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¢EN EL CAMINO HACIA LA PROTECCION ESTABLE DE LOS MENORES
CONCEBIDOS MEDIANTE MATERNIDAD SUBROGADA?

M? Riansares Diaz-Navarro!

Area de Derecho Internacional Privado, Universidad de Castilla-La Mancha

RESUMEN

El presente trabajo expone las principales cuestiones juridicas procedentes de
la maternidad subrogada en el &mbito internacional. En los ultimos tiempos, tanto el
fenomeno en si de la gestacion por sustitucion como el consiguiente mecanismo de
determinacion de la filiacion, han adquirido especial relevancia, pues generan una
serie de cambios a los que el Derecho deberd de hacer frente para evitar la posible
aparicion de lagunas o contradicciones. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
tenido que pronunciarse en numerosas ocasiones debido a los conflictos que se
plantean entre los Estados donde esta técnica no esta permitida y los nacionales del
mismo que se trasladan al extranjero donde si se contempla. Un tltimo
pronunciamiento ha venido de la mano del dictamen del TEDH de 10 de abril de 2019,
estableciendo una opinidon favorable no vinculante sobre la filiacion derivada de

maternidad subrogada, a colacion del asunto Menessonv. Francia.

No puede negarse que la opinion del TEDH puede suponer un golpe de efecto
para paliar la inseguridad juridica a la que se enfrentan un sinfin de familias en
diferentes paises. Habrda que comprobar cOmo implementan los diferentes
ordenamientos juridicos esta tesis, entre ellos Espafia, que a primeros de afio mostré una

falta total de sincronia con las Instrucciones de la DGRN de 14 y de 18 de febrero.

Palabras clave: maternidad subrogada, filiacion, interés superior del menor, inscripcion

registral.

Indicadores JEL: K33, K36.
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ABSTRACT

Present research focuses on the main legal issues from surrogate motherhood in
the international scope. In recent times, both the phenomenon of surrogacy pregnancy
itself and the subsequent mechanism for determining the filiation have acquired
special relevance because they generate several changes that Law must face in order to
avoid the possible appearance of gaps or contradictions.The European Court of Human
Rights (ECHR) has ruled on many occasions due to the conflicts raised between the
States where this technique is not allowed and the nationals that move abroad, where it
is contemplated.A final pronouncement comes from the ECHR opinion of 10" April
2019, establishing a favorable non-binding view on filiation derived from surrogate

motherhood, resulting from the case Menesson v. France.

It cannot be denied that the ECHR’s opinion can have a knock-on effect to
palliate the legal uncertainty faced by countless families in several countries. It will be
necessary to verify how the different legal systems implement this thesis, including
Spain, which at the beginning of the year showed a total lack of synchrony with the
Instructions of the General Direction of Registers and Notary with dates 14™ and 18®

February.

Key words: surrogate motherhood, filiation, best interests of the child, registry

inscription.

JEL codes: K33, K36.



1. INTRODUCCION

La idea que subyace en este trabajo es el estudio de la maternidad subrogada
(desde ahora, MS) como modo de filiacién de los menores en el plano internacional.
Como punto de partida ha de resefiarse que esta figura es contraria en la mayoria de los
ordenamientos juridicos de los Estados miembros de la Unién Europea (UE) ya que

permite reconocer una filiacion natural, a sabiendas de que la misma puede no ser cierta.

El estudio de la MS o gestacion por sustitucion?se ha escogido para comparar los
efectos y requisitos a los que los diferentes ordenamientos juridicos europeos someten a
este modo de determinacion de la filiacion frente a la actuacion que los Tribunales

llevan a cabo con los menores concebidos mediante MS.

En la actualidad, mas alld de una técnica de reproduccion’, es un mecanismo de
determinacion de la filiacion cada vez mas frecuente en nuestra sociedad, no exenta de
una gran controversia a nivel social, y que, desde un plano estrictamente juridico,
suscita numerosos problemas que deberan de ser analizados por el Derecho para evitar
la aparicion de determinadas lagunas o contradicciones en esta materia.Y ello porque la
normalizacién de esta practica precisa de una regulacion adecuada para afrontar

pormenorizadamente los diferentes aspectos de este nuevo escenario.

Tanto los Tribunales de los diferentes paises de la UE como el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) han intentado buscar soluciones (unas con mas éxito
que otras) a los problemas derivados de las normativas aplicables en materia de
filiacion, tratando aspectos tan relevantes como el principio de la verdad bioldgica y el

principio del interés superior del menor.

’La denominacién tampoco es pacifica pues algunos términos pueden inducir a error o a malas
interpretaciones, como puede ser el caso del vocablo “alquiler” (que conllevaria un precio cierto,
debiendo sefialarse que la referida técnica puede ser gratuita). Muchos autores se decantan por emplear el
término “gestacion de sustitucion” pero en este trabajo he optado por el término maternidad subrogada
por ser el de uso més habitual.

3El Informe Warnock de 1984 aporta la siguiente definicion: “técnica mediante la cual una mujer gesta o
lleva en su vientre un nifio para otra mujer, con intencion de entregarselo después de su
nacimiento”.Puede llevarse a efecto por diferentes combinaciones: la mujer que contrata a otra portadora
puede ser la madre genética al aportar el 6vulo o puede no aportar 6vulo para la gestacion de la madre
portadora. Vid. Martinez-Pereda y Massigoge (1994).



2. ;QUE ES LA FILIACION?

Al tratar en todo caso de fijar como y en qué casos se puede producir una
filiacion sobre unos menores, es preciso poder delimitar el concepto mismo de filiacion,

asi como los tipos que el ordenamiento juridico espafiol reconoce a dia de hoy.
2.1. Concepto

La filiacion, desde un riguroso enfoque juridico, significa dar respuesta a la
concepcion de una persona en relacion a sus progenitores. Es decir, trata de determinar
quiénes son los padres de un hijo (Carrasco y Urena, 2016). Al respecto, Diez-Picazo y

Gullon (2008) sefialan que:

“se denomina filiacion tanto a la condicion que a una persona se atribuye
el hecho de tener a otra u otras por progenitores suyos como a la relacion o

vinculo que une a la persona con sus dos progenitores o con uno solo”.

En este sentido, la determinacién de la filiacion cubre un importante papel en
nuestro ordenamiento juridico debido a que esta relacion juridica lleva aparejada
consigo una serie de derechos y obligaciones entre aquellos sujetos a quienes el
Derecho considera, por un lado, estar en la posicion de padre y madre, y por otro lado, a
aquellos que ostentan la condicion de hijos*. Estos derechos y obligaciones se
encuentran desgranados en diferentes preceptos de nuestro Codigo Civil (en lo sucesivo,
CC), como, por ejemplo, el derecho a los apellidos (art. 109), el derecho a los alimentos
(art. 110 CC), el derecho de velar por los hijos aunque los progenitores queden
excluidos de la patria potestad y demas funciones tuitivas (art. 111 CC) y los derechos

sucesorios (art. 807 CC) (Carrasco y Ureiia, 2016).
2.2. Tipos de filiacion

Tras la promulgacion de la Constitucion Espafiola (desde ahora, CE) en el afio
1978, la institucion de la filiacion se ha visto identificada con diferentes principios
constitucionales. Entre estos, quizés, los mas relevantes en materia de filiacion sean los
establecidos en los preceptos 14 CE y 39 CE (principio de igualdad y principios rectores

de la politica familiar, respectivamente). Es especialmente necesario destacar la

4 Sobre el tema de la filiacion en general puede consultarse Urefia (2016).



importancia que reviste el contenido del art. 39.2 CE, ya que éste posibilita la

investigacion de la paternidad (Gallo, 2017).

Todo ello llevo a realizar una reforma del CC en materia de filiacion, de la cual
nacio la Ley 11/1981, de 13 de mayo (BOE ntim. 119, de 19 de mayo de 1981). Entre
las modificaciones llevadas a cabo por esta Ley nos afectan especialmente (respecto al
tema en cuestion) los diferentes tipos de filiacion que actualmente podemos encontrar

regulados en nuestro CC.

Asi, el actual CC, concretamente en su art. 108, determina los modos en los que
la filiacion puede llevarse a cabo, siendo estos por naturaleza o por adopcion. En la
filiacion por naturaleza (que a su vez se divide en matrimonial o extramatrimonial) es
necesaria la existencia de un nexo biologico entre los progenitores y los seres
procreados por estos (Carrasco y Urena, 2016). A diferencia de esta, la filiacién por
adopcion no nace de un nexo biologico, sino de la presencia de determinados actos
juridicos que el Derecho legitima para el reconocimiento de una relacion paterno-filial
entre dos sujetos que no la tienen por naturaleza, facilitando que dicha relacion tenga un

tratamiento similar a la relacion biolédgica (Gallo, 2017).

Genéricamente, en nuestro ordenamiento juridico se considera que una relacion
paterno-filial surge siempre y cuando exista un nexo bioldgico que, a su vez tiene una
naturaleza juridica debido a que entre los progenitores y sus hijos emanan diferentes
derechos y obligaciones regulados por nuestro Derecho, bien sean morales o juridicos.
No obstante, es importante sefialar que la relacion juridica y la relacion biologica en
materia de filiacidon no en todas las ocasiones se corresponden de manera universal. Un
claro ejemplo de esta desvinculacion podemos encontrarlo en la filiacion intencional,
observable en la gestacion por sustitucion, en los reconocimientos por complacencia, y
también en la adopcion en la que de manera consciente puede fundarse una filiacion
juridica a pesar de tener conocimiento de que el vinculo biologico no existe (Gallo,

2017).
2.3. Otros tipos de filiacion

Durante los ultimos afos se han producido multiples cambios y avances en

nuestra sociedad, tanto a nivel social, como en el &mbito cientifico o el juridico, que han



dado lugar a la aparicion de nuevos modos de filiacion, o a nuevos modos de entender la

filiacion®.

En este nuevo escenario se encuentra la denominada MS, consistente en un
contrato (oneroso o gratuito) entre la mujer gestante y los padres comitentes. Aqui la
gestacion llevada a cabo por la mujer gestante se realiza a través de técnicas de
reproduccion asistida en las cuales ésta puede aportar o no su 6vulo, cumpliendo asi la

promesa de conceder el nacido a los padres comitentes®.

Es especialmente importante destacar el tratamiento juridico que recibe este tipo
de contrato ya que para nuestro ordenamiento juridico la gestacion por sustitucion queda
prohibida, como asi lo estipula la Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccion Humana Asistida (en lo sucesivo LTRHA) (BOE ntim. 126, de 27 de

mayo de 2006), concretamente, en su art. 10:

“Sera nulo de pleno derecho el contrato por el que se convenga la
gestacion, con o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia a la

filiacion materna a favor del contratante o de un tercero.

2. La filiacion de los hijos nacidos por gestacion de sustitucion serd

determinada por el parto.

3. Queda a salvo la posible accion de reclamacion de la paternidad

respecto del padre biologico, conforme a las reglas generales”.

Los principales motivos por los que esta técnica de maternidad no est4 permitida
en nuestro pais se fundamentan en varias cuestiones. En primer lugar, en la filiacién
respecto del nacido, debido a que la filiacion para al menos uno de los padres
comitentes no es biologica (cuando no lo es para ninguno de los dos como tendremos
oportunidad de ver); y, en segundo lugar, es contradictoria al apartado 2 del art. 10

LTRHA, que viene a observar que la filiacion materna se determina por el parto.

En este sentido, la filiacién que el nacimiento fija vendria a determinar como

madre a la gestante, y no a los padres comitentes, pues, como se ha dicho anteriormente,

5> En general para una aproximacion vid. entre otros Fresnedo (2006) y Hernandez (2014).

% Vid. sobre este tema en concreto Aragon (2017), Regueiro (2015) y Sales (2017).



este tipo de contrato es nulo en nuestro ordenamiento. Unicamente podria determinarse
la filiaciéon de un modo legal a favor de uno de los padres comitentes siempre que se
hubiesen utilizado sus gametos, y asi, su conyuge poder llevar a cabo un procedimiento

de adopcion (Paniza, 2017).

3. ;CUAL ES LA POSTURA DEL TEDH EN MATERIA DE FILIACION POR
MATERNIDAD SUBROGADA?

Son numerosos los asuntos a los que el TEDH ha tenido que hacer frente debido
a los conflictos que se plantean entre los Estados donde esta técnica de reproduccion no
estd permitida y los nacionales del mismo que se trasladan al extranjero, donde si cabe

la posibilidad de llevarla a cabo.

Entre los casos mas destacados podemos encontrar el asunto Mennesson v.
Francia (demanda n°® 65192/11) y Labassee v. Francia (demanda n° 65941/11), el caso
conjunto de Foulon (demanda n° 9063/14) y Bouvet (demanda n° 10410/14) v. Francia;

sin olvidarnos del asunto Paradiso y Campanelli v. Italia (demanda n°® 25358/12).
3.1. El caso Mennesson v. Francia

El TEDH ha sancionado en numerosas ocasiones a Francia por no reconocer la
filiacion e inscripcidon de los menores nacidos en el extranjero por gestacion subrogada.
A lo largo de estas lineas me centraré en el caso Mennesson v. Francia, ya que el
pasado 10 de abril de 2019 el Tribunal de Estrasburgo, a raiz de este asunto, emitié una
opinion favorable donde se pretende reconocer la filiacion del menor nacido a través de
MS y el progenitor intencional no bioldgico; opinién que puede dar lugar a un giro de
180° a esta inseguridad juridica a la que se enfrentan un sinfin de familias en diferentes

paises.

A modo de sintesis, los hechos a los que este asunto se refiere responden al

siguiente esquema:

1) Ante la restrictiva regulacion y prohibicion de la MS en Francia, el matrimonio
Mennesson recurrié al Estado de California para someterse a esta técnica. A

pesar de que en la mayor parte de Estados Unidos la MS es un mecanismo de



2)

3)

determinacion de filiacion legalmente establecido, las autoridades francesas
denegaron la inscripcion en el Registro Civil francés por estimar que se trata de
una técnica prohibida en su ordenamiento juridico y, por tanto, vulnera el orden
publico internacional, aun constando documentalmente que los padres
comitentes tenian el caracter de padres legales en el estado de California

(Jiménez, 2018).

En este sentido, el TEDH se pronuncié a favor del matrimonio francés ya que
considero, apelando al interés superior del menor, que existia una violacién a la
Convencion Europea de Derechos Humanos por parte del Estado francés por no
aceptar la filiacion de los menores nacidos a través de MS y los padres
comitentes (Duran, 2014). Para ello, se baso en el art. 8 del Convenio Europeo

de Derechos Humanos que sefiala lo siguiente:

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

su domicilio y de su correspondencia.

2.No podra 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 democrdtica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de
la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de

los demas”.

Esto es, existia por parte de las autoridades francesas una vulneracion contra

la nacionalidad francesa de estos menores y de los derechos y deberes que lleva

consigo aparejada, asi como también de la vida privada y familiar.

Tras esta primera condena del TEDH a las autoridades francesas, y atendiendo al
alcance que su pronunciamiento supuso, en 2018, la Corte de Casacioén Francesa
plante6 ante el propio TEDH una consulta sobre varias cuestiones en torno al

asunto Mennesson, y que traemos a colacion’:

Vid. fhtips://www.europapress.es/sociedad/noticia-tedh-dice-estados-deben-reconocer-vinculo-legal-

madre-intencion-bebe-gestacion-subrogada-20190410151859.html(consultado el 25 de abril de 2019).
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4)

1° Si extralimitaban su propia normativa al permitir la inscripcion de los
menores nacidos en el extranjero a través de esta técnica partiendo de la base del
certificado original de nacimiento donde la madre intencional consta como

madre legal.

2° Si debe existir una diferenciacion en la inscripcidon del menor dependiendo de

si la madre de intencidn uso o no sus 6vulos.

La respuesta no ha tardado en llegar por parte del Tribunal de Estrasburgo. El
pasado 10 de abril emitié una opinion favorable no vinculante por la que se
pretende reconocer la filiacion del menor nacido a través de MS y el progenitor

intencional no bioldgico. Y ha matizado lo siguiente®:

1° Segtn el art. 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos, el derecho
del nifio a la vida privada precisa que la ley nacional de cada Estado dé la
posibilidad de reconocer una relacion legal entre los menores nacidos a través de
MS en el extranjero y la madre comitente. Es decir, la madre comitente debera
considerarse la madre legal. Asi, lo que el TEDH pretende es salvaguardar el
interés superior del menor, ya que considera que la falta de relacion paterno-
filial entre la madre comitente y el menor nacido a través de esta técnica sitia a

¢éste en un limbo juridico respecto a su identidad y derechos.

2° No se requiere que el reconocimiento del menor se efectie a través de la
inscripcion en el Registro Civil, siempre y cuando la legislacion de cada Estado

permita otras vias de un modo eficaz y rapido, como, por ejemplo, la adopcion.

4. CONSIDERACIONES FINALES: ;COMO AFECTARA LA RESPUESTA
DEL TEDH A LA SITUACION ACTUAL EN ESPANA?

La respuesta del TEDH llega a nuestro pais en un momento de gran indecision

por parte del legislador. A pesar de que para nuestro ordenamiento juridico, como ya se
ha mencionado en lineas anteriores, la MS es una técnica prohibida por ser contraria a la

LTRHA, existe una gran contradiccion entre los diferentes operadores juridicos.

8 Dictamen del 10 de abril de 2019 de la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
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Muestra de ello es que la Direccion General de Registros y Notariados (DGRN), en su
Instruccién de 5 de octubre de 2010, permite la inscripcion de los hijos nacidos a través
de MS en paises donde no esta prohibida, siempre y cuando se respeten los requisitos

legalmente establecidos que son lo que prosiguen (Calvo y Carrascosa, 2011):

1) En primer lugar, una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente
extranjero donde se haya probado la filiacion del nacido a través de esta técnica. Dicha

resolucion debe presentarse junto a la solicitud de inscripcion del nacimiento.

2) Seguidamente, excepto Convenio Internacional, la DGRN requiere el exequatur de la
resolucion extranjera. En esta linea, para poner fin al procedimiento de exequatur seré
necesario presentar en el Registro el Auto judicial gestionado por la autoridad

competente en Espana.

3) Y, por otro lado, se exige un reconocimiento incidental. Esto es, si la resolucion
extranjera emana de un procedimiento andlogo a uno espafiol de jurisdiccion voluntaria,
el Encargado del Registro Civil de manera incidental, acreditard previamente, si dicha

resolucion puede ser reconocida en nuestro pais.

4) Asi mismo, para la inscripcion del nacimiento y la filiacion no se admite como titulo
la certificacion registral extranjera o la simple declaracion que va junto a la certificacion
médica del nacimiento del menor en la que no figure la de la madre gestante (Paniza,

2017).

El pasado 14 de febrero de 2019, la DGRN lanz6 una nueva Instruccion (con la
intencion de desbloquear la situacion en la que un niumero elevado de familias espafolas
se encuentran en Ucrania) sobre la actualizacion del régimen registral de la filiacion de
los nacidos mediante gestacion por sustitucion, por la que se permitia la inscripcion de
los nifios nacidos a través de gestacion por sustitucion en el extranjero mediante la
presentacion de una prueba de ADN que certificase la paternidad de uno de los

progenitores”’.

El desarrollo del proceso tras esta nueva Instruccion se pretendia hacer del

siguiente modo: el menor y el padre se sometian a una prueba de ADN, una vez

® Vid. http://conflictuslegum.blogspot.com/2019/02/el-gobierno-deja-sin-efecto-la.html (consultado el 25
de abril de 2019).
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acreditada la filiacion entre ambos se inscribia al menor reflejando, por un lado, la
filiacion paterna de la referida prueba y, por otro lado, la filiacion materna de la madre
gestante. Posteriormente, de regreso a Espafia la madre comitente podia adoptar al
menor siempre que documentalmente se demostrase que la madre gestante renunciaba al

menor'°,

Sin embargo, poco dur¢ esta situacion de “estabilidad”, ya que la IDGRN de 18
de febrero de 2019 la dejo sin efecto alguno, volviendo a estar vigente la IDGRN de 5
de octubre de 2010.

Una vez analizadas la opinidn favorable del TEDH y la IDGRN de 14 de febrero
de 2019, me atreveria a decir que existe cierta sintonia entre ambas. Es cierto que esta
ultima Instruccion no ponia fin al problema tratado a lo largo de estas lineas, pero si que

contribuia a aportar algo mas de seguridad juridica a una cuestion tan compleja.

Por otra parte, el Tribunal Supremo (TS) alega en la mayor parte de estos casos
la vulneracion del orden publico internacional espafiol, como se puede observar en su

sentencia de 6 de febrero de 2014(RJ 2014\833). Para tal efecto el TS en la sentencia

citada se basa en que:

“«

. la decision de la autoridad registral de California al atribuir la
condicion de padres al matrimonio que contrato la gestacion por
sustitucion con una mujer que dio a luz en dicho estado es contraria al
orden publico internacional espaniol por resultar incompatible con normas
que regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto de
la filiacion, inspiradas en los valores constitucionales de dignidad de la

persona, respeto a su integridad moral y proteccion de la infancia”.

Entonces, ;el interés superior del menor qué lugar ocupa para nuestro TS? (Es
una solucion adecuada para proteger el interés del menor la adopcidn o el acogimiento
familiar teniendo en cuenta las dificultades que existen para sumirse en estos complejos

procesos en nuestro pais?

0Vid. https://www.elmundo.es/espana/2019/02/16/5c684e3021efa04c1d8b4657.html (consultado el 7 de
mayo de 2019).
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En vista de que tanto la adopcion nacional e internacional presentan un camino
lleno de obstaculos y, desgraciadamente, cada vez mas complicado, me pregunto si, a la
luz de la realidad practica y de otras figuras juridicas a nuestro alcance, no resultaria
eficaz suplir las incertidumbres planteadas hasta ahora con el recurso del
reconocimiento de complacencia; figura que, al igual que la gestacion por sustitucion,
no tiene una base legal en nuestro ordenamiento juridico pero se permite ya que nuestro
TS considera que no se vulnera el orden publico internacional espafiol y, por tanto, no
cabe su nulidad aun sabiendo la falta de verdad biologica entre el reconocedor y el
reconocido. Y matiza lo siguiente en su sentencia 494/2016 de 15 de julio (RJ

2016\3196):

“el reconocimiento de complacencia no es nulo por ser de complacencia.
No cabe negar, por esa razon, la inscripcion en el Registro Civil de tal
reconocimiento de complacencia, aunque el encargado del Registro Civil
disponga en las actuaciones de datos significativos y concluyentes de los

que se deduzca que el reconocimiento no se ajusta a la verdad biologica”.

Y, por ultimo, ;qué hard a partir de ahora el TS teniendo en cuenta la opinidon
emitida por el TEDH? ;Aportard otras vias mas eficaces e inmediatas para resolver la

filiacion de la madre comitente?

Lo que esta claro es que el TEDH, tras la opinion favorable no vinculante
emitida por el asunto Mennesson v. Francia, deberia seguir esta linea en sus proximas
decisiones tratando de aportar estabilidad a la proteccion de los menores concebidos
mediante MS. Pero, ;de qué manera acataran estas decisiones los Estados y las

implementaran en sus respectivos ordenamientos juridicos?
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