario para cambiar la filiacion de la tramitacion de la
parental order se debe a que el Reino Unido permite a la mujer gestante cambiar de
opinidn antes y después del embarazo. Entre los requisitos para que se otorgue la
parental order, se encuentran: la pareja que recurre a la gestacion debe estar casada,
constituir una union civil o ser una pareja que mantenga una relacion duradera, uno de
los dos miembros de la pareja debe aportar su material genético, deben ser mayores de
18 afios. La solicitud de la parental order se debe realizar transcurridos 6 meses desde
el nacimiento del hijo.

Grecia, por su parte, regula la gestacion por sustitucion en la Ley 3098/2002, de
Reproduccion Humana Médicamente Asistida. Sélo se admite la gestacion de forma
altruista, sancionando penal o administrativamente, cualquier acuerdo que vulnere algin
precepto de la Ley. El acuerdo debe estar suscrito por la madre gestante y la madre que
recurre a la gestacion por sustitucion, y si tuvieran maridos o parejas de hecho estos
también deberan prestar su consentimiento. Ambas mujeres deben tener su residencia
habitual en Grecia. No pueden recurrir a la gestacion por sustitucion las parejas
homosexuales. Por ultimo, para que se transfiera la maternidad es necesario que se
someta a autorizacion judicial el acuerdo de gestacion por sustitucion.

En cuanto a los requisitos de la gestante, ésta no debe tener una edad superior a
los 50 afios. El évulo no puede ser suyo, de manera que no puede estar relacionado
genéticamente con el hijo. Por su parte, no es necesario que el padre aporte su material
genético.

Finalmente, Portugal legalizé la gestacidn por sustitucion con la Ley 25/2016, de
22 de agosto, que permite que se celebren acuerdos de gestacion por sustitucion siempre
que se haga de forma gratuita y siempre que la madre que recurra a la gestacion presente
alguna enfermedad o lesion que impidan tener ella un embarazo; o si existen otras
condiciones clinicas que lo justifiquen. Al igual que en otros paises la gestante podra
recibir dinero para compensar los gastos derivados del embarazo y se prevén sanciones
penales en caso de incumplimiento de dicho requisito de gratuidad.

El acuerdo de gestacidn por sustitucion debe constar por escrito y firmado por
las partes. Puede acceder a la gestacion por sustitucion tanto nacionales portugueses
como extranjeros. La gestacion por sustitucion se encuentra vetada para hombres y
parejas homosexuales.

De especial interés son las STC portugués de 24 abril de 2018 y de 18 de
septiembre de 2019, en las que se declararon diversos articulos de la Ley
inconstitucionales. En concreto, declard inconstitucional el hecho de que la mujer no
pudiera revocar el consentimiento inicialmente prestado, sefialando el TC que la mujer
podra revocar el consentimiento hasta el momento de ejecucion del contrato, es decir,
cuando se debia dar al nifio a la pareja 0 mujer que recurra a la gestacion por
sustitucion. También declard inconstitucional la obligacion de secreto absoluto respecto



de los donantes de gametos o embriones y de la mujer gestante, por entender que
suponian una restriccion a los derechos a la identidad personal y al desarrollo de la
personalidad de los sujetos nacidos.

1.2 Regulacion juridica en Espafia.

Espafia, se inserta dentro de la mayoria de estados constitucionales europeos que
prohiben la gestacion por sustitucion, dado que el articulo 10 de la Ley 14/2006, de 26
de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida, declara nulo de pleno derecho
«el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo de una
mujer gue renuncia a la filiacién materna a favor del contratante o de un tercero». La
decision, por parte del Derecho espafiol, de legislar en este sentido se basa en un
Informe del Comité Ad Hoc de Expertos en el progreso de las Ciencias Biomédicas del
Consejo de Europa®.

Ademas, es relevante mencionar que la gestacion por sustitucién también se
castiga penalmente, aunque no aludiendo de forma expresa a esta figura, en el articulo
221 del Cddigo Penal, con penas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacion
especial para el ejercicio de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de
cuatro a diez afios, a quienes entreguen al nifio gestado, a quienes lo reciban y a los
intermediarios, aunque dicha entrega se realice en un pais extranjero®®.

Si bien han existido propuestas legislativas regulando la cuestion, por parte de
los grupos parlamentarios espafioles. Sin ir méas lejos, el Grupo Parlamentario de
Ciudadanos!’ ha presentado varias proposiciones de ley reguladoras del derecho a la
gestacion por sustitucion, publicadas en el Boletin Oficial de las Cortes Generales con
fechas de 8 de septiembre de 20178 y de 16 de julio de 20192,

2. Situacion de la cuestion en Espafa: problemas de reconocimiento de la filiacion,
insuficiencia de la regulacién legal e inseguridad juridica.

La primera referencia a la gestacion por sustitucion en el ordenamiento juridico
interno espafiol la constituyé el articulo 10 de la Ley 35/1988, de 22 de noviembre®,
promulgada una década después del nacimiento del primer ser humano concebido
mediante técnicas de reproduccidén humana asistida, hecho que demuestra la vanguardia
por aquella época del legislador espafiol?*. Su contenido coincide con el mismo articulo
de la Ley 14/2006, de 26 de mayo (LTRHA), derogatoria de la anterior, y que recoge
una triple prevision al respecto:

15 Principles set out in the report of Ad Hoc Committee of Experts on Progress in the Biomedical
Sciences (CAHBI). Council of Europe, 1989.

16 Articulo 221: «1. Los que, mediando compensacién econdmica, entreguen a otra persona un hijo,
descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacién de filiacion o parentesco, eludiendo los
procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcién, con la finalidad de establecer una relacion
analoga a la de filiacién, seran castigados con las penas de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacion
especial para el ejercicio del derecho de la patria potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a
10 afios. 2. Con la misma pena seran castigados la persona que lo reciba y el intermediario, aunque la
entrega del menor se hubiese efectuado en pais extranjero. (...)».

17 Gémez Gémez, M. (2020), p. 12.

18 BOCG, Congreso de los Diputados, nim. B-145-1, de 8 de septiembre de 2017.

19 BOCG, Congreso de los Diputados, nim. B-46-1, de 16 de julio de 2019.

20 Boletin Oficial del Estado n.° 282, de 24 de noviembre de 1988.

2L C. M. MARCO ATIENZA, «Respuestas juridicas en Espafia ante la gestacion por sustitucion,
Derecho y salud, 26, 2016, p.194.



a)

b)

La nulidad de pleno derecho del «contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacion materna a favor del contratante
0 de un tercero».

La determinacion de la filiacion por el parto, de manera que serd madre la mujer que dé
a luz, de acuerdo con el principio mater certa semper est.

La posibilidad de que el padre biol6gico reclame su paternidad, conforme a las reglas
generales previstas en el Codigo Civil.

Esta solucion se basa en un Informe del Comité ad hoc de expertos en el
progreso de las ciencias biomédicas del Consejo de Europa de 1989%.

Controvertido es el &mbito de aplicacion de dicho precepto, Unico que regula
esta técnica de reproduccion en el derecho espafiol. En contra de lo que ha defendido
parte de la doctrina, el articulo 10 LTRHA no regula todos los casos de gestacion por
sustitucién habidos y por haber, por una minima conexion que exista con Espafia. No es
una norma material imperativa o ley de policia, sino de derecho civil y que se aplica a
situaciones internas (=gestaciones por sustitucion ejecutadas en Espafia) o a situaciones
internacionales que, por aplicacion de lo dispuesto en el articulo 9.4 CC?3, norma de
conflicto no excepcionada por el articulo 10 LTRHA, han de ser reguladas por la ley
espafola. La prevision se recoge en una ley especial, la LTRHA, pero bien podria
haberse introducido en el Codigo Civil; no por ello deja de ser una norma sustantiva de
ambito interno. Su alcance territorial no es universal, aunque sélo sea porque no lo ha
dispuesto asi el legislador, pudiéndolo haber hecho (=norma de extension). Ademas, se
debe aplicar cuando la cuestién planteada sea la determinacion de la filiacion de una
persona nacida por gestacion subrogada —cuestién de derecho aplicable que conduce al
articulo 9.4 CC—, no cuando se pretenda el reconocimiento en Espafia de la filiacion
determinada legalmente en un Estado extranjero —campo de la validez extraterritorial
de decisiones extranjeras—?2*.

Partiendo de la legalidad de que goza la gestacion por sustitucion en Estados
extranjeros, sin embargo, el principal problema que se plantea en Esparfia es si resulta
posible reconocer su eficacia en un pais en el que la practica no tiene cabida.

La primera decision espafiola relevante en la materia, por ser pionera en permitir
el acceso de una filiacion de dos menores nacidos por gestacion por sustitucion?, fue la
Resolucidén de la Direccién General de los Registros y del Notariado (DGRN) de 18 de
febrero de 2009, que resolvié un recurso interpuesto por unos padres comitentes

22 Principles set out in the report of Ad Hoc Committee of Experts on Progress in the Biomedical
Sciences (CAHBI). Council of Europe, 1989.

23 Articulo 9.4.1 CC: «La determinacidn y el caracter de la filiacién por naturaleza se regiran por la ley
de la residencia habitual del hijo en el momento del establecimiento de la filiacion. A falta de residencia
habitual del hijo, o si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion, se aplicara la ley nacional
del hijo en ese momento. Si esta ley no permitiere el establecimiento de la filiacion o si el hijo careciere
de residencia habitual y de nacionalidad, se aplicard la ley sustantiva espafiola. En lo relativo al
establecimiento de la filiacion por adopcion, se estara a lo dispuesto en el apartado 5».

24 Especialmente recomendable, por su extenso desarrollo y rigurosidad: A. L. CALVO CARAVACA
& J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Gestacion por sustitucion y derecho internacional privado. Mas alla
del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos», Cuadernos de Derecho
Transnacional, 7, n.° 2, 2019, pp. 45-113. Sobre este particular, en especial, pp. 58-59.

25 A, DURAN AYAGO (2019). «Gestacion por sustitucion en Espafia: a hard case needs law. De por
qué la jurisprudencia no puede resolver este problema», Cuadernos de Derecho Transnacional, 11, n.° 2,
2019, pp. 575-576.



espafoles contra la negativa a inscribir el nacimiento de dos bebés nacidos por esta
técnica en el Registro Civil consular.

El supuesto de hecho fue el siguiente: dos hombres, espafioles residentes en
Valencia y casados desde octubre de 2005, se trasladaron a California (Estados Unidos)
para celebrar un contrato de gestacién por sustitucion. La técnica de reproduccion
utilizada fue la gestacion subrogada tradicional: la gestante aportd sus propios gametos
y ambos comitentes proporcionaron su material genético, produciéndose la fecundacién
sin que se pudiera determinar, por expreso deseo de los Gltimos, quién era el padre
bioldgico?®. Fruto de ello, el 24 de octubre de 2008, en San Diego (California), nacieron
dos nifios. La pareja espafiola solicito inscribir su nacimiento en el Registro Consular
espafiol de Los Angeles, para lo que aportaron: los certificados de nacimiento expedidos
por las autoridades estadounidenses, en los que ambos hombres aparecian como padres
de los nacidos; el libro de familia; y fotocopias del pasaporte y DNI de los comitentes.
El encargado del Registro Civil deneg0 la inscripcion alegando que los recién nacidos lo
habian sido por gestacion por sustitucion, prohibida por el articulo 10 LTRHA, y que en
virtud de esa norma debia considerarse a la gestante como madre legal.

La DGRN estimo el recurso —ordend inscribir el nacimiento— y lo hizo
mediante la correcta delimitacion entre normas de Derecho internacional privado que
siguen el método conflictual y normas que siguen el método del reconocimiento: una
certificacion registral extranjera es, por ende, una decision extranjera. La inscripcién de
un nacimiento mediante su presentacion en el Registro Civil, por tanto, no es una
cuestion de derecho aplicable, sino una cuestion de validez extraterritorial de decisiones
extranjeras. El encargado del Registro Civil no determina la filiacion de los nacidos,
sino que decide sobre el reconocimiento en Espafia de una filiacion ya determinada en
otro Estado?’.

En consecuencia, no debe aplicarse el derecho sustantivo espafiol (articulo 10
LTRHA) ni las normas de conflicto espafiolas (articulo 9.4 CC), sino las reguladoras del
reconocimiento de decisiones extranjeras en Espafia: en este caso, las que disciplinan el
acceso de una certificacion registral extranjera al Registro Civil espafiol, esto es, el
articulo 81 RRC?, que apuesta por un control de legalidad para que la certificacion
pueda llegar a tener fuerza en Espafia, pero que no consiste en comprobar si la solucion
es formalmente idéntica a la que adoptarian los tribunales espafioles; exigir una simetria
en las soluciones dadas por el Estado extranjero y el espafiol conllevaria, en este caso, el
cambio de la filiacion al cruzar la frontera. Rechazd la Direccion General, de igual
forma, que pudiera existir fraude de ley —ya que los comitentes no utilizaron una
norma de conflicto para eludir una ley imperativa espafola, por ejemplo, cambiando
artificiosamente de nacionalidad— o bad forum shopping —no situaron la filiacién en
manos de las autoridades estadounidenses para eludir la ley imperativa espafiola, dado
que la certificacién registral no provoca un estado civil inalterable y dicha filiacion

%6 M. S. DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, «La maternidad subrogada: ¢absurdo juridico en la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo?», Revista de derecho privado, 56: 2016, Facultad de
Derecho de la Universidad de los Andes, p. 5.

27 Segln la DGRN, caso distinto seria la inscripcion del nacimiento por declaracién, donde el
encargado del Registro Civil debe llevar a cabo un control de legalidad de los hechos declarados y de la
declaracion misma. Si el supuesto de hecho presenta elementos extranjeros, debera aplicar las normas de
conflicto espafiolas (articulo 12.6 CC). Si la norma de conflicto determina la aplicacion de la ley
espafiola, si podria resultar aplicable el articulo 10 LTRHA, derecho material espafiol (FJ 2.9).

28 Articulo 81 RRC: «El documento auténtico, sea original o testimonio, sea judicial, administrativo o
notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe. También lo es el documento auténtico extranjero,
con fuerza en Espafia con arreglo a las leyes o a los Tratados internacionales».
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puede ser impugnada en Espafia—. Ademas, la inscripcion no vulneraria el orden
publico internacional esparfiol, puesto que el derecho espafiol tiene en cuenta mas
realidades que la puramente bioldgica a la hora de determinar una filiacion®®. Por
ultimo, el principio-valor del interés superior del menor aconsejaria la inscripcion, pues
de lo contrario los menores, espafioles al nacer de padre espafiol [articulo 17.1.a) CC],
quedarian sin filiacién inscrita en el Registro Civil y no tendrian una filiacion Unica en
todo el mundo.

La resolucion fue recurrida por el Ministerio Fiscal, de suerte que el Juzgado de
Primera Instancia n.° 15 de Valencia dictd sentencia el 15 de septiembre de 2010%°
estimando el recurso y mandando dejar sin efecto la inscripcion de nacimiento. Se
considerd que hay Estados que contemplan la legalidad de esta practica y se planteo si
ésta puede tener cabida en nuestro ordenamiento, y como lograria resolverse la situacion
de las parejas que viajan a otros paises y quieren reconocer la filiacion por naturaleza en
Espana.

Segun el juez, la DGRN olvida en su resolucion que el articulo 81 RRC es
jerarquicamente inferior al articulo 23 LRC®, que permite la inscripcion de
certificaciones registrales extranjeras «siempre que no haya duda del hecho inscrito y de
su legalidad conforme a la ley espafiola»: si bien no cabe dudar de la certificacion
californiana desde el punto de vista formal, desde el bioldgico resulta evidente que una
mujer ha tenido que dar a luz; por este motivo, existen dudas sobre la veracidad del
hecho inscrito. Como la certificacion registral californiana violaba el articulo 10
LTRHA, no es posible que acceda al Registro Civil espafiol. Se alcanza la misma
conclusion: ajustandose el encargado del Registro a lo dictado por el articulo 23 LRC y
teniendo en cuenta la nulidad de pleno derecho a la que se refiere el articulo 10
LTRHA, éste tiene la competencia de examinar la legalidad conforme a la ley espafiola
de la certificacion expedida en el registro californiano antes de su inscripcién en el
registro espafiol. Se expresa el impedimento de que la inscripcion acceda al Registro por
estar prohibida en Espafia la gestacion por sustitucion. Ademas, cree incorrecto el
razonamiento para aceptar la filiacién por naturaleza a favor de dos hombres: para el
caso, es irrelevante que el derecho espafiol permita una filiacion adoptiva de este tipo o
una natural en la que figuren como madres naturales dos mujeres, ya que «los hijos no
pueden tener dos padres varones naturales por la sencilla razon [de] que los varones no
pueden, en el estado actual de la técnica, concebir ni engendrar». Ademas, ello no
resulta discriminatorio, pues para denegar la inscripcién no se esta atendiendo al sexo de
los progenitores, sino a la técnica de reproduccion empleada: el fin no justifica los
medios y el ordenamiento espafiol tiene instrumentos para conseguir la filiacion natural
a favor del padre biologico y la adopcién por su conyuge. Por ultimo, destaca que es
indudable la existencia de bad forum shopping: se han desplazado a Estados Unidos
para eludir la ley imperativa espafiola.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de noviembre de
201132 desestim6 el recurso de apelacion de los comitentes y confirmé el fallo de

29 Asi, por ejemplo, permite determinar la filiacién adoptiva a favor de dos varones y la filiacién
bioldgica a favor de dos mujeres (cfr. articulo 7.3 LTRHA).

30 ECLI:ES:JP1:2010:25.

31 Articulo 23 LRC: «Las inscripciones se practican en virtud de documento auténtico o, en los casos
sefialados en la Ley, por declaracion en la forma que ella prescribe. También podrén practicarse, sin
necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, siempre
que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espafiola [...]».

32 ECLI:ES:APV:2011:5738.

11



primera instancia. La sala arguye también que el articulo 23 LRC impide el acceso al
Registro de aquellas certificaciones no conformes con la ley espafiola, y que la
inscripcion es contraria al orden puablico internacional espafiol, ya que nadie puede ser
objeto del comercio de los hombres y el nifio no puede ser objeto de transaccion, pues
con ello se contrarian las leyes imperativas espafiolas y un conjunto de principios
constitucionales, como serian: la dignidad de la persona (articulo 10.1 CE), la integridad
moral (articulo 15 CE) y la proteccion integral de los hijos y las madres cualquiera que
sea su estado civil (articulo 39.2 CE). Incluso llega a afirmar el caracter del articulo 10
LTRHA como ley de policia. Descarta, de igual forma, que exista discriminacion por
razon de sexo. Por ultimo, considera que bien podria defenderse que la prohibicion de la
gestacion por sustitucion persigue, al menos en abstracto, la proteccion del interés
superior del menor.

El caso llegé finalmente al Tribunal Supremo, cuya Sala de lo Civil se
pronuncid, no sin que cuatro magistrados formularan voto particular discrepante, por
sentencia de 6 de febrero de 20143, Los comitentes recurrieron en casacion alegando un
unico motivo: «infraccion del articulo 14 CE, por vulneracion del principio de igualdad,
en relacion con el derecho a la identidad Unica de los menores y al interés superior de
los menores consagrado en la Convencion de Derechos del Nifio». ElI Alto Tribunal
desestimo el recurso y neg6 efectos en Espafia al certificado registral del Estado de
California, fundando su decisién en el limite del orden publico internacional espafiol.
Para el reconocimiento en Espafia de una certificacion registral extranjera ex arts. 23
LRC y 85 RRC es necesario que no haya duda del hecho inscrito y que se respete la
legalidad esparfiola. El control ha de ser, por tanto, también material. El respeto a la ley
espafola no exige la absoluta conformidad de los asientos registrales extranjeros con
todas y cada una de las exigencias de ésta, pues ello haria practicamente imposible el
reconocimiento, pero si el respeto a aspectos esenciales de las relaciones familiares, en
concreto el de la filiacion, inspirados en un «sistema de derechos y libertades
individuales garantizados en la Constitucion y en los convenios internacionales de
derechos humanos ratificados por Espafia y los valores y principios que estos encarnanx»
(=orden publico internacional espafiol).

Sostiene el tribunal que si bien la determinacion de la filiacion por criterios
distintos a los puramente biolégicos no contraviene el orden publico internacional
espafol, ya que el propio ordenamiento contempla otras opciones [adopcién (arts. 175y
ss. CC) o consentimiento a la fecundacion con contribucion de donante (articulo 8.2
LTRHA)], las técnicas de reproduccion humana asistida no deben vulnerar «la dignidad
de la mujer gestante y del nifio, mercantilizando la gestacion y la filiacion,
“cosificando” a la mujer gestante y al nifio, permitiendo a determinados intermediarios
realizar negocio con ellos, posibilitando la explotacion del estado de necesidad en que
se encuentran mujeres jovenes en situacién de pobreza y creando una suerte de
“ciudadania censitaria” en la que solo quienes disponen de elevados recursos
econdmicos pueden establecer relaciones paterno-filiales vedadas a la mayoria de la
poblacionx». Consecuencia de ello es que el articulo 10 LTRHA integra el orden pablico
internacional espariol.

La denegacion tampoco contraria el interés superior del menor. Dicho interés es
un concepto juridico indeterminado que el legislador ha introducido para ampliar el
margen de ponderacion del juez, pero no permite a éste alcanzar cualquier resultado. El
principio del interés superior del menor no puede ser una excusa para contrariar lo

3 ECLI:ES:TS:2014:247.
12



expresamente previsto en la ley espafiola (articulo 10 LTRHA), pues por esa via el
juzgador se arroga una potestad que corresponde al Parlamento. Aunque el
reconocimiento de la filiacion puede suponer un perjuicio para la posicion de los
menores, también lo irroga determinar una filiacion en contra de lo establecido en una
legislacion nacional e internacional que se inspira en la proteccion de la dignidad de la
mujer gestante y del menor, evitando convertirlo en objeto de comercio.

Indica la Sala que no se vulnera el derecho de los menores a tener una identidad
Unica, pues su relacion con los Estados Unidos es puramente ficticia, ni su derecho al
respeto a la vida privada y familiar reconocido en el articulo 8 CEDH, puesto que su
posible limitacidn se prevé expresamente en ese tratado y en este caso es necesaria en
una sociedad democrética.

No obstante, concluye, el Estado debe garantizar la proteccion de los menores en
los casos —como el enjuiciado— donde se establezca una relacion de familia con un
nifio (STEDH de 28 de junio de 2007, Wagner y J. M. W. L. c. Luxemburgo, y de 4 de
octubre de 2012, Harroudj c. Francia). EI ordenamiento espafiol permite determinar la
filiacion paterna respecto del comitente-padre bioldgico y la adopcion o el acogimiento
familiar, por lo que el Tribunal Supremo insta al Ministerio Fiscal a llevar a cabo todas
las acciones pertinentes para determinar, en la medida de lo posible, la correcta filiacion
de los dos nifios.

Los votos particulares, por su parte, reconocen que en nuestro Estado es valido y
legalmente posible introducir la certificacion registral sin que afecte lo dispuesto en la
LTRHA.

Las sentencias del TEDH en los asuntos Mennesson c¢. Francia y Labassee c.
Francia, dictadas el 24 de junio de 2014 y comentadas mas tarde, llevaron a los
comitentes a plantear de nuevo ante el Tribunal Supremo un incidente de nulidad de
actuaciones contra la sentencia, al considerar que el resultado al que lleg6 la misma
necesariamente debia variar después de los pronunciamientos del tribunal europeo. El
Alto Tribunal desestimé de nuevo por auto de 2 de febrero de 20153 al que se
formularon también votos particulares, sus pretensiones, insistiendo en su doctrina
sobre el acceso de la inscripcion de los menores al Registro Civil. Los comitentes
argumentaban nuevamente que se habian vulnerado varios derechos fundamentales,
entre ellos: la igualdad sin discriminacion, tanto de los menores por razén de
nacimiento, como de los padres por razdén de su orientacion sexual; y la intimidad
familiar. La Sala Primera, sin embargo, no ve indicios de posibles o potenciales lesiones
a la vida privada de los menores. Resalta que los dos casos resueltos en la alta instancia
europea Yy el de los comitentes espafioles presentaban diferencias sustanciales: mientras
en aquéllos, los tribunales franceses negaban categéricamente la inscripcidn porque se
opondria a la expresa prohibicion dispuesta en el Codigo Civil francés, en Espafia no
hay impedimento para determinar su filiacion conforme a la normativa espafiola
atendiendo a la realidad actual juridica que ha de considerarse, es decir, por la via de la
adopcion o, en su caso, del reconocimiento por el padre biolégico. Ademas, en Francia
no resultaba viable que los menores adquiriesen la nacionalidad francesa, cosa que en
Espafia si es posible. Mientras en Francia el ordenamiento no tutelaba una realidad
familiar ya nacida, en Espafia se protege y se reconoce que los nifios forman un nucleo
familiar de facto, existiendo caminos legales para normalizar en derecho la situacion.

3 ECLI:ES:TS:2015:335A.
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La DGRN, sin embargo, ha intentado aclarar la cuestion a traves de distintas
instrucciones:

Menos de un mes después de la sentencia de primera instancia del caso
comentado, la DGRN dict6 una instruccion el 5 de octubre de 2010 con el fin de atajar
el problema del régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion y dar plena proteccion juridica al interés superior del menor, todo ello
derivado de los muchos recursos interpuestos contra los Registros Civiles consulares.
Segun refleja la motivacion de la misma, se pretendia con ella proteger los intereses de
la gestante y el superior del menor, abordando qué instrumentos son necesarios para
reconocer efectos registrales al nacimiento por esta técnica cuando uno de los
progenitores sea espafiol, cbmo evitar que accedan al Registro Civil filiaciones fruto del
trafico internacional de menores y como asegurar que el menor pueda conocer en el
futuro su origen bioldgico. ElI o6rgano administrativo concluyé reconociendo la
posibilidad de inscribir el nacimiento de un menor nacido como consecuencia de estas
técnicas siempre gue exista resolucién judicial dictada por tribunal competente en la que
se determine la filiacion del nacido. Dicha resolucidn deberia someterse a exequétur o,
si el procedimiento extranjero fuera analogo a uno de jurisdiccion voluntaria, a
reconocimiento incidental. Ademas, la DGRN abre la posibilidad de un control
incidental sobre una suerte de cuestiones, previamente a la inscripcion y en el caso de
que la resolucién judicial sea apta de reconocimiento en Espafia. La instruccion también
acordaba no aceptar como titulo apto para la inscripcion una certificacion registral
extranjera —es el caso de la sentencia comentada— o la simple declaracion,
acompariada de certificacion médica relativa al nacimiento del menor en la que no
conste la identidad de la madre gestante.

A pesar de que la normativa reguladora del Registro Civil no reconoce estos
requisitos, por lo que parte de la doctrina sostiene que se trata de exigencias contrarias a
la ley amén de disfuncionales —algunos Estados no preveén la intervencion judicial en
los contratos de gestacion subrogada, torndndose asi en poco menos que una condicion
diabdlica®®*—, debemos reconocer que esta instruccion supuso un gran avance,
proporciond un tratamiento bastante correcto de la cuestion y ain hoy sirve de guia para
las personas que quieran someterse a un procedimiento de gestacion por sustitucion en
el extranjero a fin de regularizar la situacion®’. Con ella, los juzgados aligeraron la carga
de casos de denegacion de la inscripcion por gestacion por sustitucion, puesto que
reconoce sus efectos y aporta seguridad juridica. Las personas que optan por recurrir a
esta técnica de reproduccién no tienen que permanecer en un limbo legal entre la
legislacion espafiola y la legislacion del Estado de gestacion.

El 14 de febrero de 2019 la DGRN dictd otra instruccion que dejaba sin efecto la
de 5 de octubre de 2010 ya comentada y que incluia novedades en la regulacién en pos
de aportar una mayor seguridad juridica. Asumia la solucién dada por la instruccién de
2010, aunque se reforzaron las garantias: se exigid que la gestante consintiese a la
determinacion de la filiacion a favor de los comitentes en un momento posterior al parto
y se introdujo la necesidad de estudiar la idoneidad de los comitentes para asumir las
obligaciones inherentes a la patria potestad. Ademas, daba respuesta a los casos en los

% Boletin Oficial del Estado n.° 243, de 7 de octubre de 2010.

% A, DURAN AYAGO, «Gestacion por sustitucion en Espafia:...», loc. cit., p. 578 y A. L. CALVO
CARAVACA & J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Gestacion por sustitucion y derecho internacional
privado...», loc. cit., p. 64.

3 A. L. CALVO CARAVACA & J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Gestacion por sustitucion y
derecho internacional privado...», loc. cit., pp. 59-65.
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que no existiese sentencia judicial pero en los que uno de los comitentes fuese padre
bioldgico del recién nacido: si fuese necesario, se impugnaria la filiacion paterna tal y
como dispone el articulo 10.3 LTRHA; si no, cabria el reconocimiento del nacido por
declaracion ante el encargado del Registro Civil, lo que requeriria consentimiento de la
madre, del marido si ésta estuviese casada y una prueba de ADN a fin de poder
constatar que quien dice ser padre biologico lo es realmente. Sin embargo, la mayor
novedad de esta instruccién era la respuesta dada a los supuestos de gestaciones en la
que una mujer comitente aportase material genético y, segun el articulo 9.4 CC, norma
de conflicto, resultase de aplicacion para la determinacion de la filiacion la ley de un
Estado que no reconociese vinculo legal alguno del nacido con la mujer gestante. Se
previo la posibilidad de que la comitente pudiese reclamar judicialmente su maternidad,
quebrando el tradicional principio mater certa semper est.

Sin embargo, esta instruccion, profusamente fundamentada, no fue siquiera
publicada en el Boletin Oficial del Estado, dado que cuatro dias después la propia
DGRN la dejo sin efecto a través de su instruccion de 19 de febrero de 2019, que en una
pagina ventila la cuestion. La Direccion General indica qué postura ha escogido: el
amparo de los derechos de los menores —en cuanto a la salvaguarda del interés superior
que se les ha sido atribuido— y la proteccion de las gestantes frente a cualquier
situacion de vulnerabilidad a la que se puedan ver sometidas. La instruccion se dicta
apoyandose en el argumento de que la gestaciéon por sustitucion da lugar a una grave
vulneracién de los derechos de los menores y de las madres gestantes. El interés del
menor debe quedar salvaguardado y la actuacion llevada a cabo por los poderes
publicos debe garantizar a la mujer una proteccion adecuada ante el peligro de los
posibles abusos que se puedan dar en situaciones de vulnerabilidad, ya que es
inadmisible.

Juridicamente, supuso el retroceso de la cuestion a la solucion dada en la
instruccion de 5 de octubre de 2010, esto es, a la posibilidad de inscripcion por
sentencia extranjera a través de exequatur o reconocimiento incidental, segin proceda.
Politicamente, vino motivada por una orden directa de Dolores Delgado, ministra de
Justicia en aquel momento®, que inst6 a que la DGRN se retractase a través de una
incalificable instruccion que, segin DURAN AYAGO, se asemeja mas bien a un
panfleto politico, como atestigua su indescriptible fundamentacion®®.

Por ultimo, es importante apuntar que los articulos 96 y 98 de la «nueva» Ley
del Registro Civil (Ley 20/2011, de 21 de julio), que aun no ha entrado en vigor,
permitiran la posibilidad de inscribir resoluciones judiciales y certificaciones de asientos
registrales de Estados extranjeros, si bien sometidas a un control material, pues no
deben resultar manifiestamente incompatibles con el orden publico espafiol.

Como conclusion: la regulacion de la cuestion en Espafia se caracteriza por una
gran inseguridad juridica, paliada en parte por un papel competencialmente forzado de
la DGRN a través de sus instrucciones de 5 de octubre de 2010, 14 de febrero de 2019 y

% P, MARTIN, «Delgado par6 la inscripcion de bebés porque la orden del ADN se hizo a sus
espaldas», El Periddico, 18 de febrero de 20109.
https://www.elperiodico.com/es/sociedad/20190218/justicia-paro-incripcion-bebe-gestacion-subrogada-
dolores-delgado-7309830

«Dolores Delgado: “No podemos permitir que se trafique con los vientres de alquiler”», La Sexta, 16
de febrero de 2019. https://www.lasexta.com/programas/sexta-noche/entrevistas/dolores-delgado-
gestacion-subrogada-no-podemos-permitir-que-se-trafique-con-los-vientres-de-alquiler-
video_201902165c687e530cf2396d7065dd0c.html

3 A, DURAN AYAGO, «Gestacion por sustitucion en Espafia...», loc. cit., p. 577-579.
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18 de febrero de 2019*. Por tanto, y a pesar de los esfuerzos de la DGRN vy los
preceptos de la Ley del Registro Civil de 2011, entendemos que la cuestion del
reconocimiento de la filiacién quedara condicionada por el limite del orden publico, tal
y como reconocié la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en la sentencia ya
comentada. El problema es que dicho limite, que deberia interpretarse restrictivamente,
se aplica como un orden publico de direccion, resguardando un concreto modelo de
organizacion social, y no de proteccidon, analizando los resultados en el caso concreto a
fin de valorar la lesion efectiva a los valores y derechos protegidos por el ordenamiento
espanol.

Debemos fijarnos en las distintas posturas a favor y en contra. La gestacion por
sustitucion se esta convirtiendo en un tema de actualidad juridica y, por ello, se necesita
una respuesta del legislador que sea clara y concisa: una verdadera solucién. Si bien es
cierto que, por una parte, se debe garantizar el desarrollo familiar y la libertad
reproductiva a aquellas personas que cuentan con impedimentos (y mas en una sociedad
que, cada vez mas, posibilita el acceso a diferentes técnicas de reproduccion asistida),
no podemos evitar preguntarnos qué papel juega la mujer gestante durante todo el
entramado del procedimiento. Tampoco ayuda que la alternativa sean arduos procesos
de adopcion, cuyas cifras descienden cada vez més a favor de otros modos de tener
hijos.

Existe una imperiosa necesidad de reformar el derecho material espafiol,
circunscrito en esta cuestion a la LTRHA, a fin de actualizar la regulacion de la
gestacion por sustitucién, camino hoy utilizado por multitud de parejas homosexuales,
heterosexuales con algun tipo de problema especifico o varones en solitario para
engendrar. Asi, con independencia de que las Cortes Generales elijan la solucion que
legitimamente consideren mas oportuna, debe adoptarse una postura estable que deje
atras resultados contradictorios y tenga en cuenta que cada vez mas espafioles viajan al
extranjero para tener descendencia a través de esta técnica.

3. Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

La gestacion por sustitucion es una practica cada vez mas frecuente en los
Estados europeos y ha llegado recientemente al TEDH. En este apartado veremos en
profundidad los casos que hasta ahora se han resuelto sobre esta cuestién, asi como las
distintas soluciones dadas por el Tribunal para cada uno de ellos. Para concluir,
analizaremos las diferencias entre los enfoques adoptados por Estrasburgo vy
Luxemburgo y la posibilidad de un futuro consenso entre ambos.

3.1. Caso Mennesson contra Francia, de 26 de junio de 2014.
3.1.1. Circunstancias del caso.

Un matrimonio heterosexual francés incapaz de concebir hijos de forma natural
debido a la infertilidad de la mujer y tras una serie de intentos fallidos usando la técnica
de la fecundacién in vitro, decide recurrir a la técnica de la implantacion de sus propios
gametos en el atero de otra mujer en California (lugar donde este proceso es legal) y,
por tanto, suscribir un acuerdo de gestacion subrogada.

En una sentencia el Tribunal Supremo de California dictamind que el primer
solicitante seria el “padre genético” y la segunda solicitante la “madre legal” de
cualquier nifio a quien la gestante diera a luz en los cuatro meses siguientes. La
sentencia especificaba los datos que tenian que consignarse en el certificado de

4 A, DURAN AYAGO, «Gestacion por sustitucion en Espafia...», loc. cit., p. 578.
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nacimiento y establecia que el primer y segundo solicitantes deberian ser inscritos como
padre y madre de los nifios. Cuando las gemelas nacieron, los certificados de nacimiento
fueron elaborados de conformidad con las condiciones indicadas anteriormente.

Posteriormente, el “padre intencional” fue al Consulado francés en Los Angeles
para inscribir los datos de las partidas de nacimiento en el Registro francés de
nacimientos, matrimonios y defunciones y los nombres de las nifias se registraron en su
pasaporte para que él pudiera regresar a Francia con ellas. EI Consulado desestimé la
peticion alegando que no se podia demostrar que la persona a la que se pretendia
inscribir como madre habia dado a luz a las nifias y, sospechando que se trataba de un
contrato de gestacion por sustitucion, remitié el expediente a la Fiscalia de Nantes. No
obstante, los cuatro solicitantes pudieron volver a Francia sin problema porque la
Administracion Federal de los Estados Unidos habia emitido pasaportes para las
gemelas en los que el matrimonio aparecia como padre y madre de las nifias.

En 2001 se comenz6 una investigacion preliminar contra una persona por actuar
como intermediario en un contrato de gestacion por sustitucién y con respecto al
matrimonio por falsa representacion que infringe el estado civil de las nifias. El juez de
instruccion no resolvié porque los hechos se habian cometido en el territorio de los
EE.UU., donde los mismos no estaban tipificados como delito y, por tanto, no eran
punibles en Francia.

Los datos de las partidas de nacimiento se inscribieron, a instancia de la Fiscalia,
en el Registro central francés de nacimientos, matrimonios y defunciones y, poco
después, el Fiscal de Creteil interpuso un recurso contra el matrimonio francés para que
se anularan las anotaciones y la sentencia se registré al margen de las entradas, que
quedaban asi invalidadas.

Como la sentencia del Tribunal Supremo de California era contraria al orden
publico francés y al concepto francés del orden publico internacional, no podia
ejecutarse en Francia y no podia reconocerse en Francia la validez de los certificados
expedidos sobre la base de la misma.

A raiz de esta actuacion del Ministerio Fiscal, hubo una serie de procedimientos
en los tribunales civiles:

El Tribunal de primera instancia de Creéteil declard la accién como
inadmisible porque no podia considerarse admisible una accion del Fiscal por razén de
orden publico que él mismo habia infringido si las disposiciones en que se habia basado
le permitian verificar la validez de los certificados e, incluso, rechazar el registro de los
mismos.

El Fiscal apelo al Tribunal de Apelacion de Paris y este también lo considerd
inadmisible, como cuestion de orden publico internacional al considerar que el
contenido de las anotaciones era exacto por lo que se refiere a la Sentencia del Tribunal
Supremo de California y que la Fiscalia no discutia que la sentencia fuera vinculante
para Francia o que los certificados expedidos en California fueran validos de
conformidad con los procedimientos habituales en ese Estado.

El Tribunal de Casacion revocd esa sentencia sobre la base de que la Fiscalia
tenia un interés en anular las inscripciones ya que las partidas de nacimiento en cuestion
solo podrian haberse emitido siguiendo un acuerdo de gestacion por sustitucion.
Remitio el caso al Tribunal de Apelacidn con un Tribunal de diferente composicion.
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El Tribunal de Apelacion de Paris revoco la decision gue se le habia remitido,
anulo las inscripciones relativas a las partidas de nacimiento y orden6 que su sentencia
fuera anotada al margen de las inscripciones de nacimiento invalidadas. Considero que
no podia alegarse que, por la accién interpuesta por el Ministerio Fiscal, las autoridades
fiscales hubieran contravenido el orden publico o perturbado las relaciones familiares
pacificas, ya que el objetivo era frustrar los efectos de un estado civil extranjero que
consideraban contrarios al orden pablico francés o evitar la solicitud de registro de esas
inscripciones. Dijo que los certificados eran indisociables de la decision que los
sustentaba y que la eficacia de la misma estaba supeditada a su legalidad internacional.

Los solicitantes interpusieron recurso de casacion alegando que el interés
superior del menor (en el sentido del articulo 3.1 de la Convencion Internacional sobre
los Derechos del Nifio) no se habia tenido en cuenta y quejandose de una violacion de
su derecho a una relacion estable entre padres e hijos y, ademas, una violacion del
articulo 8 de la Convencion considerandolo aisladamente y en conjuncion con el
articulo 14. Alegaron que el reconocimiento de esa relacién legitima paterno filial en
Francia no era contraria al orden publico internacional, que no debia confundirse con el
nacional.

Sin embargo, el Tribunal de Casacion (Sala Primera de lo Civil) dictd
sentencia desestimando el recurso porque, a su juicio, la negativa a registrar los datos de
un certificado de nacimiento expedido en ejecucion de una resolucion judicial
extranjera, esta justificada, ya que dar efecto a un acuerdo de gestacion por sustitucién
era contrario a la inalienabilidad del estado civil (principio esencial del derecho
frances).

Por altimo, el padre solicitd un certificado de nacionalidad francesa para las
nifias nacidas en el extranjero. El secretario superior le envié formularios de acuse de
recibo fechados en los que indicaba que la solicitud "todavia se estaba tramitando en su
departamento en espera de una respuesta a la solicitud de autenticaciéon enviada al
Consulado de Los Angeles, California".

3.1.2. Fundamentos de derecho.

Se alega una presunta violacién del articulo 8 de la Convencion Europea de
Derechos Humanos. Los demandantes se quejaron de que, en detrimento del interés
superior de los hijos, no podian obtener el reconocimiento en Francia de la relacién
paterno-filial establecida legalmente en el extranjero como resultado de un acuerdo de
gestacién por sustitucion. Denunciaron una violacién del derecho al respeto de su vida
privada y familiar garantizado por el articulo 8 de la Convencion.

El mencionado articulo 8 de la Convencidn establece lo siguiente:

“Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

Las autoridades publicas no podran injerirse en el ejercicio de este derecho, salvo que
ello sea conforme a la ley y sea necesario en una sociedad democratica en interés de la
seguridad nacional, la seguridad publica o el bienestar econdémico del pais, para la
prevencion de desdrdenes o delitos, para la proteccion de la salud o la moral, o para la
proteccion de los derechos y libertades de los demas."

3.1.3. Fondo del asunto.
3.1.3.1. Respecto si ha habido 0 no una interferencia.
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No se discute entre las partes la existencia o0 no de una injerencia en su derecho
al respeto de su vida familiar como consecuencia de la negativa de las autoridades
francesas a reconocer legalmente el vinculo familiar entre los demandantes.

Se parte de que el Tribunal estd de acuerdo en que ha habido una injerencia en
el ejercicio del derecho garantizado por el articulo 8 de la Convencion (reiterando el
enfoque que utiliz6 en Wagner y J.M.W.L, entre otros).

Ahora bien, esa injerencia no infringird el articulo 8 del Convenio si puede
justificarse "conforme a la ley" y siempre que sea "necesario en una sociedad
democratica™ (tal y como establece el parrafo segundo del mismo articulo 8).

La nocion de "necesidad" implica que la interferencia corresponde a una
necesidad social apremiante y, en particular, que es proporcional al objetivo legitimo
perseguido.

3.1.3.2. Justificacion de la interferencia.

3.1.3.2.1. El requisito que exige que sea “De acuerdo a la Ley”

En este punto, veremos las diferentes posturas de las partes en el proceso:
. Los demandantes.

Las demandantes alegaron que la base juridica de la interferencia en cuestion
era insuficiente.

Se refirieron al principio del efecto atenuado del orden publico internacional,
segun el cual "la reaccién a una disposicion que infrinja el orden publico internacional
variaba segun el caso se refiera a la adquisicion de un derecho en Francia o a dar efecto
en Francia a un derecho adquirido validamente, sin fraude, en el extranjero".

Para justificar su postura, alegaron que el articulo 16.7 del Codigo Civil se
limitaba a consagrar el principio de que todo acuerdo de gestacion por sustitucion
reproductiva o gestacional era nulo y no establecia que la nulidad se extendia a las
relaciones paterno filiales establecidas legalmente en el extranjero respecto de los hijos
asi concebidos.

Ademas, sostienen que ninguna disposicion de la legislacion francesa prohibia el
establecimiento de una relacion legitima paterno filial entre un nifio concebido de ese
modo y la mujer y el hombre a quienes se habia entregado el nifio, y que el articulo 47
del Cédigo Civil establece que siempre que los documentos del estado civil expedidos
en un pais extranjero se consideren validos en la medida en que hayan sido elaborados
de conformidad con los procedimientos utilizados en ese pais. Asi mismo, alegaron que
otras parejas que habian celebrado acuerdos de gestacidn por sustitucion en el extranjero
habian tenido éxito a la hora de registrar los datos de nacimiento de los nifios. Ademas,
en el momento de los hechos, la jurisprudencia no excluia el reconocimiento de las
relaciones legales entre padres e hijos por razones de orden publico internacional.

Por altimo, los solicitantes se han enfrentado a un cambio abrupto de la practica
en cuanto a la obtencién de pasaportes para sus hijos en el Consulado francés en Los
Angeles (disefiado para detectar casos de “madres de alquiler”) comparable al cambio
repentino en la practica que habia sido objeto de una constatacion de violacion por el
Tribunal de Justicia en Wagner y J.M.W.L.
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B. EIl Gobierno Francés.

El Gobierno afirmé que la injerencia se habia producido ""de conformidad
con la ley". El articulo 16.7 del Cddigo Civil, que era una disposicion de orden publico,
disponia que todo acuerdo de gestacion por sustitucion reproductiva o gestacional era
nulo y sin valor, y que el Tribunal de Casacion habia observado en varias sentencias que
el principio de inalienabilidad del cuerpo humano y del estado civil también eran de
orden publico y se opuso a la atribucién de la condicion de padre o madre por contrato y
a que se hiciera efectiva una relaciéon padre-hijo prevista en los acuerdos de gestacion
por sustitucion.

Los demandantes no podian desconocer el caracter de orden puablico de la
prohibicion de las practicas de maternidad subrogada en virtud de la legislacion francesa
cuando celebraron el acuerdo, ni las dificultades que podrian surgir posteriormente.

Ademas, de conformidad con la jurisprudencia sobre el articulo 47 del Codigo
Civil derivada de la sentencia del Tribunal de Casacion de 12 de noviembre de 1986, las
autoridades estaban justificadas para negarse a dar efecto en Francia a documentos de
estado civil elaborados en un tercer Estado, cuando los datos consignados en ellos no
coincidan con la realidad.

Salvo en casos aislados, en Francia no habia préctica alguna, en ese momento,
consistente en registrar los datos de nacimiento de los nifios nacidos como resultado de
un acuerdo de gestacion por sustitucion celebrado en el extranjero.

C. El Tribunal.

Segun la jurisprudencia del Tribunal, la expresion "de conformidad con la ley"
del articulo 8.2 exige gue la medida o medidas en cuestion tengan algun fundamento en
el derecho interno, pero también se refiere a la calidad de la ley en cuestion, exigir que
sea accesible al interesado y previsible en cuanto a sus efectos.

Para que la ley sea previsible, debe establecer con suficiente precision las
condiciones en que puede aplicarse una medida, a fin de que los interesados puedan
regular su conducta en consecuencia.

El Tribunal considera que estas condiciones se cumplen en el presente asunto.
Los demandantes no han aportado ninguna prueba que demuestre que en Francia existia
una préactica mas liberal en relacion con el reconocimiento de dicha relacion paterno
filial. En el momento de los hechos, los articulos 16.7 y 16.9 del Codigo Civil
establecian que los acuerdos de maternidad subrogada eran nulos y sin valor y
especificaban que ello obedecia a razones de orden publico.

A pesar de que el Tribunal de Casacion no se ha pronunciado sobre el
reconocimiento de la relacion con arreglo al derecho francés, habia especificado con
anterioridad que el acuerdo de gestacion por sustitucion contravenia los principios de
inalienabilidad del cuerpo humano y del estado civil.

Los demandantes no podian ignorar que existia un riesgo sustancial de que los
tribunales franceses se pronunciaran en consecuencia en su caso, aun cuando ninguna
disposicion del Derecho nacional excluyera expresamente el reconocimiento de dicha
relacién y a pesar del principio del efecto atenuado del orden puablico (que, ademas, el
Consejo de Estado considera inaplicable a este tipo de situaciones).
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Por consiguiente, el Tribunal considera que la injerencia fue ""conforme a la
ley" en el sentido del articulo 8 del Convenio.

3.1.3.2.2. En cuanto a que la injerencia persiga “objetivos legitimos”.
A. Los demandantes

Los demandantes observaron que la Fiscalia habia solicitado, por propia
iniciativa, el registro de la sentencia de los Estados Unidos dictada en su caso y, meses
después de obtener el registro, habia solicitado a los tribunales nacionales su anulacion.
Alegaron que, a la luz de estas acciones contradictorias, no podia considerarse gue las
autoridades francesas hubieran perseguido un objetivo legitimo.

B. EIl Gobierno

Segun el Gobierno, la razén de la negativa a registrar los datos de las partidas de
nacimiento de los Estados Unidos en el Registro francés era que esto habria dado efecto
a un acuerdo de gestacion por sustitucion, que estaba formalmente prohibido por una
disposicion de orden publico interno y constituia un delito punible de ser realizado en
Francia.

Para el Gobierno, los "objetivos legitimos™ de la injerencia eran la
prevencion del desorden o el delito, la proteccion de la salud y la proteccion de los
derechos y libertades de los demas. Afiadieron que el Ministerio Fiscal habia pedido
que se registraran los datos de las partidas de nacimiento de las nifias para poder
solicitar posteriormente la anulacion de esas inscripciones y que, al hacerlo, habia
cumplido con lo dispuesto en el articulo 511 de la circular general sobre el estado civil,
que prescribia el registro automatico en lo que respecta al orden publico, en particular,
cuando era necesario anular un documento sobre el estado civil de un nacional francés
expedido en el extranjero con arreglo a los procedimientos locales.

C. El Tribunal

Al Tribunal no le convencen las alegaciones de ninguna de las partes. Observa
que el Gobierno no ha establecido que cuando los nacionales franceses recurren a un
régimen de maternidad subrogada en un pais en el que dicho régimen es legal, ello
constituya un delito con arreglo al Derecho francés.

El Tribunal entiende, sin embargo, que la razén por la que Francia se niega a
reconocer dicha relacion paterno filial legal es que trata de disuadir a sus nacionales de
recurrir a métodos de reproduccion asistida fuera del territorio nacional que estan
prohibidos en su propio territorio, con el fin de proteger a los nifios madres de alquiler.

Por tanto, el Tribunal acepta que el Gobierno pueda considerar que la
injerencia persiguio dos de los objetivos legitimos enumerados en el parrafo segundo
del articulo 8 del Convenio: la *"proteccion de la salud™ y la "proteccion de los
derechos y libertades de los demés™.

3.1.3.2.3. En cuanto a la exigencia de que sea “necesario en una sociedad
democrdtica”.

A. Los demandantes.
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Reconocieron que, al no existir un enfoque europeo comun, los Estados parte
tenian, en principio, un amplio margen de apreciacion en cuanto al contenido de las
disposiciones juridicas relativas a la maternidad subrogada. No obstante, afirmaron
que, en el presente caso, el alcance de ese margen de apreciacion era relativo. Lo
que aqui se trataba era una decision que, en su pais de residencia, privaba a los nifios
nacidos como resultado de un acuerdo de gestacion por sustitucion legalmente realizado
en el extranjero de documentos del estado civil que indicaban su relacion legal con sus
padres, incluido su padre bioldgico.

Dijeron que la exigencia de tener en cuenta el interés superior del nifio restringia
ese margen de apreciacion y, que, ademas, habia una tendencia favorable en Europa
para tener en cuenta situaciones como la suya.

Alegaron que los tribunales franceses no habian llevado a cabo el necesario
examen concreto y exhaustivo de su situacion familiar y de los intereses
contrapuestos y que el Tribunal de Apelacion se limitd a desestimar el motivo de
apelacion y el Tribunal de Casacidn confirmo esa sentencia, con la mera afirmacién de
que la medida en cuestion no impedia a los demandantes vivir juntos.

La justificacion de los tribunales nacionales era irrelevante, ya que el principio
de la inalienabilidad del estado civil de una persona era objeto de numerosas
disposiciones practicas (los transexuales pueden obtener un cambio de sexo indicado
en su certificado de nacimiento, por ejemplo). Ademas, el derecho francés favorece
actualmente a los padres "intencionales” (por ejemplo, en el caso de la implantacion de
embriones en el utero de un tercero, que era legal en Francia, una mujer que llevo el
embrion de otra pareja y dio a luz a un nifio que no era biolégicamente suyo, podria
establecer una relacion legal padre-hijo con ese nifio que excluia a los padres
biolégicos. Lo mismo ocurre en los casos de inseminacion de donantes.)

Alegaron que la injerencia no permitia alcanzar el objetivo perseguido, ya
que no privaba a los hijos de la relacion legal paterno filial con la madre y el padre
reconocidos por la legislacion californiana y no impedia a los solicitantes vivir juntos en
Francia. Ademas, su vida familiar efectiva y afectiva era "legalmente clandestina™.
Esto choca especialmente en el caso del primer solicitante, que, a pesar de ser su padre
biolégico, fue privado del reconocimiento de esa relacion legal por la negativa a
inscribir los datos de las partidas de nacimiento en el Registro, sin haber nada que
impidiera que esa relacion fuera registrada oficialmente.

Los solicitantes no tienen otra posibilidad de establecer legalmente los
vinculos familiares, ya que la jurisprudencia del Tribunal de Casacion excluye la
inscripcion de los datos de nacimiento y la adopcion o el reconocimiento de su disfrute
de facto de la condicion (posesion de estado).

Los demandantes también observaron que la medida en cuestion tenia
""consecuencias manifiestamente desproporcionadas' para la situacién de las hijas
(no tenian nacionalidad francesa, no tenian pasaporte francés, no tenian un permiso de
residencia valido, aunque como menores no podian ser deportados, y podria resultar
imposible obtener la nacionalidad francesa y, por tanto, no ser elegible para votar y no
tener derecho a un permiso incondicional para permanecer en Francia, también podrian
verse impedidos de heredar en virtud de la herencia de los dos primeros solicitantes,
etc.). Para llevar a cabo tareas administrativas para las que se requiere la nacionalidad
francesa o una relacion oficial entre padres e hijos, tenian que presentar los certificados
de nacimiento de los Estados Unidos junto con una traduccion jurada oficial para
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demostrar que los nifios eran suyos, y el éxito de su solicitud dependia de la buena
voluntad de la persona que se ocupaba de ello.

También cuestionan la finalidad de denegar la inscripcién si, como sostiene
el Gobierno, tales certificados surten pleno efecto en Francia y la inscripcion es una
mera formalidad.

Dado que las sentencias del Tribunal de Casacion anularon el reconocimiento de
la paternidad por los padres biologicos de los hijos nacidos como resultado de un
contrato de gestacion por sustitucion realizado en el extranjero, en este caso, las nifias
no podian adquirir la nacionalidad francesa, aunque el primer demandante fuera su
padre bioldgico (y, en virtud del articulo 18 del Codigo Civil, “un hijo de quien al
menos uno de los padres es francés tiene nacionalidad francesa”).

El Gobierno

El Gobierno alegd que el hecho de que no se registraran los datos de los
documentos extranjeros del estado civil, no les impedia tener pleno efecto en Francia.

El Gobierno argumenta que:

Los certificados de nacionalidad francesa se expidieron sobre la base de dichos
certificados cuando se comprobd que uno de los padres era francés y que los menores
no podian ser expulsados de Francia.

El matrimonio gozaba de plena responsabilidad parental respecto de las hijas, sobre la
base de los documentos del estado civil de los Estados Unidos.

En caso de que se divorciaran, el juez de familia determinaria su lugar de residencia y
los derechos de contacto de los padres mencionados en el documento del estado civil
extranjero.

Como prueba de la condicion de heredero por cualquier medio, las hijas estarian en
condiciones de heredar en virtud de la herencia de los padres pretendidos sobre la base
de sus documentos del estado civil de los Estados Unidos, segun lo dispuesto en el
derecho comun.

El Gobierno cuestiona el alcance real de la injerencia en la vida familiar de los
solicitantes, ya que habian superado los problemas a los que se referian, y que, en
general, no han demostrado que se enfrentan a "dificultades numerosas y cotidianas”. La
injerencia se limita a su incapacidad para obtener documentos del estado civil franceés.

A fin de proscribir toda posibilidad de que el cuerpo humano se convierta en un
instrumento comercial, garantizar el respeto del principio de que el cuerpo humano y el
estado civil de una persona son inalienables y proteger el interés superior del nifio, el
legislador habia decidido no permitir los acuerdos de gestacidn por sustitucion y que el
hecho de permitir el registro de dichos certificados de nacimiento seria aceptar
tacitamente que el Derecho interno podria eludirse a sabiendas y con impunidad.

La no inscripcién de la relacion legal con respecto del padre se debio al hecho de
que el matrimonio habia entrado en el acuerdo de gestacidn por sustitucién como pareja
Yy que sus respectivas situaciones eran indisociables.

Dado que la gestacion por sustitucion era una cuestion moral y ética y que no
habia consenso entre los Estados parte, estos ultimos deben gozar de un amplio margen
de apreciacion en este ambito y en la forma en que aprehenden los efectos de la relacion
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legal entre padres e hijos establecida en el extranjero. La injerencia en el ejercicio de sus
derechos garantizados por el articulo 8 de la Convencion es, por tanto, "totalmente
proporcional™ a los objetivos perseguidos, con el resultado de que no ha habido
violacion de esa disposicion.

El Gobierno declar6 que el padre no podia reconocer a las hijas en Francia
porque el reconocimiento de la paternidad por el “padre intencional” de un hijo nacido
de un contrato de gestacion por sustitucion debia anularse si habia eludido la ley
recurriendo a dicho acuerdo.

El Tribunal

El Tribunal comparte el analisis de los demandantes de que el hecho de que un
aspecto esencial de la identidad de las personas esté en juego cuando se trata de la
relacién entre padres e hijos, restringe el margen de apreciacion del Estado demandado
en el presente caso. El Tribunal debe determinar, teniendo en cuenta el principio
esencial del interés superior del menor, si se ha logrado un equilibrio justo entre los
intereses contrapuestos del Estado y los directamente afectados por esa solucion.

En virtud del derecho francés, los acuerdos de gestacion por sustitucion eran
nulos por razones de orden publico, por lo que, sostuvo que, en la medida en que daba
efecto a un acuerdo de gestacion por sustitucion, la sentencia dictada en el caso de los
demandantes por el Tribunal Supremo de California era contraria al concepto francés de
orden publico internacional y que, dado que los certificados de nacimiento
estadounidenses de las hijas se habian expedido en aplicacion de dicha sentencia, los
datos de dichos certificados no podian inscribirse en el registro francés. El tribunal debe
verificar si, al aplicar este mecanismo, los tribunales nacionales tuvieron debidamente
en cuenta la necesidad de encontrar un equilibrio justo entre los intereses en juego.

El Tribunal de Casacién declar6 que la imposibilidad de inscribir los datos de las
partidas de nacimiento no atenta contra su derecho al respeto de su vida privada y
familiar ni contra el interés superior de los hijos, ya que no los priva de la relacion legal
padre-hijo reconocida por la legislacion californiana y que no les impide vivir en
Francia con los padres pretendidos.

3.1.3. Conclusiones

Debe hacerse una distincion entre el derecho de los demandantes al respeto de su
vida familiar y el derecho de los demandantes tercero y cuarto al respeto de su vida
privada, por otro lado.

El derecho de los demandantes al respeto de su vida familiar.

El Tribunal considera que la falta de reconocimiento, en el Derecho francés, de
la relacion legitima padre-hijo entre los padres pretendidos y las hijas afecta
necesariamente a su vida familiar. Sefiala a este respecto que el Tribunal de Apelacion
de Paris reconoci6 en este caso que la situacion asi creada causaria "dificultades
practicas™.

Por consiguiente, al no disponer de documentos del estado civil francés ni de un
libro de familia francés, los solicitantes estan obligados a presentar documentos civiles
estadounidenses (no registrados) acompafiados de una traduccion jurada oficial cada vez
que el acceso a un derecho 0 a un servicio requiera una prueba de la relacion legal
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padre-hijo y, a veces, se encuentran con sospechas, o incomprension, de la persona que
tramita la solicitud.

Ademas, una consecuencia del hecho de que, con arreglo a la legislacion
francesa, los dos hijos no tienen reconocida una relacion legal paterno filial con los
padres es que no se les ha concedido la nacionalidad francesa. EI Gobierno sostiene que,
segun la circular del Ministro de Justicia de 25 de enero de 2013, las hijas podian
obtener un certificado de nacionalidad francesa sobre la base del articulo 18 del Cddigo
Civil, que dispone que “el hijo de padre o madre francés tiene nacionalidad francesa”
presentando sus certificados de nacimiento estadounidenses. No obstante, el Tribunal
sefiala que aun no esta claro si esta posibilidad existe realmente. Segun la disposicién
mencionada, la nacionalidad francesa se concede sobre la base de la nacionalidad de
uno u otro progenitor y, precisamente, la determinacion juridica de los padres la que
esta en el centro de la demanda presentada.

El Tribunal observa que el Gobierno se basa en el articulo 47 del Cddigo Civil,
que dice que los certificados de estado civil expedidos en el extranjero y redactados de
conformidad con los procedimientos habituales del pais de que se trate se consideran
validos "salvo en los casos en que otros certificados o documentos, datos externos o
datos contenidos en el propio certificado demuestren que el documento en cuestion es
ilegal, falso o que los hechos expuestos en él no coinciden con la realidad™. La cuestién
radica en si esta excepcion se aplica a una situacién como esta, en la que los hijos
nacieron como resultado de un acuerdo de gestacidén por sustitucion celebrado en el
extranjero, que el Tribunal de Casacion ha considerado una elusion de la ley.

El Tribunal considera que debe resolver la cuestion teniendo en cuenta los
obstaculos practicos (y no los riesgos potenciales) que la familia ha tenido que superar
debido a la falta de reconocimiento de dicha relacién en el Derecho francés. Sefala que
las demandantes no alegan que haya sido imposible superar las dificultades a las que se
referian y no han demostrado que la imposibilidad de obtener el reconocimiento de la
relacion legal padre-hijo en virtud de la legislacion francesa, les haya impedido disfrutar
en Francia del derecho al respeto de su vida familiar. El Tribunal observa que anular la
inscripcion de los datos en el registro francés no les impedia vivir con los solicitantes
primero y segundo en Francia.

El Tribunal concluye que los 6rganos jurisdiccionales franceses llevaron a cabo
debidamente dicho examen y considera que la situacion planteada por la conclusion del
Tribunal de Casacion en el presente asunto establece un justo equilibrio entre los
intereses de los demandantes y los del Estado en lo que se refiere a su derecho al
respeto de la vida familiar.

El derecho de las hijas al respeto de su vida privada.

Este derecho exige que todos puedan establecer los detalles de su identidad
como seres humanos individuales, lo cual incluye la relacion legal entre padres e hijos.
En el estado actual del derecho interno, las hijas se encuentran en una situacion de
inseguridad juridica.

Aunque los tribunales franceses reconocen la relacién paterno filial legal, en la
medida en que se ha establecido con arreglo al derecho californiano, la negativa a dar
efecto a la sentencia de los Estados Unidos y a registrar los detalles de los certificados
de nacimiento muestra que la relacion no esta reconocida en el ordenamiento juridico
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francés. Una contradiccion de este tipo socava la identidad de los hijos en la sociedad
francesa.

Aunque el articulo 8 de la Convencion no garantiza el derecho a adquirir una
nacionalidad determinada, el hecho es que la nacionalidad es un elemento de la
identidad de una persona.

El hecho de que las hijas no estén identificadas en el Derecho francés como hijas
de los demandantes tiene consecuencias para sus derechos sucesorios. Este es también
un componente de su identidad en relacion con la filiacion de la cual se priva a los nifios
nacidos como resultado de un acuerdo de gestacion por sustitucion realizado en el
extranjero.

El Tribunal puede aceptar que Francia desee disuadir a sus nacionales de salir al
extranjero para aprovechar métodos de reproduccion asistida que estan prohibidos en su
propio territorio. Considerando, no obstante, que los efectos del no reconocimiento en el
Derecho francés de la relacion legitima padre-hijo entre los hijos asi concebidos y los
padres previstos no se limitan a los padres, sino que también afectan a los propios nifios,
cuyo derecho al respeto de su vida privada se ve sustancialmente afectado.

Se plantea una grave cuestion en cuanto a la compatibilidad de esa situacion con
el interés superior del nifio, cuyo respeto debe guiar cualquier decisién que se adopte al
respecto.

Este analisis adquiere una dimension especial cuando uno de los padres
previstos es también el padre biologico del nifio. Teniendo en cuenta la importancia de
la filiacion bioldgica como componente de la identidad no redunda en interés del nifio
privarlo de una relacion juridica de esta naturaleza cuando se ha establecido la realidad
biol6gica de esa relacion y el nifio y el progenitor de que se trate exigen su pleno
reconocimiento.

Teniendo en cuenta esto, al impedir tanto el reconocimiento como el
establecimiento en el derecho interno de su relacion juridica con su padre bioldgico, el
Estado demandado sobrepaso los limites permisibles de su margen de apreciacion.
El Tribunal concluye que se ha vulnerado el derecho al respeto de la vida privada de
las nifias.

En conclusion, no se ha violado el articulo 8 del Convenio en lo que respecta al
derecho de los solicitantes al respeto de su vida familiar. Sin embargo, ha habido una
violacion de esa disposicion con respecto al derecho de los demandantes tercero y
cuarto al respeto de su vida privada.

3.2. Caso Labassée contra Francia, de 26 de junio de 2014
3.2.1. Hechos probados

En el afio 2000, una pareja francesa viaja a Estados Unidos, concretamente a
Minnesota, con el fin de tener una hija mediante gestacion por sustitucion. EI motivo de
su desplazamiento es la ilegalidad de esta practica en la RepUblica Francesa, recogida,
como veremos mas adelante, en el Cédigo civil frances.

En el nacimiento se emplea material genético del padre intencional, pero no de
la madre intencional, es decir, el dvulo procede de una donante.

La nifia nace finalmente el 27 de octubre de 2001 y, tal y como consta en su acta
de nacimiento expedida en Minnesota a fecha de 1 de noviembre de 2001, los padres
son la pareja francesa (Sres. Labassée).
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La gestante renuncia, ante las autoridades de Minnesota, a todos sus derechos
respecto de la nifia.

Los Sres. Labassée viajan a Francia con la nifia y solicitan su inscripcion en el
Registro Civil francés como hija de la pareja. Esta posibilidad se les niega y acuden a
los tribunales. En sucesivos recursos, la justicia francesa niega esta posibilidad a la
pareja.

3.2.2. Fundamentos de derecho

Los tribunales franceses consideran que, al estar la gestacion subrogada
prohibida en Francia, la inscripcion de tal filiacion en el Registro supondria un perjuicio
al orden publico. Ademas, se considera la actuacién de los padres como una fraudulenta
violacion de la ley francesa.

Los padres alegan posesion de estado y aportan el acta de nacimiento de
Minnesota para conseguir la inscripcién de su hija. La justicia francesa considera que,
tanto la posesion de Estado, como el acta de nacimiento se encuentran viciadas.

Segun la Corte de apelacion francesa, para poder constituir una presuncion legal
que permita el establecimiento de la filiacion, la posesion de estado debe estar exenta de
vicios. En este caso, dicha posesion de estado responde a un contrato de gestacion por
sustitucion, que, en aplicacion de los arts. 16.7 y 16.9 del Caodigo Civil franceés, es nulo
de pleno derecho. Bajo estas condiciones, la posesion de estado es considerada viciada y
carece de efectos en cuanto a la filiacién que reclaman los demandantes.

La jurisprudencia de la Corte de casacion francesa ha venido considerando que
el nacimiento es el resultado del fraude a la ley francesa que prohibe la gestacion por
sustitucion, por lo que debe denegarse la transcripcion de las actas de nacimiento, que se
consideran nulas y carecen de valor en Francia.

En algunas sentencias llega la Corte de casacion a considerar este fendmeno
como una compra del nifio, considerandolo ajeno al interés superior del menor (articulo
3 del Convenio sobre los Derechos del Nifio) y al respeto de la vida privada y familiar
(articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos).

En cuanto al derecho de respeto a la vida privada y familiar, las autoridades
francesas han entendido que, para que este derecho nazca, debe considerarse que hay
una familia. En casos como el presente, es dificil defender tal argumento si no se
reconoce la existencia de una familia.

En definitiva, los puntos clave de los drganos franceses han sido la defensa del
orden publico y los vicios existentes en la posesion de estado.

3.2.3. Posicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

Por su parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reconocido que el
mecanismo empleado por Francia en cuanto a la invocacion de orden publico
internacional es un recurso previsto por el Derecho Internacional Privado. No obstante,
considera que debe ser analizado y distinguido el derecho de los padres al respeto de su
vida familiar y el derecho de la menor al respeto de su vida privada, en sintonia con el
articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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El Tribunal considera que el respeto a la vida familiar se ve, de algin modo
afectado por la ausencia de reconocimiento de la filiacion. Para ello también ha
sefialado que el Consejo de Estado francés en su informe de 2009 reconocio6 que la vida
familiar de estas personas se hace mas complicada, en relacion con determinadas
formalidades cuando no hay un reconocimiento.

También establece el Tribunal que no es posible que las autoridades francesas
aleguen falta de prueba o que consideren incomprension o irregularidad en los
documentos aportados por los padres, pues se encuentran debidamente apostillados y
traducidos al francés, junto con toda la documentacion necesaria.

Por otro lado, juega totalmente en contra de la menor el hecho de no tener un
reconocimiento de filiacion relacionado con sus padres, puesto que, sin ello, no le sera
otorgada la nacionalidad francesa. Esto es contradictorio para el Tribunal, ya que el
articulo 18 del Cadigo Civil francés establece que sera francés el hijo cuando uno de los
padres lo sea. Conforme al acta de nacimiento de la menor, emitido en Estados Unidos,
son los Sres. Labassée sus padres, por lo que deberia reconocérsele el derecho a la
nacionalidad y la filiacion.

De este modo, cuando Francia niega el reconocimiento de la menor como hija de
los demandantes, realmente estd afectando al desarrollo de la vida privada y publica de
la menor, pues no integra su identidad dentro de la sociedad francesa.

Establece el Tribunal que afecta a la propia identidad de la demandante el hecho
de no reconocer su nacionalidad, que conforme al derecho francés deberia reconocerse,
al menos por la parte de su padre bioldgico, pues es nacional francés. El articulo 8 del
Convenio no recoge especificamente el derecho a la nacionalidad, pero es innegable que
la nacionalidad es parte inherente de la identidad.

En cuanto a la sucesién, la menor podria verse privada de derechos por el no
reconocimiento de la filiacion por parte de sus padres. En este caso, el futuro padre es
padre bioldgico también y habria iguales efectos, pero en el caso de la madre, la hija no
tendria derechos sucesorios.

La conclusion a la que llega el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es que
no hay una violacion de los derechos familiares de los padres futuros, pero si hay una
violacion del derecho a la vida privada de la menor, recogida en el articulo 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

3.3. Asunto D. y otros contra Bélgica (n°29176/13), de 8 de julio de 2014.
3.3.1. Circunstancias del caso

Los demandantes son un matrimonio belga que habia viajado a Ucrania por
cuestiones de un embarazo subrogado el 26 de febrero de 2013. Dicho matrimonio
obtuvo el certificado de nacimiento del nifio ucraniano (A) en el cual figuraba que eran
los progenitores y sin hacer mencion de la gestante. Aparte, querian obtener un
pasaporte para A, pero la embajada de Belgica en Kiev se lo denegé al no presentar los
documentos requeridos que confirmaban que fueran ellos los padres. Por ello, el 19 de
marzo de 2013, el matrimonio se dirigio al Tribunal de Primera Instancia de
Bruselas solicitando el documento de viaje para que A pudiese entrar en Bélgica.
Ademas, el 22 de marzo de 2013, interpusieron un procedimiento ante el mismo
Tribunal para que, en virtud del articulo 27 del Codigo de Derecho Internacional
Privado, se reconociese la validez del certificado de nacimiento del nifio.
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1)

2)

El 5 de abril de 2013 el Tribunal de Primera Instancia declard6 que los
demandantes no habian presentado suficientes pruebas que reconocieran la relacion de
parentesco entre el nifio y el matrimonio belga, ademas de que no habia datos sobre el
método de procreacion ni sobre el acuerdo de gestacion subrogada.

La relacion entre la gestante y el nifio se pudo confirmar basandose en el parto
segun la legislacién belga. Respecto a la relacion parental, no se podia confirmar nada al
no disponer de datos que informaban sobre el método de procreacion utilizado.
Ademas, los resultados de la prueba de ADN carecian de valor probatorio al haberse
realizado en un sitio de Internet. Contra esta decision, los demandantes presentaron un
recurso de apelacion.

El 8 de abril de 2013, el padre demandante declaré en Bruselas ante Notario el
reconocimiento de A como su hijo.

El dia 31 de julio de 2013 se pronuncio6 el Tribunal de Apelacion de Bruselas
sefialando que los demandantes habian presentado varios documentos adicionales en los
que se confirmaba la relacion biologica y la falta de amenaza al orden publico en
Bélgica, por lo que el Tribunal de Apelacion estimé el recurso interpuesto por los
demandantes, pues se considerd que las pruebas presentadas sobre el nacimiento de A,
cumplian con las condiciones establecidas por el Gobierno ucraniano para declarar
valido el acuerdo de gestacion por sustitucion. Por ello, el tribunal ordené al Estado
belga que se realizara la expedicion del documento de viaje para que A pudiese entrar
en el territorio nacional belga.

El problema fue que, durante todo este proceso, los demandantes estuvieron 3
meses separados del nifio, pues se les habia expirado el permiso de residencia en
Ucrania y tuvieron que volver a Bélgica, teniendo Unicamente dos ocasiones para ir a
visitarlo durante un periodo limitado de tiempo de una semana.

El documento de viaje para el nifio lo obtuvieron el 5 de agosto de 2013 y desde
el dia siguiente viven los tres en Bélgica.

3.3.2. Fundamentos de derecho
Para este caso, se analizan varios articulos:

Respecto al reconocimiento de partidas de nacimiento emitidas en el extranjero, los
tribunales belgas aplican el articulo 27 del Cdédigo de Derecho Internacional Privado, el
cual establece que se reconocera en Bélgica un acto auténtico extranjero cuando su
validez sea establecida de conformidad con el Derecho aplicable y después de haber
reunido las condiciones necesarias para su autenticidad, segun el Derecho del Estado en
el que se haya establecido.

En relacion con el derecho aplicable a la filiacion, tenemos el articulo 62.1. del Cddigo
de Derecho Internacional Privado:

“El establecimiento y la impugnacion de la paternidad o la maternidad de una persona
se rigen por el Derecho del Estado de su nacionalidad al momento del nacimiento del
nifio o, si este establecimiento resulta de un acto voluntario, al momento de ese acto.

Cuando el Derecho designado por el presente articulo no establezca la necesidad de
consentimiento, la exigencia y condiciones del consentimiento del nisio, asi como el
modo de expresion de ese consentimiento, se rigen por el Derecho del Estado sobre el
territorio del cual é/ tenga su residencia habitual al momento de otorgarlo”.
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3)

4)

5)

En la seccion 4 de la Ley 14 de agosto de 1974 sobre la emision de pasaportes, se
establece que “el personal diplomatico y consular belga expide pasaportes u otros
documentos en sustitucion de los nacionales belgas en paises extranjeros”. Por otro
lado, en la seccion 7 de la misma Ley, se recoge que “cuando exista una duda sobre la
identidad o nacionalidad del solicitante, la expedicién del pasaporte u otro documento
que lo sustituya podrd suspenderse hasta que la persona o el departamento hayan
establecido su identidad o nacionalidad belga por medio de documentos o testimonios
concluyentes”.

En el Codigo de Familia de Ucrania, se regula el uso de técnicas de reproduccion
asistida. En su articulo 123.2 se dispone lo siguiente: “En caso de que se transfiera el
embrion humano concebido por los conyuges, como resultado del uso de técnicas de
reproduccion asistida al Utero de otra mujer, los padres bioldgicos del bebé seran
registrados como los padres legales del recién nacido”.

Por ultimo, se hace referencia a la Convencion de los Derechos Humanos haciendo
mencién de una serie de articulos:

Articulo 8 sobre el derecho al respeto a la vida privada y familiar:

Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de su correspondencia.

No podrd haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino
en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que,
en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad
publica, el bienestar economico del pass, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los
derechos y las libertades de los demds.

Articulo 6: toda persona tiene derecho a un proceso equitativo.

Articulo 13: derecho a un recurso efectivo. “Toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan sido violados tiene derecho a la concesion
de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso cuando la violacion haya
sido cometida por personas que actien en el ejercicio de sus funciones oficiales.”

Articulo 17: prohibicion del abuso del derecho. “Ninguna de las disposiciones del
presente Convenio podra ser interpretada en el sentido de implicar para un Estado,
grupo o individuo, un derecho cualquiera a dedicarse a una actividad o a realizar un
acto tendente a la destruccion de los derechos o libertades reconocidos en el presente
Convenio o a limitaciones mas amplias de estos derechos o libertades que las previstas
en el mismo”.

Articulo 35.3 y 4 sobre las condiciones que deben darse en la demanda para ser
admisible.

Los demandantes habian alegado la violacion del articulo 8 del Convenio
sefialando que no se habia respetado su vida privada y familiar debido al tiempo que
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tuvieron que estar separados de su hijo ya que las autoridades belgas habian denegado la
entrada de A en el territorio nacional. Durante ese tiempo que tuvieron que estar
separados del nifio, habian sufrido en todo momento al no poder estar con él y sintiendo
que no le habian dejado debidamente protegido, por lo que la decision del Estado belga
de no admitir su solicitud para que el nifio pudiese entrar en el territorio fue considerada
infundada y contraria al interés superior del nifio, ademas de que consideraban que el
derecho a mantener relaciones familiares entre los padres y los hijos debia primar sobre
cualquier interés del Estado, segun los demandantes.

3.3.3. Decision de terceros y evaluacién del Tribunal.

Por otro lado, tenemos la decision del Centro Europeo de Derecho y Justicia, el
cual consider6 que al haber sido los demandantes quienes habian infringido el Derecho
belga y el Derecho internacional al realizar la gestacion subrogada, no podian ser ellos
quienes denunciaran una situacion que ellos mismos habian originado, por lo que el
CEDJ solicit6 que se no se estimara la demanda conforme al articulo 17 del Convenio.
También el CEDJ afiadi6 que, aunque los demandantes tuvieron que estar una
temporada separados del nifio, no lo consideraron un tiempo excesivo y que el Estado
belga lo que buscaba en todo momento era que se cumpliera le ley del estado civil y que
no se realizaran practicas contrarias a la dignidad humana y, por encima de todo, que se
protegiese los intereses del nifio.

Respecto a la decision del Tribunal, este evalud el presente caso diciendo que:

En primer lugar, es fundamental mencionar que cuando los demandantes
iniciaron los procedimientos de conformidad con el articulo 27 del Cédigo de Derecho
Internacional Privado en Bélgica, para que se garantizase el reconocimiento del
certificado de nacimiento de A, que no eran objeto de las denuncias presentadas al
Tribunal de Justicia, pues los demandantes se referian Gnicamente a una solicitud de
urgencia que presentaron para que el nifio pudiese entrar en Bélgica.

En segundo lugar, el Tribunal sefial6 que tanto el Gobierno como los
demandantes estaban de acuerdo en que el presente caso estaba comprendido en el
ambito de aplicacion del articulo 8 de la Convencidn, pues sostiene que este Ultimo
puede extenderse incluso si la vida familiar todavia no se ha formado al completo, pues
aungue ésta no se haya establecido completamente, los lazos familiares existen: desde el
nacimiento de A, el matrimonio belga en todo momento queria garantizar una vida
familiar efectiva entre los tres, y ello se comprueba que se estd cumpliendo desde que el
nifio y el matrimonio belga estan viviendo juntos en Bélgica, por lo que, en opinidén del
Tribunal, el articulo 8 de la Convencion se puede aplicar a la situacion de la familia de
este caso.

Por altimo, el Tribunal analiza si la denegacion a expedir el documento de viaje
por parte del Gobierno belga se trataba de una injerencia conforme a la ley y si era
necesaria para mantener una sociedad democratica (articulo 8.2. de la Convencion). El
Tribunal dijo lo siguiente:

La denegacion del Gobierno de Bélgica para expedir el pasaporte de A estaba basada en
el articulo 7 de la Ley de 14 de agosto de 1974 sobre expedicion de pasaportes, en la
cual se establecia que la expedicion de cualquier documento podria suspenderse si
existia alguna duda respecto a la nacionalidad del interesado. Y en este caso, el
nacimiento de A en Ucrania no fue reconocido conforme al articulo 27 y el articulo 62
del Cddigo de Derecho Internacional Privado.
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Las autoridades belgas se habian negado a autorizar la entrada del nifio en el territorio
nacional debido a que se tenia que verificar si se estaba cumpliendo con las legislacion
belga y ucraniana. La injerencia por parte del Gobierno belga habia tenido lugar por el
hecho de que era necesario prevenir los delitos y combatir con la trata de seres
humanos. En el presente caso, el objeto era proteger los derechos de la gestante y del
nifo.

Se sostiene que el derecho al respeto a la vida familiar tiene un margen amplio, pues no
existe un consenso entre los Estados miembros y tampoco hay un acuerdo respecto a la
importancia del interés buscado o a los medios que se han de usar para poder
protegerlo.

Como sabemos, mientras se llevaba a cabo el tramite para que se aceptase la solicitud de
urgencia que habian presentado los demandantes, tuvieron que estar separados de A
durante un periodo aproximado de 3 meses, el cual fue muy dificil para ellos al no poder
desarrollar una vida familiar con normalidad. EI Tribunal era consciente que aquella
separacion afectaba a las relaciones entre los padres y el nifio, pues ademas los primeros
meses de vida son fundamentales para el desarrollo psicoldgico del nifio con sus padres.
A pesar de ello, el Tribunal sefiald que la espera del matrimonio para que se les
admitiese la solicitud no fue excesivamente larga, ademas de que era un procedimiento
que obligatoriamente el Estado belga tenia que realizar al considerar que “la
Convencion no puede exigir a los Estados miembros que se autorizasen el ingreso a su
territorio de los hijos nacidos de la gestante subrogada sin previa verificacion legal por
parte de las autoridades nacionales”.

Coincide con el argumento del Gobierno belga cuando se sefiala que el matrimonio
tenia que haber previsto que esta situacion podia darse, pues los tribunales belgas, en
otras ocasiones, ya habian resuelto casos similares y por lo tanto, los demandantes
tenian que haber sabido que la solicitud para expedir el documento de viaje es un
tramite que conlleva un tiempo determinado, mas aun cuando se tiene que reconocer la
relacion familiar con el nifio y que sean las autoridades belgas quienes permitan la
entrada de A en el territorio nacional.

Las dificultades que tuvieron los demandantes para permanecer mas tiempo en Ucrania
no era responsabilidad del Estado belga, ademas de que en ninglin momento las
autoridades belgas habian negado al matrimonio que viajaran a Ucrania para ver al nifio
durante al menos un par de dias.

La solicitud presentada por los demandantes fue calificada de carécter urgente por el
Presidente del Juzgado de Primera Instancia, pero ello no implicaba el reconocimiento
de la existencia de la relacion bioldgica entre los demandantes y el nifio, pues no se
habian presentado las pruebas suficientes para poder verificarlo y por lo tanto, el
Tribunal entendié que el Estado belga habia actuado correctamente al denegarles la
solicitud en un primer momento, siendo los propios demandantes los que habian
provocado que su situacion familiar se llevara a cabo mediante un procedimiento largo
y complicado.

Por todo lo expuesto anteriormente, el Tribunal declaré infundada la denuncia del
articulo 8 del Convenio por parte de los demandantes y que se debe de desestimar
conforme al articulo 35.3 a) y 4 del mismo Convenio.
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3.4. Caso Paradiso y Campanelli contra Italia, de 24 de enero de 2017
3.4.1. Breve introduccion

El sefior Campanelli y la sefiora Paradiso presentaron en 2012 una solicitud
contra la Republica Italiana por considerar que las autoridades del pais habian vulnerado
el derecho a la vida privada y familiar del nifio. Derechos recogidos en el articulo 8 del
Convenio para la Proteccidn de los DDHH y las Libertades Fundamentales.

En 2015 la demanda fue admitida. Y la Sala de la Segunda Seccion del
Tribunal determind que si habia existido esa violacion del articulo 8.

Posteriormente, el Gobierno italiano pidié la remision del caso a la Gran
Sala, en virtud del articulo 43 de la Convencion.

3.4.2. Las circunstancias del caso

El sefior Campanelli y la sefiora Paradiso intentaron ser padres por medio de la
reproduccion asistida y por medio de la adopcion. Ninguno de estos mecanismos resultd
exitoso. Por lo tanto, decidieron recurrir a la gestacion por sustitucion a través de una
gestante en Rusia.

Todo marcho segun lo previsto y nacié un nifio el 27 de febrero de 2011. Ese
mismo dia, la gestante consintié que la inscripcion del nifio se hiciese como hijo de la
pareja italiana.

Se procedio entonces al registro de la pareja como padres del nifio en el Registro
Civil de Moscu. Mas tarde la parte demandante acudio al Consulado italiano en MoscU
para regular su vuelta a Italia con el nifio.

A finales de abril llegaron a Italia. Sin embargo, se envid una nota a distintos
organismos italianos que decia que el expediente relativo al nacimiento del nifio
contenia datos falsos. Pensando que no habia ningin impedimento, acudieron a realizar
la inscripcidn de la partida de nacimiento.

En mayo de 2011 se inicié un proceso penal contra los demandantes, acusados
de alteracion del estado civil y de falsificacion por haber viajado con el nifio a Italia sin
seguir los procedimientos establecidos.

Ademas, se inici6 la apertura del procedimiento de adopcion del nifio, ya que
segun la ley italiana se consideraba que el nifio se encontraba en estado de abandono.

La pareja se opuso, en parte argumentando que, tras muchos intentos, acudieron
a Rusia donde la gestacion por sustituciéon es legal.

Los tribunales italianos ordenaron una prueba de ADN entre padre e hijo que
termind demostrando que no existia vinculo genético entre ellos.

El Registro del municipio se nego a registrar el certificado de nacimiento y el
Ministerio Publico solicitd que se diera una nueva identidad al nifio y se emitiera un
nuevo certificado.

Durante este proceso se realizaron informes psicoldgicos y relativos al entorno
en el que se desarrollaba la vida del nifio, siendo todos los resultados favorables. Los
demandantes intentaron que se les adjudicase el nifio, aunque fuese por la via de la
adopcion. Sin embargo, el nifio termina en manos de los servicios sociales.
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En el proceso se vincula la ilegalidad cometida por la pareja segun los tribunales
con la vulneracion de la Ley italiana 184 de 4 de mayo de 1983 (derecho del nifio a una
familia). Acabar con esta situacion de ilegalidad es la razon para retirar al nifio.

Ante el Tribunal de Apelacion de Campobasso los demandantes alegaron que los
tribunales italianos no podian impugnar la certificacion rusa de nacimiento, a lo que el
Tribunal respondi6 alegando que, segun la Ley de Adopcion, el nifio se encontraba en
situacion de abandono. A los ojos del Tribunal, segun la Ley 218/19995 Sobre Derecho
Internacional Privado, si se podia proceder a la impugnacion de la certificacion.

Este tribunal entendié que la pareja habia cometido el delito regulado en el
articulo 72 de esta Ley de Adopcion (sobre la introduccion de un menor en el pais para
conseguir algun tipo de beneficio) y se continud con el proceso de adopcion.

En 2013, el niflo fue entregado a una familia para proseguir con el
procedimiento de adopcién.

3.4.3. Legislacion y préactica nacionales pertinentes

Segln la ley de DIPr mencionada anteriormente, la filiacion del nifio se
determina por la legislacién nacional del nifio en el momento del nacimiento.

Segun la normativa rusa vigente en el momento de los hechos, se les reconoceria
como padres del nacido aun siendo por gestacion por sustitucion, siempre y cuando la
gestante diese su consentimiento.

3.4.4. Derecho y los instrumentos internacionales pertinentes

Cabe destacar el Convenio de La Haya sobre supresion del requisito de
legalizacion de documentos publicos extranjeros. En él se establece que el que ese
documento esté apostillado no es signo de que todo lo indicado en el mismo sea cierto.

Es necesario también hacer referencia a la Convencion de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio. Esta convencidn dispone que el primer periodo de la vida
del nifio sea un periodo en el que es vital que se cumplan todos los derechos que
garantiza esta convencién. Este primer periodo lo pas6 con los demandantes.

3.4.5. Disputa ante la gran sala.

Los demandantes sostienen que las autoridades italianas no tuvieron en cuenta el
interés del menor en su actuacion. Las denuncias presentadas por la pareja en hombre
del nifio son objeto del procedimiento en esta Gran Sala.

El Gobierno italiano por su parte alega que los demandantes no agotaron la via
interna y que no poseian locus standi ante el tribunal. Ambas excepciones son
rechazadas.

3.4.6. Sobre la posible violacion del articulo 8 de la convencion.
Segun la pareja, el gobierno italiano con su actuacién vulnera este articulo 8.
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La Sala determin0 que, a pesar de no poderse reconocer el certificado de
nacimiento por la legislacion italiana, habia existido una familia de facto en el sentido
del articulo 8.

Con lo cual, la Sala determind que con las actuaciones de las autoridades
italianas habian constituido una injerencia de hecho en la vida familiar de facto entre los
demandantes y el nifio. Asi como injerencia en la vida privada de los demandantes.

La Sala si reconocio que las autoridades italianas no actuaron del todo “mal”
debido a que actuaron segun lo entendible sabiendo que los demandantes vulneraron las
leyes italianas. Sin embargo, también creyo que la retirada del nifio es una medida que
debe utilizarse como ultimo recurso. (Las autoridades intentaban proteger el orden
publico).

La pareja alegaba que todo se habia hecho cumpliendo los requisitos legales
establecidos en el momento de los hechos y que todo obedecia a un plan serio de formar
una familia. Ademas, alegan que la no existencia de vinculo biolégico no es suficiente
para descartar la existencia de una vida familiar.

A lo que el Gobierno alega que el articulo 8 ha sido interpretado de una manera
demasiado amplia. Y ademas expone que esa vida familiar de hecho seria real si
existiese un vinculo bioldgico. Y que el certificado de nacimiento era contrario al orden
publico.

Ademas de que, segun el Cadigo Civil italiano, la Gnica madre bioldgica es la
que da a luz al nifio, algo que no ocurre en este caso.

3.4.7. La evaluacién de la Corte.

Tienen en cuenta que no hay vinculo bioldgico y que el nifio se gest6 conforme a
una practica no admitida en Italia.

Expone que, a diferencia de los casos Mennesson y Labassee, no se debate sobre
la transcripcion de un certificado extranjero y sobre el reconocimiento de una filiacion,
sino que se debate sobre la actuacion de las autoridades italianas.

3.4.8. Aplicabilidad del articulo 8 de la Convencion

La Sala aplicd el articulo 8 por entender la existencia de esa vida familiar de
facto y por la vulneracion de la vida privada de la parte demandante.

El gobierno impugné la decisién alegando que no habia vinculo biolégico y que
la conducta de los demandantes fue ilicita.

Entonces la cuestion a dilucidar es si realmente los hechos se inscriben en la
vida familiar y/o privada de los demandantes.

3.4.9. Sobre la vida familiar.

En el articulo 8 se presupone la existencia de una familia o la relacion potencial
que podria haberse dado.

Es necesario examinar el tipo de relacion que existio, el papel de los
demandantes y la duracion de la cohabitacion entre ellos y el nifio.
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El Tribunal reconoce la existencia de esa relacion durante la primera etapa de
vida del nifio asumiendo los demandantes el papel de padres.

En cuanto a la cohabitacion fue de 6 meses en Italia y unos 2 meses en Rusia.
No existe un limite de cohabitacién, sino que hay que atender también a la calidad de la
relacion.

El Tribunal reconoce que a pesar de la conviccion del demandante de ser el
progenitor bioldgico esto no compensa el poco tiempo de cohabitacion y concluye que
no se da una vida familiar de hecho.

Unido a la precariedad juridica que los demandantes dieron a la situacion
incumpliendo la normativa italiana.

3.4.10. Sobre la privacidad.

El derecho a la vida privada abarca entre otras cosas la decision de
convertirse o no en padre.

El Tribunal determina que los hechos ocurridos, en concreto la relacion
mantenida con el nifio, si entra dentro de la esfera de la vida privada, aunque no fuese
una situacién de parentesco tradicional.

Con lo cual, el tribunal determina que el articulo 8 es solo aplicable respecto de
la vida privada de los demandantes.

Lo que esta en juego es el desarrollo personal de los demandantes a traves de su
relacion con el nifio.

Determina que el traslado y la colocacién en un hogar sin contacto con los
demandantes constituyen una injerencia en sus vidas privadas.

El Tribunal estima que el que los tribunales italianos aplicasen la legislacion
italiana en vez de basarse en el certificado ruso no contradice lo dispuesto en la
Conferencia de La Haya de 1961 sobre la exigencia de la legalizacion de los
documentos publicos extranjeros.

La legislacion italiana conduce a la concepcion del nifio en estado de abandono.
Algo que era previsible y, por tanto, era previsible la injerencia en la vida privada de los
demandantes.

El Tribunal entiende que las actuaciones del gobierno italiano fueron suficientes
y pertinentes.

La Gran Sala considera que los tribunales italianos no estaban obligados a dar
prioridad a la preservacion de la relacion entre la pareja y el nifio. Decidieron tomar
medidas para dar al nifio una familia de conformidad con la ley de adopcién. Y que, en
definitiva, las medidas adoptadas para la proteccion del nifio se hicieron teniendo en
cuenta el interés del menor en un primer lugar. Y se recalca una vez mas las actitudes
ilicitas de la pareja.

En conclusién, la Gran Sala determina que los tribunales italianos, teniendo en
cuenta que el nifio no sufriria dafios graves, han logrado un equilibrio entre los intereses
en juego dentro de su margen de apreciacion. Por tanto, no existe vulneracion del
articulo 8 de la convencién. (Se da mas peso al interés general que al interés de los
solicitantes).
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3.4.11. Opiniones de los jueces.
Opinidn concurrente del juez Raimondi:

Est4 de acuerdo con reconocer que no existe una vida familiar de facto al no existir
vinculo biolégico y al haber pasado muy poco tiempo juntos.

Opinion conjunta de los jueces Gaetano, Pinto de Albuquerque, Wojtyczek y Dedov.

Exponen que habria sido necesario interpretar el articulo 8 junto con el 12 de la
misma Convencion, asi como con el articulo 16 de la Declaracién Universal de DDHH
y el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

Creen que debe observarse si la injerencia afecta al derecho de la pareja a la
proteccién de su vida privada, no simplemente si se ve afectada su vida privada.

A su modo de ver, el nifio fue victima de la trata de seres humanos, con lo cual
habria sido necesario tener en cuenta el Convenio de La Haya relativo a la proteccion
del nifio y la cooperacion en materia de adopcion internacional ademas de la
Convencidn sobre los Derechos del nifio, concretamente su articulo 35. Creen que ha
sido un gran error no haber tenido en cuenta el Protocolo Facultativo de la Convencion
sobre los derechos del nifio.

Segun perciben los jueces, la maternidad subrogada regulada o no, es ilegal en el
derecho internacional en virtud de este Protocolo. Creen que la gestacion por sustitucion
no es compatible con la dignidad humana.

Opinidn concurrente del juez Dedov:

Este juez expone una larga serie de criticas a la gestacion por sustitucién. Manifiesta
que el Tribunal debe dar una importancia mayor a valores como la dignidad, la igualdad
o la solidaridad sobre el margen de apreciacion.

Opinién discrepante de los jueces Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque, Lemmens
y Grozev:

Estiman que ha habido una vulneracién del articulo 8 de la Convencion. Consideran
una interferencia en el derecho de la pareja a que se respete su vida familiar.

Temen que comience a hacerse una distincion entre familias “legitimas” y familias
“naturales”. Consideran que si hubo vida familiar de hecho, como ya determind la Sala
en 2015.

Creen que la interpretacion correcta del procedimiento en Italia fue la del Tribunal de
Apelacion, que para la retirada del nifio tuvo en cuenta la situacion de abandono del
mismo Yy no las actitudes ilicitas de la pareja.

A los jueces les asombra que se declarase al nifio en estado de abandono por el hecho
de que la pareja no fuera legalmente los padres. Creen que esto podria ser incompatible
con el articulo 8 del Convenio.

Difieren en la opinion de la mayoria sobre el alcance de un equilibrio de intereses
por parte de los tribunales italianos.

Creen que en los tribunales italianos no se tuvo suficientemente en cuenta los
informes sobre la capacidad de la pareja para ser buenos padres y que no se repar0 en
el impacto que podria tener la retirada del nifio en la pareja. Por ello, creen que los
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tribunales nacionales no intentaron llegar a un equilibrio justo y que las medidas fueron
desproporcionadas.

3.5. Caso C. y E. contra Francia, de 19 de noviembre de 2019
Nos encontramos ante dos casos: caso n® 1462/18 y caso n°17348/18.

En el primero se trata de dos adultos franceses y un menor nacido en 2010. En el
segundo caso son dos adultos y tres menores nacidos en 2014.

3.5.1 Caso N°1462/18

My C se casaron en Francia en 2004. En 2010, naci6 B en Estados Unidos, a
partir de gametos de M y C y de un tercer donante. En el certificado de nacimiento del
nifio, aparece el matrimonio francés como los padres.

El 22 de octubre de 2014, el matrimonio solicito al consulado francés en Miami
que se transcribiera el acta del nacimiento, pero dicha solicitud fue suspendida el 17 de
febrero de 2015 por haber indicios de existir un acuerdo de gestacion subrogada, pues
tal y como se les habia informado, no habia ningin vinculo con los EEUU vy el
matrimonio no habia dado lugar a ningun hijo que apareciere en el libro de familia, lo
que constituia elementos suficientes para rechazar la solicitud del matrimonio.

Frente a la negativa de transcribir la solicitud de nacimiento, el 28 de agosto de
2015 el matrimonio ordend al Tribunal de Primera Instancia de Nantes que se
transcribiera el certificado de nacimiento del nifio basandose en los articulos 8 y 14 de
la Convencion.

El 30 de agosto de 2016, El Tribunal de Primera Instancia de Nantes estimo la
demanda sefialando que el Ministerio no podia deducir que existia un acuerdo de
gestacion por sustitucion por el hecho de la edad de los padres y por la ausencia de
presentacion del acta de nacimiento y el brazalete del hospital, pues éstos no eran
elementos concluyentes y no habia ninguna verificacion que confirmase el fraude de
ley.

El 11 de septiembre de 2017, el Tribunal de Apelacién de Rennes confirmo la
sentencia del 30 de agosto de 2016, admitiendo la solicitud de transcripcion de la
partida de nacimiento bajo la filiacion paterna. Respecto a la filiacion materna, esta no
podia confirmarse porque seguia habiendo indicios de que existia un contrato de
gestacion subrogada, pues la madre no habia dado luz y la partida de nacimiento
extranjera no se correspondia con la realidad, por lo tanto, no se pudo inscribir en los
registros del estado civil francés. La denegacion de la filiacion materna se baso en
perseguir un fin legitimo para garantizar la proteccion del nifio, ademas de que la
gestacion por sustitucion es una practica prohibida en la legislacion francesa.

El matrimonio francés contra esta Ultima sentencia no recurrio en casacion.

3.5.2 Caso N°©17348/18

La pareja francesa (M y E) se casé en el afio 2010 y los tres nifios nacieron en
Ghana en febrero de 2014 a partir de gametos del padre y de un donante. En los
certificados de nacimiento aparece indicado que My E son los padres de los tres nifios y
con ello, el matrimonio francés solicitd a la embajada de Francia en Ghana que se

38



1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

transcribiese los certificados de nacimiento, lo cual fue suspendido el 15 de septiembre
de 2014 al tratarse de un contrato de gestacion subrogada, el cual esta prohibido por el
articulo 16.7 del Cddigo civil francés. Frente a esta denegacion, el matrimonio recurrio
en apelacion alegando que se estaban violando los articulos 8 y 14 de la Convencion.

El 14 de marzo de 2018 se ordend la transcripcion de actas de nacimiento
siempre que se designara al padre de los nifios como padre bioldgico. Sin embargo, no
podria hacerse lo mismo para la madre al haberse demostrado que no fue ella quien dio
luz a los nifios. Y para ello, el Tribunal de Casacion dictamind que “un nifio nacido en
el extranjero después de la gestacion por sustitucion puede ser adoptado por el conyuge
del padre biologico™.

El Tribunal de Apelacion de Rennes decidiéo examinar ambas solicitudes al
encontrar similitud entre ambas. Ademas, se pronuncia sobre la adopcion simple o plena
siempre y cuando se cumplan las condiciones en interés superior del menor.

Se dice lo siguiente:

En ambas solicitudes hay una negativa por parte de las autoridades francesas para
transcribir los certificados de nacimiento de los nifios. Los demandantes alegan la
violacion del articulo 8 del Convenio.

Los demandantes alegan una injerencia discriminatoria en el derecho al respeto de la
vida privada de los nifios por su nacimiento, basandose en el articulo 14 de la Convenio.

El Gobierno francés admitio que la negativa a transcribir los certificados de nacimiento
constituy6 una injerencia en su derecho al respeto de su vida privada, pero que dicha
injerencia perseguia fines legitimos: “proteccion de la salud” y “proteccion de los
derechos y libertades de los demas”, los del nifio y la madre sustituta.

De las tres sentencias del Tribunal de Casacién del 5 de julio de 2017, se desprende que
la adopcion por el conyuge del padre es posible siempre que se cumplan las condiciones
legales y la adopcion sea en interés del nifio. Se especifica que cuando el nombre de la
gestante aparece en el certificado de nacimiento emitido en el extranjero, se puede tratar
de una simple adopcion; y si no es el caso, puede tratarse de una adopcion total. Asi,
siguiendo un estudio elaborado en 2018, la mayoria de las solicitudes de adopcién
realizadas de esta manera han sido concedidas tras un periodo de tiempo determinado:
4,7 meses para la adopcion simple y 4.1 meses para la adopcion completa.

Los demandantes consideraron que la negativa a transcribir los certificados de
nacimiento de un nifio nacido por gestacién subrogada, no protege los derechos y
libertades del menor y de la madre sustituta, ademas de que esta ultima ya ha
renunciado por voluntad propia a sus derechos y deberes respecto del nifio.

Los demandantes sefialaron que el pronunciamiento del Tribunal de Casacion es
irracional, pues se permite la transcripcion del padre, pero no se admite la de la madre
que no dio luz. En el primer caso, el padre y la madre aparecen como padres del nifio en
el certificado de nacimiento extranjero y se reconoce la paternidad para ambos. En el
segundo caso, el padre y la gestante aparecen en el certificado de nacimiento extranjero,
y la madre, como cényuge del padre, puede realizar la adopcién simple. Por ello, los
demandantes consideraron que recurrir a un procedimiento de adopcion no resolveria el
problema, pues lo que se solicitaba era el derecho de los menores a tener un acta de
nacimiento transcrita en los registros.

Aplicando la jurisprudencia se entiende que, en situaciones donde los menores han
nacido en el extranjero mediante gestacidn por sustitucidn, los gametos provienen del
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padre vy de un tercer donante, y el vinculo de paternidad entre ellos y el padre se ha
reconocido por la legislacion nacional, el derecho interno permite que se reconozca la
filiacion entre los hijos solicitantes vy la futura madre mediante la adopcion del hijo del

cényuge.

Por otro lado, los demandantes alegaron la violacion del articulo 14 en conjuncién con
el articulo 8 del Convenio, al considerar que estaba existiendo una diferencia de trato en
situaciones que eran similares. Los demandantes habian sefialado que los nifios
solicitantes se encontraban en una situacion comparable a la de los hijos que habian
nacido en el extranjero sin gestacion subrogada cuyos padres solicitaban la transcripcion
del certificado de nacimiento. Sin embargo, como los nifios habian nacido por
gestacion subrogada, solo consiguieron una transcripcién parcial y ademas se les
obligaba a un proceso de adopcidn para reconocer la filiacion materna. La Corte valoro
que la diferencia de trato es discriminatoria cuando hay situaciones similares y no se
persigue ningdn fin legitimo o no existe proporcionalidad entre los medios empleados y
el objetivo que se persigue, situacion que no se daba, pues en el presente caso,
suponiendo que los nifios han nacido mediante gestacion subrogada en el extranjero y
otros hijos que han nacido en el extranjero, la Unica diferencia existente, es que para
obtener la transcripcién completa de la partida de nacimiento los hijos nacidos mediante
gestacion subrogada, se necesita pasar por el proceso de adopcidn y asi poder obtener el
reconocimiento en la legislacion nacional de un vinculo de filiacibn materna. Por lo
tanto, las implementaciones para permitir el reconocimiento del vinculo entre los nifios
y los futuros padres “se encontraban dentro del margen de apreciacion de los Estados y
que responde al interés superior del hijo nacido de gestacion subrogada”.

3.6. Caso D. contra Francia, de 16 de julio de 2020.
3.6.1. Hechos probados y resolucion de los tribunales nacionales.

Una pareja francesa viaja a Ucrania para tener una hija que finalmente nace en
septiembre de 2012 mediante gestacion por sustitucién. Conviene recalcar que dicha
practica se prohibe expresamente en el apartado 7 del articulo 16 del Cddigo civil
francés. En cambio, en Ucrania, es una practica permitida.

Es relevante para la resolucion del caso sefalar que, tanto la madre como el
padre de intencion fueron quienes aportaron el material genético. Es decir, la gestante
gestd en su utero el embridn que habra sido transferido tras una fecundacion in vitro. A
este procedimiento se le denomina fecundacion homéloga®.

En 2014, la pareja solicita a la embajada francesa la transcripcion del acta de
nacimiento emitida en Kiev, en la que no se menciona a la gestante. La embajada
suspende la causa y notifica al fiscal de la Republica de Nantes, quien informa a la
pareja de que, en espera de instrucciones por parte del Ministerio de Justicia en relacion
con el seguimiento de los asuntos Mennesson y Labassee en el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, todas las solicitudes relacionadas con acuerdos de gestacion por
sustitucion se encuentran paralizadas.

4 M. S. DE LA FUENTE NUNEZ DE CASTRO, “La maternidad subrogada en Espafia: ¢coherencia
entre la jurisprudencia civil y laboral?: reflexiones a propoésito de la STS de 25 de octubre de 2016. Sala
de lo Social.”, Revista internacional de jurisprudencia, 2017.
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Finalmente, el fiscal niega la posibilidad de transcribir a la madre de intencion
como tal, basdndose en que el Estado ucraniano designa a la demandante como madre y
en el ordenamiento juridico francés se establece que la condicién de madre viene dada
por el parto, algo que no se ha producido en este caso.

Ante esta situacion, los padres de intencion acuden al Tribunal de grande
instance de Nantes invocando los articulos 8 y 14 CEDH con el fin de que se transcriba
el acta de nacimiento. Este tribunal invoca el articulo 47 del Caodigo Civil francés, que
establece «Tout acte de [’état civil des Frangais et des étrangers fait en pays étranger et
redigé dans les formes usitées dans ce pays fait foi, sauf si d’autres actes ou pieces
détenus, des données extérieures ou des éléments tirés de [’acte lui-méme établissent, le
cas échéant apres toutes vérifications utiles, que cet acte est irrégulier, falsifié ou que
les faits qui y sont déclarés ne correspondent pas a la réalité.», es decir, que el
certificado de nacimiento de un francés, redactado en el pais extranjero y escrito en las
formas utilizadas en ese pais, debe ser transcrito en el Registro Civil francés, salvo que
otros elementos establezcan que es irregular o falsificado, o que los hechos declarados
en el mismo no correspondan a la realidad.

No niega el Tribunal la validez de dicho documento, mencionando ademas su
base en el articulo 123 del Cddigo de Familia ucraniano, que sefiala que el bebé nacido
de una madre gestante en un contexto de gestacion por sustitucion es de los futuros
padres.

Indica también el Tribunal que la prohibicion de la gestacion por sustitucion en
el articulo 16.7 del Cdadigo civil francés no impide el reconocimiento de la filiacion de
los padres de intencién, tal y como resulta de los mencionados anteriormente casos
Mennesson y Labassee.

La cuestion problematica que observa el Tribunal de grande instance es que lo
recogido en el acta de nacimiento no se corresponde con la realidad factica. Hay, por
tanto, una divergencia entre la realidad juridica y la realidad factica. En el acta se
menciona a la demandante como madre, algo que no concuerda, segin el Tribunal con
la realidad, pues no existe el elemento del nacimiento recogido en el articulo 47 del
Cadigo Civil francés.

En definitiva, el Tribunal de grande instance observa y reconoce la filiacién con
respecto del padre, pero no lo hace con respecto de la madre de intencién.
Posteriormente, los padres de intencidn recurren la decision ante la Corte de apelacion
francesa, que ratifica la decision y argumentacion del Tribunal de grande instance. Sin
discutir la filiacion por parte del padre de intencién y atendiendo al interés superior del
menor segun lo determinado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, establece
la corte de apelacion que el hecho de que la madre de intencion sea reconocida en el
acta de nacimiento ucraniana, no puede per se justificar el reconocimiento en Francia.
El Derecho positivo no puede derogar el principio mater semper certa est, salvo en
casos excepcionalmente justificados, como es la adopcion plena del menor. No se
incluye en estas excepciones la maternidad de intencién, puesto que no goza de un
estatus juridico.

El maximo argumento de los padres de intencidn es una supuesta vulneracion de
los articulos 8 y 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, en relacion especifica
con el derecho al respeto de la vida privada y familiar del menor y el derecho a la no
discriminacion.
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Consideran los padres de intencion que la negativa de transcripcion de la
Republica Francesa de la filiacion de la madre constituye una intromision en la vida
privada de la menor y un perjuicio para ella, a la vez que una discriminacion de la
madre con respecto del padre, pues es solo a esta a quien se le niega la transcripcion,
mientras que al padre se le reconoce.

La Corte considera que no existe una vulneracion significativa del articulo 8,
pero si reconoce una cierta diferencia de trato entre el padre y la madre. Sin embargo,
considera que esta diferenciacion se encuentra justificada sobre la base del interés
superior de la menor. Ademas, menciona la Corte la posibilidad de reconocer la
filiacion a la madre de intencién por medio de la adopcion de la hija de su conyuge.

No es hasta momentos posteriores al recurso de apelacion cuando los
demandantes informan a los tribunales de que la madre de intencién es la madre
biolégica de la menor.

3.6.2. Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Veremos a continuacion la resolucion y los argumentos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos.

En cuanto a la vulneracion del articulo 8 con respecto de la vida privada del
menor, el Tribunal se reitera en su opinion consultativa N° P16-2018-001 y en el caso
Mennesson. Considera el Tribunal que el respeto a la vida privada del menor implica
que los Estados posibiliten el reconocimiento de la filiacion entre la madre y el padre
intencional y la menor.

Sin embargo, no exige dicho articulo que tal reconocimiento deba hacerse por
una via concreta, como podria ser la via de la transcripcion del acta de nacimiento, sino
que es posible que se empleen otros medios tales como la adopcion de la menor
(sefialada ya por la Corte de apelacion francesa), siempre que resulte efectiva y no
provoque demoras desmesuradas que puedan afectar al interés superior del menor. En el
caso francés se estima que el procedimiento de adopcién del menor hijo del conyuge
tarda unos 4 meses. Esto constituye un plazo razonable. A esto hay que afiadir que los
efectos de la adopcidén son asimilables a los que tendria el registro del acta de
nacimiento, por lo que no supondria un perjuicio para la menor. Por tanto, se considera
que la via de la adopcién habria constituido en este caso un mecanismo preciso y
suficientemente rapido para establecer el vinculo legal entre la madre de intencién y la
menor.

Ademas, sefiala el Tribunal, reiterando su jurisprudencia, que el hecho de que
exista una vinculacién genética entre la madre de intencién y la menor no implica que el
derecho al respeto a la vida privada requiera de la relacion legal especificamente
establecida por la transcripcion del acta de nacimiento extranjera.

En este aspecto, la decision del Tribunal esta en consonancia con lo establecido
por los 6rganos franceses, no reconociendo una violacion del articulo 8 del Convenio.

En cuanto al articulo 14 de la Convencion invocado por los padres de intencion
por entender que existe una vulneracion de la prohibicion de discriminacion, el Tribunal
también coincide con la justicia francesa.

Los demandantes entienden que ha habido una discriminacion en detrimento de
la madre de intencidon, pues también es esta madre genética, al igual que el padre, y a
ella se le ha negado la posibilidad del reconocimiento de la transcripcion, mientras que
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1)

2)

3)

al padre si se le ha reconocido la filiacion. En este caso, no se esta reclamando un
derecho de la menor Gnicamente, sino también un derecho de la madre de intencion.

A pesar de que el hecho de que la madre de intencidn era también la madre
genética de la menor no se menciond por parte de los padres en los tribunales nacionales
y no se presento en el Tribunal en el plazo establecido para ello, si se ha pronunciado el
Tribunal en cuanto a esta cuestion.

Segun el Tribunal, la diferencia de trato en los casos de gestacion por sustitucion
en cuanto al establecimiento de la relacion legal entre madre e hija ha sido pensada para
garantizar el interés superior del menor nacido por esta practica, encontrandose asi
justificada.

Por lo tanto, si es cierto que existe una diferencia en el trato, pero no ha habido
una violacion del articulo 14 en relacién con el articulo 8.

En definitiva, en el presente caso, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
coincide con los tribunales franceses en que no ha habido una violacion del articulo 8
del Convenio Europeo de Derechos Humanos y en que no ha habido una violacion del
articulo 14 en relacion con el articulo 8.

3.7. Opinion consultiva relativa al reconocimiento en la legislacion nacional de una
relacion legal entre padres e hijos nacidos mediante gestacion subrogada
(solicitada por el Tribunal de Casacion en Francia).

El Tribunal de Casacion formul6 las siguientes preguntas:

¢Se vulnera el articulo 8 de la Convencion cuando se permite inscribir en el registro de
nacimientos al “padre intencional” como padre bioldgico del nifio nacido mediante
gestacion subrogada y, sin embargo, no se permite inscribir a la “madre intencional”
como la madre legal?

¢Se debe establecer alguna distincion si el nifio fue concebido utilizando los 6vulos o0 no
de la “madre intencional”?

¢Se garantiza el cumplimiento del articulo 8 cuando se ofrece la posibilidad de que
madre intencional adopte al hijo de su cényuge y de esa manera se establezca
legalmente la relacién madre e hijo?

3.7.1. Antecedentes y procedimientos internos de la solicitud de la opinion
consultiva.

En el caso Mennesson contra Francia, la Corte sostuvo que no hubo violacion
del derecho de los nifios y los futuros padres al respetar su vida familiar, pero si que
hubo violacion en el derecho de los nifios al respeto de su vida privada, pues como
sefald la Corte, “el derecho al respeto de la vida privada implica que todos puedan
establecer la esencia de su identidad, incluida la relacion legal entre padres e hijos”.
Como sabemos, en este caso, el padre de los nifios nacidos en el extranjero era su padre
biologico y a pesar de ello, las autoridades francesas se negaron a reconocer tanto la
relacién existente entre los hijos y el padre bioldgico, como el reconocimiento formal
mediante la declaracion de paternidad o adopcion. Debido a esta negativa por parte del
Estado demandado, el Tribunal considerd que se trataba de una grave restriccion a la
identidad y el derecho al respeto de la vida privada de los menores, sobrepasando los
limites permitidos.

A raiz del caso Mennesson, el Tribunal de Casacion sefiald que su jurisprudencia
habia avanzado estableciendo lo siguiente: ahora era posible registrar el certificado de
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nacimiento de un nifio nacido en el extranjero mediante gestacion subrogada cuando el
padre intencional es el padre bioldgico. Seguia sin permitirse realizar lo mismo para la
madre intencional, pero ahora ésta tenia la posibilidad de adoptar al hijo de su conyuge
si se cumplian las condiciones legales y si existia un claro interés superior del menor.

3.7.2. Derecho e instrumentos internacionales pertinentes.

La Corte se remite en particular a los articulos 2, 3, 7, 8, 9 y 18 de la
Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio y a los articulos 1y 2
del Protocolo facultativo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
pornografia infantil. También ha tenido en cuenta las actividades de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado y ha examinado, entre otros materiales, el
informe de 15 de enero de 2018 de la Relatora Especial de las Naciones Unidas sobre la
venta y la explotacion sexual de nifios.

3.7.3. Materiales de Derecho comparado

La Corte llevé a cabo una encuesta de derecho comparado que abarcaba a 43
Estados Parte en la Convencion (y que no incluian a Francia). El estudio muestra que en
9 de esos 43 Estados se permiten los acuerdos de gestacion por sustitucion, que parecen
ser tolerados en otros 10 y que estan explicita o implicitamente prohibidos en los 24
Estados restantes.

Ademas, en 31 de los Estados interesados, incluidos 12 de los que prohiben el
régimen de maternidad subrogada, es posible que el padre previsto, que es el padre
bioldgico, establezca la paternidad respecto de un nifio nacido de madre subrogada.

Por otro lado, en 19 de esos 43 Estados, de los cuales 7 prohiben el régimen de
maternidad subrogada, la madre tiene la posibilidad de establecer la maternidad de un
hijo nacido de un régimen de maternidad subrogada con el que no estd emparentada
genéticamente.

El procedimiento para establecer o reconocer una relacion paterno filial legal
entre los hijos nacidos mediante un acuerdo de gestacion por sustitucion y los padres
intencionales varia de un Estado a otro, y pueden existir varios procedimientos
diferentes en un solo Estado. Entre las vias disponibles estan la inscripcion del
certificado de nacimiento extranjero, la adopcion o los procedimientos judiciales que no
impliquen la adopcion.

En particular, la inscripcion del certificado de nacimiento extranjero es posible
en 16 de los 19 Estados miembros encuestados en los que se toleran o permiten los
acuerdos de gestacion por sustitucion y en 7 de los 24 Estados que prohiben tales
acuerdos, al menos en la medida en que el certificado designa a un progenitor previsto
con un vinculo genético con el hijo.

Por otro lado, es posible establecer o reconocer una relacion paterno filial legal
mediante procedimientos judiciales que no impliquen la adopcion en los 19 Estados que
permiten o toleran los acuerdos de gestacion por sustitucion y en 9 de los 24 Estados
que los prohiben. Por su parte, la adopcion es posible en 5 de los Estados que permiten
o toleran los acuerdos de gestacion por sustitucion y en 12 de los 24 Estados que los
prohiben, en particular, con respecto a los padres que no estan genéticamente
relacionados con el nifio.

3.7.4. Opinion de la corte
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La Corte observa que el objetivo del procedimiento de opinion consultiva es
mejorar la interaccion entre la Corte y las autoridades nacionales para asi reforzar la
aplicacion de la Convencion, de conformidad con el principio de subsidiariedad. El
objetivo de este procedimiento no es, por tanto, trasladar la controversia a la Corte, sino
dar al tribunal requirente orientacion sobre cuestiones relacionadas con la Convencion
al determinar el caso que tiene ante si.

La funcion de la Corte se limita a emitir un dictamen sobre las cuestiones que se
le someten. Corresponde al 6rgano jurisdiccional requirente resolver las cuestiones
planteadas por el asunto y extraer, en su caso, las conclusiones que se desprenden del
dictamen emitido por el Tribunal de Justicia sobre las disposiciones de Derecho
nacional invocadas en el asunto y sobre el resultado del mismo. EI Tribunal deduce
también que los dictdmenes que emite en virtud del Protocolo deben limitarse a los
puntos directamente relacionados con los procedimientos pendientes a nivel nacional.

La presente solicitud de opinion consultiva se formulé en el contexto de un
procedimiento interno destinado a reexaminar la apelacion sobre cuestiones de derecho
interpuesta por los demandantes en el caso Mennesson, en la que el Tribunal sostuvo
gue no se habia violado el derecho de los demandantes al respeto de su vida familiar,
pero determind que se habia violado el derecho de los nifios al respeto de su vida
privada.

Por lo tanto, parece que los procedimientos internos se refieren al
reconocimiento en el ordenamiento juridico francés de la relacion paterno filial legal
entre una madre intencional y los nifios nacidos en el extranjero mediante un acuerdo de
gestacion por sustitucion y concebidos utilizando los gametos del padre intencional y
un tercero donante, en una situacion en la que es posible registrar los datos del
certificado de nacimiento extranjero en la medida en que el certificado designe al padre
intencional cuando sea el padre biol6gico del nifio.

Se deduce de lo anterior que el dictamen no abordara las situaciones
relacionadas con los acuerdos tradicionales de gestacion por sustitucion, ni tampoco el
derecho al respeto de la vida familiar de los hijos o de los futuros padres, ni el derecho
de éstos al respeto de su vida privada.

En consecuencia, el dictamen del Tribunal tratara dos cuestiones:

La cuestion de si el derecho al respeto de la vida privada, en el sentido del articulo 8 de
la Convencidn, de un nifio nacido en el extranjero a través de un acuerdo de gestacién
por sustitucion, que exige que la relacidn juridica entre el hijo y el padre intencional esté
reconocida en el derecho interno (cuando éste sea el padre bioldgico), y que el derecho
interno prevea también la posibilidad de reconocer la relacion paterno filial legitima del
hijo con la madre intencional (designada en el certificado de nacimiento legalmente
establecido en el extranjero como "madre legal™), en una situacion en la que el nifio
haya sido concebido utilizando 6vulos de un tercero donante y en la que la relacion
entre el padre y el hijo se haya reconocido en el Derecho nacional.

En segundo lugar, si la respuesta a la primera cuestion es afirmativa, abordara la
cuestion de si el derecho del nifio al respeto de su vida privada en el sentido del articulo
8 del Convenio exige que dicho reconocimiento adopte la forma de inscripcion en el
registro de los datos del certificado de nacimiento establecido legalmente en el
extranjero, o si puede permitir que se utilicen otros medios, como la adopcion del nifio
por la madre intencional.
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Al formular su opinion, la Corte tendra debidamente en cuenta las observaciones
escritas y los documentos presentados por los distintos participantes en el
procedimiento. No obstante, la funcion del Tribunal no consiste en pronunciarse, en el
marco de un procedimiento contencioso, mediante una sentencia vinculante, sino mas
bien, en un plazo lo mas breve posible, proporcionar al érgano jurisdiccional requirente
una orientacioén que le permita garantizar el respeto de los derechos del Convenio al
determinar el asunto que se le ha sometido.

3.7.4.1. La primera cuestion.

Segun la jurisprudencia de la Corte, para un respeto del articulo 8 del Convenio
es necesario que la ley nacional posibilite el reconocimiento de la relacion entre el
menor nacido por gestacion por sustitucion y el padre de intencion cuando este es
también el padre bioldgico. Este es un &mbito reciente, que ird desarrollandose
jurisprudencialmente conforme vayan surgiendo nuevos casos.

En el presente caso, seran relevantes el interés superior del menor y el margen
de apreciacion de los Estados parte.

En cuanto al interés superior del menor, tal y como se ha visto en los casos
Mennesson y Labassee, el no reconocimiento en la ley nacional de una relacién legal
entre la madre de intencién y el menor se sitda al menor en una posicion de
incertidumbre legal con respecto de su identidad en la sociedad. Especialmente
conllevard problemas el reconocimiento de la nacionalidad del menor cuando esta
viniera dada por la nacionalidad de la madre de intencidn, aunque también dificultara en
otras materias como la sucesoria o en materia de divorcio de los padres de intencion.

La Corte considera que la imposibilidad general y absoluta de obtener un
reconocimiento de la relacion entre el menor nacido por gestacion por sustitucion y la
madre de intencion es incompatible con el interés superior del menor, siendo necesario
un minimo de estudio de cada caso concreto.

En cuanto al margen de apreciacion de los Estados, este variara en funcion de las
circunstancias, el tema en cuestion y el contexto. En este sentido, serd relevante la
existencia de una base comun entre los Estados parte. En los casos con una vertiente
mas ética y moral, el margen de apreciacion sera mas amplio. En Europa, como se ha
indicado anteriormente, no hay un consenso en cuanto a la gestacién por sustitucion. Sin
embargo, cuando esta en juego la identidad individual, el margen de apreciacion
permitido es normalmente restringido.

En definitiva, la opinion de la Corte es que el respeto a la vida privada del
menor, conforme al articulo 8 del Convenio, requiere que la ley nacional proporcione la
posibilidad de un reconocimiento legal de la madre de intencion.

3.7.4.2. La segunda cuestion.

En cuanto a la cuestion relativa a si se debe establecer alguna distincion si el
nifio fue concebido utilizando los 6vulos o no de la “futura madre”, hay que decir que
los Estados parte no estan obligados a optar por registrar los certificados de nacimiento
legalmente establecidos en el extranjero.

Tampoco hay en Europa un consenso sobre esto, pues el procedimiento varia de
un Estado a otro. En consecuencia, la Corte considera que la decision dependera del
margen de apreciacion de los Estados, atendiendo a las circunstancias de los casos que
se les presenten y siempre en favor del beneficio superior del menor.
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Se sefiala también que los mecanismos de reconocimiento pueden ser multiples
y que entre ellos se encuentra la adopcion, que en paises como Francia puede ser simple
o plena. Sin embargo, para que esta sea efectiva, debe haber una serie de condiciones
favorables, como que el procedimiento no sea muy largo en el tiempo o que los padres
de intencidn estén casados (requisito en el caso de Francia).

Finalmente, la Corte es consciente de la complejidad de los asuntos relacionados
con la gestacion por sustitucion.

3.7.5. Decisidon de la Corte

En base a todo lo dicho anteriormente, la Corte considera en esta opinion
consultiva que:

El derecho del menor a la vida privada conforme al articulo 8 de la Convencidn requiere
que el Derecho nacional posibilite el reconocimiento de la filiacion de la madre de
intencion, designada en el acta de nacimiento extranjera como “madre legal”.

El derecho del menor a la vida privada conforme al articulo 8 de la Convencién no
requiere que este reconocimiento tenga una forma concreta, sino que puede prever
distintos modos, como la adopcion, debiendo asegurar estos el interés superior del
menor.

3.8. Segev Schlittner-Hay contra Polonia And Matan Schlittner Hay contra
Polonia, de 26 de febrero de 2019

3.8.1. Circunstancias del caso

Una pareja del mismo sexo israeli (uno de ellos con nacionalidad también
polaca) firmd en 2010 un acuerdo de gestacion por sustitucién con una mujer casada
estadounidense.

La gestante acudié con su marido y la pareja israeli al Tribunal Superior de
California para que se determinasen los derechos de paternidad y custodia de los nifios.

El Tribunal reconocié a la pareja israeli como los padres naturales siendo uno de
ellos el padre bioldgico de los nifios.

Cuando los niflos nacieron los certificados de nacimiento se redactaron
siguiendo los requisitos necesarios.

Uno de ellos comparecié en 2012 ante el Gobernador para confirmar la
ciudadania polaca de los nifios. EI Gobernador rechaz6 la solicitud en dos ocasiones
debido a que en Polonia no esta permitida la gestacidén por sustitucién y a que no se
habian presentado las copias de los certificados de nacimiento de los solicitantes (los
nifos) por el Registro Civil de Polonia.

Segun el ordenamiento juridico polaco, los padres de los nifios eran la mujer
gestante y su marido.

La pareja israeli apelé al Ministerio del Interior, que confirmo la decision del
Gobernador porque la pareja no eran padres de los nifios en el momento del nacimiento
de estos.

Los representantes de los menores apelaron argumentando que se habia violado
la Constitucion Polaca al negar la nacionalidad de los nifios cuando su padre ya tenia la
nacionalidad polaca.
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En 2013 el Tribunal Administrativo Regional de Varsovia desestimo la
apelacion. La decision del Tribunal Superior de California vulnera el derecho polaco.

La pareja volvié a apelar argumentando que uno de ellos era el padre bioldgico
basandose en la sentencia del tribunal californiano y las pruebas de ADN.

En 2015 el Tribunal Superior Administrativo desestimd la apelacion de
casacion. No era de relevancia la paternidad bioldgica y no era posible reconocer una
situacion contraria al derecho polaco.

3.8.2. Quejas ante el TEDH

La pareja alega en virtud de los arts. 8 (respeto a la vida privada y/o familiar) y
14 (discriminacion por motivos de orientacion sexual) del CEDH que no se les reconoce
la ciudadania a los nifios a causa de la orientacion sexual de la pareja.

Esta cuestion esta aun pendiente de resolverse.

3.9. La gestacion por sustitucion desde las perspectivas de Luxemburgo y
Estrasburgo: divergencias, convergencias y la oportunidad de un futuro dialogo*?.

3.9.1. Gestacion por sustitucion ante los tribunales de Estrasburgo y
Luxemburgo.

La gestacion por sustitucion se ha convertido en una practica cada vez mas
frecuente en los Estados europeos, a pesar de la falta de un marco juridico nacional e
internacional claro. Un estudio reciente del Parlamento Europeo muestra que los paises
de la Unién Europea enfocan la cuestion de manera diferente: en algunos Estados esta
prohibida la gestacion por sustitucion; en otros es legal o parcialmente restringida; y en
otros simplemente se ignora.

La cuestion de la gestacion por sustitucion llegd recientemente al TEDH vy al
TJUE. Los tribunales europeos nunca se pronunciaron sobre la compatibilidad de la
gestacion por sustitucién con el CEDH vy la Carta de los Derechos Fundamentales de la
Union Europea.

La primera vez que se plante6 la cuestion de la gestacion por sustitucion en
Estrasburgo fue en 1991, pero la cuestién se limitd Unicamente a ciertos aspectos. En
los casos de 2014 y 2015 el Tribunal de Estrasburgo ofrecié la primera interpretacion
del articulo 8 del CEDH en casos de gestacién por sustitucion, trazando algunas
directrices que pueden ayudar a los jueces nacionales.

El enfoque de los dos Tribunales Europeos parece bastante diferente, si bien el
Tribunal de Luxemburgo mantuvo un estricto respeto de las cuestiones planteadas y de
la interpretacion literal de los instrumentos juridicos europeos invocados, el Tribunal de
Estrasburgo, resolvio los casos basandose en el principio del interés superior del nifio y
en una interpretacion evolutiva del Convenio Europeo de Derechos Humanos. La
jurisprudencia del tribunal de Estrasburgo ya ha tenido un enorme impacto en varios
paises europeos donde algunas sentencias han anulado decisiones anteriores basadas en
los casos Mennesson y Labassee. En otros, como en el caso de Irlanda o Italia, aunque
la jurisprudencia anterior no se haya desestimado por completo, los jueces nacionales se

42 1. ANRO, “La gestacion por sustitucion desde las perspectivas de Luxemburgo y Estrasburgo:
divergencias, convergencias y la posibilidad de un futuro didlogo”, Geneva, Geneva Jean Monnet
Working Papers, 2016, 50 p.

48



han ocupado de asuntos pendientes utilizando la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo.

3.9.2. Derechos e intereses que deben equilibrarse en la gestacion por
sustitucion transfronteriza

La gestacion por sustitucion (y, en especial, la gestacion por sustitucion transfronteriza)
implica varios derechos que pueden ser opuestos e incluso contradictorios: los derechos
de los nifios nacidos de la gestacion por sustitucion, los derechos de las gestantes y los
derechos de los padres intencionales.

Cabe sefialar que, aunque a veces se argumenta que existe el derecho a ser padre,
actualmente no existe ningun tratado o convencion internacional que establezca un
"derecho humano a tener un hijo".

También hay varios intereses del Estado que deben protegerse, debe mantenerse
la libertad de los Estados de regular la gestacion por sustitucion, siempre que respete
debidamente los derechos humanos de las personas involucradas, incluso por motivos
de orden publico.

3.9.3. Los derechos de los padres en cuestion.

La primera cuestion que debe investigarse mediante el analisis de la
jurisprudencia del Tribunal Europeo es como consideran los derechos de los padres.

3.9.3.1. La perspectiva de Estrasburgo: el derecho al respeto de la vida
familiar y privada.

En las tres sentencias dictadas entre 2014 y 2015 por el Tribunal de Estrasburgo
(“Mennesson”, “Labassee” y “Paradiso y Campanelli”), las expectativas y los derechos
de los padres parecen haber sido parcialmente reconocidos y parcialmente frustrados.

En estos fallos, antes de pronunciarse sobre el fondo, el Tribunal aclar6, sobre la
admisibilidad, que en tales casos era aplicable el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos, el cual presupone la existencia de una familia.

En Mennesson, Labassee y Paradiso y Campanelli, la Corte procedidé a
considerar si el avance del articulo 8 del CEDH relativo a la "vida privada" también
podria aplicarse. En Mennesson y Labassee, el Tribunal determiné que se daba una
injerencia en la vida familiar y privada de los solicitantes y que habia que examinar si
esa injerencia podia considerarse justificada en virtud del articulo 8.2 CEDH por ser
"conforme a la ley", perseguir uno o mas de los objetivos legitimos enumerados en él o
ser "necesario en una sociedad democratica" para lograr el objetivo en cuestion. En
ambos casos, el Tribunal reconocid que esa injerencia estaba establecida por la
legislacion.

En este punto, el andlisis del Tribunal de Estrasburgo distingui6 la posicion de
los padres de la del nifio. Por lo que se refiere a los padres previstos, el Tribunal lleg6 a
la conclusion de que no habia violacion del articulo 8 relativo al derecho de los
demandantes al respeto de su vida familiar. En Paradiso y Campanelli, el Tribunal de
Justicia declaré que los 6rganos jurisdiccionales nacionales no actuaron de manera
abusiva al aplicar el Derecho nacional estrictamente para determinar la paternidad y al
ignorar el estatuto juridico establecido derogado, pero determinG que el traslado del
nifio era una injerencia en la vida familiar y privada de los solicitantes, innecesaria en
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una sociedad democratica. El Tribunal de Justicia declard que las autoridades italianas
no habian logrado el equilibrio adecuado entre los intereses de que se trataba y habian
violado el articulo 8 del CEDH.

También en la decision del caso D. y otros c. Bélgica, el Tribunal determind que
el Estado actu6 en su margen de apreciacion. El Tribunal consider6é que la separacién
del nifio de los solicitantes era una injerencia, pero de conformidad con la ley,
proporcionada y necesaria en una sociedad democratica.

Parece que en los casos Mennesson y Labésee no se tuvieron en cuenta los
derechos y las expectativas de los padres, mientras que en el caso Paradiso y
Campanelli se protegieron.

3.9.3.2. La perspectiva luxemburguesa: permiso de maternidad vy
discriminacion por discapacidad.

El Tribunal de Luxemburgo también dictd sentencias gemelas el mismo dia, los
asuntos C.D. y Z. Era la primera vez que se planteaba la cuestion de la gestacion por
sustitucioén para el TJIUE.

Estas sentencias se refieren principalmente a la cuestion de si una madre en
servicio tiene derecho a un permiso de maternidad remunerado con arreglo al marco
juridico vigente en la UE, en particular con arreglo a las Directivas 92/85, 2006/54 y
2000/78. El Tribunal aplicé el mismo razonamiento juridico en ambos casos, mientras
que las opiniones de los Abogados Generales (Kokott y Wahl) son diametralmente
opuestas.

El Tribunal de Justicia observo que el permiso de maternidad, aun cuando
pudiera tener por objeto, entre otras cosas, proteger la relacion hijo-madre, en la
Directiva 92/85 solo se refiere al periodo posterior a "embarazo y parto”. Por
consiguiente, la proteccion concedida por la Directiva 92/85 presupone que una
trabajadora con derecho a dicha licencia ha estado embarazada y ha dado a luz a un hijo.
Aplicando estas consideraciones al caso, el Tribunal subray6 que la Sra. D. nunca habia
estado embarazada y que, por lo tanto, la Directiva 92/85 no era aplicable a una madre
que la hubiera encargado, incluso si estaba amamantando.

El Tribunal determind que no habia ninguna discriminacién directa por razon de
sexo porque la madre que encargaba el servicio recibia el mismo trato que el padre que
lo hacia. Tampoco habia discriminacion indirecta, porque la denegacion de la licencia
remunerada no se consideraba menos favorable para las mujeres que para los hombres.
El Tribunal también excluyd las alegaciones de trato menos favorable debido al
embarazo, ya que la demandante nunca habia estado embarazada.

En la sentencia "gemela", Z., el Tribunal de Justicia utiliz6 el mismo
planteamiento y razonamiento juridico desarrollado en el asunto C.D.

Para concluir, cabe afiadir que, en nuestro pais, el Tribunal Supremo ya ha
reconocido este derecho (Sentencias de 25 de octubre de 2016
(ECLI:ES:TS:2016:5375) y de 16 de noviembre de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:5283).

3.9.4. El interés superior del nifio.

Varios instrumentos juridicos internacionales y regionales reconocen el
principio del interés superior del nifio.
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La jurisprudencia del TEDH ha incluido el interés superior del nifio en los
intereses que pueden justificar una restriccion de la vida familiar y privada de las
personas con arreglo al articulo 8 CEDH, a pesar de la falta de referencia en este
articulo en los casos de adopcidn, acogimiento familiar y secuestro de nifios.

También en la jurisprudencia sobre gestacion por sustitucion que se examina en
el presente documento, el interés superior del nifio desempefia un papel fundamental.

3.9.4.1. La perspectiva de Estrasburgo: un principio clave (pero que
puede conducir a soluciones controvertidas).

En los casos Mennesson y Labassee, el razonamiento sobre el derecho de los
nifios a la vida privada lleva a una conclusion diferente de la que se llegd en relacion
con los padres comitentes. El Tribunal declar6 que la proteccion de la vida privada
implica: "que toda persona debe ser capaz de establecer detalles de su identidad como
ser humano individual, lo que incluye la relacion legal entre padres e hijos [...]; un
aspecto esencial de la identidad de las personas esta en juego cuando se trata de la
relacion legal entre padres e hijos. Por consiguiente, la falta de reconocimiento en
Francia de la relacion entre padres e hijos cre6 una situacion de "inseguridad juridica™
que "socava la identidad de los hijos en la sociedad francesa".

El Tribunal de Justicia llego6 a la conclusion de que el Estado no ha logrado un
equilibrio justo dentro de su margen de apreciacion, porque no tiene en cuenta el interés
superior del nifio, que deberia haber guiado cualquier decisién. En consecuencia, el
Tribunal sostuvo, por unanimidad, que ""[e]l Estado rebasé los limites permisibles de
su margen de apreciacion™ y, por lo tanto, se viold el derecho del nifio al respeto de su
vida privada...

Cabe sefialar que en el caso D. y otros c. Bélgica, con un enfoque diferente, el
TEDH no limité el margen de apreciacion del Estado, teniendo en cuenta el interés
superior del nifio, pero, en cambio, considerd que el Estado habia actuado también con
el fin de proteger al nifio.

Por lo tanto, la aplicacion del principio del interés superior del nifio provoco la
inversion de las posiciones: mientras que, al final, los padres de los casos Mennesson y
Labassee se vieron satisfechos mediante la aplicacién de este principio, incluso
habiendo sido rechazada su solicitud personal, los padres Paradiso y Campanelli, cuyo
derecho a la vida familiar se considero violado por la sentencia del Tribunal, finalmente
perdieron al nifio. En el asunto D. y otros c. Bélgica, en cambio, el Tribunal, aun cuando
no se basé expresamente en el interés superior del nifio, reconocid que la injerencia del
Estado, que se nego a expedir un documento de viaje para los padres encargados, se
promulgé de conformidad con el objetivo de proteger al nifio.

3.9.4.2. La perspectiva luxemburguesa: principio casi ignorado por el
Tribunal de Justicia (pero no por el Abogado General).

En el asunto C.D. el Abogado General Kokott, basandose en el principio del
interés superior del nifio, Ilegd a una conclusion muy diferente de la del Tribunal.

El Abogado General partiendo de la consideracion de que la Directiva 92/85 se
redacto sobre la base de un concepto bioldgico y monista de la maternidad, procedio a
analizar si podia ampliarse a las madres comitentes. En primer lugar, alegé que una
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madre lactante que encarga la lactancia se encuentra en la misma situacion que una
madre bioldgica lactante, por lo que entra en el ambito de aplicacion de la Directiva.

También desarroll6 la idea de que la licencia de maternidad también deberia
considerarse protectora de la relacion especial madre-hijo. Por lo tanto, el objetivo de
proteger esta relacion especial debe conducir a la interpretacion de la Directiva como
aplicable a las madres comitentes, incluso si no estan amamantando.

El abogado general sostuvo que la legislacién nacional deberia pronunciarse
sobre la division del permiso de maternidad entre una madre de alquiler y una madre
pretendida, dado que la Directiva no proporcionaba ninguna indicacion.

El Abogado General considerd que no habia discriminacion directa o indirecta
por motivos de sexo, porque la madre que habia encargado el servicio no estaba sujeta a
un trato menos favorable en comparacion con sus colegas masculinos.

En las dos sentencias del TJCE, ni siquiera se mencioné el interés superior del
nifio ni desempefd ningn papel. El Tribunal se limitd a basarse en una interpretacion
literal de los instrumentos de la UE invocados por la demandante.

El Tribunal mostré una gran moderacion y evitd dar orientaciones a los Estados
miembros, dejando al legislador nacional la libertad de prohibir la maternidad
subrogada y de pronunciarse sobre la cuestion de la licencia de maternidad.

La solucion ofrecida por el Abogado General Kokott no fue completamente
satisfactoria, a pesar de su encomiable esfuerzo por basarse en el principio del interés
superior del nifio. De hecho, si el TICE hubiera derivado un derecho a un permiso de
maternidad remunerado de la Directiva sobre las trabajadoras embarazadas, habria dado
lugar a una especie de discriminacion para los padres pretendidos, especialmente en los
casos de parejas del mismo sexo.

3.9.5. La jurisprudencia de los Tribunales Europeos en el contexto de los
trabajos de la Conferencia de La Haya para la redaccion de instrumentos
internacionales.

3.9.5.1. Efectos de la jurisprudencia de los Tribunales Europeos en los trabajos de
la Conferencia de La Haya para la redaccion de instrumentos internacionales.

Varios estudiosos han argumentado que la cuestion de la gestacion por
sustitucion transfronteriza deberia regularse a nivel internacional, a fin de proteger los
diferentes derechos e intereses implicados de manera coordinada y establecer normas
compartidas. Se ha sugerido que en algunos convenios internacionales se busquen
directrices para regular la cuestion de la gestacidn por sustitucion, aungue no incluyan la
gestacion por sustitucion. Otra forma de proceder sugerida es redactar un convenio
internacional inspirado en la Convencién de La Haya de 1993 sobre la Adopcion.

La Oficina Permanente describio dos enfoques diferentes del reglamento
multilateral:

Un enfoque centrado en la armonizacion de las normas de derecho internacional privado
relativas al establecimiento y la impugnacién de la filiacion juridica, incluida la
disposicion sobre cooperacion

. Otro enfoque que establece un marco para la cooperacion inspirandose en el Convenio

de 1993 sobre la adopcion, en lugar de un enfoque tradicional de Derecho internacional
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privado, intentando armonizar las normas relativas a la competencia, el reconocimiento
y la ley aplicable.

Posteriormente la Oficina Permanente publicdé un importante estudio sobre
cuestiones derivadas de los acuerdos internacionales de maternidad subrogada, tras un
amplio proceso de consultas, en el que participaron Estados, profesionales del derecho
en esta esfera, profesionales de la salud expertos y agencias de maternidad subrogada.

El Consejo de Asuntos Generales y Politicas de la Conferencia de La Haya
decidio en 2015 que se convocara un Grupo de Expertos para estudiar la viabilidad de
avanzar en la labor sobre cuestiones de derecho internacional privado relativas a la
situacion de los nifios.

La Oficina Permanente llegd a la conclusién de que la "conveniencia y
viabilidad" de un instrumento internacional es muy controvertida, pero la necesidad de
seguridad juridica es indudablemente clara y esta presente.

3.9.6. El presente y el futuro de un dialogo sobre la gestacion por sustituciéon

Después de haber analizado la jurisprudencia de los Tribunales Europeos y su
enfoque de la cuestion, es posible responder a la pregunta sobre la existencia de un
didlogo actual sobre la gestacion por sustitucion y sobre su evolucion futura.

3.9.7. Consideraciones finales

A pesar de los esfuerzos realizados para equilibrar los derechos fundamentales y
alcanzar soluciones razonables, la jurisprudencia reciente de ambos tribunales parece
insatisfactoria en varios aspectos.

En primer lugar, en lo que respecta al interés superior del nifio, parece que el
TEDH no tuvo en cuenta ciertos elementos que podrian haberse analizado en el
razonamiento juridico.

De hecho, los adultos que recurren a la gestacién por sustitucion no siempre
estan sujetos a un control sobre su idoneidad para cuidar de un nifio. ElI Tribunal
Europeo de Derechos Humanos dio preferencia al "vinculo familiar de facto” sin
considerar la idoneidad de los padres, pues no es su funcién decidir sobre el fondo, sino
que su competencia consiste en valorar si se han vulnerado derechos del CEDH en las
actuaciones de los Estados.

Teniendo en cuenta lo anterior, es posible concluir que, si bien no existe un
dialogo actual sobre la gestacion por sustitucion entre los dos Tribunales Europeos, esto
puede construirse en los proximos meses o afios, teniendo en cuenta que se espera mas
jurisprudencia sobre esta cuestion. Un dialogo es deseable para crear una norma comun
de proteccién de los derechos humanos. Ademas, la coherencia y la convergencia en
cuestiones tan delicadas pueden ayudar a los jueces nacionales a tratar casos tan
dificiles.
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4. Trabajos de la Conferencia de La Haya en materia de gestacion por sustitucion.
4.1. Contextualizacion del problema.

No es hasta el afio 2010 que la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado se da cuenta del avance que estd “sufriendo” la gestacion por
sustitucion en todo el mundo.

Como sabemos, la evolucion tecnologica y cientifica dan pie a que aquellas
personas o0 parejas que desean tener hijos y no pueden, lo puedan conseguir a través de
las técnicas novedosas de reproduccion asistida que se desarrollan en varios paises del
mundo.

Este avance, aunque permite a las personas realizar sus suefios de ser madres
y/o padres, trae aparejado bastantes conflictos a nivel de reconocimiento de filiacion y
reconocimiento de nacionalidad.

Actualmente, no existe una regulacion universal de estas técnicas y, por ello, nos
encontramos que esta técnica se encuentra regulada en unos paises, pero en otros no.
Con ello, puede pasar, por ejemplo, que el hijo se geste en un pais donde este asunto se
encuentra regulado y, que una vez que ha nacido, los padres lo traigan al pais donde
estos viven y donde quieren hacer vida, pero como en ese pais la gestacion por
sustitucién no tienen amparo legal, éste no va a ver reconocida su filiacién, es decir en
ese pais ese nifio no va a ser hijo de aquellos que dicen ser sus padres y, ademas, no se
le va a reconocer como nacional del mismo, lo que puede llevar a que ese nifio sea un
apatrida.

4.2. Los pasos de la Conferencia de La Haya

La Conferencia de La Haya todavia no ha podido desarrollar un acuerdo o
convenio o incluso algun tipo de instrumento legislativo que pueda regular la gestacién
por sustitucion. Esto es algo complicado y todo ello debido a la diversidad legislativa
que existe en todo el mundo, asi como, debido a cuestiones de ética, orden publico
internacional y moral.

Lo que si tiene claro la Conferencia de La Haya, es que existen tres frentes a los
que hay que proteger: en primer lugar, no podemos dejar la filiacion de un nifio asi
como su nacionalidad en manos de que este tema esté o no legislado y de que exista
diversidad legislativa; en segundo lugar, la gestante también necesita proteccién, una
vez que tenemos que asegurarnos que entiende el procedimiento en que se encuentra y,
ademas, es necesario eliminar los casos de trata y, también, evitar que estas mujeres
acudan a estas técnicas por el simples hecho de no tener recursos econémicos; en ultimo
lugar, también los padres o personas que acuden a esta técnicas para tener hijos tienen
que verse protegidos mientras dure el procedimiento.

Para lograr todo lo mencionado anteriormente, la Conferencia de La Haya ha
venido trabajando desde el 2010 y presentando, como veremos a continuacion, 5
estudios muy importantes datados de los afios 2011, 2012, 2014, 2015 y 2016.

Dentro de la Conferencia de La Haya ha sido su Oficina Permanente quien ha
realizado determinados cuestionarios con el objetivo de entender cual era la situacion
actual de la gestacion por sustitucion en todo el mundo y, principalmente, dentro del
Derecho Internacional Privado. Dichos cuestionarios se han realizado a los diversos
Estados miembros y no miembros y a profesionales del derecho, de la salud y de
agencias de gestion por sustitucion.
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Por fin, y antes de proceder al analisis concreto de los estudios de la Conferencia
de La Haya, en materia de gestacion por sustitucion, es necesario hacer referencia al
Grupo de Expertos que la misma creo en el afio 2015 con el objetivo de dar continuidad
a todos los estudios realizados y, finalmente, lograr regular tanto la gestacion por
sustitucion, asi como, el reconocimiento de la filiacion de los nifios que son fruto de
estas técnicas.

Sobre ello, hablaremos al final de este epigrafe mencionando las reuniones
realizadas por este Grupo de Expertos y los logros conseguidos por ellos hasta la
actualidad.

Los cinco documentos méas importantes en esta materia son:

Nota preliminar sobre las cuestiones de Derecho Internacional Privado relativas al
estatuto de los nifios (2011).

Esta primera nota, del afio 2011, ha sido realizada por la Oficina Permanente de
la Conferencia de La Haya, cuyo objetivo principal fue analizar los acuerdos existentes
en materia de gestacion por sustitucion, asi como las necesidades de los nifios,
principalmente, a nivel de filiacion.

Ademas, se ha intentado profundizar sobre los objetivos que deberian cumplirse
en esta materia a lo largo de los afios, es decir se han marcado los diversos puntos sobre
los que se deberia incidir en los diversos estudios posteriores.

Una vez mas, se vuelve a poner de manifiesto los avances tecnoldgicos y
cientificos que se han hecho notar, principalmente, en materia de maternidad subrogada,
es asi como la Conferencia de La Haya ha querido denominar este tema, pero, también
se hace mencion a lo que hemos explicado en la contextualizacion de este epigrafe: a los
problemas derivados de este avance, entre ellos: las filiaciones no reconocidas, los nifios
apatridas, asi como a la insuficiencia del Convenio de La Haya de 1993 sobre los
aspectos de cooperacion en materia de adopcién internacional para regular o poner
orden al tema de la gestacidn por sustitucion, por el simples hecho de la diferencia que
encontramos a la hora de definir adopcion internacional y gestacion por sustitucion.

Es sobre este Gltimo aspecto, sobre la insuficiencia del Convenio de La Haya de
1993 para servir de base o incluso regular la gestacién por sustitucion, que se debroza
esta nota informativa. No s6lo pone de manifiesto que una gestacién por sustitucion no
puede seguir los pasos de la adopcion internacional para su regulacion, sino que ademas
se hace referencia:

al tema del consentimiento, que es uno de los ejes centrales de la gestacién por
sustitucion desde un principio donde el nifio todavia no ha nacido, mientras en la
adopcion solamente se tiene en cuenta cuando ese nifio ya existe;

ademas, aunque en la adopcion no puede mediar pago o recompensa en la gestacion por
sustitucion esto es algo que estd muy presente;

en lo que respecta a los Estados intervinientes, en la adopcién siempre se intenta
mantener al nifio adoptado en el mismo estado de origen, mientras en la maternidad
subrogada lo méas probable es que ese nifio desarrolle su vida en un estado distinto de
aquel donde se encuentra su madre gestante;

mientras la adopcidn necesita de determinadas garantias procesales a la hora de que los
padres puedan tener ese nifio, lo mismo no se verifica en la gestacion por sustitucion;
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y, por ultimo, mientras en la adopcion se evita que los padres adoptivos tengan relacion
con los verdaderos padres de ese nifio, en la gestacion por sustitucion eso es imposible,
una vez que los padres y la madre gestante siempre van a estar en contacto desde un
primer momento.

Después de mencionar todo lo anterior, el propio Consejo se da cuenta que
existen diversos aspectos controvertidos en este tema y, por ello, recomienda a la
Oficina Permanente seguir avanzando en este tema, con el objetivo de, en primer lugar,
conocer toda la legislacion mundial existente sobre la gestacion por sustitucion; para
luego, poder definir metas comunes en temas como, reconocimiento y ejecucién casi
automaética de la filiacion con algun elemento transfronterizo, leyes aplicables a dicha
filiacién y, también, regulacién de los contratos derivados de esta técnica.

Informe preliminar sobre los problemas relativos a los acuerdos de maternidad de
sustitucion (2012).

Este se puede considerar el informe mas importante de todo el estudio realizado
por la Conferencia de La Haya, una vez que, es el que va a servir de guion a los demas
trabajos.

Lo que se intenta es encontrar el instrumento legislativo que mejor pueda regular
la gestacion por sustitucion, teniendo en cuenta cudles serian las implicaciones que
podria tener dicho instrumento en los diversos estados.

El objetivo principal de este instrumento seria combatir los problemas
mencionados anteriormente: filiacion y nacionalidad y, también, la proteccion de madre
gestante, nifio y padres que intervienen en este procedimiento.

En este informe se dice que utilizar un marco multilateral de regulacion seria
una buena solucioén para tratar las normas de Derecho Internacional Privado, promover
la cooperacidn internacional y proteger a las partes y sus derechos fundamentales. Pero,
seria necesario afrontar los problemas particulares que podrian surgir en cada estado
respecto del reconocimiento de estos nifios como hijos de esas personas y, también, que
no fuesen vulnerados los ordenamientos internos de esos estados. Aqui, dice el informe
que afloraria la importancia de las leyes de policias que establecieran limites a la
aplicacion de determinadas leyes extranjeras.

Derivado de este Ultimo tema, se piensa en la elaboracion de un convenio de
reconocimiento que tendria como fin permitir a esos Estados, en los que podrian
producirse problemas de vulneracién del ordenamiento juridico interno, adherirse al
mismo y obtener un reconocimiento &gil de esas filiaciones.

Por ultimo, se hace referencia al sistema de cooperacion que contempla el
Convenio de la Conferencia de La Haya de 1993. EI mismo se podria utilizar en materia
de gestacion por sustitucion logrando acuerdos entre los Estados que no reconocen
acuerdos sobre esta materia y los que si lo hacen.

Todo lo mencionado anteriormente podria combatir los problemas mencionados
al principio de este epigrafe. Asi, no se trata de encontrar la regulacion més justa o la
mas correcta, sino aquella que permita armonizar toda la diversidad legislativa existente
sin que se vulnere el orden puablico internacional y dando proteccion a las partes
intervinientes en la gestacion por sustitucion.

Estudio sobre la filiacion juridica y las cuestiones relativas a los acuerdos de
maternidad de sustitucion con caracter internacional / Oportunidad y posibilidad
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de proseguir los trabajos realizados en el marco del Proyecto Filiacion /
Maternidad de sustitucion (2014).

Este estudio del afio 2014 es el que viene a plasmar los resultados obtenidos en
los cuestionarios que se han realizado por la Oficina Permanente a los Estados
miembros y los que no lo son y a los profesionales de derecho, salud y de agencias de
gestacion.

Este estudio lo podemos dividir en tres partes:

La primera versa sobre la filiacion dentro de los ordenamientos juridicos internos, con
especial enfoque en su reconocimiento y su impugnacion, con el objetivo de ver cuél es
la respuesta que cada estado suele dar a estos problemas y hasta qué punto se podria
encontrar una respuesta armonizada para todos ellos.

La segunda parte trata de poner de manifiesto las normas que existen en Derecho
Internacional Privado y las normas de cooperacion sobre la filiacion, verificando si
realmente existe una gran diversidad legislativa y hasta qué punto puede existir
cooperacion en este tema.

La ultima aborda los acuerdos de maternidad subrogada existentes y los problemas
éticos y morales que se pueden derivar de la gestacion por sustitucion que puedan dar
lugar a mas problemas de vulneracion de orden publico internacional como hemos
mencionado antes.

Después de realizar este estudio, la Oficina Permanente define dos objetivos a
tener en cuenta, de cara al futuro, en los estudios de la Conferencia de La Haya: por un
lado, dar seguridad juridica al proceso de gestacion por sustituciéon y, por otro lado,
proteger los derechos de los nifios, padres y madre gestante intervinientes en el mismo.

Por altimo, es importante mencionar que los cuestionarios realizados también
han servido de base para la elaboracion del Documento Preliminar n°3 de marzo de
2014 que viene a definir y analizar los pasos futuros que se podrian dar, por la
Conferencia de La Haya, en esta materia.

El Proyecto Filiacién / Maternidad de sustitucion: nota de actualizacion (2015).

El asunto de este documento del afio 2015 viene indicado en el nombre del
mismo: se trata de actualizar, contextualizar, verificar y aportar todo lo que se ha
conseguido y todo lo que se ha investigado en materia de maternidad subrogada desde
el afio 2010 hasta el afio 2015.

Se hace mencién de dos sentencias del TEDH analizadas anteriormente en este
trabajo: los casos Mennesson y Labassee.

Ademas, es importante mencionar que es en el afio 2015 cuando, como hemos
dicho antes, se crea el Grupo de Expertos formado por miembros nombrados por cada
estado miembro, que va a empezar a valorar las opciones de continuidad de este estudio
de cara al futuro y, también, de discutir y decidir cudl seria el instrumento legislativo
gue mejor se adaptaria a la regulacion de la gestacion por sustitucion en consonancia
con el informe realizado en el afio 2012,

Nota de informacion para la reunion del Grupo de Expertos relativa al Proyecto
Filiacion / Maternidad de sustitucion (2016).

Esta nota fue elaborada con el objetivo de reunir toda la informacion necesaria y,
también, de hacer un resumen de los problemas existentes, para que el Grupo de
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Expertos pudiera valorar el tema de la gestacion por sustitucion en su primera reunion
que se realizo del 15 al 18 de febrero del afio 2016.

Ademas, se pone de manifiesto la opcion de utilizar un instrumento vinculante o
uno no vinculante para regular la maternidad subrogada, indicado los beneficios y las
desventajas de cada uno de ellos:

Instrumento vinculante: por ejemplo, el convenio internacional. Si se utilizara
obligaria a los estados miembros, una vez aceptado el mismo, a respetar ciertas
obligaciones, principalmente, dentro del Derecho Internacional Privado y en materia de
cooperacion.

Instrumento no vinculante: por un lado, se lograria una mayor armonizacion de las
cuestiones derivadas de la gestacion por sustitucion y sus problemas, pero, dentro de los
ordenamientos juridicos internos, su influencia seria inferior, una vez que, no se
generarian obligaciones como las previstas para los instrumentos vinculantes.

A partir del afio 2016 podemos decir que dejamos atras los trabajos o estudios de
exploracion realizados por la Conferencia de La Haya, principalmente, por su Consejo y
por su Oficina Permanente. A partir de este afio, es el Grupo de Expertos quien
desarrolla el tema de gestacion por sustitucion a través de 7 reuniones que analizaremos
a continuacion.

Segunda Fase: Sesiones del grupo de expertos
Primera reunién: 15 al 18 de febrero de 2016

En esta primera reunidn, el Consejo de Asuntos Generales encomienda una tarea
al Grupo de Expertos que versa sobre las cuestiones relacionadas con el DIPr en cuanto
a la filiacién y, en consecuencia, también con las procedentes de la gestacion por
sustitucion.

El Grupo observo que, debido a la falta de normas comunes en relacion con
estas materias, se creaban conflictos acerca del estatus juridico transfronterizo de los
nifios, asi como otros problemas para estos y sus familias.

Concluyeron que la filiacion era un tema de relevancia internacional en el que
no podia existir incertidumbre y, mas concretamente, en aquellos casos de gestacion por
sustitucién. Observaron que en los Estados Unidos habia una carencia notable en cuanto
a reglas especificas de DIPr de esta Gltima materia. Primero, constataron que en cuanto
a las normas de competencia internacional de autoridades no habia grandes problemas.
No obstante, en cuanto al derecho aplicable si, puesto que la determinacion de las
conexiones y la manera en la que estas estan constituidas entre si es diversa en los
Estados. De la misma manera, existia controversia en cuanto al reconocimiento de los
documentos publicos extranjeros.

En esta primera reunion, el Grupo acab6 por intentar solucionar Unicamente este
ultimo problema sobre el reconocimiento, porque los demas presentaban gran
complejidad.

Segunda reunion: 31 de enero al 3 de febrero de 2017

Primeramente, el Grupo considerd elaborar una herramienta multilateral
vinculante que se encargue del reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras
sobre filiacion. Ademas, entre las condiciones de reconocimiento destacaron el orden

publico internacional del Estado requerido y haciendo hincapié en el interés superior del
menor.

58



Asimismo, establecieron que la técnica empleada para el establecimiento de la
filiacion legal podria servir también para la impugnacion de la paternidad.

De nuevo, llegaron a la conclusion de que elaborar normas comunes de DIPr
sobre filiacion es muy complejo, pero coincidieron en garantizar la proteccion de los
nifios independientemente de las circunstancias de su nacimiento.

Tercera reunién: 6 al 9 de febrero de 2018

Esta vez analizaron ciertos ambitos: eventuales disposiciones relacionadas con el
reconocimiento de pleno derecho de decisiones judiciales extranjeras en asuntos de
filiacion; la posibilidad de reconocer la filiacion cuando se registra en un documento
publico; y analizar si los casos particulares de los nifios nacidos por gestacion por
sustitucion u otras técnicas de reproduccion asistida merecen un trato diferenciado.

De la misma manera, establecieron ciertos objetivos que debia cumplir su futuro
instrumento internacional: garantizar la previsibilidad, seguridad y la continuidad de la
filiacion en los casos transfronterizos para todos los interesados; solucionar los
conflictos entre los diferentes sistemas juridicos en relacion con el establecimiento y la
impugnacion de la filiacion; y tener en consideracion tanto el contexto de la filiacion
como los derechos fundamentales de los interesados y primordialmente el del menor.

En cuanto al reconocimiento de las decisiones judiciales relacionadas con la
filiacién, se establecidé prever el reconocimiento en un Estado de las sentencias
emanadas sobre filiacion en otro Estado, asi como la cooperacion entre las autoridades
de los Estados contratantes. Ademas, se excluyeron ciertos temas del ambito material
del futuro instrumento material, como, por ejemplo, identidad y alimentos del nifio o la
nacionalidad.

De la misma manera, contemplaron la posibilidad de crear un modelo de
certificado internacional de nacimiento o cualquier otro documento publico
internacional que acredite la filiacion, pero se qued6 en una mera idea.

En cuanto a los acuerdos internacionales de gestacion por sustitucion, se
inclinaron por un trato diferenciado, y algunos expertos propusieron la idea de un
protocolo facultativo especifico para regular estos acuerdos. Asimismo, plantearon
mecanismos de inclusion y exclusion, de modo que los Estados puedan incluir o no, la
regulacién de estos acuerdos cuando apliquen el futuro instrumento internacional.

Cuarta reunion: 25 al 28 de septiembre de 2018

En esta reunion se llevaron a cabo varios temas: la posibilidad de aceptar
documentos publicos extranjeros sobre filiacion o de reconocer la filiacién establecida
en el extranjero en ausencia de una decision judicial, el desarrollo y aplicacion de
normas uniformes sobre la filiacién... No obstante, en esta reunion no se tratd en
ningin momento el tema de gestacion por sustitucién, puesto que lo relevaron a la
quinta reunion.

Quinta reunion: 29 de enero al 1 de febrero de 2019

En esta reunion desarrollaron el tema de gestacion por sustitucion. Concluyeron
de forma unanime que los acuerdos internacionales sobre gestacion por sustitucion
deben tener el objetivo de proteger los derechos y el interés superior del menor, pero
también de aquellas personas que son participes del proceso.

Asimismo, reiteraron que el hecho de que en el futuro instrumento de DIPr
contemplase dichos acuerdos, no significa que se respalde la gestacion por sustitucion.
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Lo que se pretende, por tanto, no es que los Estados introduzcan dicha préactica, sino
mas bien brindar seguridad juridica y proteccion al menor.

De la misma manera, establecieron que la determinacion de la filiacion a través
de este método podria consolidarse mediante resolucién judicial, de pleno derecho o por
reconocimiento o acuerdo, como sucede con el resto de casos de filiacion.

Expresaron la necesidad de determinar ciertas garantias que podrian ser
vinculantes o0 no, pero que se aplicaran independientemente de cdémo se haya
consolidado la determinacion de la filiacion. Podemos mencionar como garantia
esencial que el consentimiento de la gestante sea libre y que esta sea informada. No
obstante, también plantearon otras posibles garantias como el derecho del nifio a
conocer sus origenes, la prevencion de la venta y trata de nifios, capacidad e idoneidad
de la gestante y los padres intencionales y cuestiones financieras...

Sexta reunion: 29 de octubre al 1 de noviembre de 2019

Se encomienda la labor de proponer disposiciones que posteriormente seran
incluidas en el instrumento de DIPr sobre el reconocimiento de decisiones judiciales
extranjeras sobre filiacion ya sean de caracter general o aquellas dictadas en virtud de
los acuerdos internacionales sobre gestacion por sustitucion.

El Grupo determind que el Convenio se aplicaria a todas las resoluciones
relativas a la filiacion, independientemente de su denominacién (constitutivas o
declarativas). Ademas, establecieron algunos motivos por los que se podria negar la
aplicacion del Convenio como puede ser el orden publico internacional o cuando existan
fallos incompatibles o procesos paralelos...

Hubo discusién sobre en qué momento deberia aplicarse las normas relativas a
la ley aplicable, si tanto en el nacimiento como en la determinacion de la filiacién del
nifio. Otros, sin embargo, opinaban que deberian aplicarse diferentes normas relativas a
la ley aplicable en funcion del momento de la filiacion. Asi mismo, consideraron de
utilidad que en dichas normas se haga referencia a los métodos empleados para
determinar la filiacion, pero que las consecuencias sean las mismas.

De la misma manera, el Grupo considerd necesario incluir la presuncion de
validez de la filiacion que se encuentre en un documento publico extranjero expedido
por una autoridad competente. Ademas de la posibilidad de elaborar un certificado
internacional de filiacion.

En lo relativo al Protocolo de los acuerdos internacionales sobre gestacion por
sustitucion, recalcaron la importancia de que estos se realicen por escrito y antes de la
concepcidn, con el objetivo de conseguir una mayor transparencia y proteccion de las
partes. Asimismo, recordaron que, de cara al reconocimiento, era conveniente establecer
una serie de garantias que protejan el interés superior del menor como los derechos
fundamentales de las personas que participan en el proceso.

En relacion con lo anterior, el Grupo se planted establecer un formulario que
estableciera la confirmacion de que los acuerdos internacionales de gestacion por
sustitucion estan aprobados por la ley del Estado de origen al tiempo en el que se realiza
el acuerdo.

Se volvio a recalcar la relevancia de que el consentimiento de la gestante sea
libre y que esta se encuentre informada. Ademas, se debatié sobre los estandares
minimos sobre la capacidad e idoneidad de la gestante, asi como alguna regulacion
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sobre los intermediarios en los acuerdos. Del mismo modo, se propuso establecer
ciertos motivos por los cuales se pudiera rechazar el reconocimiento de la filiacion.

Finalmente, se llegd a la conclusion de que deberia realizarse una nueva reunion
que parece que estd fechada en el afio 2022. En esta se continuara con el desarrollo del
futuro instrumento de DIPr que regule dicha materia con el objetivo de conseguir la
mayor seguridad juridica y previsibilidad.

No obstante, estd siendo algo tedioso el camino para llevar a cabo dicho
instrumento, que parece que estard compuesto por dos textos normativos: uno para el
reconocimiento de decisiones judiciales extranjeras sobre filiacion en general y otro
Protocolo para las situaciones de gestacion por sustitucion.

Séptima reunién: 12 al 16 de octubre de 2020

Esta es la dltima reunién celebrada por el Grupo de Expertos en materia de
gestacion por sustitucion. La misma se ha celebrado por videoconferencia debido a la
pandemia del Coronavirus del afio 2020.

En primer lugar, se ha debatido sobre la posibilidad de realizar, en un futuro, un
convenio que regule la filiacion en estos casos de gestacién por sustitucion, asi como un
posible protocolo para la regulacion internacional de la paternidad en estos casos. En
relacion con las normas, que podrian venir a formar parte del convenio, para determinar
la filiacion legal, el grupo de expertos ha examinado hasta 4 puntos de conexién
distintos para poder identificar las mismas: en primer lugar, que la ley aplicable fuera
independiente al momento o al método utilizado para establecer la filiacion legal; - en
segundo lugar, atender al Estado de nacimiento como principal vinculo de conexion
objetivo; - en tercer lugar, si los padres no tiene su residencia habitual en el pais donde
se ha producido el nacimiento entonces, de manera alternativa, se aplicaria la ley de la
residencia habitual de la gestante; - en cuarto lugar, si la filiacidn legal se establece a
través de sentencia que data de fecha posterior al nacimiento del nifio, se aplicard,
como punto de conexidn, la residencia habitual de éste siempre que salga beneficiado.

En segundo lugar, también se ha pensado en la elaboracion de disposiciones
provisionales que contengan los efectos de la filiacidén registrada en un documento
publico, asi como su viabilidad.

En tercer lugar, se discutié el proyecto de disposiciones para un Protocolo que
incluya la filiacion legal establecida como un acuerdo internacional de gestacion por
sustitucion (ISA). Para ello se han definido dos métodos que incluyan el reconocimiento
de dicha filiacién no solo de manera juridica, como también extrajuridica: por un lado, a
través de un proceso de certificacion (independientemente del método a través del cual
se haya establecido la filiacion); - por otro lado, a traves de un proceso mas tradicional
del derecho internacional privado, basado en el convenio que se podria establecer y
dependiendo de la manera como se hubiera establecido la filiacion.

Por altimo, se ha manifestado la necesidad de seguir debatiendo en este tema y
de dar solucién a problemas como: abordar determinadas filiaciones que no podran estar
incluidas dentro del protocolo porque no cumplen determinadas condiciones. Ademas,
se ha sefialado la necesidad de seguir debatiendo sobre cuestiones sobre las cuales
todavia no hay un consenso y, por ello, habré otra reunion telemaética antes de la reunién
del CGAP 2021 y otra reunién presencial antes de la reunion CGAP del 2022.
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