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Resumen

Los problemas juridicos y éticos que generan las nuevas técnicas de reproduccion
asistida estan siendo objeto de atencion especializada en los ultimos afios. Uno de ellos
surge cuando la filiacién de los nacidos se determina conforme al Derecho del Estado
de destino, y se pretende el reconocimiento de la misma en un pais en el que tal filiacion
no es admitida, como es el caso de Espaiia en cuanto a la gestacion subrogada. El TEDH
ha salido al paso de los problemas generados en algunos paises como Francia o Italia,
en relacion con el interés superior del menor. La mayoria de las sentencias se refieren a
la llegada a paises europeos que prohiben la gestacion subrogada, como consecuencia
de procesos seguidos en el extranjero donde se ha realizado el acuerdo para desarrollar
el proceso de esta gestacion, que se encuentra prohibida en muchos paises europeos.

Palabras clave
Maternidad subrogada, Donacion de gametos, Jurisprudencia, Interés superior del

menor, Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

Abstract

The legal and ethical problems generated by the new assisted reproduction tech-
niques have been the object of specialized attention in recent years. One of them arises
when the filiation of the born is determined in accordance with the law of the State of
destination, and recognition of it is sought in a country in which such filiation is not
admitted, as is the case of Spain regarding surrogacy. The ECHR has dealt with the prob-
lems generated in some countries such as France or Italy, in relation to the best interest
of the minor. Most of the sentences refer to the arrival in European countries that forbid
surrogacy; as a consequence of processes followed abroad where the agreement has been
made to develop the process of this pregnancy, which is prohibited in many European
countries.
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Introduccion

El turismo reproductivo se encuentra hoy en dia en franco aumento. El alquiler de
utero y la donacion de gametos transnacional se configura como intimate industry y
recibe diversas denominaciones tales como «turismo reproductivo», «turismo pro-
creativo», «reproduccion transnacional», «exilio reproductivo» o «reproductive travel»
(«reprotravel»). Este «turismo procreativo internacional», que constituye un tipo de
«turismo sanitario», plantea una serie de problemas legales, sobre todo la determina-
cién de la filiacion de los nacidos mediante «gestacion de sustitucion» o «maternidad
subrogada» que se regula de forma muy dispar en los diversos Estados.

La mayoria de las sentencias se refieren a la llegada a paises europeos que prohiben
la gestacion subrogada, como consecuencia de procesos seguidos en el extranjero donde
se ha realizado un acuerdo de gestacion de sustitucion. El problema juridico surge cuan-
do la filiacién de los nacidos bajo esta técnica se determina conforme al Derecho del
Estado de destino, y se pretende el reconocimiento de la misma en un pais en el que tal
filiacion no es admitida, como es el caso de Espafia (art. 10, LTRHA), donde se dicto la
Resolucién de la Direccidén General de Registros y Notariado (DGRN)? de 18 de febrero
de 2009 que ordeno proceder a la inscripcion de nacimiento vy filiacion de los menores
tal como constaba en la certificacion registral extranjera aportada. Dicha Resolucién
fue impugnada por el Ministerio Fiscal y revocada en sede judicial por sentencia del
Juzgado de Primera Instancia de Valencia de 15 de septiembre de 2010. Se interpuso
recurso de apelacion ante la Audiencia Provincial contra este fallo que, por sentencia de
23 de noviembre de 2011, desestim6 el mismo y confirm¢ la sentencia de instancia. Fi-
nalmente, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014, zan;jo la cuestion
confirmando la decision de los tribunales inferiores.

Y cuando en Espaifia todo parecia indicar que se habia alcanzado una solucién por
la via judicial, discutible y discutida desde el punto de vista juridico, importantes fallos
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), como la Sentencia de 26 de junio
de 2014, Mennesson v. Francia y Asunto Labassee v. Francia, asi como la de 27 de enero
de 2015, Paradiso y Campanelly v. Italy, desdicen a los tribunales espafoles y obligan a
Espaiia a plantear el tratamiento de este delicado problema desde otra perspectiva: el

respeto a los derechos humanos y la proteccion del interés superior del menor.

2. Hoy D.G. de Seguridad Juridica y Fe Publica.
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En esta cronologia de la relacion entre los hechos y el Derecho, falta por agregar dos
datos importantes: a) la Instrucciéon de la DGRN de 5 de octubre de 2010, y b) un cierto
reconocimiento de la figura de la gestacion por sustitucion en el ordenamiento juridico
espaol a través de la jurisprudencia de orden social (permisos de maternidad y/o pa-
ternidad). (Herndndez, 2014, 163-169).

El Caso Espanol
RDGRN de 18 de Febrero de 2009 y STS de Febrero de 2014

Juridicamente, la polémica en relacion a la inscripcion del nacimiento y filiacion de
los nifios nacidos en el extranjero por gestacion de sustitucion comienza con la RDGRN
de 18 de febrero de 2009, aunque ya en 2003 tuvimos conocimiento, gracias a los medios

de comunicacion, del primer caso en Espaia de gestacion por sustitucion que

en ningun momento, y de forma paradéjica, suscité duda juridica alguna. Nos
referimos al caso de una conocida aristdcrata espanola de avanzada edad que viajé
a EEUU para asistir al parto de sus gemelas. Todos los medios de comunicacién
de tirada nacional, se hicieron eco de la noticia. En el Registro Civil del Consulado
de Espafia en Los Angeles, no se impidi6 ni denegé la inscripcion de las nacidas,

ni la filiacion de las mismas. (Herndndez, 2014, p. 153)

Si bien las autoridades espafolas dejaron de poner impedimentos a la inscripcion
de los nacidos en el extranjero mediante este tipo de técnicas desde 2003, todo cambid
en noviembre de 2008, cuando un Auto del Encargado del Registro civil del Consula-
do de Espafia en Los Angeles, denegé a dos ciudadanos espafioles varones, casados en
territorio espafol en 2005, la inscripcién del nacimiento de sus hijos gemelos nacidos
en San Diego, en octubre de 2008 ex art. 10 de la Ley 14/2006, de 26 de mayo.

Notificados los interesados, interponen recurso ante la DGRN, solicitando la ins-
cripcion de los menores en el Registro Civil espaiol. Finalmente, la RDGRN de 18 de
febrero de 2009, ordend la inscripcion del nacimiento y filiacién de los menores, tal y
como constaba en la certificacion registral extranjera aportada. Tras la impugnacién
del Ministerio fiscal de esta Resolucidn, el asunto pasa a los tribunales y el Tribunal

Supremo dicta finalmente la sentencia de 6 de febrero de 2014, que desestima el recurso
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de casacion interpuesto por los interesados, confirmando la decision de los tribunales
inferiores. La Sentencia no deniega la inscripcion de los nifos en el Registro civil espa-
nol pero si la constancia de su filiacion por no ser procedente en el sentido que habian
interesado los recurrentes. Centra la cuestion en si es posible el reconocimiento por el
Registro Civil espaiol de inscripciones de nacimiento extranjeras realizadas por orga-
nismos equivalentes al Registro Civil espafiol, y explica que la normativa del Registro
Civil regula esta cuestion exigiendo que en el Registro extranjero existan garantias ana-
logas a las establecidas en Espafa y que no haya duda de la realidad del hecho inscrito y
de su legalidad conforme a la ley espafiola.

La sentencia considera que esa prevision legal constituye el orden publico interna-
cional espariol en la materia, definiéndolo como el «sistema de derechos y libertades
individuales garantizados en la Constitucion y en los convenios internacionales de
derechos humanos ratificados por Espana y los valores y principios que estos encar-
nan» y considera que actiia como limite al reconocimiento de decisiones de autori-
dades extranjeras. Y ademds, el fallo no admite el argumento del interés superior del
menor como medio para conseguir resultados contrarios a la ley, al que el juez esta
sometido, y sefiala que tal concepto ha de ser interpretado conforme a los valores de
la sociedad, no correspondiendo a los tribunales ejercer funciones que corresponden
al legislador, debiendo ponderarse todos los bienes juridicos en juego, asi como los
principios de respeto a la dignidad de la gestante, y también el interés del menor en
no ser objeto de trafico mercantil.

El Tribunal rechaza la alegacién de discriminacion, pues la causa de la denegacion
de la inscripcion de la filiacién no era que ambos solicitantes fueran varones, sino que
la filiacion pretendida trafa causa de una gestacion por sustitucion contratada por ellos
en California, estando prohibida en Espana.

Por tltimo, la sentencia, con base en la obligacion de los poderes publicos de atender
al interés del menor, declara que debe permitirse la integracion del nifio en su familia,
y ante la falta de datos en el procedimiento sobre la situacion familiar de estos menores,
insta al Ministerio Fiscal, al que corresponde velar por la proteccion del menor, al inicio
de las acciones pertinentes para determinar la correcta filiacién de los menores y su
proteccion dentro de su propio nucleo familiar a través de figuras como el acogimiento
familiar o la adopcion.

El voto particular a la STS de 6 de febrero de 2014, redactado por el magistrado Sei-
jas Quintana y al que se adhirieron los magistrados Ferrandiz Gabriel, Arroyo Fiestas y
Sastre Papiol, concluye que corresponde al legislador garantizar los derechos de todas
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las partes, pero que en este caso la aplicacion del principio del orden publico perjudica
a los menores privandoles de su identidad y de su nucleo familiar, concluyendo que “no
hay orden publico si en el caso se contraria el interés de un nifio, una persona de carne
y hueso, perfectamente individualizada’.

En esta cronologia de la relacion entre los hechos y el Derecho en Espana, falta por
agregar dos datos importantes: a) la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010,
y b) un cierto reconocimiento de la figura de la gestaciéon por sustitucion en el orde-
namiento juridico espafol a través de la jurisprudencia de orden social (permisos de
maternidad y/o paternidad).

La Instrucciéon de 5 de Octubre de 2010 de la DGRN

Finalmente, para las personas que decidan someterse a un procedimiento de ma-
ternidad subrogada en el extranjero, hay dos formas de inscribir en Espana a los nifios
fruto del proceso:

a) Existencia de una resolucidn judicial extranjera: En 2010, la DGRN dict¢ la Ins-
truccion de 5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos
mediante gestacién por sustitucion, en relacién con el articulo 113 del Cédigo civil®.
Esta instruccion permite la adjudicacion directa de la filiacién, siempre y cuando los
padres de intencién aporten una resolucion judicial dictada por el Tribunal competente
del pais donde ha nacido el menor. En dicha resolucion, debe quedar establecida la fi-
liacidon del nacido en favor de los padres intencionales y no de la gestante subrogada, de
forma que desde el primer momento los padres de intencién son reconocidos como
padres legales y bioldgicos.

El contenido del art. 113 CC significa dos cosas importantes: a) Para poder proceder
alainscripcion, debe obtenerse el exequdtur’. b) En ningtin caso se admitira como titulo

apto para la inscripcion del nacimiento y filiacion del nacido, una certificacion registral

3. Art. 113 CC: «La filiacion se acredita por la inscripcion en el Registro Civil, por el documento o sentencia que la deter-
mina legalmente, por la presuncién de paternidad matrimonial y, a falta de los medios anteriores, por la posesion de estado.
Para la admision de pruebas distintas a la inscripcion se estard a lo dispuesto en la Ley de Registro Civil. No sera eficaz la
determinacioén de una filiacién en tanto resulte acreditada otra contradictoria».

4. La inscripcion de nacimiento de un menor, nacido en el extranjero como consecuencia de técnicas de gestacion por
sustitucion, sélo podrd realizarse presentando, junto a la solicitud de inscripcion, la resolucion judicial dictada por Tribu-
nal competente en la que se determine la filiacion del nacido. Salvo que resultase aplicable un Convenio internacional, la
resolucion judicial extranjera debera ser objeto de exequdtur segun el procedimiento contemplado en la Ley de Enjuicia-
miento Civil. Para proceder a la inscripcion de nacimiento debera presentarse ante el Registro civil espaiol, la solicitud de
la inscripcion y el auto judicial que ponga fin al mencionado procedimiento de exequdtur.
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extranjera o la simple declaracion, acompaiada de certificacién médica relativa al naci-
miento del menor en la que no conste la identidad de la madre gestante.

b) Inexistencia de una resolucion judicial extranjera: En este caso, el proceso de ins-
cripcion de los menores es mas complejo y tedioso. Si el padre es el padre biolégico,
existe la posibilidad de atribuirle la paternidad del nacido mediante gestacion subroga-
da por los medios ordinarios regulados en la legislacion espafiola, esto es, las acciones
generales de determinacion legal de la filiacién conforme a los articulos 764 a 768 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil®.

Esta alternativa legal permite que el padre de intencidén pueda reclamar la pater-
nidad aportando una prueba de ADN que confirme que es el padre bioldgico. De este
modo, el bebé podra ser registrado como hijo suyo y de la gestante. Conseguir que la
madre de intencion sea también la madre del bebé a efectos legales es mas dificil ya que,
en Espana no se plantea la posibilidad de que la madre gestante renuncie a la reclama-
cion de la maternidad toda vez que autométicamente es madre la gestante que da a luz
siguiendo el principio mater semper certa est. Otra cosa es que decida dar al bebé en
adopcion y lo adopte la madre de intencidn, pero entonces ya no estamos hablando de
maternidad subrogada. Con ello dispondremos de un padre bioldgico y de una madre
adoptiva, diferencia que, en cuanto a los efectos estrictamente juridicos, es irrelevante
ya que en Espana la filiacion por naturaleza y la adoptiva producen, como es sabido,
los mismos efectos. Lo que si que esta claro es que el conjunto del procedimiento hasta

conseguir esto es larguisimo.

El avance en el reconocimiento subrepticio de la gestacidn por sustitucion a
través de la jurisprudencia social sobre permisos de maternidad y paternidad

Finalmente, debe resaltarse el tratamiento que la gestacion por sustitucion esta re-
cibiendo por parte de los tribunales espafioles en el orden social®. Asi se estima que los
padres que sean considerados como tales por una resolucion o acta registral extranjera

o por sentencia extranjera, de los nacidos mediante gestacion por sustitucion, pueden

5. Concretamente, el articulo 764.1 establece que «podréa pedirse de los tribunales la determinacion legal de la filiacion,
asi como impugnarse ante ellas la filiacion legalmente determinada, en los casos previstos en la legislacion civil». Y el ar-
ticulo 767, en sus apartados primero y segundo, dispone que «en ningiin caso se admitird la demanda sobre determinacion
o impugnacién de la filiacién si con ella no se presenta un principio de prueba de los hechos en que se funde. En los juicios
sobre filiacion serd admisible la investigacion de la paternidad y de la maternidad mediante toda clase de pruebas, incluidas
las biolbgicas».

6. STSJ] Madrid, Social, 13 de Marzo de 2013; STSJ Madrid, Social, 18 de Octubre de 2012; STS] Catalufa. Social, 23 de
Noviembre de 2012; STSJ Asturias, Social, 20 de Septiembre de 2012; STSJ Oviedo, Social, 9 de Abril de 2012.
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gozar del derecho a permiso de maternidad y la subsiguiente prestacion, en virtud del
articulo 133 bis de la Ley General de la Seguridad Social y del art. 2.2 del Real Decreto
295/2009, de 6 de marzo, por el que se regulan las prestaciones econdmicas del sistema
de la Seguridad Social por maternidad, paternidad, riesgo durante el embazo y riesgo
durante la lactancia natural. (Hernandez, 2014, pp. 163-169). Segun dicho precepto:

Se consideran equiparables a la adopcion y al acogimiento pre adoptivo, perma-
nente o simple, aquellas instituciones juridicas declaradas por resoluciones ju-
diciales o administrativas extranjeras, cuya finalidad y efectos juridicos sean los
previstos para la adopcion y el acogimiento pre adoptivo, permanente o simple,

cuya duracién no sea inferior a un afio, cualquiera que sea su denominacion (...).

Algunas de estas sentencias han llegado al Tribunal Supremo, que estima que el art.
10 LTRHA no puede perjudicar el interés superior del menor’.

Los tribunales espaoles del orden social consideran que la filiacién por naturaleza
derivada de gestacion por sustitucion y establecida por resolucion extranjera resulta
equiparable a las situaciones mencionadas en la norma transcrita, sin que resulte pre-
ciso exequdtur de la misma en Espana. Para ello, hacen uso de una figura conocida en
el Derecho internacional privado, y utilizada por estos mismos tribunales en el caso de
los matrimonios poligdmicos: «el orden publico internacional atenuado». Hernandez
Rodriguez ha sistematizado los fundamentos juridicos que sustentan esta posicion:

a) La inexistencia de una previa definicién de maternidad en la legislacién espaiola,
que considera situaciones protegidas la maternidad, la adopcién y el acogimiento. Tal
inexistencia remite al concepto general de «estado o cualidad de madre», «que no exige
ineludiblemente el previo hecho del parto, aunque éste sea el primer supuesto, de ahi
que se le equiparen la adopcioén y el acogimiento, si bien como situaciones distintas y
claramente diferenciadas de dicha maternidad bioldgica» (Hernandez, 2014, p. 165). En
efecto, el art. 133 ter LGSS se refiera a los beneficiarios de la prestaciéon como «trabaja-
dores por cuenta ajena, cualquiera que sea su sexo...».

b) El derecho a la prestacién por maternidad o paternidad derivado de la llegada de
un hijo al nicleo familiar se genera por: 1) El parto, como causa de suspension del con-
trato de trabajo, que solo corresponde a la madre que fisicamente ha gestado y ha dado

7. Reconocen el derecho a la prestacion las SSTS de 16 de Octubre de 2016, 25 de Octubre de 2016 y 16 de Noviembre de
2016. Entre las ultimas se hallan la STS 1242, de 22 de Marzo de 2018 y la STS 1249, de 13 de Marzo de 2018 que, en unifi-
cacién de doctrina, confirman el derecho a la prestacion de maternidad en sendos casos de gestacién subrogada.

+168-



Maria Arénzazu Novales Alquézar ® EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR Y LA POSICION DEL TRIBUNAL EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS SOBRE LA DONACION DE GAMETOS Y LA MATERNIDAD SUBROGADA

a luz un/a hijo/a y 2) la situacion sin parto de los otros progenitores que, en el grado
y condicién que corresponda, también se ven afectados por esa nueva configuraciéon
familiar pero desde otra perspectiva y relacion con el sujeto que la motiva (art. 45.1d
yart. 48.4 ET).

¢) En los casos de contratos de gestacion por sustitucion celebrados en el extranjero,
carece de sentido invocar en esta sede el art. 10 Ley 14/2006 cuya finalidad es proteger
la maternidad bioldgica, no la prestacion de maternidad o paternidad, concebida en
aras a la proteccion del menor. De lo contrario, el menor quedaria desprotegido ante la
imposibilidad de que la «<madre bioldgica» ejercitara tal derecho.

d) Dada la finalidad social de la prestacion, que atiende al interés del menor, la no
concesion de la prestacion de maternidad o paternidad en tales supuestos, vulneraria
el art. 14 CE toda vez que se estaria discriminando al hijo por haber nacido a través de
gestacion por sustitucion, y no cabe olvidar que el derecho a la no discriminaciéon en

funcién de la filiacion integra el orden publico internacional espaiiol, ya que:

La prestacion de paternidad o maternidad son técnicas sociales tuitivas del menor,
formas de garantizarle una mayor atencion, la denegacion de la prestacion supone
en realidad privarlos de la asistencia y dedicacién que a través de la prestacion se
abona a los padres (art. 39 CE). (Hernandez, 2014, p. 165)

e) Finalmente, existe identidad de razén entre la maternidad subrogada, la adopcion
y el acogimiento desde el momento en que se trata de dar proteccién por maternidad a
quien ostenta la condicién de progenitor de un menor por titulo distinto de la materni-
dad bioldgica, pero capaz de inscribirse en el Registro Civil como relacién de filiacion
entre el menor y quien reclama la prestacién. La solucién opuesta seria contraria al
espiritu de la LO 3/2007, que reforma precisamente en este punto de la Ley General de
la Seguridad Social, para ampliar la proteccidn social, mejorar la integracion de la mujer
en el ambito laboral y favorecer la conciliacion de la vida familiar y laboral, aspecto este
ultimo aplicable a las familias de la naturaleza o clase que sean.

En definitiva, el derecho a la prestaciéon de maternidad y paternidad se esta abriendo
paso en los supuestos de gestacion subrogada al primar el interés superior del menor.
Como se vera a continuacidn, el TEDH en sus ultimas sentencias en este tema, ha esta-
blecido que la actuacion del Estado debe favorecer el desarrollo del vinculo establecido
entre un nifo y su familia y otorgarle proteccion juridica que haga posible su integra-
cién en ella. Asimismo, afiade que en el caso de menores nacidos tras una gestacion por
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sustitucion existe una relacion familiar ente estos y los padres que les prestan atencion y
cuidados por lo que ese vinculo debe protegerse. Como recuerda la sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 6 de febrero de 2014:

El TEDH, al interpretar el articulo 8 del Convenio, ha considerado que alli donde
estd establecida la existencia de una relacion de familia con un nifo, el Estado
debe actuar con el fin de permitir que este vinculo se desarrolle y otorgar protec-
cion juridica que haga posible la integracion del nino en su familia (...). Pero de
acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal y del TEDH, si tal ntcleo familiar
existe actualmente, si los menores tienen relaciones familiares de facto con los
recurrentes, la soluciéon que haya de buscarse tanto por los recurrentes como por
las autoridades publicas que intervengan, habria de partir de este dato y permitir

el desarrollo y la proteccion de estos vinculos.

Los Casos Franceses e Italianos Ante el TEDH

Y cuando en Espafa todo parecia indicar que se habia alcanzado una soluciéon por
la via judicial, discutible y discutida desde el punto de vista juridico, importantes fallos
del TEDH, como la Sentencia de 26 de junio de 2014, Mennesson v. Francia y Asunto
Labassee v. Francia; asi como las Sentencia de 27 de Enero de 2015, Paradiso y Cam-
panelly v. Italy, desdijeron a los tribunales espafoles y obligaron a Espafia a plantear el
tratamiento de este delicado problema desde otra perspectiva: el respeto a los derechos
humanos y la proteccion del interés superior del menor.

Francia

A partir de 2014, encontramos sentencias del TEDH contra Francia sobre la cues-
tion de las relaciones legales entre padres e hijos con respecto a nifios nacidos en el
extranjero de acuerdos de gestacion subrogada. Concretamente, en sentencia de 26 de
junio de 2014, Labassee y Menesson v. France, el TEDH falla contra la prohibicién de
Francia de establecer un vinculo de filiacién entre un padre y su hijo bioldgico nacido
en el extranjero por gestacion subrogada, y declara a Francia responsable de una viola-
cién del articulo 8 del Convenio al no haber permitido que los demandantes pudieran

inscribir en el Registro Civil a sus hijas nacidas mediante un contrato privado de gesta-
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cién por sustitucion que habian celebrado en California. Aunque este caso no se llevd a
Gran Sala, lo importante de la sentencia es que distinguia la situacion de los padres (la
injerencia sufrida estaba justificada por motivos de orden puiblico), de la de las hijas, y
considero que no estaba justificada la injerencia sufrida por las hijas, al estar en juego un
aspecto esencial de su identidad cuando estd afectada la filiacién.

El Tribunal entendi6 que el respeto al contenido del articulo 8 del Convenio se vin-
cula con la esencia de la identidad, incluyendo su filiacidn, la cual se habia visto afectada
de manera significativa en ambos casos. Recordando que en los dos, el donante de ga-
metos masculino era el padre de intencién, el TEDH declaré que la paternidad bioldgica
forma parte de la identidad del individuo, de modo que la prohibiciéon de la gestacion
por sustitucion existente en un Estado parte, no puede provocar el desconocimiento de
su filiacion y asi proyectarse sobre la identidad de las nifias, a las que se sitia en una
situacion de incertidumbre juridica sobre su identidad.

En el caso Foulon y Bouvet v. Francia, de 21 de julio de 2016°% el TEDH volvié a con-
denar a Francia por una violacién del articulo 8 del CEDH, al considerar que el caracter
hipotético de la férmula utilizada por el Gobierno demandado para las familias afecta-
das no era suficiente como para decidir de modo distinto a lo ya acordado en los casos
Labassee y Menesson v. Francia. Ninguno de estos casos se llevo a Gran Sala.

El rasgo comun a estas sentencias del TEDH, ademds de que el Estado demandado
era Francia, se encuentra en el hecho de que se daba un vinculo bioldgico entre los
menores y uno de los padres de intencidon concernidos. Ahora bien, en la gestacién por
sustitucion no siempre se da dicho vinculo bioldgico entre los padres de intencién y
el menor asi concebido. ;Serian aplicables, entonces, los principios enunciados por el
TEDH en las sentencias dictadas en los casos Labassee y Mennesson y Foulon y Bouvet a
otros supuestos en los que faltara dicho vinculo bioldgico? La sentencia dictada en Sala
por el TEDH en el caso Paradiso y Campanelli v. Italia el 27 de enero de 2015 parecia
ofrecer una respuesta afirmativa a esta pregunta. Sin embargo, a la luz de la reciente sen-
tencia dictada el 24 de enero de 2017 por la Gran Sala del TEDH al conocer del caso en
apelacion de conformidad con el articulo 43 del CEDH, la respuesta es negativa, lo cual
es explicable desde la logica de activismo y autolimitacion judicial que sigue este tribu-
nal al interpretar y aplicar este instrumento internacional de proteccién de los derechos

humanos. (Garcia, 2018, pp. 108-112). Veamos el caso italiano.

8. Los hechos son muy similares a los que motivaron los casos Labassee y Menesson v. Francia. Se trataba de una nina y de
dos gemelos, respectivamente, nacidos en India mediante un contrato de gestacion por sustitucion por padres de intencion,
existiendo con el padre un vinculo bioldgico.
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Sentencia Paradiso and Campanelli v. Italy de 27 de Enero de 2015°

El Tribunal de Estrasburgo considera que las autoridades italianas no habian dado
suficiente peso al interés superior del nifio al ponerlo en la balanza contra consideracio-
nes de politica publica. Las autoridades habian decidido retirar el nifio y ponerlo bajo su
tutela sobre la base de que no tenia relacion bioldgica con los solicitantes y estos habian
estado en una situacion ilegal (poniéndose en contacto con una agencia rusa para con-
vertirse en padres y, posteriormente, traer a Italia a un nifo al que hicieron pasar por su
hijo, con lo que habrian eludido las normas italianas sobre prohibicion de la gestacién
subrogada y la normativa sobre adopcién internacional). En particular, las autoridades
no habian reconocido la relacion de facto entre los solicitantes y el nifio y habia impues-
to una medida extrema, reservada para los casos en los que los nifos estaban en peligro.
Es importante sefialar que en este caso el Tribunal se centrd en la remocién del nifio y
su colocacion bajo tutela, y no en el tema de la gestacion subrogada; en concreto, en la
situacion juridica en la que se encontraba el nifio a su llegada a Italia, una relacion entre
padres e hijos que no estaba reconocida por la ley italiana, y que podria haber surgido
de otra causa, como el no reconocimiento de una adopcion por parte de una persona
soltera, como sucedid en el caso Wagner y JM.W.L. v. Luxemburgo (num. 76240/01, de
28 de junio de 2007) (Novales, 2021, en prensa).

Sin embargo, llamado a conocer en apelacién sobre el caso por el Estado deman-
dado en virtud del articulo 43 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, la Gran
Sala del TEDH adoptd, el 24 de Enero de 2017, una sentencia, por 11 votos contra 6',
argumentando que no habia habido violacién del articulo 8 por parte de Italia. Ademas,
consider6 legitimo el deseo de las autoridades italianas de reafirmar la competencia
exclusiva del Estado italiano para reconocer una relacion legal entre padres e hijos, solo
en el caso de existencia de vinculo bioldgico o de adopcidn legal, con miras a proteger a
los nifios. La Gran Sala también aceptd que los tribunales italianos, habiendo concluido
en particular que el nifio no sufriria dafios graves o irreparables como consecuencia de
la separacion, habia logrado un justo equilibrio entre los diferentes intereses en juego,

dentro del margen de apreciacién de que disponia Italia.

9. Este caso se referia a la colocacién en los servicios sociales de un nifio de 9 meses que habia nacido en Rusia como resul-
tado de un acuerdo de gestacion subrogada celebrado con mujer rusa con pareja italiana (los demandantes).

10. Cinco de ellos, los jueces Lazarova Trajkovska, Bianku, Laffranque, Lemmens y Grozev firmaron una opinion disidente
conjunta en la que defendian que, en las circunstancias del caso, el unico fallo posible debia haber sido el declarar la res-
ponsabilidad del Estado italiano por violacion del art. 8 del Convenio, coincidiendo con el fallo alcanzado por la Sala del
Tribunal Europeo el 27 de enero de 2015.
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En términos muy simplificados, se puede explicar esta diferencia de criterio en el
hecho de que para la Gran Sala habria sido determinante la inexistencia de un vinculo
biolégico entre el padre de intencidn y el menor nacido en virtud de un contrato de
gestacion por sustitucion. La falta de ese vinculo —presente en los casos Labassee y
Menesson v. Francia (SSTEDH de 26 de junio de 2014) y Foulon y Bouvet v. Francia
(STEDH de 21 de Julio de 2016)— habria llevado a la Gran Sala del TEDH a realizar dos
importantes consideraciones: la inexistencia de una vida familiar de facto y la no condi-
cién de victima del menor concernido en relaciéon con el articulo 8 del Convenio Euro-
peo al no ser considerado parte demandante. Esas dos importantes consideraciones le
van a permitir marcar una separacion con los casos contra Francia ya sefialados, en los
que si constat6 una violacion del articulo 8 del Convenio sufrido por menores nacidos
mediante un contrato de gestacion por sustitucion en el extranjero y cuya filiacion legal
se impedia por consideraciones de orden publico.

Similitudes y Diferencias Entre los Casos de Francia e Italia

Similitudes: Ambos se refieren a la cuestion de la llegada a los territorios nacionales
de nifios que han nacido de acuerdos de gestacion subrogada en el extranjero. En los
casos de Mennesson/Labassee, los nifios habian nacido de un tratamiento de gestacién
subrogada realizado en Estados Unidos y, en el caso Paradiso y Campanelli, en Rusia.
Todos tratan de la protecciéon de derechos garantizados por el articulo 8 CEDH en el
contexto de contratos internacionales de gestacion subrogada, especialmente cuando
el nifio nace en el territorio de un Estado y las autoridades del Estado al que llega no
reconocen ni la legalidad de este tipo de contratos ni la adquisicién de la patria potestad.

En los tres casos, las autoridades nacionales se negaron a registrar los detalles del
certificado del nacimiento en el extranjero de los nifios en sus registros civiles nacio-
nales por considerar que dicha inscripcion seria contraria al orden publico (dado que
la gestacion subrogada esta prohibida en Francia y en Italia), de modo que la relacion
legal entre padres e hijo establecida en el extranjero era inexistente a los ojos de las au-
toridades nacionales''.

11. Recientes casos resueltos por el TEDH insisten en que la negativa de los Tribunales franceses a registrar todos los
detalles de un nacimiento en el extranjero derivado de un arreglo de gestacion subrogada, prohibida en Francia, no es
desproporcionado. Asi lo dice la Corte en su sentencia C and E v. France, (applications nos. 1462/18 and 17348/18) que de-
clara undnimemente la inadmisibilidad de las solicitudes de los demandantes por manifiestamente infundadas. El Tribunal
considerd que la negativa de las autoridades francesas no era desproporcionada, ya que la legislacion nacional ofrecia la
posibilidad de reconocer la relacion juridica paterno-filial entre los hijos solicitantes y su futura madre mediante la adop-
cion del hijo del otro cényuge. El Tribunal observo, en particular, que el tiempo medio de espera para una decision fue de
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Diferencias: Aunque la Sra. Paradiso y el Sr. Campanelli, al igual que los deman-
dantes franceses, impugnaron las negativas a reconocer una relacién entre padres e
hijos establecida en el extranjero, su principal queja se referia al hecho de que el nifio
habia sido atendido por los servicios sociales italianos. Asi, aunque los casos france-
ses se referian esencialmente a la relacion entre padres e hijos, y las identidades de
los nifios, cuestidon eliminada en los casos franceses, la cuestiéon principal en el caso
italiano era la decision de los tribunales nacionales de eliminar al nifio de la familia
y ponerlo bajo tutela. En este sentido, el caso italiano se acerca mds al de Wagner y
J.M.W.L. v. Luxemburgo (nim. 76240/01, de 28 de junio de 2007), que se referia a un
proceso civil para obtener una sentencia de adopcioén, dictado en Pert, insusceptible
de ejecucién en Luxemburgo.

Esta solicitud habia sido desestimada por los tribunales de Luxemburgo, ya que
su Cddigo civil no permitia la adopcidén total por una mujer soltera. Como en el caso
Paradiso y Campanelli, las autoridades no habian reconocido la relacién paterno-filial
establecida en el exterior, por ser contraria al orden publico; sin embargo, no tomaron
ninguna medida en relaciéon a la minoria de edad del menor o para interrumpir la vida
de familia. La Corte reitera en la sentencia Paradiso y Campanelli que el interés supe-
rior del nifio dicta que los lazos familiares solo se pueden cortar en circunstancias muy
excepcionales, como la violencia, los malos tratos fisicos o psicoldgicos, abuso sexual,
peligro para la vida, salud o educacién moral, inestabilidad psicologica por parte de los
padres, y que se debe hacer todo lo posible para preservar las relaciones personales y, si
procede, para «reconstruir» la familia.

Cabe sefialar otras dos diferencias entre los casos francés e italiano:

a) En los casos franceses, el padre previsto (el demandante ante el Tribunal) era el
padre bioldgico del nifio: Fueron sus gametos los que se utilizaron en el procedimiento
de FIV llevado a cabo en el extranjero. En el caso italiano, se utilizaron gametos desco-
nocidos, erréneamente segiin el demandante, quien afirma que no puede explicar por
qué su propio semen no fue utilizado por la clinica rusa como estaba planeado.

La existencia de esta relacion bioldgica en los casos franceses fue decisiva para que
el Tribunal determinase si habia habido o no violacién del articulo 8. En las sentencias

Mennesson y Labassee, el anilisis de la situacion por parte de la Corte:

s6lo 4.1 meses en el caso de adopcidn total y 4.7 meses en el caso de adopcion simple.
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adquiere una dimension especial donde, como en el presente caso, uno de los
futuros padres es también el padre bioldgico del nifio. Con referencia a la
importancia de la paternidad bioldgica como un componente de la identidad, no
se puede decir que sea en interés del nifio el privarle de una relacién juridica de
esta naturaleza, donde la realidad bioldgica de esta relacion ha sido establecida y

el niflo y el padre a quienes concierne demandan el pleno reconocimiento'.

La busqueda de una violacion del Convenio en el caso italiano es de naturaleza dife-
rente, pues en efecto concierne a la separacion del nifio de los demandantes y la coloca-
cién del mismo bajo la guardia de las autoridades.

b) En los casos franceses, el Tribunal examind las solicitudes desde el punto de vista
de los nifios. Los padres y los nifios eran demandantes, pero la Corte constat6 una vio-

lacion del articulo 8 con respecto a la injerencia en la vida familiar de la pareja.
sDonde encaja Paradiso y Campanelli en la reciente JTEDH sobre estas materias?

Tres son basicamente los elementos que resalt6 el Tribunal de Estrasburgo al decidir
el citado caso italiano:

a) Interés superior del nifio: En consonancia con la jurisprudencia establecida por el
Tribunal, en la que se debe examinar si se ha logrado un equilibrio entre el interés pu-
blico y el respeto por la vida privada y familiar, se tiene en cuenta el principio esencial
segun el cual, siempre que se trate de la situacién de un nifio, el interés superior es pri-
mordial. En la sentencia Paradiso y Campanelli, la Corte considera que el Estado debe
tomar en consideracion el interés superior del hijo, independientemente de la relacién
con los padres, genética o de otro tipo.

b) Vida familiar de facto: La Corte ha seguido el enfoque adoptado en los casos
Wagner y .M. W.L. v. Luxemburgo (n° 76240/01 de 28 de junio de 2007) y Moretti y Be-
nedetti v. Italia (n° 16318/07, de 27 de abril de 2010), sosteniendo que los demandantes
y el niflo pueden argumentar que existié una vida familiar de facto, incluso en ausencia
de una relacion bioldgica, y a pesar del breve periodo durante el cual los demandantes
cuidaron del nifio.

c) La cuestién de la identidad del nifio: El Tribunal tiene en cuenta el hecho de que al
nifio no se le dio una nueva identidad durante dos afos. Recibié una nueva identidad

12. Sentencia Mennesson, § 100.
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solo en abril de 2013, lo que significa que no tenia ninguna identidad oficial durante
mas de dos afios. Sin embargo, la Corte insiste en que es necesario asegurarse de que no
se coloque a un nifo en desventaja por el hecho de que nacié de una madre subrogada,
empezando con la nacionalidad o con la identidad, que son de crucial importancia. La
Corte también otorg6 gran importancia a la cuestion de la identidad de los nifios en los
casos Mennesson y Labassee, considerando que Francia socavé la identidad de los nifios
dentro de la sociedad francesa al negarles el status ante la ley francesa como hijos de las

parejas Mennesson y Labassee, un status que ha sido reconocido en los Estados Unidos.

Otros casos pendientes sobre el tema

Los casos Mennesson y Labassee fueron los primeros en los que el Tribunal examind
la negativa a reconocer en el orden juridico nacional las relaciones entre padres e hijos
entre los hijos nacidos de un embarazo subrogado en el extranjero y la pareja que ha-
bia recurrido al arreglo de gestacién subrogada. Estos casos no se llevaron a Gran Sala
deviniendo definitivos el 26 de septiembre de 2014, en virtud del articulo 44, 2 de la
Convencion.

Las partes tienen tres meses para solicitar que el caso sea remitido a la Gran Sala.
Si se realiza y acepta tal solicitud, la Gran Sala volvera a examinar el caso y no emitira
sentencia durante varios meses. Si ninguna de las partes solicita la remision, la sentencia
devendrd definitiva y se transmitira al Comité de Ministros (el 6rgano de toma de deci-
siones del Consejo de Europa), que supervisa la ejecucion de las sentencias del Tribunal.
Entonces corresponde al pais afectado, identificar, bajo la supervision del Comité de
Ministros, las medidas generales que se tomaran con posterioridad a esta Sentencia para
prevenir futuras infracciones de la Convencion.

A continuacién, se plantearon los casos Laborie, Foulon y Bouvet contra Francia,
pero no podemos incluirlos entre los casos pendientes:

a) Laborie v. France (n. 44024/13): decision del Comité de Ministros de 19 de enero
de 2017: imposibilidad de que una pareja francesa obtenga el reconocimiento en Fran-
cia de la relacion entre padres e hijos entre ellos y los nifios nacidos en Ucrania a través
de un embarazo subrogado. La Cour de Cassation francesa habia considerado justifica-
do la negativa a inscribir en el Registro civil un certificado de nacimiento otorgado en

Ucrania en virtud de un contrato de gestacion subrogada.
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b) Foulon v. France (n° 9063/14), y Bouvet v. France (n° 10410/14): sentencia de Sala
del 21 julio 2016: imposibilidad de que un ciudadano francés obtenga el reconocimiento
en Francia de la relacion padre-hijo entre él y un nifio nacido en India a través de un
embarazo subrogado. En ambos casos, se ha encontrado que no hay violacion del art. 8
ni respecto a la vida familiar de los solicitantes ni respecto a la vida privada de los nifos
afectados. Estos casos tampoco se llevaron a Gran Sala deviniendo definitivos el 21 de
octubre de 2016, en virtud del articulo 44, 2 de la Convencién.

En cuanto a los casos pendientes sobre el tema, pueden ser mencionados los siguientes:

a) Schlittner-Hay v. Poland (nos. 56846/15 and 56849/15): solicitud comunicada al
Gobierno polaco el 26 de febrero de 2019. Este supuesto se refiere a la negativa a otorgar
la nacionalidad polaca a los hijos de una pareja del mismo sexo nacidos por gestacion
subrogada en los Estados Unidos de América. El Tribunal notifico las solicitudes al Go-
bierno polaco y plante6 preguntas a las partes relacionadas con el art. 8 del Convenio,
solo y en conjunto con el articulo 14.

b) A.L. v. France (no. 13344/20): solicitud comunicada al Gobierno francés el 20
de octubre de 2020. Este caso se refiere a la negativa a establecer la paternidad entre el
solicitante y su hijo bioldgico, nacido de un embarazo subrogado practicado en Francia,
después de que el nifio fuera encomendado por la gestante a una tercera pareja. EI Tri-
bunal notificd la solicitud al Gobierno francés y plante6 preguntas a las partes en virtud
del art. 8 de la Convencion.

Conclusiones

Primera. ;Qué nos dicen estas sentencias analizadas acerca de la prohibicion de
acuerdos de subrogacion en Francia e Italia? La primera conclusion importante es que
ninguna de las sentencias del TEDH sobre este tema, se pronuncia sobre la posibilidad
o conveniencia de prohibir o autorizar los acuerdos de gestacion subrogada por parte
de los Estados parte.

En efecto, la conclusion del Tribunal de que habia una violacién del articulo 8 del
Convenio en los casos franceses, no se referia a la decision de Francia de prohibir la
subrogacion, ya que el Tribunal deja un amplio margen de apreciacién sobre este tema
y observa la ausencia de un consenso europeo en este ambito. La violacion del articulo

8 surgid del hecho de que Francia socavo la identidad de los nifios en la sociedad
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francesa negandoles su condicion de hijos de las parejas Mennesson y Labassee, un sta-
tus que habia sido ya reconocido en los Estados Unidos, y también de la total prohibi-
cion de establecer una relacion juridica entre los padres bioldgicos y los hijos nacidos
como resultados de acuerdos de subrogacion en el extranjero.

En el caso italiano, el Tribunal determind que habia existido una violacion del ar-
ticulo 8 debido a la expulsion del nifio y su ubicacién bajo guarda de las autoridades.
Fue en este tema y no en el de la gestacion subrogada en el que se concentré la Corte.
La situacion legal en la que el nifio fue colocado a su llegada a Italia (no reconocido por
la ley italiana), podria haber surgido por otra causa, como el no reconocimiento de una
adopcion, como en el caso de la sentencia Wagner y JM.W.L. v. Luxemburgo citada.
De hecho, el Tribunal, teniendo en cuenta el contexto muy especifico de este caso, no
considerd necesario comparar la legislacion de los Estados miembros sobre la situacién
con respecto a los arreglos de gestacion subrogada (como se habia hecho en los casos
franceses).

Segunda. La situacion descrita exige una reforma legislativa tanto a nivel nacional
como internacional. Las legislaciones de reproduccién asistida debieran proteger el in-
terés superior del menor y no el interés de los adultos, y hacerse cargo de los elementos
importantes para la futura vida del nifio. La proteccidn del interés superior del nifio debe
ser una cuestion central en esta discusion, y este fue el objeto de la Resolucion DGRN de
18 de febrero de 2009 en Espana y el nucleo del contenido del voto particular de la sen-
tencia del Tribunal Supremo espaiiol de Febrero de 2014, ante el voto mayoritario que
revoco la misma y ordené anular la inscripcion de los menores amparandose en «un or-
den publico internacional», «mal entendido y peor aplicado» (Hernandez, 2014, p. 173).

Los casos de determinacién de la filiacion de los nacidos en el extranjero mediante
gestacion por sustitucion entre esa Resolucién y esa Sentencia, han sido objeto de un
tratamiento juridico contradictorio por parte de las autoridades publicas espafolas, in-
cluida la propia DGRN, ofreciéndose soluciones contradictorias en la jurisdiccion civil
y en la social al mismo problema ya que, en la jurisdiccién civil se denegaba el reconoci-
miento de efectos a los contratos de gestacion por sustitucion celebrados en el extranje-
ro por ser contrarios al orden publico internacional espaifiol y se consideraba que no se
vulneraba el interés superior del menor ni su derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar, en el orden social. Partiendo los tribunales espaiioles del mismo interés superior
del menor, y recurriendo a la figura del «orden publico internacional atenuado», se han
concedido prestaciones de maternidad o paternidad a los padres de intencién que en
algunos casos, ya figuraban como padres legales en el Registro civil espanol por aplica-
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cién de la Instruccion de la DGRN de 5 de Octubre de 2010, Instruccién que también ha
generado jurisprudencia contradictoria en sede de exequatur (Hernandez, 2014, p. 174).

Hoy, a efectos de prestaciones, se equipara la maternidad subrogada con la adopcién
y acogimiento, sin que sirva de obstaculo el hecho de que el ordenamiento espafiol
declare nulo el contrato por el que se convenga la gestacion por sustitucion (art. 10
LTRHA), y ello en base al articulo 39.2 de la Constitucion, que establece que los pode-
res publicos aseguraran la proteccion integral de los hijos, iguales estos ante la ley, con
independencia de su filiacion.

El Tribunal Supremo, con el fin de acabar con esta disparidad unificé doctrina a través
de la STS de 25 de octubre de 2016 (R] 2016, 6167)", en la cual adopta una postura clara-
mente a favor del padre comitente y solicitante de la prestacion. Asi pues, la Sala Cuarta
del Alto Tribunal falla a favor de conceder la proteccion, y Aragon agrupa los argumentos
en los que se apoya: a) El caracter de minimo que, a estos efectos, tiene el derecho de
la Unién Europea, que no reconoce el derecho a una prestacion por maternidad a los
padres comitentes, pero que, como tampoco la excluye, deja abierta la puerta a que los
Estados puedan adoptar una regulacion mas favorable; b) la existencia de una situacién
de necesidad merecedora de proteccion, pues el menor se encuentra de facto integrado
en una unidad familiar y sus necesidades de atencién y de cuidado deben ser protegidas
con independencia de que el nacimiento sea efecto del cumplimiento de un contrato de
gestacion subrogada; c) la propia finalidad de la prestaciéon por maternidad, que es doble:
por un lado, atender a la recuperacion, seguridad y salud de la madre tras el parto y, por
otro, velar por la atencién o cuidado del menor; d) el interés superior del menor, que podria
ser lesionado si el progenitor Gnico no pudiera dispensarle los cuidados necesarios por
falta de cobertura del sistema; e) el principio de igualdad, que podria verse vulnerado si
se dispensara un diferente tratamiento a los hijos bioldgicos o adoptivos, frente a los hijos

gestados por subrogacion; f) el cardcter parcialmente abierto de las situaciones de nece-

13. Aragdn, 2017, analiza esta sentencia en particular por dos motivos: «porque es la primera resolucion del Supremo que
ha podido entrar en el fondo del asunto y porque sus argumentos se reiteran en sentencias dictadas con posterioridad».
Ademas, sintetiza el caso (padre comitente de dos nifias nacidas por subrogacion en Nueva Delhi) de una manera muy cla-
ra: «El progenitor reclam¢ al INSS la prestacion por maternidad por el nacimiento de sus dos hijas, que le fue denegada por
no encontrarse en ninguna de las situaciones de necesidad protegidas por nuestro ordenamiento juridico. Desestimada la
reclamacion previa, el solicitante formulé demanda contra la entidad gestora, pero el Juzgado de lo Social decidié absolver
al INSS de las reclamaciones formuladas en su contra. Frente a esta resolucidn, el padre interpuso recurso de suplicacion
que fue estimado por la sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, que condend al INSS al abono de la
prestacion por maternidad por un periodo de dieciocho semanas (al tratarse de un parto maltiple) y del subsidio especial
por cada hijo o menor acogido a partir del segundo, durante el periodo de seis semanas posteriores al parto, con efectos a la
fecha de la solicitud. Contra la sentencia dictada en suplicacion, el INSS interpuso recurso de casacion para unificacion de
doctrina, alegando que las normas de la Union Europea, las previsiones en materia de relaciones laborales y de Seguridad
Social, las disposiciones relativas a las técnicas de reproduccion asistida, asi como las correspondientes al Registro Civil
conducian a desestimar la pretension del progenitor».
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sidad protegidas por nuestro ordenamiento juridico, del que se desprende una relativa
apertura del elenco de supuestos protegidos por nuestro ordenamiento, lo que permitiria
una cierta flexibilidad interpretativa; g) la aplicacion de la analogia, pues segun la Sala
Cuarta del Tribunal Supremo, la posicion de los comitentes es similar, en algunos casos, a
la que posicién que ocupan los progenitores en procesos de adopcion y acogimiento. Esta
similitud justificaria la aplicacién de la analogia y, en consecuencia, el reconocimiento de
la prestacion por maternidad a los padres intencionales, dispensandoles el mismo trato
que a los padres adoptivos; h) se destaca el argumento de que la nulidad de un contrato no
implica necesariamente su ineficacia. Para fundamentar su fallo, el Tribunal afirma que el
articulo 10 de la Ley 14/2006 no resulta de aplicacion al caso, pues no es una norma regu-
ladora de la prestacion por maternidad, ni tiene por objeto condicionar la atencién de los
menores; i) la ausencia de fraude de ley, pues el comportamiento no iba dirigido a obtener
indebidamente prestaciones de Seguridad Social.

Por ultimo, podemos concluir la postura del Tribunal Supremo con la reflexion que
realiza Cavas de la propia sentencia: «la sentencia ofrece una estructura clara con una
gran riqueza argumentativa, ya que incluye razones adicionales para conceder la pres-
tacion que especificamente se refieren a la situacion del padre bioldgico y registral tini-
co» (Cavas, 2017, pp. 175-191). Pero esta unificacion de criterios del Alto Tribunal, no
elimina la necesidad urgente de una reforma legislativa nacional e internacional en esta
materia.

Tercera. De momento, la tibieza en asuntos arduos a que nos tiene acostumbrados el
TEDH puede justificadamente entenderse como una legitimacion progresiva de la gestacién
subrogada en Europa, a través de una rapida sucesion de decisiones, cada una de las cuales
lleva mas alld la liberalizacion de esta prdctica y la légica del derecho al hijo, a pesar de lo
que ello significa para los derechos humanos de los nifios y de las mujeres. Como se ha dicho,
a pesar del creciente nimero de casos que llega a Estrasburgo sobre procesos de gestacion
subrogada, seguidos por ciudadanos de la UE en paises no comunitarios, ninguna senten-
cia del TEDH se ha pronunciado hasta la fecha sobre la cuestion de prohibir o autorizar
los acuerdos de gestacion subrogada acogiéndose el Tribunal, como acostumbra, en las
cuestiones espinosas, al amplio margen de apreciaciéon de los Estados. Sin embargo, la
opinioén del Tribunal de Estrasburgo estd dividida'* y hay quien entiende que el no ha-
berse referido expresamente a la autorizacion o prohibicion de la subrogacion en si, lejos

14. Se encuentra dividido internamente, pero no encuentra resistencia externa porque goza del estatus fundacional de los
derechos humanos y no conoce ninguna otra fuerza institucional contraria.
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de sostener un equilibrio entre los intereses en juego'®, deja sin argumentos a los Estados
miembros para sostener la negativa a aceptar la gestacién por subrogacion'®, drena la pro-
hibicion de su sustancia y reduce «a la nada» la libertad de los Estados de negar efectos
legales al alquiler de vientre, lo que significaria que el TEDH est4 legitimando progresi-
vamente la gestacion subrogada mediante una rapida sucesion de decisiones cada una de
las cuales lleva mas alld la liberalizacion de esta practica y la logica del derecho a tener un
hijo. Dicho con otras palabras, la cadena de sentencias de Estrasburgo sobre la gestacion
subrogada viene a mostrar que el Convenio Europeo de Derechos Humanos limita de-
cisivamente la posibilidad de considerar contrario al orden puiblico el reconocimiento en
los Estados miembros de la filiacién establecida en el extranjero, incluso si deriva de una
gestacion por sustitucion. Aunque el TEDH confirma que los Estados miembros tienen
un gran margen de apreciacion en este ambito, limita efectivamente tal margen cuando
lo que esta en juego es el reconocimiento de filiaciones ya establecidas en el extranjero.

15. Garcia, 2018, p. 128: «... es necesario encontrar un equilibrio entre el derecho a la identidad de un menor como
parte fundamental —de hecho, el nticleo duro— del derecho a la vida privada, incluyendo su derecho a ver reconocida
su filiacion legal y su nacionalidad, y las legitimas consideraciones de orden publico que el legislador puede pretender
hacer prevalecer sobre el eventual derecho de una persona a ser progenitor y a fundar una familia, acudiendo a terceros
cuando bioldgicamente estd impedido para ello. La aproximacion desde los derechos fundamentales a la regulacion de la
gestacion por sustitucion, mas alla de abogar por que el derecho asuma nuevas formas de familia conforme se producen
los avances de la ciencia, lo que hace es llamar la atencién sobre la necesaria aproximacion integradora y transversal de
todos los intereses enfrentados, respecto de los cuales el respeto de un justo equilibrio es indispensable. A dia de hoy el
equilibrio provisional estd en considerar como compatible con el Convenio Europeo la negativa de las autoridades de un
Estado a tomar en consideracion los efectos legales de gestaciones por sustitucion celebradas en el extranjero en ausencia
de un vinculo bioldgico entre los padres de intencion y los menores asi concebidos. Ahora bien, nada permite creer que esta
linea roja sea inamovible. Antes al contrario, la interpretacion teleoldgica, activista y pro victima que el Tribunal Europeo
viene desarrollando desde sus comienzos permite aventurar que, mds pronto que tarde, la existencia de tal vinculo perdera
la relevancia que ahora tiene para constatar la existencia de una vida privada y familiar de facto que deba ser protegida,
también, en el contexto de la gestacion por sustitucion».

16. Spielmann, Presidente de la ECHR hasta 2015, explicé en una audiencia solemne el 30 de Enero de 2015, que esta
cadena de sentencias sobre el tema, va extendiendo poco a poco la liberalizacién de la gestacién subrogada, siguiendo
un ritmo impuesto por el TEDH. Reproduzco el texto completo dada su relevancia: «It is important to note that it is the
Court that chooses its cases among the numerous amounts submitted to it. It rejects 95% without justification or in-depth
examination, and it also controls the calendar. It is following this “rhythm” that the Court decided to make the new French
cases public in the wake of the publication of the Paradiso case. In the mind of the public, one case follows the other, but
in the method of the Court, every case is built upon the last, as the Court cites itself. To say that this method falls under
orchestration is not excessive: it is in this way that Mr. Spielmann describes the interaction between the Court and the
States in comparing it, in an odd manner, to the “Sacrificial Dance” from Igor Stravinski’s “The Rite of Spring”. He indicates
that concerning surrogacy, “our Court was asked (...) to impose its tempo” and he is delighted regarding the condemnation
of France in June 2014 in that “choosing not to request the referral of that case to the Grand Chamber, the French Government
have proved that the decision adopted was acceptable”. This signifies that the French government agrees to continue dan-
cing, and why not to accelerate the rhythm. Not having appealed the cases Mennesson and Labassée means that the current
French government consents to new condemnations in the three new cases. The ECHR can therefore continue to impose
surrogacy on France externally with the consent of a government that failed to impose it internally by democratic vote.

In asserting that it does not condemn the ban itself on surrogacy by the States, the Court drains this ban of its substance
to the point that two “dissenting” judges, including a Vice-President of the Court, wrote that the Paradiso case “reduces
to nothing” the freedom of the States to refuse surrogacy and to not grant it legal effects. In this undertaking the ECHR is
internally divided, but does not encounter any external resistance because it enjoys the founding status of human rights and
does not know any other opposing institutional force».
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También es cierto que, desde luego, la logica que sigue la Corte de Estrasburgo bien
puede estar fundamentada en que, como la deshumanizacion de la procreacion po-
sibilita, para todos, la obtencion de un hijo y la constitucion de familias de multiples
estructuras, el Tribunal ha de apresurarse a proteger a los afectados de practicas de
mercantilizacion de los seres humanos, y a salvaguardar el ntcleo afectivo o familiar del
tipo que sea en el que se halle integrado el menor, pero debe observar especial cuidado
en defender el interés superior de los menores y la dignidad de las madres sustitutas que

participan, por necesidad, en estas «fabricas de bebés de bajo coste».
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