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RESUMEN: En este articulo se aborda la cuestion de si al menor nacido en el extranjero por gestaciéon por
sustitucion hay que reconocerle el status filiationis atribuido legalmente por las autoridades extranjeras, en
orden a que pueda tener su propia identidad personal en el pais donde vive con sus padres intencionales. Tema
que presenta especial interés en aquellos casos dificiles donde no existe un vinculo bioldgico con la parte
comitente y tampoco es posible la adopcion de ese menor. Para ello se analizan las decisiones del TEDH, la
posicion de la DGRN, la de la Sala |.* del Tribunal Supremo, asi como algunas resoluciones recientes de ciertas
Audiencias Provinciales. Estas dltimas han puesto el acento en los acuerdos de gestacion legalizados con todas
las garantias, especialmente para la mujer gestante, el interés superior del menor y la posesion de estado vivida
entre padres e hijos, como elementos para el reconocimiento de los actos extranjeros.

PALABRAS CLAVE: Filiacion; gestacion por sustitucion; interés superior del menor; posesion de estado;
voluntad procreacional.

ABSTRACT: This paper addresses the question of whether a child born aboard through surrogacy should have
recognised the status filiationis legally attributed by the foreign authorities, so that the minor can have their own identity
in the country where they live with the commissioning parents. This is of particular interest in those difficult cases where
there is no biological link with the commissioning party and where adoption of the child is not possible. For this purpose,
the decisions of the ECtHR, the position of the DGRN, the Ist Chamber of the Supreme Court, as well as some recent
decisions of certain Spanish Appellate Courts are analysed. The latter have emphasised the surrogacy arrangements
legalised with all guarantees, especially from the surrogate mother, the best interests of the child and the possession of
status lived between parents and children, as elements for the recognition of foreign acts.
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I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.

En Espafia los contratos de gestacidén por sustitucién se consideran nulos
de pleno derecho (art. 10.1 Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre Técnicas de
Reproduccién Humana Asistida, en adelante LTRHA). La consecuencia de esta
nulidad es que este contrato no despliega los efectos juridicos que estaba llamado
a provocar. De manera que la mujer que estd dispuesta a gestar para otro(s), serd
considerada como madre del recién nacido cuando da a luz (art. 10.2 LTRHA)". Y
solo si el padre comitente es el padre bioldgico, por haber aportado sus gametos
en el procedimiento, podrifa llevar a cabo la accién de reclamacién de la paternidad
(art. 10.3 LTRHA).

Siatendemos a la vertiente penal, en el Cédigo penal no hallamos la celebracion
de un contrato de gestacién por sustitucion tipificada expresamente como delito,
aunque sf lo estdn acciones que lesionan otros intereses protegidos, como es la
suposicion de parto, la alteracién de la paternidad y el estado o la condicién del
menor (arts. 220-222 CP). De tal manera que solo se plantea su transcendencia
criminal cuando, una vez que ha nacido el nifio se altera su filiacidn, adscribiéndolo
a otra u otras personas que no le corresponden legalmente?.

Estas normas han provocado que la gestacién por sustitucidn no se practique
(al menos de forma conocida) en Espaia, pero no ha impedido que numerosas

I Notese que en los contratos de gestacion por sustitucion la mujer gestante consiente en ser fecundada a
través de técnicas de reproduccion asistida y gestar el feto hasta su nacimiento, renunciando a los derechos
de filiacion que le corresponderian a favor de los padres comitentes. Existen dos formas de gestacion
subrogada: la que se conoce como “subrogacion tradicional” o plena, en la que la mujer gestante aporta su
propio 6vulo y la “subrogacion gestacional”, donde la gestante no aporta su material genético, siendo esta
ultima la mas frecuente.

2 DomMiNGUEZ IzQuierDo, E.M.: “La eventual relevancia penal de la aplicacion de técnicas de reproduccion
asistida en casos de maternidad subrogada. El alcance del consentimiento”, en AA.VV.: Gestacién subrogada.
Principales cuestiones civiles, penales, registrales y médicas. Su evolucién y consideracion (1988-2019) (dir. por F.
Lledo Yagiie/M.P. Ferrer Vanrell/ I. Benitez Ortizar/ C. Ochoa Marieta / O. Monje Balmaseda), Dykinson,
Madrid, 2019, pp. 686-687.
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personas, solas o con su pareja, recurran a ella en el extranjero para ver cumplido
su deseo de tener un hijo, gracias a empresas que ofrecen aquf sus servicios de
asesoramiento y facilitacion de trdmites para acceder a esta técnica en aquellos
pafses que lo permiten (como Rusia, EEUU, Ucrania o Georgia, entre los destinos
preferidos). De hecho, el nimero de nifios nacidos a través de este procedimiento
ha ido creciendo afio tras afio en Espafia®, en detrimento de las adopciones
internacionales, entre otras razones, por el endurecimiento de algunos paises en
sus condiciones de adopcidn para con los extranjeros”.

Con todo, nuestros nacionales no son los Unicos que recurren a terceros pafses
donde estd permitida la gestacion por sustitucién como una forma para tener
descendencia. Es frecuente que ciudadanos que residen en un Estado se desplacen
a otro para acceder a una determinada técnica de reproduccidn asistida, bien
porque les resulta mds facil o mds barata en ese pals, o simplemente porque en el
suyo propio no pueden o estd prohibida, dando lugar a un fenédmeno de cardcter
transnacional conocido como “turismo reproductivo” o cross-border surrogacy,
cuando hablamos de la gestacidn por sustitucién®.

Este fendmeno ha provocado que las autoridades nacionales de aquellos paises
en los que estd prohibida la gestacién por sustitucién tengan que dar solucién a la
situacion del menor nacido en el extranjero por este procedimiento y se tambalee
en cierta forma el principio de maternidad bioldgica del Estado que prohibe gestar
por medio de otra mujer. Y ello por cuanto se han visto obligadas a dar prioridad
al elemento volitivo o intencional de querer ser padre o madre, incluso en contra
de su propio Derecho, en virtud del interés superior del menor (arts. 2.1 y 2.4 Ley
Orgdnica 1/1996, de |15 de enero, de Proteccidn Juridica del Menor, en adelante
LOPIM).

3 Segln datos publicados, el nimero de nacimientos por gestacion subrogada registrados en Espafia en
los registros consulares extranjeros ascienden a casi 1.000 entre los afios 2010 y 2016, siendo Estados
Unidos, Ucrania, la India y Méjico, por este orden, los principales paises de origen de la mayoria de
estos bebés (Publicado por Statista Research Department, extracto disponible en: https://es.statista.com/
estadisticas/912363/nacimientos-por-gestacion-subrogada-inscritos-segun-origen-en-espana/). Los abusos
que se estaban produciendo en algunos de estos paises y la explotacion que sufrian muchas mujeres, han
dado lugar a la modificaciones legislativas en India y el estado mejicano de Tabasco que, en 2015 y 2016
respectivamente, restringen el acceso a la gestacion subrogada a sus propios nacionales.

4  Véase aqui noticia publicada en el mundo: https://www.elmundo.es/
sociedad/2017/03/05/58bbe43cca4741c1428b4579.html.

5  Entre los muchos términos que hay para referirse a esta practica (como «vientres de alquiler», «madres
de alquilery, «maternidad por sustituciony, «gestacion para otros» o «maternidad por encargoy), hemos
preferido utilizar gestacion por sustitucion, por ser el empleado por la LTRHA, las Instrucciones de la
DGRN vy las propuestas legislativas que se han realizado en nuestro pais. No obstante, en ocasiones
también utilizaremos los de maternidad subrogada y gestacion subrogada, pues son los tres términos que,
siguiendo al ComiTE DE BIoETICA DE EsPANA, en su Informe sobre los aspectos éticos y juridicos de la maternidad
subrogada, 16 de mayo de 2017, pp. 9-10, mejor recogen esta practica. Disponible en: http://assets.
comitedebioetica.es/files/documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspectos_eticos_juridicos_
maternidad_subrogada.002.pdf.

6  Asi, de acuerdo con el art. 2.1 LOPJM: “Todo menor tiene derecho a que su interés superior sea valorado
y considerado como primordial en todas las acciones y decisiones que le conciernan, tanto en el ambito
publico como privado. En la aplicacion de la presente ley y demas normas que le afecten, asi como en las
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Il. DE LOS CASOS MENNESSON Y LABASSE AL CASO FJOLNISDOTTIR DEL
TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS.

En Europa son muchos los paises que no permiten la gestacion por sustitucidn,
como Alemania’, Francia®, Austria, Espafia, Hungrfa, Italia’ o Suiza'®, entre otros.
El TEDH ha tenido que hacer frente a las reclamaciones de ciudadanos de estos
paises, fundamentalmente franceses, pues veian que su Estado no reconocia la
filiacion establecida por las autoridades extranjeras donde habfan tenido a sus
hijos por gestacién por sustitucién. Para resolver estas reclamaciones, la Corte
europea ha hecho uso del art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH), que recoge el
derecho al respeto de la vida privada y familiar de toda persona'’.

Desde la perspectiva interpretativa de este precepto, el Tribunal de Estrasburgo
ha venido considerando que los Estados tienen un gran margen de apreciacién en
lo relativo a aquellas cuestiones que afectan a la autonomfa reproductiva de las
personas. No obstante, considera que la negativa de aquellos Estados donde estd
prohibida la gestacién subrogada, no solo a cerrar la inscripcién en sus Registros
civiles nacionales de los nifios nacidos en el extranjero bajo este procedimiento,
sino también a su reconocimiento a través de otras formas de filiacién cuando
existe un vinculo bioldgico con el padre comitente, es contraria al derecho de los
menores al respeto por su vida privada (art. 8 CEDH). Y ello por cuanto asocia el
derecho a la vida privada del menor con su derecho a establecer los detalles de
su propia identidad como ser humano y este a su vez con el establecimiento de
un vinculo de filiacién'2.

medidas concernientes a los menores que adopten las instituciones, pulblicas o privadas, los Tribunales,
o los 6rganos legislativos primara el interés superior de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo
que pudiera concurrir”. Y a su vez precisa el art. 2.4 del mismo texto legal que: “En caso de concurrir
cualquier otro interés legitimo junto al interés superior del menor deberan priorizarse las medidas que,
respondiendo a este interés, respeten también los otros intereses legitimos presentes. En caso de que no
puedan respetarse todos los intereses legitimos concurrentes, debera primar el interés superior del menor
sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir”.

7  §§ 1.7 Gesetz zum Schutz von Embryonen (ESchG) (1990) y §§ 13c), 13d) y 14b) Gesetz iiber die Vermittlung und
Begleitung der Adoption und iiber das Verbot der Vermittlung von Ersatzmiittern (AdVermiG) (1976).

8 Arts. 16-1y 16-7 CC francés, arts. 227-12, 227-13 y 511-24 CP.
9  Arts. 4.3y 12.6 Legge 19 febbraio 2004, n. 40, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita.

10 Art. 119.2.d) Constitucion federal y art. 4 de la Ley federal suiza sobre Reproduccion Médicamente Asistida
(1998).

Il De acuerdo con el art. 8 CEDH: “I. 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 democritica, sea
necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econdémico del pais, 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 libertades de los demas”.

12 Como resume la STEDH, Secc.5.% 16 julio 2020 (JUR 2020, 214195), apdo. 49.
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De esta forma, obliga a los Estados a tomar en consideracidn el interés
prevalente del menor en estos casos y proceder al reconocimiento de su filiacidn,
aunque vaya en contra de su Derecho nacional®. Lo que no exige, sin embargo,
el TEDH es que deba hacerse especificamente por medio de la transcripcidn
del certificado extranjero del nacimiento del nifio", concediendo libertad a los
Estados para elegir el medio de determinacién de la filiacidn que mejor estimen
protege el interés del menor.

En los casos en los que no existe vinculacién bioldgica entre el menory la parte
comitente, la Corte europea considera licito que exista un control judicial interno
por parte de las autoridades nacionales, que permita realizar una evaluacién caso
por caso, en orden a evitar la mercantilizacién de la madre gestante y proteger el
interés superior del nifio”®. Aceptando con ello, por ahora, la conformidad con el
CEDH del principio de maternidad bioldgica, frente a los vinculos que han querido
construir los padres comitentes con el menor'®.

I. El derecho a la propia identidad del menor.

La jurisprudencia del TEDH sobre la filiacién de los menores nacidos en el
extranjero por gestacion subrogada principia con los casos Mennesson y Labassee
contra Francia, ambos resueltos en sentencias de 26 de junio de 2014". En los dos
asuntos se trataba de matrimonios heterosexuales de nacionalidad francesa que
acuden a dos estados de EEUU (California y Minnesota) para tener a sus hijos por
gestacion subrogada, ante la prohibicidon de la legislacion de su pais de realizar este
tipo de contratos (art. 16.7 CC francés)'®. En ambos casos los hombres aportaron
sus propios gametos, procediendo el dvulo de donante. Ante la negativa de
las autoridades francesas a inscribir las resoluciones judiciales norteamericanas,
inscritas a su vez en el Registro civil estadounidense, los matrimonios citados
acuden al Tribunal de Estrasburgo invocando el art. 8 CEDH.

13 SSTEDH, Secc. 5.2, 26 junio 2014, casos Menneson y Labassee contra Francia (JUR 2014, 176908 y 176905,
respectivamente) apdos. 100-101; 2| julio 2016, caso Foulon y Bouvet contra Francia (TEDH 2016, 61);
y |19 enero 2017, caso Laborie contra Francia (JUR 2017, 14349) y Dictamen Consultivo del TEDH de 10
de abril de 2019, apdo. 38] y STEDH, Secc.5.% 16 julio 2020, caso D. contra Francia, (JUR 2020, 214195),
apdo. 49. Esta proteccion del interés superior del menor incluye la proteccion contra los riesgos de abusos
que puede comportar la gestacion por sustitucion [STEDH, Gran Sala, 24 enero 2017 caso Paradiso y
Campanelli (JUR 2017, 25806), apdo. 202].

14 STEDH, Secc.57%, 16 julio 2020, caso D. contra Francia (JUR 2020, 214195), apdo. 49.

15 SSTEDH, Secc. 2.2, 8 julio 2014, caso D. y otros contra Bélgica (HUDOC 29176, 13), Gran Sala, 24 enero
2017 caso Paradiso y Campanelli (JUR 2017, 25806) y Secc. 3.%, 18 mayo 2021, caso Valdis Fjolnisdottir y
otros contra Islandia (TEDH 2021, 63).

16 Segun aprecia también OcHoa Ruiz, N.: “Tribunal Europeo de Derechos Humanos: Asunto c. FjoInisdottir
y otros c. Islandia, demanda n.° 71552/17, sentencia de 18 de mayo de 2021”, Revista Aranzadi Doctrinal, n.°
9,2021, p. 12.

17 SSTEDH, Secc. 5.% 26 junio 2014 (JUR 2014, 176908 y 176905, respectivamente).

18 De acuerdo con el cual: “Toute convention portant sur la procréation ou la gestation pour le compte
d’autrui est nulle”.
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Este Tribunal entiende justificado que las autoridades francesas se nieguen a
inscribir este tipo de nacimientos, para desanimar a los ciudadanos que pretendan
recurrir a un método prohibido en su territorio. Pero también considera que
deben tener en cuenta que sus actuaciones tienen efectos no solo en los padres
de intencién, sino también en los hijos concebidos de esta forma. De manera
que cada vez que esté en cuestion la situacidn de un nifio, debe primar el interés
superior de este sobre el resto.

Asi, distinguiendo el derecho de los hijos al respeto a su vida privada, del
derecho de los demandantes a su vida familiar (que no considera violado atendiendo
a que en el momento en que se pronuncia la sentencia llevaban conviviendo
padres e hijas mds de |0 afios), el TEDH aprecia que la negativa a la inscripcién
por las autoridades francesas de los nifios nacidos por gestacion subrogada, sin
posibilidad alguna de reconocer el establecimiento de un vinculo de filiacidn (ya
sea mediante la inscripcién del acta de nacimiento expedida en el extranjero, ya
del acta de notoriedad de la relacién de facto, ya mediante la constatacién de la
filiacion bioldgica paterna o la adopcidn), no respeta el derecho de los menores a
su vida privada. En concreto, a la posibilidad de que cada menor tenga la capacidad
de establecer los detalles de su propia identidad como ser humano, lo que incluye
la filiacidn. Esto supone un desequilibrio injustificado entre los legftimos objetivos
perseguidos por el Estado francés al prohibir la gestacidn por sustitucidn, por un
lado; y el interés del menor, por otro.

De ahi que aprecie que las autoridades francesas vulneraron del derecho a
la identidad personal de las menores, que forma parte de su vida privada (art.
8 CEDH), pues las nifias quedaban avocadas a la incertidumbre de acceder a la
nacionalidad de sus padres intencionales, con todas las consecuencias negativas
que ello conlleva (apdos. 100-101 caso Mennesson y 70-80 caso Labasse). Por lo
que Francia fue condenada al pago de una indemnizacion de 5.000 euros por el
dafo causado a cada una de las menores.

Con posterioridad ha habido otros casos mds que se han planteado ante el
TEDH, como los casos Foulon y Bouvet (donde la gestacidn tuvo lugar en India) vy
Laborie (en Ucrania), que han sido solventados de forma similar a los anteriores,
considerando vulnerado el derecho a la vida privada de los menores (art. 8 CEDH),
vinculado a su identidad personal®.

Las diversas decisiones del TEDH condenando al Estado francés por el no
reconocimiento de los menores nacidos en el extranjero por gestacién subrogada,
han motivado una evolucidn jurisprudencial importante en la Cour de Cassation. Asi,
tras las dos sentencias de los casos Mennesson y Labasse, admitid la transcripcion

19 Enlas SSTEDH, Secc. 5.2 21 julio 2016 (TEDH 2016, 61) y 19 enero 2017 (JUR 2017, 14349).
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de las actas de nacimiento extranjeras derivadas de contratos de gestacién
subrogada cuando el padre comitente habfa aportado su propio gameto y figuraba
como madre la gestante, por cuanto se ajustaba a la realidad bioldgica (Sentencias
de la Asamblea Plenaria, de 3 de julio de 2015)%. Luego, permitié la transcripcidn
de las partidas de nacimiento extranjeras que designan al padre bioldgico y a la
madre de intencién, particularmente cuando el procedimiento de adopcién no es
posible o su no reconocimiento resulta contrario a la situacion de los interesados
(Sentencias de la Cour de Cassation n.° 648 de 4 octubre 2019 y n° 1112 de 18
diciembre 2019)?'. Para acabar, finalmente, por permitir y facilitar la transcripcién
completa del certificado de nacimiento de los menores, expedidos legalmente
por las autoridades extranjeras, donde consta la filiacién del nifio a favor de los
padres comitentes, aunque sean del mismo sexo, siempre que se haya respetado
el sistema juridico del lugar de nacimiento del menor (Sentencias de la Cour de
Cassation de 4 noviembre, 12 noviembre y 18 noviembre 2020)%

2. El mantenimiento (por ahora) del principio de maternidad biologica.

La relacién entre la madre comitente y el nifio nacido por gestacién subrogada
fue resuelta por el TEDH en el Dictamen Consultivo de la Gran Sala de 10 de
abril de 2019, a requerimiento de la Corte de Casacién francesa (de conformidad
con el art. | del Protocolo n° 16 del CEDH, que habfa entrado en vigor tres
meses antes de plantearse la consulta)?. En ella se trata de dar solucién a la dltima
demanda del matrimonio Mennesson. En el Dictamen, el Tribunal de Estrasburgo
afirma que la falta de reconocimiento del vinculo de filiacidn entre el nifio nacido
por subrogacidn y la madre de intencidn puede ser contraria al interés del menor,
al tener consecuencias negativas en varios aspectos de la vida privada de este
como: el riesgo a no tener acceso a la nacionalidad de la madre y todo lo que ello
conlleva, el derecho a heredar o su relacién con ella si los padres comitentes se

20 Asamblea Plenaria, sentencias de 3 de julio de 2015 (D 2015, 1819).

2|l Lasentencia de 4 de octubre de 2019 de la Cour de Cassation ha venido a cerrar el caso Mennesson, a nivel
interno, reconociendo la transcripcion literal realizada inicialmente en el Consulado de Los Angeles a favor,
tanto del padre biolégico como de la madre comitente, ya que la adopcion de las nifias (ahora mayores de
edad) no era posible.

22 En esta Ultima se trataba de una pareja de hombres de nacionalidad francesa que tiene un hijo por gestacion
subrogada en Canada, obteniendo el correspondiente certificado de nacimiento del nifio donde ambos
figuran como padres. Cuando llegan a Francia solicitan la transcripcion de la partida de nacimiento
validamente expedida por las autoridades canadienses. Mientras que el Tribunal de primera instancia de
Nantes acept6 esa transcripcion integra, el Tribunal de Apelacién de Rennes solo lo hizo parcialmente
respecto del que se suponia que era el padre biologico del menor (pues al parecer este hecho no quedd
claramente acreditado). La denegacion de la transcripcion completa se basé en que “los hechos declarados
(en la partida de nacimiento del nifio) no se correspondian con la realidad biolégica”. Sin embargo, el
Tribunal de Casacién, sobre la base de los arts. 3.1 CDN, 8 CEDH y 47 Code civil, ha anulado la sentencia
del Tribunal de Apelacion de Rennes, lo que supone ordenar la transcripcion integra de la partida de
nacimiento del nifio realizada por las autoridades canadienses en el registro civil francés.

Véase la referencia a estas sentencia francesas en: https://www.dalloz-actualite.fr/flash/gpa-et-transcrip-
tion-de-l-acte-de-naissance-de-l-enfant-cour-de-cassation-persiste-et-signe.

23 Disponible en:  https:/idibe.org/noticias-legales/dictamen-consultivo-del-tedh-maternidad-subroga-
da-practicada-pais-extranjero-donde-esta-practica-legal/ y  https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22ite-
mid%22:[%22003-6380464-8364383%22]}.
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separan o el padre fallece (apdo. 40), asi como la ausencia de identificacidn legal de
las personas responsables del satisfacer sus necesidades y garantizar su bienestar
(apdos. 42 y 45).

De ahi que el TEDH mantenga que una vez que se ha reconocido la paternidad
legal del padre de intencidn, que a su vez es padre bioldgico del nifio, el derecho al
respecto a la vida privada del menor (art. 8 CEDH) exige que la legislacién nacional
ofrezca también la posibilidad de reconocer un vinculo de filiacién con la madre
de intencidn, designada en el certificado de nacimiento legalmente establecido en
el extranjero como “madre legal”, aunque no sea su madre genética (apdo. 46).

No obstante, la Corte europea establece una obligacién de resultado,
considerando que la eleccién de los medios por los cuales es posible permitir
este reconocimiento estd dentro del margen de apreciacién de los Estados. En
tal situacién, el interés del nifio es que la incertidumbre sobre la relacién juridica
con la madre comitente sea lo mds breve posible, cuando dicha relacién se haya
convertido en una realidad préctica. Este reconocimiento de la maternidad no
exige la inscripcidn en el Registro civil nacional del certificado de nacimiento
extranjero, sino que puede materializarse por otras vias, como la adopcidn,
siempre que se garantice su efectividad y celeridad conforme al interés superior
del menor (apdos. 48-55).

En esta linea va también la STEDH 16 julio 2020, caso D. contra Francia,
que mantiene el mismo criterio del Dictamen Consultivo, aunque haya relacién
genética entre el menory la madre comitente. En el caso de autos, los demandantes
obtuvieron la transcripcién del acta de nacimiento ucraniana en relacién con
la filiacion paterna, pero no con la materna, al exigir el Derecho francés que la
madre de intencidn siguiera el procedimiento de adopcidn para ver reconocida su
filiacion, incluso aunque exista vinculo genético con el menor, por lo que los padres
comitentes acudieron al Tribunal Europeo.

La Corte de Estrasburgo reconoce que no existe violacion del art. 8 ni del art.
|4 CEDH?, cuando el Estado francés deniega la inscripcién en su Registro Civil del
acta de nacimiento del menor nacido en el extranjero por gestacién subrogada,
si en ella se designa como madre a la que no ha dado a luz al bebé, aunque
sea su madre genética. Pues, aunque el Derecho nacional le obliga a la madre
a emprender los trdmites de la adopcidn para el reconocimiento del vinculo de
filiacidn, vista la razonable celeridad de los procedimientos de adopcidn plena en

24 STEDH, Secc. 52 16 julio 2020, caso D contra Francia (JUR 2020, 214195).

25 De acuerdo con el art. 14 CEDH: “El goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente
Convenio ha de ser asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua,
religion, opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion”.
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Francia (que duran cuatro meses de media), existirfa un mecanismo eficaz, agil y no
discriminatorio en relacién con otros menores nacidos en el extranjero, en orden
a garantizar que en las circunstancias particulares de cada caso queda protegido el
mejor interés del nifio nacido por este procedimiento (apdos. 70 y 86-88).

El hecho de que la demanda se centrara en los derechos del menor (art.
8 -derecho a su vida privada- y 14 CEDH -igualdad con otros menores-) y no
de sus padres de intencidn, motivé que el Tribunal de Estrasburgo no tuviera
que pronunciarse sobre la posible discriminacidon que se puede producir entre
el padre genético y la madre genética en cuanto a la forma de determinacion de
la filiacidn de su hijo. Aunque es consciente, y asi lo manifiesta expresamente en
el Dictamen Consultivo, que en alglin momento tendrd que pronunciarse sobre
esta cuestion. Pero sf deja claro que la imposibilidad general y absoluta de obtener
el reconocimiento de la relacién entre el menor nacido por gestacion subrogada
y la madre comitente no es compatible con el interés del menor, que exige,
como minimo, que cada situacién sea examinada conforme a las circunstancias
particulares de cada caso®.

3. El derecho a la vida familiar entre padres e hijos.

A juicio del TEDH, las disposiciones del art. 8 CEDH no garantizan ni el
derecho a fundar una familia (pues presupone la existencia de la misma), ni el
derecho a adoptar?”. No obstante, en los casos de gestacién subrogada, como
vamos a tener ocasién de comprobar, aunque ninguno de los comitentes tuviera
vinculos bioldgicos con el nifio, puede haber una vida familiar de facto que merezca
ser amparada por el art. 8 CEDH.

Uno de los primeros asuntos donde se plantea este tema es el caso D. y otros
contra Bélgica®. El supuesto litigioso surge ante la imposibilidad de un matrimonio
belga que habfa tenido un bebé por gestacién subrogada en Ucrania de regresar a
su pafs tras su nacimiento, porque las autoridades belgas rechazaron en un primer
momento la expedicidn de un pasaporte para el nifio. Fue finalmente el Tribunal
de apelacidn de Bruselas el que ordend al Estado belga emitir un documento
a nombre del menor para que pudiera salir de Ucrania y viajar a Bélgica con
sus padres de intencidn. Este proceso durd tres meses, durante los cuales los
demandantes tuvieron que viajar en varias ocasiones a Ucrania para visitar al nifio,
al tener que regresar a su pafs por expiracion de su visado.

26 Como afirma DurRAN AvaGo, A.: “Protocolo n.? 16 al Convenio Europeo de Derechos Humanos y Gestacion
por sustitucion: primera consulta planteada por la Corte de Casacion francesa y primera respuesta para
seguir sin desbrozar del todo el camino”, Revista General de Derecho Europeo, 2019, n.° 48, p.143.

27 STEDH, Secc. 3.3, 18 mayo 2021, caso Valdis Fjdlnisdottir y otros contra Islandia, ap. 57.
28 STEDH, Secc. 22, 8 julio 2014 (HUDOC 29176, 13).
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Entre las cuestiones planteadas en este asunto ante el Tribunal de Estrasburgo
por parte de este matrimonio se encuentra la violacidon del derecho a la vida
privada y familiar (art. 8 CEDH), como resultado de la separacién temporal por
la que habfan tenido que pasar. El TEDH considerd que la negativa inicial de
las autoridades belgas a expedir el pasaporte del menor, aunque suponia una
injerencia en su derecho al respeto a su vida familiar, estaba prevista en la ley y
justificada en la necesidad de comprobar que no se habfa producido un tréfico de
menores o violado los derechos de la madre gestante (apdos. 52-53). Ademds,
el poco tiempo en el que estuvieron separados (3 meses), el hecho de que los
solicitantes podfan realizar visitas al nifio, junto con la falta de prueba fehaciente
del vinculo bioldgico a cargo de aquellos en primera instancia, determinaron la
inadmisibilidad de la reclamacidn ante el TEDH.

Las consecuencias que pueden acarrear a los padres de intencién acudir a
terceros paises para tener un hijo por gestacién subrogada cuando no aportan sus
propios gametos, se planted con toda su crudeza en el asunto Paradiso y Campenelli,
resuelto en Ultima instancia por la STEDH, Gran Sala, 24 enero 2017%. En él se
decide sobre las drdsticas medidas adoptadas por las autoridades italianas que
dieron lugar a la separacién permanente del menor de sus padres comitentes en
un supuesto de gestacion subrogada realizada en Rusia. Estas medidas se tomaron
debido a que la documentacion presentada para la inscripcidn del bebé habfa sido
falseada, haciendo figurar al nifio como hijo bioldgico de Sra. Donatina Paradiso y
del Sr. Giovanni Campanelli, cuando no lo era.

La Gran Sala reconocié que los hechos en cuestidn estan relacionados con la
vida familiar de los demandantes, pero decidid finalmente, en contra del criterio
de la STEDH de 27 enero 2015%, que las autoridades italianas no habfan violado el
art. 8 CEDH, a pesar de la existencia de un plan de parentalidad y lazos afectivos
entre el menor y los demandantes, teniendo en cuenta la ausencia de vinculo
bioldgico entre ambos, el breve periodo de tiempo que convivieron juntos (8
meses en total) v la precariedad de vinculos juridicos entre ellos (apdos. 157-158).

La Corte europea considerd legitima la voluntad de las autoridades italianas
de reafirmar su competencia en el reconocimiento de la relacidn juridica paterno-
filial, si el niflo no sufre un dafio grave o irreparable con la separaciéon de sus padres
comitentes (en este caso habia sido dado en adopcidn a otra familia, donde se
encontraba perfectamente integrado). Aunque pueda resultar mds que discutible
justificar la situacién de desamparo que da lugar a la adopcidn de este nifio, con
el argumento de que no se produce dafio grave al menor al retirar la guarda a los

29 STEDH, Gran Sala, 24 enero 2017 (JUR 2017, 25806).

30 STEDH, Secc.2? 27 enero 2015 (TEDH 2015, 17), que fue revocada por la STEDH, Gran Sala, 24 enero
2017.
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comitentes®, lo relevante de esta sentencia, como explicd el Tribunal de Justicia,
es la consideracién de que puede existir una vida familiar de facto, protegible por
el art. 8 CEDH, atendiendo a los vinculos personales existentes entre los padres
intencionales y el nifio, el papel asumido por estos y el tiempo transcurrido juntos
(apdo. 149).

Esta dltima linea jurisprudencial ha encontrado respaldo en la reciente
sentencia de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjélnisddttir y otros c. Islandia®?. En ella,
el TEDH aprecia que no existe violacién del art. 8 CEDH, en cuanto al derecho a
la vida familiar de las demandantes y el menor, cuando las autoridades islandesas
deniegan en su Registro la inscripcién de la relacién paterno-filial establecida en
el extranjero entre el nifio nacido en 2013 por gestacién subrogada en EEUU y
la pareja comitente, un matrimonio de dos mujeres, faltando el vinculo bioldgico.
Para ello tiene en cuenta, por un lado, los intereses generales que el Estado querfa
proteger mediante la prohibicién de la gestacién subrogada; y, por otro, que el
disfrute real de la vida familiar de los tres no fue interrumpido por la intervencion
del Estado islandés.

Los hechos del caso principian cuando el nifio entra en Islandia inicialmente
como menor extranjero no acompafiado. Su tutela legal la asume la administracion
(en concreto el Comité de Proteccidn de la Infancia de su municipio) y se le nombra
unatutora legal. No obstante, las autoridades islandesas llegan a un acuerdo con las
comitentes para que el menor permanezca en situacién de acogimiento con ellas
mientras se resolvia judicialmente su situacién. Dos afios después el nifio obtiene la
nacionalidad islandesa tras la aprobacién de la Ley n.° 128/2015 sobre la Concesidn
de la Ciudadanfa, pero las madres intencionales segufan sin ser registradas como
sus progenitoras, pues con arreglo a la legislacion de ese pais la madre legal es la
mujer que da a luz un nifio, con independencia de que se hubieran utilizando sus
gametos. Mientras los procedimientos para el reconocimiento de la filiacién del
niflo segufan su curso, la Sra. Valdis G. FjoInisddttir y Sra. Eydis Rés G. Agnarsddttir
se divorcian (en mayo de 2015), retirando la solicitud de adopcién del menor que
habfan realizado. Aln en esta situacién de separacion de las madres, el Estado
islandés procurd que el menor pudiera seguir disfrutando de la guarda compartida
por ambas, en igualdad de condiciones, a través de un acuerdo de acogimiento.

El TEDH volvid a recordar en esta sentencia que las disposiciones del art. 8 no
garantizan ni el derecho a fundar una familia ni el derecho a adoptar (apdo. 57), sino
que trata de salvaguardar la familia ya existente donde haya verdaderos vinculos

31  Como aprecia Quicios MOLINA, S.: “Reproduccion asistida y modos de determinacion legal de la filiacién,
parto, presunciones, reconocimientos, posesion de estado...e interés superior del menor”, en AAVV.: El
Derecho civil ante los nuevos retos planteados por las técnicas de reproduccion asistida (coord. por Y. Bustos
Moreno y V. Murtula Lafuente), Dykinson, Madrid, 2021., p. 314.

32 STEDH, Secc. 3.% 18 mayo 2021 (TEDH 2021, 63).
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personales. Y al parecer en este caso asf se hizo por parte de las autoridades
nacionales, pues la relacidn entre el nifio y sus madres comitentes nunca se
rompid. Su guarda se otorgd desde el principio a aquellas y cuando se divorciaron,
compartieron la guarda del menor a través de dos acuerdos de acogida®*. Ademds,
siempre tuvieron abierta la via de la adopcién. Por lo que el menor permanecid
con ellas a lo largo de los mds de cuatro afios que duraron estos procedimientos
judiciales y también después. Atendiendo a estos hechos, entiende el Tribunal de
Estrasburgo que las medidas adoptadas por el Estado demandado para regularizar
y garantizar el vinculo entre las madres comitentes y el menor estdn dentro del
margen de apreciacion que en estas cuestiones tienen los Estados.

No obstante, existe un voto particular a esta sentencia formulado el juez
Lemmens que resulta de especial interés. Como se indica en el mismo, esta
resolucién se ha fallado a favor del Estado islandés, en la medida en que las
demandantes invocaron una violacién de su derecho a la vida familiar (art. 8
CEDH) vy este se considera basicamente desde el disfrute de la compafiia entre
padres e hijos. Otra cosa serfa, sin embargo, si se hubiera planteado desde el
punto de vista del derecho del menor a su vida privada, lo que incluye su propia
identidad (art. 8 CEDH).

El hecho de que esta reclamacidn no se planteara desde esta Ultima
perspectiva, a través del reconocimiento de su filiacidon conforme a lo establecido
en la resolucidén extranjera y a lo que se desprende de la vida familiar de facto
que llevaba con sus madres, a pesar de la inexistencia de vinculos bioldgicos, ha
colocado a este menor en una situacién de limbo legal. Maxime teniendo en
cuenta que la adopcién conjunta por sus madres ya no era posible desde que se
divorciaron.

La Unica justificacién que cabe encontrar a la dltima jurisprudencia del
TEDH es que con ello este Tribunal quiere dejar por ahora a salvo el principio
de maternidad bioldgica del Estado que prohibe la gestacién por sustitucidn y
que las autoridades nacionales puedan seguir ejerciendo un control sobre estos
contratos caso por caso, siempre que se respete el interés del menor y exista un
mecanismo eficaz y rdpido que permita reconocer la relacién entre el menory la
parte comitente. Pero, precisamente en virtud del interés prevalente del menor,
esta posicion debe replantearse y parece que el TEDH deja la puerta abierta para

33 Inicialmente se llegd a un acuerdo de acogida donde el nifilo quedaba al cuidado de las dos mujeres. Tras su
divorcio, se llegd a un nuevo acuerdo de acogimiento a favor de una de ellas y de su conyuge por un afio con
la condicion de que la segunda tuviera un derecho de visitas y luego a la inversa. Debido a que el Derecho
islandés no se permiten acuerdos de acogimiento temporales mas alla de dos afios, a finales de 2019
llegaron a un acuerdo de acogimiento permanente a favor de la primera mujer y su conyuge, en igualdad de
acceso con del menor de la segunda y su conyuge.
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ello*, cuando la mujer comitente es la Unica que ha aportado la carga bioldgica
y no puede adoptar e incluso, como apunta el juez Lemmens en la sentencia del
caso Fj6lnisdéttir, cuando no haya vinculacién bioldgica con ninguno de los padres
comitentes y repercuta negativamente en la vida privada del menor nacido por
gestacion subrogada la falta de reconocimiento de la relacidn juridica entre el nifio
y el o los/las progenitor(es) intencional(es).

Ill. CRITERIOS DE LA DIRECCION GENERAL PARA LA INSCRIPCION DE
LOS MENORES NACIDOS EN EL EXTRANJERO POR GESTACION POR
SUSTITUCION.

Los primeros en conocer la problemdtica que se genera con la gestacion por
sustitucion en Espafia han sido nuestros registros civiles consulares, que dependen
en Ultima instancia de las directrices marcadas por la Direcciéon General de los
Registros y del Notariado (DGRN), actual Direccién General de Seguridad
Juridicay Fe Piblica (DGSJFP). A este organismo llegan los recursos de ciudadanos
espafioles contra las resoluciones de los distintos encargados de los Registros
civiles consulares, que deniegan la inscripcién de los certificados de nacimiento de
nifos nacidos en el extranjero en virtud de contratos de gestacidn por sustitucidn.

La Resolucién de 18 de febrero de 2009% fue la primera respuesta a este
problema por parte de la DGRN. En ella se resolvid el recurso que planted un
matrimonio de varones contra el auto del encargado del RC consular espaiol
en Los Angeles, que denegé la inscripcién de sus gemelos que habfan nacido en
California por gestacién por sustitucién y procedid a su inscripcidn.

En su razonamiento la Direccién General considerd que en la disyuntiva entre
dejarsinfiliacioninscrita en el Registro Civilaunos menores que son indudablemente
hijos de un ciudadano espafiol, puesto que uno de ellos habfa aportado sus propios
gametos [art. 17.1.a) CC], o permitir la inscripcidn en el Registro Civil espafiol
de la filiacion determinada en virtud de la certificacion californiana, siempre
serd preferible proceder a dicha inscripcion atendiendo al interés superior del
menor. Y ello por cuanto lo primero supondrfa una contravencién al art. 3 de
la Convencién sobre Derechos del Nifio (1989), adoptada por Naciones Unidas
y ratificada por Espafia (1990), que incluye entre otros derechos los del menor
a tener una “identidad unica”, segun jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea®. Todo ello se traduce en el derecho de tales menores a tener los

34 Como afirma el Tribunal de Justicia en el Dictamen de 10 de abril de 2019, “en el futuro podria verse
obligado a seguir desarrollando su jurisprudencia en este ambito, en particular a la vista de la evolucion de
la cuestion de la gestacion subrogada” (apdo. 36).

35 RDGRN 18 febrero 2009 (RJ 2009, 1735).
36 SSTJCE 2 octubre 2003 (TJCE 2003, 314) y 14 octubre 2008 (TJCE 2008, 235).
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mismos padres en todos los pafses y a tener una nacionalidad que les garantice la
proteccién de un Estado, sin tener que cambiar de filiacidn cada vez que cruzan la
frontera de los Estados Unidos con destino a Espafia y viceversa.

Esta resolucidén vy la inscripcion registral practicada en ejecucién de la misma
fue recurrida por el Ministerio Fiscal en defensa de la legalidad y revocada por la
SJPI Valencia 15 septiembre 2010%. La SAP Valencia 23 noviembre 2011%® ratificé
esta resolucién y la STS (Pleno) 6 febrero 2014%, por cinco votos contra cuatro, la
respaldd definitivamente. Y ello por cuanto la Sala 1.* no admitié como argumento
el interés superior del menor como un medio para conseguir un resultado que
aprecié contrario a ley, en concreto al art. 10 LTRHA'Y, como tal, contrario al orden
publico internacional espafiol. Entre otras razones, por resultar incompatible con
normas que regulan aspectos esenciales de las relaciones familiares, en concreto
de la filiacidn, inspiradas en valores constitucionales de la dignidad de la persona,
en particular el respeto a la dignidad e integridad moral de la mujer gestante vy del
propio menor, convertirlo en objeto del trafico mercantil en este tipo de contratos
(FD 5° apdo. 7)*. No obstante, insta al Ministerio Fiscal para que ejercite las
acciones pertinentes que habilita nuestro ordenamiento jurfdico para determinar
la correcta filiacidn de los menores y su proteccién, tomando en consideracion la
filiacion bioldgica con respecto a quienes hayan aportado sus propios gametos y la
efectiva integracidn de los nifios en ese nicleo familiar de facto formado por ellos,
el progenitor bioldgico y su conyuge?'.

37 S§JPIn.° 15 Valencia |5 septiembre 2010 (AC 2010, 1707).
38 SAP Valencia, Secc. 102 23 noviembre 2011 (AC 2011, 1561).
39 STS (Pleno) n.° 835/2013 6 febrero 2014 (R] 2014, 833).

40 Frente a la posicion mantenida por la Sala 1.* del TS, la Sala de lo Social del TS ha obviado lo dispuesto en el
art. 10.1 LTRHA y ha colocado el interés superior del menor por encima de cualquier otra consideracién.
Para el Pleno de la de lo Social la gestacion subrogada es una situacion que queda protegida por nuestro
sistema de la Seguridad Social, reconociendo el derecho de los trabajadores que han tenido hijos a través
de este procedimiento y se encuentran inscritos en el RC consular, a gozar de las prestaciones y derechos
derivados de esta paternidad (art. 48 ET). La razén de este reconocimiento se halla, a juicio de la Sala
de lo Social, en la consideracion de que el contrato nulo no suprime la necesidad de la prestacion, que
se encuentra en el cuidado y asistencia de los hijos durante el periodo posterior al nacimiento por parte
de cualquiera de los padres por naturaleza, adopcién o acogimiento. Asi, SSTS (Pleno), n.° 881/2016 25
octubre 2016 (R 2016, 6167) y n.° 953/2016 16 noviembre 2016 (R] 2016, 6152); y SSTS n.° 1002/2017 y
1005/2017 14 diciembre 2017 (R) 2017, 5889 y 6015, respectivamente), n.° 277/2018 |3 marzo 2018 (RJ
2018, 1518) y n.° 347/2018 22 marzo 2018 (R] 2018, 1414).

41  Aunque la sentencia de 6 de febrero de 2014 fue dictada por el Pleno de la Sala 1.° del TS y pretende, por
tanto, sentar jurisprudencia, estamos ante una sentencia muy discutida, pues cuenta con un voto particular
emitido por uno de los magistrados, al que se adhirieron otros tres, lo que evidencia lo controvertido de
esta cuestion. El voto particular de esta sentencia fue en la linea de ratificar estas situaciones precisamente
por el interés superior del menor, entendiendo que en caso contrario se coloca a los menores en una
especie de limbo juridico que no les beneficia y, ademas, entiende que el principio debe ser evaluado en
cada caso concreto, atendiendo a sus circunstancias particulares.

Esta sentencia del TS ha sido también muy comentada por la doctrina patria, entre otros, véase aqui, HEREDIA
CERVANTES, |.: “Comentario a la STS de 6 de febrero de 2014. Inscripcién de relacion de filiacion derivada del
recurso a gestacion por sustitucion en el extranjero”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, 2014, n.° 96,
pp. 177-214; VAzQuEz MUINA, T.: “No se puede inscribir en el Registro Civil espafiol la filiacién surgida en el
extranjero mediante gestacion por sustitucion. Comentario a la STS de 6 de febrero de 2014”, Actualidad
Juridica Iberoamericana, 2018, n.° 8 (feb.), pp. 80-96; y Cavo CARAVACA, A.L. / CARRASCOSA GONZALEZ, |.:
“Gestacion por sustitucion en California: Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero
de 2014 (247/2014)”, en AAVV.: Comentarios a las sentencias de unificacién de doctrina: civil y mercantil (coord.
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Mientras el TS decidia el recurso de casacion que resuelve en la sentencia
de 6 de febrero de 2014, la DGRN dicté la Instruccion de 5 de octubre de 2010
sobre régimen registral de los nacidos mediante gestacién por sustituciéon® En
ella se fijan los criterios que determinan las condiciones de acceso al Registro Civil
espafnol de estos nacimientos. Como ha manifestado una parte importante de la
doctrina, esta Instruccion ha venido a legalizar de facto la gestacién por sustitucion,
en lo que puede considerarse una auténtica legalizacién administrativa de estas
situaciones®,

De acuerdo con la Instruccién de 2010 es posible inscribir a los nacidos mediante
gestacion por sustitucidn en el extranjero, siempre que: i) se presente junto a la
solicitud de inscripcion la resolucién judicial dictada por el Tribunal competente
en la que se determine la filiacién del nacido a favor de uno de los solicitantes que
sea a su vez el padre bioldgico (art. 10.3 LTRHA); ii) salvo que resultara aplicable
un Convenio internacional, la resolucién judicial extranjera deberd ser objeto de
exequdtur o bien, si tiene su origen en un procedimiento andlogo al espafol de
jurisdiccion voluntaria, el encargado del RC controlard incidentalmente, como
requisito previo a su inscripcion, si tal resolucién judicial puede ser reconocida en
Espafa.

La Direccién General considera que la exigencia de dicho control incidental
sobre la resolucion judicial dictada por el drgano jurisdiccional competente es un
medio idéneo para que el encargado del RC pueda verificar, antes de proceder
a la inscripcidn de la filiacién, que los requisitos de perfeccion y contenido del
contrato de gestacién por sustitucién respecto del marco legal del pais donde se

por M. Yzquierdo Tolsada), 2016, vol. 6, pp. 395-410, para quienes la admision en Espafa de los efectos
legales de la resolucion extranjera que reconoce la filiacion por gestacion subrogada no vulnera el orden
publico internacional espafiol, pues consideran, por un lado, que el principio del interés superior del menor
tiene preferencia en estos casos (en linea con el voto particular formulado a la STS 6 febrero 2014) y esta
por encima de lo dispuesto en la LTRHA; y, por otro, “apreciar en estos casos Forum Shopping fraudulento
no es siempre procedente, porque los menores no son responsables de los actos de sus padres y...podria
conducir a «castigar a los hijos»”.

42 BOE n.° 243, de 7 octubre de 2010.

43 En este sentido, entre otros, BARBER CARCAMO, R.: “La «legalizacion administrativay de la gestacion por

sustitucion en Espana (Cronica de una ilegalidad y remedios para combatirla)”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, 2013, n.° 739, pp. 2905-2950; De VERDA Y BEAMONTE, ).R.: “La filiacion derivada de las técnicas
de reproduccion asistida (un analisis critico de la experiencia juridica espafiola, treinta afios después de la
aprobacion de la primera regulacion legal sobre la materia)”, Diritto delle successioni e della familia, 2018, vol.
4,n.° 1, p. 339; y NANCLARES VALLE, ).: “El interés superior del menor en la gestacion por sustitucion”, Revista
General de Derecho Constitucional, 2020, n.° 31, pp. 12y 14, quien afirma que la DGRN prejuzga totalmente la
cuestion cuando afirma que los padres intencionales constituyen el ambiente que asegura al nifio el cuidado
y la proteccidon que necesita, pues “esto tendria que ser objeto de una valoracién ad casum y no con un
criterio general derivado de la mera voluntad de tener hijos”.
En contra de esta resolucion, pero por otros motivos, como son las normas de Derecho internacional
privado espafol [entre ellas, la consideracion de que son espaiioles los hijos de espafioles (art. 17.1. a)
CQ) y la falta de prevision legal de la necesidad de que una resolucién como la que reconoce la filiacién del
menor, acreditada en un Estado extranjero, deba de pasar por los tramites del «kexequatury, burocratizando
innecesariamente la cuestién], se pronuncia CALvo CARAVACA, A.L. / CARRAscOsA GONZALEz, ).: “Notas
criticas en torno a la Instruccion de la Direccion General de los Registros y del Notariado de 5 octubre
2010 sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por sustitucion”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, 2011, vol. 3, n.° | (marzo), pp. 247-262.

[3439]



[3440]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 3424-3465

ha formalizado se han cumplido, asf como que se han respetado los derechos de
las partes*. Especialmente, podrd comprobar que el consentimiento de la madre
gestante se ha obtenido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o
violencia, que tiene capacidad natural suficiente y que ha renunciado a ejercer los
derechos derivados de la filiacién de forma irrevocable. Y también que no se ha
producido una vulneracién del interés superior del menor o existe simulacién en
el contrato de gestacién que encubra el tréfico internacional de menores®.

Advierte asimismo la Direccién General, en la directriz segunda de la menciona
Instruccién, apartdndose del criterio sentado en la Resolucidn de 18 de febrero
de 2009, que “en ningln caso se admitird como tftulo apto para la inscripcidn
del nacimiento y filiacién del nacido, una certificacidon registral extranjera o la
simple declaracién, acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del
menor en que no conste la identidad de la madre”, queriendo con ello garantizar
la exigencia de que no se va a vulnerar el derecho del menor a conocer su origen
bioldgico (art. 7.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y art. 12 de la Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcidn Internacional). Si bien no impedird que
el solicitante pueda intentar dicha inscripcion por los medios ordinarios regulados
en el art. 10.3 LTRHA, que se remite a un procedimiento de determinacién de la
filiacion basado en la vinculacién bioldgica con el padre comitente.

La Direccidn General interpreta que la STS 6 febrero 2014 no impide la
inscripcién registral cuando se cumplen las condiciones establecidas enla Instruccion
de 2010, ya que la sentencia del Supremo se habfa basado en un supuesto en el
que se pretendia la mera transcripcion de una certificacidn registral. Esta Ultima
tiene un contenido limitado que no permite desplegar el control incidental sobre
todos los extremos a los que se refiere dicha Instruccidn, control que persigue
salvaguardar los intereses tanto del hijo como de la madre gestante, asf como de
los padres comitentes™.

44 Segun explica Diaz FrAILE, ].M.: “La gestacion por sustitucion ante el Registro Civil espaiol. Evolucion de

la doctrina de la DGRN y de la jurisprudencia espafiola y europea”, Revista de Derecho Civil, 2019, vol. VI,
n.° | (enero-marzo), p. 101, lo que pretende la Direccion General con este control es que el encargado del
RC consular inscriba una relacion de filiacion previamente declarada por una autoridad judicial extranjera,
ejerciendo una “tutela por reconocimiento”, no una “tutela declarativa”, motivo por el cual la invocacion
de los arts. 10.1 y 2 LTRHA resultaria improcedente.
Notese aqui, por otro lado, que de acuerdo con lo dispuesto en el art. 46.1.a) de la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional las resoluciones judiciales extranjeras firmes no se reconoceran cuando fueran
contrarias al orden publico. Por lo que cabe entender que la DGRN no considera los contratos de gestacion
por sustitucion con caracter general contarios al orden publico, porque entonces no seria inscribible la
resolucion judicial que los avale.

45 Advierte a este respecto el Informe (de la ONU) de la Relatora Especial sobre la venta y explotacion sexual
de nifios incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion de nifios en la pornografia y demds material que muestre
abusos sexuales de nifios (disponible en: https://undocs.org/es/A/HRC/37/60) en su punto 70 (p. 19), que
“los Estados no deberian reconocer automaticamente las 6rdenes de patria potestad o las partidas de
nacimiento cursadas por Estados extranjeros en relacion con modalidades comerciales de gestacion por
sustitucion, sino examinar detenidamente el procedimiento tramitado en el extranjero”.

46 En este sentido véase el Informe emitido por la DGRN de |1 de julio de 2014, seguido por las RRDGRN n.?
14/2014 19 diciembre 2014 (R) 2015, 5079), n.° 2/2015 16 enero 2015 (R] 6128), n.° 1/2017 27 octubre 2017
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La exigencia de una resolucién judicial por parte de la DGRN ha provocado
que muchos nifios de parejas espafiolas que habfan acudido a paises del Este
de Europa (como Ucrania, Georgia o Rusia), donde la filiacién que deriva de un
convenio gestacional se formaliza a través de una certificacion emitida por la
autoridad competente de ese pafs, hayan tenido verdaderas dificultades para salir
de esos paises en orden a iniciar las acciones de filiacién oportunas en Espafia®.

La Instruccién de 2010 ha venido a ser respaldada por la Instruccién de la
DGRN de 18 de febrero de 2019 sobre actualizacién del régimen registral de la
filiacién de los nacidos mediante gestacidn por sustitucién®®, dejando sin efectos
la efimera Instruccién de 14 de febrero de 2019 (que no llegd a publicarse en
el BOE)*. Esta Ultima pretendia dar carta de naturaleza a ciertas prdcticas de
algunos RC consulares, permitiendo la inscripcién de los menores nacidos por
gestacion por sustitucidn cuando se probara el vinculo bioldgico paterno, mediante
reconocimiento legal del padre confirmado a través de una prueba de ADN,
Ya no serfa necesario, por tanto, una sentencia firme extranjera que acredite la
filiacion de los comitentes, sino sencillamente la declaracién del padre ante el
encargado del Registro Civil consular; acompafiada del consentimiento expreso
de la madre gestante (conforme al art. 44.7 LRC 2011) v, en su caso, del marido
de esta. Ademads, establecia la posibilidad de que la filiacién materna quedara
determinada a favor de la madre comitente, si esta habfa aportado su dvulo y
habfa acudido a este procedimiento sola o con otra mujer (unida por matrimonio
o en pareja), por aplicacién analdgica del art. 10.3 LTRHA. Sin embargo, no salié

(JUR 2019, 101775) y n.° 27/2018 18 mayo 2018 (JUR 2019, 280401), entre otras.

47 Esta dificultad se constata con mayor gravedad en el caso resuelto por la STS] Madrid, Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Secc. |.% n.° 209/2017 13 marzo 2017 (JUR 2017, 79539), donde el Tribunal
rechaza la concesion de un salvoconducto para que el nifio nacido en Moscu por gestacion por sustitucion
pueda salir de Rusia para venir a Espaiia con sus padres de intencién. Para ello el Tribunal tiene en cuenta
que de acuerdo con el art. 8 RD 116/2013, de 15 de febrero, por el que se regula la Expedicion del Pasaporte
Provisional y del Salvoconducto, tienen derecho a que se les expida un salvoconducto para desplazarse a
Espana “los ciudadanos espafioles”, y este nifio no lo era porque los padres comitentes no habian aportado
material genético para la gestacion (aunque manifestaron en el consulado que quien habia dado a luz era la
madre comitente) y tampoco se habia acreditado convivencia con el menor en Rusia (los padres tuvieron
que salir del pais por expiracion de sus visados tras los tres meses del nacimiento del nifio, dejandolo a
cargo de una nifiera). El problema es que, de acuerdo con la legislacion rusa, ese nifio es espafiol, porque la
legislacion de ese pais admite la gestacion por sustitucion y se han cumplido los requisitos exigidos para ello
(especialmente la prestacion del consentimiento por la madre gestante para el registro de los promotores
como padres del menor). Por lo que queda atrapado en un auténtico limbo juridico.

48 BOE n.° 45, de 2| de febrero de 2019.

49 Aunque la podemos encontrar disponible en: https://www.elindependiente.com/wp-content/
uploads/2019/07/instrucci%C3%B3n-14-febrero-2019.pdf.

50 Como observa Quicios MoLINA, S., “La respuesta de los ordenamientos juridicos, que prohiben la gestacion
por sustitucion, a las demandas de inscripcion de los hijos de nacionales nacidos en el extranjero: El caso
espafol”, en AA.VV.: Filiacién, gestacion por sustitucion, responsabilidad parental e interés superior de la nifiez:
Perspectivas de derecho comparado (ed. por N. Gonzalez Martin), UNAM, México, 2021, p. 192, se enviaba
material genético a Espafia con el objeto de conseguir una prueba biolégica de paternidad fuera de todos
los cauces legales. Y si la prueba daba un resultado positivo, se podia inscribir la paternidad. Por lo que
suponia una colaboracién activa del Estado en favorecer los efectos de la gestacion por sustitucion.
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adelante precisamente por el rechazo del Gobierno socialista a la maternidad por
sustitucion®’,

Volviendo a la situacidn ya existente, la Instruccion de |8 de febrero de 2019
considera que no se estimaran solicitudes de inscripcién en el RC consular de la
filiacién de menores nacidos con posterioridad a la publicacién de esta Instruccidn
(el 21 de febrero de 2019), salvo que exista una sentencia de las autoridades
judiciales del pais correspondiente que sea firme y dotada de exequdtur, u
objeto del debido control incidental cuando la resolucién tenga su origen en un
procedimiento andlogo a uno espafiol de jurisdiccidn voluntaria®. En ningln caso
se admitird como titulo apto para la inscripcién de nacimiento una certificacién
registral extranjera o una simple declaracién, acompafiada de una certificacién
médica relativa al nacimiento donde no conste la identidad de la mujer gestante.

En estos casos, el encargado del RC consular debera suspender la inscripcidn,
se le notificard al M.° Fiscal (de conformidad con el art. 124 RRC) vy, si procede, el
solicitante podrd obtener de las autoridades locales el pasaporte y los permisos
necesarios para viajar a Espafia. Una vez aqul y para comprobar que todas las
garantias se cumplen (como indica la Instruccién de 2010), se deberd iniciar el
correspondiente expediente para la inscripcion de la filiacidon con intervencion del
Ministerio Fiscal, o interponer las acciones judiciales de reclamacién de la filiacién
(art. 108 CC)*.

La Ley 20/2011, de 2| de julio, del Registro Civil no ha cambiado mucho la
situacion actual (arts. 96 y 98)>*. De manera que salvo que el TS varie su posicidon
sobre esta cuestion o se introduzcan cambios normativos®, seguird siendo la Unica
solucién “facil” para la inscripcién de estos menores la ofrecida por la Instruccién

51 Vid. para mayor detalle sobre esta Instruccion ANDREU MARTINEZ, M.*B.: “Una vuelta de tuerca”, cit., p. 83 y
ss.; y MuNoz RobpriGo, G.: “La filiacion y la gestacion por sustitucion: a propésito de las Instrucciones de la
DGRN de 14y 18 de febrero de 2019”, Actualidad juridica iberoamericana, 2019, n.° 10 bis, pp. 728-732.

52 Aunque la Instruccion de 14 de febrero de 2019 no llegd a entrar en vigor, hay autores que han mantenido
que deberia tenerse en cuenta para resolver los nacimientos producidos antes del 2| de febrero de
2019, pues la Instruccion de 18 de febrero la deja sin efecto en relacion con los nifios nacidos por este
procedimiento con posterioridad a la publicacion de la misma en el BOE (en este sentido, ANDREU MARTINEZ,
M.?B.: “Una vuelta de tuerca”, cit., p. 79 y Quicios MoLINA, S., “La respuesta de los ordenamientos...”, cit.,
p. 190, not. 39).

53 Como declaran las RRDGSJFP n.° | a 16 de-19 junio 2020 (Boletin del Ministerio de Justicia, n.° 2242, julio
2021).

54 Pues el art. 96 LRC (2011) se refiere a la inscripcion de resoluciones judiciales extranjeras (con
independencia de que tengan su origen en un procedimiento contencioso o de jurisdiccion voluntaria) y
requiere la previa superacion del tramite del exequatur. El art. 98 LRC (201 1), precisa los requisitos para la
inscripcion de las certificaciones de asientos extendidos en Registros extranjeros y exige que «no resulte
manifiestamente incompatible con el orden publico espafiol», donde entrara en juego la interpretacion que
de él hagan los tribunales sobre la base de los criterios interpretativos sentados por la STS 6 febrero 2014.
Ademas, en el caso de que la certificacion constituya mero reflejo de una resolucion judicial previa, sera
ésta el titulo que tenga acceso al Registro (art. 98.2 LRC).

55 Como apunta Herebia CERVANTES, |.: “La inscripcion de relaciones de filiacion constituidas en el extranjero
mediante gestacion por sustitucion: seis anos desperdiciados”, Boletin del Ministerio de Justicia, 2015, n.° 2179
(junio), p. 389.
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de la DGRN de 2010 (inscripcidon de la resolucién judicial dictada por tribunal
competente extranjero cuando exista vinculo bioldgico con el padre comitente),
y como via alternativa la sefialada por la STS 6 febrero 2014 y concreta el Auto
del TS de 2 de febrero de 2015% (determinacién de la filiacién a través del

reconocimiento de la filiacién bioldgica, la adopcidn o acogimiento del menor).

IV. SOBRE LA RELEVANCIA DEL VINCULO BIOLOGICO ENTRE EL MENOR
Y LA PARTE COMITENTE EN LA DETERMINACION DE LA FILIACION.

La filiacidn es un vinculo juridico entre padres e hijos que genera obligaciones
y derechos, como la atribucidn de la patria potestad, la guarda y custodia, la
determinacién de los apellidos, la adquisicién de la nacionalidad o los derechos
sucesorios. El art. 108 CC dispone que la filiacion puede tener lugar por adopcién
o por naturaleza. Esta Ultima a su vez puede ser matrimonial (art. 115 CC) o no
matrimonial (art. 120 CC). En este Ultimo dmbito, el parto es el hecho bioldgico
que determina legalmente la filiacién materna (arts. 120.5° CC y 44.4 pf. 2.2 LRC
2011), y el reconocimiento del hijo como propio, lo sea o no bioldgicamente, la
paterna (art. 120.1°,2°y 3° CCy 7 LTRHA).

De acuerdo con nuestro ordenamiento juridico, la filiacién derivada de los
acuerdos de gestacion por sustitucion vendria determinada por el parto a favor de
la mujer gestante (art. 10.2 LTRHA). Y si el padre comitente es el padre bioldgico
del menor, podria llevar a cabo la reclamacién de su paternidad “‘conforme a las
reglas generales” (art. 10.3 LTRHA). Las acciones a las que se refiere este precepto
son las generales de determinacion legal de la filiacidn, reguladas en los arts. 764 y
siguientes de la LEC, siendo competentes los tribunales espafioles, en virtud de los
criterios de competencia judicial internacional fijados en el art. 22 LOP).

Como vamos a tener ocasién de desarrollar en las siguientes lineas, nuestros
tribunales parecen haber encontrado otra forma para determinar la filiacion
del menor nacido en el extranjero por gestacidon por sustitucién, distinta del
reconocimiento del padre bioldgico o la adopcidn, en aquellos supuestos en los
que no procede ninguna de las dos vias.

56 EIATS (Pleno) 2 febrero 2015 (R) 2015, 141), que resuelve el incidente de nulidad promovido contra la STS
6 febrero 2014 como consecuencia de las decisiones del TEDH sobre los casos de gestacion subrogada
en Francia, aclara que el TS en dicha sentencia da la posibilidad del reconocimiento de la filiacién en
los casos de gestacion por sustitucion cuando existe vinculo genético, al acordar que solo se anulara la
mencion de la filiacidn de los menores en tanto se determina la filiacion biolégica paterna. De modo que
una vez que quedara determinada la filiacion bioldgica paterna, su pareja podria adoptar atendiendo a la
situacion familiar de facto existente (arts. 176.2.2% y 177.2 CC); y, en todo caso (aunque ninguno de ellos
fuera el padre bioldgico), si los comitentes y los nifios forman efectivamente un nucleo familiar de hecho,
seria posible la adopciéon o el acogimiento (al considerarse una situacion de desamparo por la decision
de la madre gestante de no ejercer sus funciones como tal). Atendiendo a que se trata de una situacion
temporal que puede tener una duracion razonablemente breve, no alcanza a juicio del TS entidad como
para considerar que se vulnera de esta forma el interés del menor.
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En esta otra forma de determinacion de la filiacidn estd presente la voluntad
inicial de ser padre o madre de la parte comitente (manifestada en el contrato
de gestacién por sustitucién debidamente legalizado), la idoneidad para serlo, la
posesion de estado (constatada por la existencia de una relacidn paterno-filial de
facto) y el interés superior del menor, en orden a proceder al reconocimiento y
consiguiente transcripcion del acta extranjera de nacimiento del nifio. Y ello por
cuanto, una realidad que no se puede ocultar es que el nifio nacido por gestacién
por sustitucién en el extranjero tiene derecho a una identidad nacional que
corresponda con el Estado donde desarrolla su vida familiar y al reconocimiento
de su filiacidn, como interpreta el TEDH. La accién contraria a derecho (o “contra
legem’) de quienes han propiciado su existencia no puede suponer perjuicio
alguno para ese menor, aunque tampoco se pueda erigir la voluntad procreativa
por si sola en un titulo legitimo para determinar la filiacion a favor de esos padres
comitentes. La resolucidn de estos casos dificiles requerird, por tanto, un examen
in concreto por parte del juez de la relacidn de filiacidén legalmente establecida en
el extranjero, atendiendo a los elementos sefialados. Cuando concurran, podrd
procederse al reconocimiento judicial de esta filiacién procediendo a la inscripcidn
de la certificacién o sentencia otorgada por las autoridades extranjeras.

I. La verdad biologica y el art. 10.3 LTRHA.

Cuando el padre comitente ha aportado su propio gameto para la fecundacion
asistida, nos encontramos con el principio de verdad bioldgica. De manera que
por mds que en Espana el art. 10.I LTRHA declare nulo el contrato de gestacién
por sustitucién, no impide la atribucidn al nacido de su filiacidn, al menos si existen
vinculos bioldgicos con él, por aplicacidn del art. 10.3 LTRHA. Ya que esta norma,
pese a que declara la nulidad del contrato, deja “a salvo la posible accién de
reclamaciéon de paternidad respecto del padre bioldgico, conforme a las reglas
generales’™’.

Si la resolucion judicial extranjera cumple los requisitos establecidos por la
Instruccion de la DGRN de 2010 (ratificada por la Instruccion de 18 de febrero
de 2019) y el padre bioldgico reconoce la paternidad que en ella se refleja, no
tendrfa que haber problemas en la inscripcidn de esa filiacién en el registro civil
consular correspondiente, dando asi valor legal a este acto voluntario de admisién
de la paternidad (arts. 120.2° y 124 CC)*®. Este reconocimiento requiere el
consentimiento expreso de la madre gestante (art. 44.7 LRC 2011).

57 Como afirma FEMENIA Lopez, P.: La determinacion de la filiacion..., cit., p. 201, con caracter general los
inconvenientes que puedan surgir en el proceso de fijacion de la filiacion biolégica paterna y de la adopcion
por su conyuge o pareja son transitorios, superables y no alcanzan un nivel de gravedad tal que puedan
considerarse constitutivos de un desequilibrio entre los intereses de la comunidad, los fijados por el
legislador sobre la filiacion y la reproduccién asistida y el interés de los menores.

58 Quicios MoLINA, S., “La respuesta de los ordenamientos...”, cit., p. 199.
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En los supuestos que se han planteado en la practica para su inscripcidn, lo
habitual es que la mujer gestante esté soltera. Si estuviera casada, bajo mi punto
de vista, no deberfa ser necesario realizar una previa impugnacion de la filiacién
del menor respecto del marido de la gestante®. Atendiendo fundamentalmente
a que, en los Estados en los que estd reconocida y legalizada la gestacién por
sustitucion®, es necesario el consentimiento del marido para que su mujer se
someta a este procedimiento v la consiguiente renuncia a la filiacién del nifio fruto
de este contrato (normalmente antes, pero también es posible después del parto
para que las autoridades extranjeras puedan emitir el correspondiente certificado
de nacimiento del nifio)®",

Cuando la filiacién haya venido determinada por una mera certificacion
administrativa o no se haya procedido a la inscripcidn en el registro consular
correspondiente, serd necesaria la reclamacién judicial de la filiacién por el padre
bioldgico (art. 10.3 LTRHA y art. 133 CC) y la posterior adopcién por su conyuge
o pareja. En estos casos, la posesion de estado es un elemento mds de prueba de
la relacidn bioldgica entre el padre y el nifio nacido por gestacidn por sustitucion
que debe ser tenida en consideracién®,

Si el menor es con la madre comitente con quien comparte vinculos genéticos,
en la medida en que en nuestro ordenamiento la maternidad se sigue identificando
con el hecho bioldgico del nacimiento (art. 10.2 LTRHA), serfa necesario que esta
adopte al menor para establecer una relacién de filiacion. No obstante, como
indica la Corte de Estrasburgo, la incertidumbre sobre la relacién juridica con la
madre comitente debe ser lo mds breve posible y quedar determinada cuando
dicha relacién se ha convertido en una realidad préctica. Por lo que, a mi parecer,
en los casos en los que no fuera posible la adopcidn, la madre comitente que
ha aportado su propio évulo podria ver reconocida la filiacion judicialmente por

59 En sentido contrario, sin embargo, LLEDO YAGUE, F.: “La filiacion en la gestacion subrogada: el estado de
la cuestion (1988-2019)”, en AAVV.: Gestacién subrogada. Principales cuestiones civiles, penales, registrales
y médicas. Su evolucion y consideracién (1988-2019) (dir. por F. Lledo Yagiie/M.P. Ferrer Vanrell/ |. Benitez
Ortazar/ C. Ochoa Marieta / O. Monje Balmaseda), Dykinson, Madrid, 2019, pp. 45-46.

60 Véase con mas detalle sobre las distintas regulaciones ViLAR GONZALEZ, S.: La gestacion subrogada en Espafia
y en el derecho comparado, Wolters Kluwer, Madrid, 2018, pp. 192y ss.

61 Como pongo de manifiesto en mi trabajo: “El dificil equilibrio en el tratamiento juridico de la gestacion por
sustitucion: una propuesta de regulacion desde los derechos de la mujer gestante”, en AAVV.: El Derecho
civil ante los nuevos retos planteados por las técnicas de reproduccion asistida (coord. Por Y. Bustos Moreno y V.
Murtula Lafuente), Dykinson, Madrid, 2021, p. 363 not. 187, una, entre otras de las objeciones que habria
que hacer a la “Proposicion de Ley reguladora del derecho a la gestacion por sustitucion” realizada por
el Grupo Parlamentario Ciudadanos el 16 de julio de 2019 (BOCG de 16 de julio 2019), es que contempla
la gestacion por sustitucion como un proceso entre dos partes, la mujer gestante y el/los progenitores
subrogantes, sin hacer mencion en ningln lado al necesario consentimiento del marido o cényuge de
la gestante en el acuerdo. Pues, aunque este sea necesario para acceder a las técnicas de reproduccion
asistida (art. 6.3 LTRHA), también lo deberia ser en el acuerdo de gestacion por sustitucion, si no se quiere
que juegue la presuncién de paternidad del nifio nacido por este procedimiento conforme a lo dispuesto en
elart. [16 CC.

62 Véase en este sentido la SAP Granada, Secc. 5.2 n.° 222/2019 3 mayo 2019 (JUR 2020, 20463).
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aplicacién del principio de igualdad (art. 14 CE) y precisando renuncia de la mujer
gestante (arts. 131y 132 CCy 44.4.1 LRC 2011)%,

En el supuesto de que el nifio nacido por gestacidn por sustitucion hubiera sido
fruto de los gametos aportados por ambos padres intencionales, de acuerdo con
lo dispuesto porel TEDH y el TS, la via serfa el reconocimiento del padre bioldgico
y la adopcién por parte de la madre comitente, si seguimos atendiendo al principio
de que la madre legal es la que da a luz (art. 10.2 LTRHA)®".

Una vez determinada la filiacién a favor de los padres de intencidn, lo que no
serd posible es buscar la impugnacion de la misma alegando la nulidad del contrato
de gestacion por sustitucion que establece el art. 10.] LTRHA. Como ocurrid en el
caso descrito por la SAP Madrid, Secc. 24.2 7 julio 2020%, donde el padre bioldgico
presentd una demanda por la que solicitaba que se declarase que su exmarido no
podia considerarse progenitor de los hijos que ambos habfan tenido por gestacion
por sustitucién en Los Angeles (California) y que habfan sido inscritos como tales;
y se anulase y dejase sin efecto la inscripcion registral de esa filiacion tanto del
Registro Central como del RC consular de Espafia en los Angeles, manteniendo
solo la paternidad a su favor. La sentencia de primera instancia desestimd la accién
porque considerd que la misma se hallaba caducada conforme a lo establecido en
elart. 136.1 CC (segun el cual: “El marido podra ejercitar la accién de impugnacion
de la paternidad en el plazo de un afio contado desde la inscripcidn de la filiacién
en el Registro Civil"), puesto que la inscripcidn tuvo lugar el 14 de julio de 2011 y la
demanda se presentd el 20 de julio de 2018. Sin embargo, el recurrente considerd
que la accién entablada no es de impugnacion de la filiacién matrimonial, sino
declarativa y de anulacién de la filiacidn basada en el art. 10 LTRHA, que establece
la nulidad de pleno derecho de la gestacién por sustitucion.

63 En esta direccion también, NAavaRrRO MicHEL, M.: “La gestacion por sustitucion, ;debe ser regulada? Y, en
su caso, ;como?”, en AAVV.: El cuerpo diseminado. Estatuto, uso y disposicion de los biomateriales humanos
(coord. por R. Garcia Manrique), Thomson Reuters-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, p. 253;
Quicios MOLINA, S.: “La respuesta de los ordenamientos...”, cit., p. 201; y VELA SANCHEZ, A. ].: Gestacién por
encargo: Tratamiento judicial y soluciones prdcticas. La cuestion juridica de las madres de alquiler, Reus, Madrid,
2015, p. 224.

En contra, GonsALes PErez DE CasTRo, M.: La verdad biolégica en la determinacién de la filiacién, Dykinson,
Madrid, 2013, p. 351, por considerar imperativo el art. |0 LTRHA y el principio de que la madre es la que
da a luz, sin importar si la madre bioldgica es otra persona.

64 Asi, el AAP Granada, Secc. 52 n.° 183/2018 16 noviembre 2019 (JUR 2019, 239909), aprecia el recurso
conta el auto que deniega la solicitud de adopcidén de dos menores nacidos por gestacion por sustitucion
en Ucrania por parte de la madre comitente y lo revoca acordando la adopcién. El JPI la habia denegado,
atendiendo a que existian razones suficientes para considerar que la promotora del expediente de
adopcion era la madre bioldgica de los nifios (por haber aportado su évulo) y de acuerdo con el art. 175.3.1
CC, no puede adoptarse a un descendiente. La Audiencia considera que la resolucién impugnada infringe la
normativa sobre determinacion de la filiacidn materna en caso de gestacion por sustitucion, por cuanto de
acuerdo con el art. 10.2 LTRHA la maternidad queda determinada por el parto, incluso en el caso de que
la concepcion hubiera provenido del évulo de aquella mediante técnicas de fecundacion. Ademas, resulta
claramente contraria al interés de los menores concernidos por la solicitud de adopcién, pues, junto al
padre biolégico de los nifios, forman una familia de facto.

65 SAP Madrid, Secc. 24.% n.° 586/2020 7 julio 2020 (JUR 2020, 333891).
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La Audiencia, con buen criterio, aprecié no solo que la impugnacién formulada
estd caducada conforme al art. 136.1 CC, sino que es claramente contraria a la
buena fe (art. 7.1 CC) y como tal no podia ser estimada. Pues el demandante,
habfa prestado el consentimiento en el negocio juridico que pretende que el
Tribunal considere nulo por ser contrario al ordenamiento juridico, y, ademds, fue
promotor y conseguidor de la inscripcidon que ahora trata de atacar. Su demanda
supone un claro ejemplo de abuso de derecho, aprovechando los resquicios
legales de la deficiente regulacién de estas situaciones. El demandante pretende
privar a sus hijos de un estado civil que llevan ostentando desde que tenfan dos
afios (y ahora tienen 1), sin aportar un solo argumento sobre cudl es el interés
superior de los menores.

En cuanto asi el art. 10.1 LTRHA contiene o no una norma de orden publico,
resulta de especial interés el AAP Barcelona, Secc. 182 |7 marzo 2021, por los
razonamientos que realiza el Tribunal en torno a la excepcién de orden publico, tal
y como ha sido entendida por la STS 6 de febrero 2014 (en cuanto que el contrato
de gestacidn por sustitucidn atenta a la dignidad de la gestante y mercantiliza
al nifio). Asf, la Audiencia no encontré impedimento para no reconocer una
sentencia emitida por un tribunal colombiano, que declard que la menor no era
hija de la madre gestante, por cuanto la dignidad y la voluntad de esta habfan
quedado garantizadas en este proceso judicial contradictorio. Tampoco ve que
afecte a la dignidad del nifio “porque no habria nacido sin la gestacion subrogada’.
Es precisamente el interés de la menor lo que se veria afectado si la gestante
no lo garantiza y no se reconoce la filiacidn de los padres intencionales. Por lo
que reconoce la validez de sentencia colombiana e insta al padre bioldgico a que
promueva la correspondiente inscripcion de la filiacidn de la nifia, que habfa sido
cancelada por el Encargado del RC en Bogotd como consecuencia de la sentencia
dictada por el tribunal de ese pais®’.

2. La adopcién del menor.

Respecto al conyuge o la pareja comitente, segin se desprende de los casos
ya resueltos por el TEDH, la Instruccién de la DGRN de 2010, asi como por la
STS (Pleno) 6 febrero 2014 y el ATS (Pleno) 2 febrero 2015, la solucién para el
reconocimiento de una relacién de filiacidon pasaria por la adopcién del menor.
En este caso no se precisarfa propuesta previa por parte de Entidad Publica (art.

66 AAP Barcelona, Secc. 187, n.° 104/2021 17 marzo 2021 (JUR 2021, 169793).

67 Lacuestion de sielart. 10.1 LTRHA afecta o no al orden publico no es una cuestién pacifica tampoco en las
distintas Audiencias. Asi el AAP Asturias, Secc. 5%, n.° 37/2020 26 mayo 2020 (JUR 2020, 277786) rechaza
el exequatur de la sentencia dictada por el Tribunal del Distrito del Condado de Dallas (Texas) solicitado
por el padre de intencién, que declarada a los dos menores nacidos por gestacion por sustitucion en ese
Condado como hijos suyos, no solo porque no considera acreditado de forma fehaciente la existencia de
un lazo genético entre los menores y el recurrente, sino fundamentalmente por apreciar que la misma es
contraria al orden publico, en concreto a lo dispuesto en el art. 10 LTRHA.
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176.2.27 CC), ni declaracién de idoneidad, a diferencia de los otros supuestos en
los que existe desamparo. Para la adopcidn, el/la adoptante debe tener mds de 25
afios y una diferencia de edad con el adoptando de al menos dieciséis afios y no
superior a cuarenta y cinco afios [arts. 175.1 CCy 235-30.1.b) CCCat.].

El procedimiento de adopcidn se tendrd que iniciar por parte de la pareja
o cdnyuge (de acuerdo con los arts. 33 a 39 de la Ley 15/2015 de Jurisdiccién
Voluntaria). Ademds, se necesita el asentimiento de ambos progenitores [arts.
177.2.2° CC y 23532.1.b) CCCat], el padre bioldgico y la mujer gestante
(considerada madre legal del nifio de acuerdo con el art. 10.2 LTRHA), prestado
este Ultimo después de las seis semanas del parto (arts. 177.2 CC y 235-41.2
CCCat.) en documento fehaciente (pudiendo ser ante el funcionario de la oficina
consular espafiola en el pais extranjero donde estd permitida la gestacién por
sustitucion)®®. El juez deberd comprobar que el adoptante es idéneo (art. 176.1
CC) y podré denegar la solicitud de adopcidén en virtud del interés prevalente del
menor (art. 2 LOP|M).

Precisamente estos presupuestos han llevado en ocasiones a nuestros
tribunales a denegar la adopcidn solicitada. Como en los casos resueltos por el
AAP La Rioja, Secc. 1.2 2 mayo 2017%%; y el AAP Asturias, Secc. 4.2, 24 julio 20187,
donde el matrimonio entra en un proceso de divorcio unos meses después del
nacimiento del nifio y el todavia marido se opone a la adopcién por su esposa.
En estas situaciones de crisis matrimonial y cese de la convivencia entre la mujer
que se postula como adoptante y el padre bioldgico, las citadas Audiencias han
considerado que el interés del menor estd con el padre bioldgico, cuando no
existe una unidad familiar que deba ser amparada, a pesar de la voluntad comun
de ambos cényuges de acudir a la gestacidn por sustitucidn para tener un hijo.

Evidentemente, el establecimiento de una relacion de filiacién de facto algo
maés duradera que unos meses’" v el afianzamiento de unos lazos afectivos propios

68 Asi, el AAP Barcelona, Secc. 182 n.° 57/2020 |1 febrero 2020 (JUR 2020, 86062) estima el recurso de

apelacién interpuesto por el demandante y acuerda constituir la adopcion por D. Felipe de dos menores
(Amanda y Clara) hijas de su consorte, nacidas en México en 2015 por gestacion por sustitucion. En este
caso se cumplian los requisitos para poder adoptar constando la paternidad del esposo del solicitante en
la inscripcion registral del nacimiento y en autos el asentimiento de la madre de las menores a la adopcion
ante la autoridad judicial. Primero la madre biolégica hizo un Acta de Manifestaciones ante el Cénsul
Adjunto de Espana en México al mes de nacer las nifias a favor de la adopcién de sus hijas por D. Felipe
y luego este consentimiento lo volvié a reiterar en enero de 2018 ante la Jueza de lo familiar del Distrito
Judicial del Estado de Tabasco.
Otros casos en los que se ha estimado la adopcion de los menores inscritos con la filiacion del padre
espafiol y la mujer gestante, a favor de su conyuge han sido en la SAP Murcia, Secc. 47 n.° 91/2019 31
enero 2019 (JUR 2019, 71777) de una nina nacida en Kiev (Ucrania) y SAP Leén, Secc. 2.7, n.° 370/2020 21
diciembre 2020 (JUR 2021, 83790), entre otras.

69 AAP La Rioja, Secc. 1. n.° 44/2017 2 mayo 2017 (JUR 2017, 190039).
70 AAP Asturias, Secc. 4%, n.° 87/2018 24 julio 2018 (JUR 2018, 300256).

71 Notese que el art. 175.5 CC establece que la separacion o divorcio legal o ruptura de una pareja unida por
andloga relaciéon de afectividad a la conyugal no es impedimento para que pueda promoverse la adopcion
conjunta respecto del adoptando, que se encontrara en acogimiento permanente o guarda con fines de
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de las relaciones materno-filiales, pueden hacer aconsejable que se mantengan y se
convaliden legalmente esos lazos a través de la adopcidn, a pesar de la oposicién
del padre bioldgico, atendiendo al interés prevalente del menor. Asf lo entendid el
AAP Soria, Secc. 1.5 21 mayo 201872 que acuerda constituir la adopcidn del menor
a favor de la madre intencional en un caso donde el matrimonio estaba en trdmites
de divorcio y existfa, ademds, un proceso penal entre ambos por violencia de
género con una orden de proteccién a favor de la mujer, lo que impedfa al padre
obtener la guarda del nifio que, ademds, no habia solicitado. La peticién del padre
se habfa limitado a oponerse a la adopcién instada por su esposa, alegando que
era necesario su consentimiento para la adopcién. El Tribunal considera que la
todavia esposa reune las condiciones para cuidar al menor (como venia haciendo
desde su nacimiento hacfa ya tres afios) y adoptarlo (ex art. 176.2.2 CC), sin previa
propuesta de la entidad publica de proteccidn de menores, siendo esta la solucidn
mas beneficiosa para el nifio, en orden a evitar una posible situacion de desamparo.

Uno de los problemas que se puede presentar en la prdctica es que en
ocasiones resulta diffcil recabar el consentimiento de la mujer gestante en las
condiciones sefialadas para que tenga lugar la adopcién, por lo que la misma no
prosperara. Esta situacién se puede producir con mds habitualidad cuando el nifio
que nace por gestacion por sustitucién lo hace en uno de esos paises donde
puede haber una mayor explotacién de las gestantes y menores garantias para
la prestacién de un consentimiento libre y voluntario, mdxime si no existe un
control judicial sobre este tipo de contratos. Un ejemplo de ello lo encontramos
en el AAP Barcelona, Secc. 182 16 octubre 201873, que considera no acreditado
con todas las garantias la renuncia o el consentimiento a la adopcién por la mujer
gestante (de nacionalidad tailandesa y soltera) a favor del vardn que convive
con el padre bioldgico. Y ello por cuanto, a pesar de que se presenta el acta de
nacimiento librada por el Servicio Consular de Espafia en Bangkok, constando
como padre la pareja del solicitante (de nacionalidad espafiola) y como madre la
mujer gestante, no queda acreditado que esta Ultima tuviera la oportunidad de ser
ofda en un proceso contradictorio. Tan solo se presenta la renuncia de la gestante
a todos sus derechos maternales en un acuerdo de intenciones para un proceso
de reproduccion asistida y su consentimiento para la adopcion (tres dias después
de dar a luz) realizados ante notario y sin constar la legalizacidon de ninguno de
estos documentos. Por lo que se deniega la adopcidn solicitada.

adopcion de ambos conyuges o pareja, siempre y cuando se acredite una convivencia efectiva durante al
menos dos afios anteriores a la propuesta de adopcion.

72 AAP Soria, Secc. 1.3, n.° 201/2018 2| mayo 2018 (JUR 2018, 242438).
73 AAP Barcelona, Secc. 182 n.° 565/2018 16 octubre 2018 (JUR 2018, 290468).
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3. {Qué ocurre cuando no hay vinculo bioldgico con la parte comitente y la
adopcién no es posible?.

Como hemos visto en anteriores lineas, de acuerdo con la jurisprudencia del
TEDH y lo que se desprende de la STS de 6 de febrero de 2014 y el Auto de este
mismo tribunal de 2 de febrero de 2015, en los casos donde no exista relacién
bioldgica entre la parte comitente y el menor, el camino serfa la adopcién o el
acogimiento de ese nifio a favor de los padres intencionales. Y asf lo ha entendido
también la llamada jurisprudencia menor.

Pero cuando no proceda la adopcién (por ejemplo, por la diferencia de edad
entre adoptante y menor -art. 175 CC-) o esta sea una solucién lenta vy, por ende,
contraria al propio interés del nifio y el acogimiento tampoco sea posible (porque
no pueda considerarse al menor en situacion de desamparo), nuestros tribunales
inferiores estdn acudiendo al principio de interés superior del menor [art. 2.2 aps.
a) ¢) y d) LOPJM], apoyado en la posesion de estado, como mecanismos para el
reconocimiento de la filiacidn entre el menory la parte comitente establecida por
las autoridades extranjeras, conforme a sus normas nacionales, tomando como
base para ello el consentimiento para ser progenitores subrogantes. Y ello por
cuanto entienden que no hacerlo afecta al derecho a la vida privada de ese nifio
en el sentido del art. 8 CEDH. No obstante, existe diversidad de criterios entre las
distintas Audiencias, a la espera de una resolucién definitiva por parte del Tribunal
Supremo.

De manera que el art. |0 LTRHA es plenamente aplicable cuando puede
hacerse uso de alguna de las vias que sefiala, pero no en caso contrario, ya
que lo primordial es atender a las circunstancias concretas de este menor y a
la proteccion del dmbito familiar y las relaciones familiares de facto existentes
desde su nacimiento [art. 2.3 ap. d) LOPJM]. Pues, como afirmé el TEDH en su
Dictamen de 10 de abril de 2019 el “interés superior del nifio también supone
identificar juridicamente a las personas responsables de su educacidn, satisfacer
sus necesidades y garantizar su bienestar, asf como la posibilidad de que el nifio
crezcay se desarrolle en un entorno estable” (apdo. 42). Y hasta que dicha relacién
es reconocida, el nifio se encuentra en una situacidn vulnerable en varios aspectos
que se refieren a su vida privada (apdo. 49).

Entrando de lleno en el dmbito jurisprudencial, podemos ver que, uno de los
primeros casos que resolvié una situacion de gestacidn por sustitucidn realizada
en el extranjero en el que no existia vinculacién bioldgica entre las menores y la
madre comitente, fue el de una conocida baronesa. EI TS| de Andorra en sentencia
de 12 de septiembre de 20177, reconocid la filiacién materna establecida en

74 STSJ Andorra 12 septiembre 2017 (TSC), 483/2016). Disponible en: http://www.justicia.ad/es/
jurisprudencia/l0225.html?view=sentencia&format=pdf.
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resolucién judicial extranjera a favor de esta madre que tuvo gemelas en 2006 a
través de una gestacion por sustitucién en California. Aunque no existia vinculo
genético entre ella y las nifias, el tribunal andorrano tuvo en cuenta la duracién
de la convivencia familiar durante mds de once afios, los lazos afectivos existentes
entre ellas y los efectos perniciosos que el no reconocimiento de esa filiacion
podia producir en las menores.

Un repaso mds actualizado de las Ultimas sentencias de algunas Audiencias
provinciales muestra, precisamente, esta tendencia a erigir la posesion de estado
(aungue no haya vinculos bioldgicos) y el interés superior del menor como
presupuestos para el reconocimiento de la filiacidn establecida por las autoridades
extranjeras conforme a su Derecho nacional. Dando en cierta forma la razén a los
que afirmaron que el art. 10 LTRHA no es aplicable a |a filiacion de los nacidos tras
gestacion por sustitucidn ya declarada por autoridades publicas extranjeras y de
lo que se trataria por parte de las autoridades espafiolas es concretar qué efectos
juridicos puede tener en Espafia esa decisidn (“tutela por reconocimiento”)’

Una de las resoluciones que destaca en esta direccién es la SAP Madrid,
Secc. 222 | diciembre 20207, que por cierto ha sido recurrida en casacién por
el Ministerio Fiscal y admitida a trdmite por ATS de |5 de septiembre de 20217,
Lo primero que llama la atencidn en este caso es que la accién de determinacién
legal de la filiacién materna se realiza a instancias del abuelo del menor (ex art.
131 CC) alegando posesidn de estado’®. Su hija, Dofia Rosaura, soltera y nacida en
1969, formalizé en el Estado mexicano de Tabasco, segin la legislacién de aquel
pals, un contrato de gestacién subrogada, en el que la madre comitente no aporté
su material genético por imposibilidad médica, procediendo el évulo y el esperma
de donantes andnimos. Fruto de este contrato, ratificado en procedimiento
judicial no contencioso ante el Juzgado de Primera Instancia del Distrito Judicial
del Centro del Estado de Tabasco, nacié Imanol en 2015, que fue inscrito en el RC
del Estado de Tabasco, figurando como madre la comitente y como abuelos, los
padres de Dofia Rosaura. Sin embargo, el RC central espafiol denegd la inscripcion
de Imanol, sin perjuicio de que pudiera ejercitar la incoacion del expediente de
inscripcidn de nacimiento previa obtencién de la determinacion de la filiacién en el
correspondiente procedimiento ante la jurisdiccién ordinaria, o por adopcién del
menor. El nifio, que en el momento de dictarse sentencia tenfa casi seis afios, tiene

75 En este sentido, Cawvo CARAVACA, A.L. / CarRrAscosa GonzALez, .. “Notas criticas en torno a la
Instruccion...”, cit., p. 250-251, quien concluye afirmando que: “El legislador no pretende que «todos»
los casos internacionales de filiacion en supuestos de gestacion por sustitucion tengan que ajustarse y
solventarse con arreglo a la Ley sustantiva espafiola. Solo los casos que el legislador entiende vinculados
con Espafna (=que son aquellos en los que el hijo ostenta la nacionalidad espanola: art. 9.4 CC), deben
regirse por la Ley material espafiola”.

76 SAP Madrid, Secc. 227, n.° 947/2020 | diciembre 2020 (JUR 2021, 55934).
77 ATS I5 septiembre 2021 (JUR 2021, 302922).

78 Sobre las irregularidades procesales en cuanto a la legitimacion activa para demandar del abuelo y la falta
de representacion de la menor en el juicio véase Quicios MoLINA, S.: “Reproduccién asistida...”, cit., p. 314.
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reconocida la nacionalidad mejicana (por aplicacion de las leyes de ese Estado),
pero se halla perfectamente atendido e integrado en un ndcleo familiar en Espafia
formado por su madre y sus abuelos espafioles.

Segln razona la AP de Madrid, las soluciones que ofrece la STS (Pleno) de 6
de febrero de 2014 no son viables en este caso. Por un lado, porque Rosaura no
es la madre genética del menor y no puede adoptar a Imanol por la diferencia de
edad existente entre ambos de acuerdo con el art. 175 CC (pues se llevan 46
afios y ocho meses y la norma prevé 45 afios de diferencia). Ademds, de iniciarse
este procedimiento, la situacién del nifio quedarfa al albur de las decisiones
administrativas e irila en contra de las decisiones del TEDH que rechazan las
soluciones "inseguras, inciertas, lentas e ineficaces”. Por otro lado, tampoco cabe
acudir al mecanismo del acogimiento familiar, porque el menor no convive con su
madre en una guarda con fines de adopcidn, ni tampoco estd bajo la tutela de la
adoptante, ya que no estd en una situacién de desamparo.

De manera que el Tribunal acude para solventar este caso a la posesién de
estado y considera acreditada, por las pruebas practicadas, que Imanol es tenido
como hijo y nieto respectivamente de Rosaura y sus padres, tanto para la familia
extensa, como para los amigos, vecinos, centro de salud y guarderfa donde va el
niflo. Ademds, estd el interés superior del menor (art. 2 LOPJM), que se erige en
principio rector del ordenamiento jurfdico con plena concrecién normativa, tras
la reforma operada por la LO 8/2015, de 22 de julio, que resulta directamente
aplicable [art. 2.2.3), ¢) y d) LOPJM]. Recuerda aqui la Audiencia de Madrid la
jurisprudencia del TJUE, afirmando que la falta de reconocimiento en el derecho
interno de la relacién entre el nifio y la madre comitente es perjudicial para
este, ya que le coloca en una situacién de inseguridad juridica con respecto a su
identidad en la sociedad y en el marco de la familia en la que vive. Debe ostentar
una identidad Unica por encima de las fronteras, no puede ser mejicano, pero vivir
como hijo de espafiola en Espafia, la identidad no ha de ser distinta en el pafs en
el que se inscribe y aquel en que reside, donde se le deniega la peticién de tarjeta
familiar de residencia comunitaria. Por todo ello, la Audiencia estima el recurso
de apelacién, revoca la sentencia de primera instancia y declara que la madre
comitente es madre del menor nacido en México, ordenado la inscripcidn de dicha
declaracién en el RC correspondiente, segln consta en la documentacion registral
extranjera.

Un caso parecido fue resuelto en el mismo sentido por la SAP Islas Baleares,
Secc. 42 27 abril 20217%, que considerd procedente inscribir el acta de nacimiento
de una nifia nacida en Moscl en 2015 a través de un proceso de gestacidn
por sustitucidn, aun cuando no habfa concurrencia de material genético con la

79 SAP Islas Baleares, Secc. 4.* n.° 207/2021 27 abril 2021 (JUR 2021, 163294).
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madre comitente y tampoco podfa esta acudir al expediente de adopcidn por la
diferencia de edad (de casi cuarenta y siete afios) con la menor. En este caso fue
la madre comitente la que solicita la inscripcidn del acta de nacimiento de la nifia,
efectuada de acuerdo con la legislacidn rusa, donde consta como su madre legal,
demandando para ello a la gestante rusa (declarada en rebeldia).

Atendiendo a que en Rusia la gestante no puede ser quien aporte sus propios
ovocitos para la fecundacion y puede emplearse gametos procedentes de donantes
andnimos (art. 55 de la Ley federal rusa de 21 de noviembre de 2011)8, el Tribunal
considera, en contra del criterio del Ministerio Fiscal, que no puede hablarse de
una maternidad por subrogacién nula desde la perspectiva del ordenamiento
ruso. La Audiencia entiende que, desde la perspectiva de nuestro Derecho, debe
ser preservado el derecho a la vida privada de la nifia, en el sentido del art. 8
CEDH, que exige que la legislacidon nacional prevea la posibilidad de reconocer
una relacién juridica paterno-filial con la madre comitente, conforme al certificado
de nacimiento legalmente establecido en el extranjero. Por lo que procede a dar
lugar a la inscripcidn pretendida, atendiendo al principio de superior interés de
la nifia que debe considerarse de forma primordial sobre cualquier otro legftimo
[art. 2.2 aps. a) ¢) y d) LOPJM], lo que pasa por dar carta de naturaleza y preservar
la situacion familiar que vive desde su nacimiento -hace ya seis afios- (art. 2.3
LOPJM), coadyuvando en ello también la posesion de estado.

Otra de las recientes resoluciones que pone el acento en la posesidon de estado
y el interés del menor en que su filiacidn sea reconocida sin demoras indebidas es
la SAP Barcelona, Secc. 12.2 6 abril 2021%'. En ella se resuelve la reclamacién de la
filiacién de un nifio nacido por gestacién por sustitucién en Canadd (en 2017). Sus
padres intencionales, un matrimonio de dos hombres con residencia en Espafa y
vecindad civil catalana, no habfan conseguido que el certificado de nacimiento del
nifio, expedido por las autoridades de la Columbia Britdnica (Canadd) accediera al
Registro Civil Central en virtud de la Instruccién de la DGRN de 2010, ya que el
padre bioldgico no era espafiol sino de nacionalidad sudafricana. Por ello entablan
esta peculiar demanda de filiacidn matrimonial por posesién de estado, donde el
demandante es el padre bioldgico v su hijo y el demandado su esposo, actuando
el M.° Fiscal en interés del menor®,

La Audiencia tiene en cuenta que no resulta razonable que recaiga sobre este
nifo, directa ni indirectamente, lo que en la practica supone una “sancién” por

80 Como senala ViLaAR GONzZALEZ, S.: La gestacién subrogada..., cit., p. 244, quien también indica que, para la
inscripcion de la filiacion, es necesario que la gestante preste su consentimiento libre y voluntario para que
los padres intencionales puedan ser registrados como padres legales del nacido (p. 245).

8l SAP Barcelona, Secc. 12.% n.° 220/2021 6 abril 2021 (JUR 2021, 192738).

82 La Audiencia interpreta que la legitimacion del demandado deriva de la presuncién de ser hijo (biolégico)
de su cényuge conforme a una interpretacion hermenéutica del art. 235-5 CCCat. (hijo nacido durante la
vigencia del matrimonio), con lo que establece el art. 235-13.1 CCCat. en cuanto a la fecundacién asistida.
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haber nacido en contra de lo dispuesto en el art. 10 LTRHA, especialmente si se
tiene en cuenta que el dmbito propio de dicha norma es el de los acuerdos o pactos
celebrados en el territorio espaiiol y, en este caso, el acuerdo tuvo lugar en la
region de la British Columbia de Canadd. Estado que ejerce su soberania legislativa
en su territorio y donde, ademads, la gestacidn subrogada debe ser altruista por
parte de la gestante (salvo los gastos directamente relacionados con el embarazo
y el parto). Si a esto unimos que tanto la mujer gestante como la donante del
Svulo estan perfectamente identificadas y ambas comparecieron ante el Tribunal
de su Estado para prestar el consentimiento para la filiacion a favor de los padres
comitentes y que las otras formas que ofrece la jurisprudencia para homologar la
inscripcién extranjera, como el acogimiento, la adopcién o la via judicial, no son
en este caso posibles (ni juridicamente o en un tiempo razonable, en el caso de la
adopcidn), la AP de Barcelona declara la filiacion paterna matrimonial del menor
que resulta de la certificacidn canadiense donde nacié el nifio (que ahora tiene
cuatro afios).

No obstante, no todas las Audiencia -como indicaba- se ponen de acuerdo
sobre esta cuestion. Asi encontramos, por ejemplo, que el Auto de la AP Ourense,
Secc. 1.2 21 octubre 2021 no aprecia la reclamacién de los demandantes que
pretendian que se determinara la filiacidon de una menor que habfa nacido en Rusia
en 2018 por gestacion por sustitucion a favor de los padres comitentes con el Unico
fundamento en la posesién de estado, pues carecfan de vinculacién bioldgica con
la nifia. La inscripcién de nacimiento ante el RC Central habia sido denegada por
Resolucién de este organismo de 20 de noviembre de 2018. El Tribunal argumenta
que la posesidn de estado es un medio de prueba de la filiacidon por naturaleza,
de manera que, si no hay aportacidon de material genético de ninguno de los
demandantes, la referencia a la posesién de estado resulta irrelevante a efectos
de declarar la filiacidon natural interesada. Para otorgar proteccion juridica a ese
nucleo familiar de facto los demandantes tendrfan que ir por la via del acogimiento
familiar y la adopcidn.

Cabe recordar aqui que la relevancia de la posesién de estado para determinar
judicialmente la filiacién derivada de las técnicas de reproduccidn asistida se
puso de manifiesto por parte del Tribunal Supremo en las sentencias de 5 de
diciembre de 2013% y |5 de enero de 2014%. En ambos casos se pretendia la
fijacién judicial de una segunda maternidad, distinta de la bioldgica, a favor de la
exconyuge del mismo sexo (en la primera sentencia) y de la expareja de hecho
(también mujer) en la segunda, respecto del hijo que habfan querido tener juntas
por medio del uso de técnicas de reproduccidn asistida, cuando eran cényuge y

83 AAP Ourense, Secc. 1% n.° 143/2020 21 octubre 2021 (JUR 2021, 25912).
84 STS n.° 740/2013 5 diciembre 2013 (R] 2013, 7566).
85 STS (Pleno) n.° 836/2013 |5 enero 2014 (R] 2014, 1265).
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pareja respectivamente de la mujer que dio a luz®. En las dos sentencias se puso
de manifiesto, en primer lugar, que los consentimientos prestados con ocasién
del empleo de las técnicas de reproduccidn asistida ya acreditados, integran y
refuerzan la posesion de estado de quien quiere ser y actla como progenitora,
aungue no exista nexo bioldgico, tanto en su funcién legitimadora del ejercicio
de la accidon (ex art. 131 CC), como en su funcién de medio de prueba de la
filiacién reclamada (FD 3.° STS 5 diciembre 2013 y FD 2.° STS |5 enero 2014). Y,
en segundo lugar, estd la prevalencia del interés del menor, que es un principio
absoluto que se proyecta sobre la proteccién de la vida familiar y alcanza a todas
las relaciones, con independencia de la naturaleza matrimonial o no de la misma
y del hecho bioldgico (FD 3.2 STS |5 enero 2014y FD 3.2 in fine STS 5 diciembre
2013).

Unaparteimportante de la doctrina patria criticé estas sentencias, considerando
que la mera constatacién de la posesién de estado no puede constituirse en un
titulo de determinacién de la filiacidn, sino que se trata de un medio de prueba de
la relacién bioldgica que une al hijo con su progenitor®”. Asimismo, considera que
el interés superior del menor no se puede erigir en un criterio de transgresién
normativa, ni en un titulo de determinacién de la filiacién®. La prevalencia del
interés superior del menor (art. 2.1 LOPJM) exigirfa, segiin este estado de opinidn,
examinar caso por caso y que un juez comprobara si existe, aparte de vinculos
bioldgicos, una convivencia familiar de facto completa.

Por el contrario, otra linea de opinién ha puesto en valor la consideracién por
parte del TS como elemento esencial en las acciones de filiacion el consentimiento
procreacional, que podra ser probado por cualquiera de los medios que contempla
la LEC, como lo es la posesidn de estado de la relacién materno-filial®”,

86 Notese aqui que la LTRHA fue reformada por la Ley 3/2007, de |5 de marzo, reguladora de la rectificacion
registral de la mencién relativa al sexo de las personas, adicionando un apartado 3 al art. 7 LTRHA,
posteriormente modificado por la Ley 19/2015, del siguiente tenor: “Cuando la mujer estuviere casada, y
no separada legalmente o de hecho, con otra mujer, esta Gltima podra manifestar conforme a lo dispuesto
en la Ley del Registro Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacion respecto al hijo nacido
de su cényuge”. El matrimonio entre las dos mujeres previo a la inscripcion del consentimiento en el RC
(que no juega en el caso de las parejas de hecho de distinto sexo -art. 8.2 LTRHA-) y que la declaracion
registral deba de hacerse necesariamente después de la celebracion del matrimonio y antes de que nazca
el nifio, son exigencias que han sido bastante criticadas por la doctrina.

En el caso de la sentencia de 5 de diciembre de 2013 faltaba el requisito formal del consentimiento previo
ante el encargado del Registro Civil; y en la de 15 de enero de 2014, las mujeres no estaban casadas.

87 En este sentido, BARBER CARCAMO, R.: “Doble maternidad legal, filiacion y relaciones parentales”, Derecho
privado y Constitucion, n.° 28, 2014, pp 125-129; Quicios MoLINA, S.: “Reproduccioén asistida...”, cit., p. 303.

88 Asi, NANCLARES VALLE, J.: “El interés superior del menor”, cit., p |l y 42; Barser CArcaMO, R.: “Doble
maternidad legal...”, cit., p. 130.

89 Asi, Diaz MARTINEZ, A.: “Accidn de reclamacion de filiacion ejercitada por la mujer que no fue la madre
gestante: nuevo paso en la doble maternidad derivada de reproduccion asistida”, Revista Doctrinal Aranzadi
Civil-Mercantil, 2014, n.° 10; BENAVENTE MOREDA, P.: “El interés superior de los menores nacidos a partir de un
contrato de gestacion por sustitucion”, Revista General de Derecho Constitucional, 2020, n.° 31, pp. 36 y 42.
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En el dmbito de los contratos de gestacién por sustitucidon cabe pensar que
el menor tiene derecho, en virtud de su prevalente interés, a que su filiacion sea
decida en el menor tiempo posible para dar certidumbre a su situacién, dando
respuesta a la solicitud de su inscripcién en el Registro civil®®. La actuacién “contra
legem” de los padres de intencién ex art. 10.I LTRHA no puede alcanzar al estatuto
jurfdico del menor y la proteccidn de su prevalente interés (art. 2 LOPJM), como
han puesto de relieve algunas de las sentencias arriba indicadas, incluso en los
casos en los que los progenitores subrogantes no sean padres bioldgicos®. Y ello
por cuanto, como afirma el TEDH en su Dictamen de 10 de abril de 2019: Lo que
el interés superior del nifio -que debe ser evaluado principalmente in concreto y
no in abstracto- requiere es que el reconocimiento de esa relacidn, legalmente
establecida en el extranjero, sea posible como mdximo cuando se haya convertido
en una realidad préactica” (apdo. 52). De manera que el Estado podra ejercitar una
labor de control de estas situaciones caso a caso, pero siempre asegurando el
bienestar e interés de ese menor™.

V. CONSIDERACIONES FINALES.

El derecho a crear una familia, como todos los derechos, no es ilimitado y
no incluye la facultad de establecer lazos de filiacién por medios no reconocidos
como tales por el ordenamiento juridico, siempre, claro estd, que esta falta de
reconocimiento no sea contraria a las exigencias constitucionales, ni a los convenios
internacionales.

En cuanto a lo primero, hay que tener en cuenta que las normas que regulan
los aspectos fundamentales de las relaciones paterno-filiales tienen su anclaje en
preceptos constitucionales como la igualdad de los hijos y su no discriminacién por
razén de filiaciéon o nacimiento (arts. 14y 39.2 CE) y la proteccién de la familia,
de los hijos y de las madres, con independencia de su estado civil (art. 39 CE). En

90 En esta direccion Femenia Lopez, P.: La determinacién de la filiacién. .., cit., p. 201.

91 Segun afirma Roca Trias, E.: “Dura lex sed lex. O de como integrar el interés del menor y la prohibicion de

la maternidad subrogada”, en Treinta afios de reproduccion asistida en Espafia: una mirada interdisciplinaria a
un fenémeno global y actual (coord. por P. Benavente Moreda y E. Farnés Amords), Boletin de Ministerio de
Justicia, n.° 2179, 2015 (junio), p. 333, quien es partidaria de la proteccion del interés de estos menores,
independientemente de la relacion bioldgica con sus padres de intencion.
En esta misma direccion véase NAVARRO MICHEL, M.: “La gestacion por sustitucion...”, cit., p. 253 y LAMM,
E.: “Gestacion por sustitucion y género: repensando el feminismo”, en AAVV.: El cuerpo diseminado.
Estatuto, uso y disposicién de los biomateriales humanos (coord. por R. Garcia Manrique), Thomson Reuters-
Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, p. 203, esta ultima autora afirma que: “Efectuar distinciones en la
determinacion de la filiacion segln se aporte material genético puede dilatar y condicionar el acceso a la
filiacion y generar situaciones desigualitarias y discriminatorias que impactan negativamente en el nifio o
nifia que nace”.

92 Como se afirma en el voto particular formulado a la STS (Pleno) n.° 835/2013 6 febrero 2014, “la vulneracién
del orden publico internacional sélo puede comprobarse caso por caso. Son los tribunales espafioles los
que deben decidir la cuestion de si los efectos que produce una resolucién extranjera en Espaiia contrarian
los principios constitucionales, no los que emanan de una ley que anula el contrato, pero que no elimina sus
consecuencias una vez producidas”.
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ambos preceptos encuentra su base la preservacion del principio del favor filii, que
ha sido declarado y reconocido jurisprudencialmente a lo largo de todo el proceso
de actualizacién del Derecho de familia y se ha materializado en el principio del
interés superior del menor (art. 2 LOPJM, concretado por la LO 8/2015).

Dentro de los convenios internacionales, la solucidn al problema abordado en
este trabajo podria venir de la mano de la Conferencia de la Haya de Derecho
Internacional Privado, que lleva afios trabajando para elaborar un protocolo
sobre el reconocimiento de las decisiones judiciales extranjeras relacionadas con
la filiacidn de los nifios nacidos como consecuencia de acuerdos internacionales
de gestacidn subrogada”. Entre tanto, destacan las exigencias del Convenio
Europeo de Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales
y la interpretacion que de su art. 8 ha hecho el TEDH, asi como el art. 3.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que reconoce que todas las medidas
concernientes a los nifios que se tomen por parte de las instituciones publicas o
privadas, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos,
atenderdn al interés superior del nifio, principio que ha sido concretado y
desarrollado por la Observacién general n.° 14 (2013) del Comité de los Derechos
del Nifio.

Todo ello se traduce, como reconoce la propia STS 6 febrero 2014 FD 3.°
apdo. 6.°, que las modernas regulaciones de las relaciones familiares no establecen
como fuente exclusiva de la filiacidn el hecho bioldgico, sino que existen otros
vinculos, como, por ejemplo, los derivados de la adopcién o del consentimiento
a la fecundacién in vitro con contribucién de donante, que ordenamiento juridico
toma en consideracion como determinantes de la filiacion. “Con ello se reconoce
-siguiendo al TS- que en la determinacion legal de la relacién de filiacidn tienen
incidencia no solo factores bioldgicos, sino también otros de naturaleza social y
cultural”.

En la préctica, como hemos podido comprobar en este trabajo, se estd
produciendo una clara ruptura entre la ley y las decisiones que estdn tomando
los distintos operadores juridicos, como consecuencia precisamente de esos otros
factores de naturaleza social y cultural. Se estdn forzando las normas aplicables,
tanto en los aspectos sustantivos relativos a los tftulos de determinacién de la
filiacion, como en las cuestiones procesales que afectan al ejercicio de estas
acciones, para dar solucién a las nuevas formas de familia que se estdn creando
mediante las técnicas de reproduccidn asistida. Esto pone de manifiesto, una vez
mds, la necesidad de una reforma coherente del sistema de determinacién de
la filiacidon, pensado fundamentalmente para la filiacidn por naturaleza, y que un

93 Disponible en: https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy.

[3457]


https://www.hcch.net/es/projects/legislative-projects/parentage-surrogacy

[3458]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 3424-3465

sector de la doctrina ya demanda desde hace tiempo para dar mayor protagonismo
a la voluntad procreacional®.

En concreto, frente a la nulidad de los contratos de gestacién por sustitucidn
que establece el art. 0. LTRHA, el principio de maternidad y paternidad
bioldgica (ex art. 10.2 y 3 LTRHA) v la interpretaciéon que de orden publico
internacional hizo en su dfa el TS en la sentencia de 6 de febrero de 2014, algunas
Audiencias Provinciales estdn considerando que a los nifios nacidos por gestacion
por sustitucion en el extranjero hay que reconocerles un estatus juridico definido,
una identidad cierta en el pais en el que normalmente van a vivi, atendiendo al
superior interés del menor.

La aplicacién de este principio se manifiesta con mayor intensidad en los casos
mas dificiles, cuando no hay vinculo bioldgico con los padres intencionales (y, por
lo tanto, no resulta de aplicacién el art. 10.3 LTRHA y el principio de verdad
bioldgica), y tampoco es posible la adopcidn por parte de la pareja o la persona
sola que ha acudido a este procedimiento para tener hijos (arts. 175.1, 176.2.2°
y 1772.2 CC). Soluciones que, por ahora, son las que han dado a este problema
tanto el TEDH como el TS.

Nuestros tribunales inferiores, con buen criterio, estdn determinando la
filiacién en estos casos dificiles atendiendo a la voluntad de ser padre o madre
(manifestada en el contrato gestacional, que haya sido legalizado por las autoridades
extranjeras), a la posesion de estado y a la relacién familiar de facto existente entre
padre(s)/madre(s) e hijo(s). Erigiendo asi a la voluntad procreacional, la posesién de
estado (como “filiacidn vivida'®) vy al interés superior del menor, en las piezas de
toque para el reconocimiento judicial de la filiacidn legalmente establecida por las
autoridades extranjeras conforme a su Derecho.

En suma, bajo mi punto de vista, aunque resulta un interés legitimo que los
Estados donde no estd permitida la gestacién por sustitucidon puedan seguir
ejerciendo un control in concreto sobre estos contratos, como entiende el TEDH,
en orden a evitar una posible mercantilizacién de las mujeres y los menores,
este control no deberia afectar al interés prevalente del menor. Pues el nifio
que ha nacido en contra de lo dispuesto en el art. 10.I LTRHA tiene derecho

94 En este sentido, entre otros, ANDREU MARTINEZ, M.?* B.: “La doble maternidad tras la reforma del articulo 7.3
LTRHAy la resolucion de la DGRN de 8 de febrero de 2017: jRealmente avanzamos o hemos retrocedido?”,
InDret , 2018, n.° 2, p. 29; FARNOs AMOROs, E.: “La filiacion derivada de reproduccion asistida: voluntad y
biologia”, ADC, 2015, fasc. I, pp. 50-52; GeTe-ALoNso Y CALERA, M.C. / SoLE REsINA, J.: Actualizacién del
Derecho de filiacion. Repensando la maternidad y la paternidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2021, pp. 71 y
ss.; Paniza FuLLANA, A.: Realidad bioldgica versus realidad juridica: el necesario replanteamiento de la filiacion,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2017, pp. 115-117; y TaMAYo HAva, S.: “Hacia un nuevo modelo de
filiacion basado en la voluntad en las sociedades contemporaneas”, Revista Digital Facultad de Derecho, 2013,
n.° 6, pp. 261-316.

95 Utilizando la expresion de FLorRes RODRIGUEZ, ).: “El derecho a la identidad del nifio en las nuevas formas de
familia”, La Ley Derecho de familia, 18 noviembre 2014, p. 5.



Murtula, V. - La determinacion de la filiacion “contra legem” del nacido en el extranjero por...

a tener una identidad propia conforme a cémo vive, lo que deberfa implicar el
reconocimiento de esa relacién de filiacidn, aunque no haya vinculacién bioldgica
con los padres intencionales, cuando se cumplen ciertas condiciones. En particular,
en los supuestos donde no es posible el reconocimiento por el padre bioldgico
ni la adopcién del menor con cierta celeridad, serd posible la inscripcion de la
resolucién judicial o la mera certificacién extranjera que determine la filiacidn a
favor de la parte comitente, cuando quede acreditada judicialmente una relacién
familiar de hecho que beneficia a ese menor (por lo que quedarfa acreditada la
idoneidad de los padres comitentes) y el contrato gestacional ha cumplido con
todas las garantias, entre ellas la identidad de la mujer gestante vy la salvaguarda de
su consentimiento antes y después del parto.

Si el reconocimiento de esta filiacion afecta a la coherencia del sistema que
rige nuestro Derecho, tendremos que replantearnos la necesidad de un cambio
del Tribunal Supremo.
Como ha acabado aconteciendo en otros paises como Alemania®, Francia” o

| a

legal o al menos jurisprudencial por parte de la Sala

Reino Unido®®, donde sus tribunales superiores han reinterpretado el concepto
de orden publico internacional en relacidn a la gestacidn por sustitucion, frente a
otros Estados mds inmovilistas como Italia®”. El recurso de casacién interpuesto

96 En Alemania, una de las decisiones mas importantes sobre este tema es la sentencia del Bundesgerichtshof
de 10 de diciembre de 2014 (asunto XII ZB 463/13) que, teniendo en cuenta el interés superior del menor
y atendiendo a los criterios del TEDH, consideré que no era contrario al orden publico internacional
aleman el reconocimiento de la filiacién constituida por un tribunal de California, en un caso de gestacion
subrogada, a favor de una pareja del mismo sexo en la que uno de los comitentes habia aportado su propio
material genético y no existia vinculo genético entre el bebé y la madre gestante. Y ello por cuanto aprecié
que siempre que se garantice que el acuerdo de gestacion subrogada y su posterior ejecucion cumplen con
los requisitos que salvaguardan la voluntad de la mujer gestante de llevar a cabo el embarazo y después del
parto entregar al nifio a los padres comitentes, la dignidad de aquella queda garantizada (apdos. 49-51). Esta
decision abrio la posibilidad a las parejas que acuden al extranjero a tener hijos por este procedimiento a
su reconocimiento, sin necesidad de recurrir a la adopcion, a pesar de que en Alemania estan prohibidos
los contratos de gestacion subrogada.

97 Véanse notas 2| y 22.

98 Aunque en Reino Unido la gestacion subrogada es legal y estd permitida [de acuerdo con la Surrogacy
Arragements Act (1985) y The Human Fertilisation and Ebryology Act (2008)], la mujer gestante no debe haber
percibido remuneracién alguna mas alla de los gastos razonables que se hubieran producido. Esto motiva la
escasez de mujeres que estan dispuestas a gestar para otro(s) y que algunos ingleses acudan a otros paises
para tener hijos. Por lo que, en la practica, la gestacion subrogada comercial se practica en contra de su
Derecho y, pese a ello, es respaldada por los tribunales ingleses en virtud del interés superior del menor,
otorgando la orden de parentalidad (que equivale el reconocimiento de la filiacion) a los padres comitentes
que la solicitan [FENTON-GLYNN, C.: “Surrogacy in England and Wales”, en AAVV.: Eastern and Western
Perspectives on Surrogacy, Intersentia (eds. J.M. Scherpe/ C. Fenton-Glynn/ T. Kaan), Cambridge-Antwerp-
Chicago, 2019, p. 133].

99 Asi, la Sentencia n.° 12193/2019 de 8 de mayo de 2019, de las Secciones Unidas de la Corte de Casacién
italiana considera que el reconocimiento de la eficacia de la resolucién judicial extranjera que establece
la relacion de filiacion entre un menor nacido en el extranjero por gestacion por sustitucion y el padre
intencional no bioldgico, no puede ser objeto de inscripcién, por la prohibicion de gestacion subrogada
prevista en el art. 12.6 de la Ley italiana 40/2004, precepto que considera de orden publico, puesto que
protege valores fundamentales como la dignidad de la mujer embarazada y la adopcién. Dichos valores se
consideran como prevalentes respecto del interés superior del menor. Siendo la tnica solucién la adopcion
por parte del progenitor no bilégico. Véase aqui BARBA, V.: “Gestacion por sustitucion y orden publico
internacional en el ordenamiento juridico italiano. La dltima decisiéon de Pleno de la Corte de Casacion
y sus consecuencias”, Revista de Derecho Civil, 2020, vol. VII, n° |, pp. 70, 80 y MazziLu, E.: “Ineficacia de
la relaciéon de filiacion entre el progenitor intencional y el nifio nacido a través del recurso a la gestacion
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contra la SAP Madrid de | diciembre de 2020 serd una buena oportunidad para
que nuestro Tribunal Supremo dé un paso al frente y pueda adaptar el concepto
de orden publico a las nuevas formas de familia.

por sustitucién por contrariedad al orden publico en el ordenamiento italiano”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, 2021, vol. 13, n.° 2 (octubre), pp. 1032-1046.
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