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IMPLICACIONES ETICAS Y JURIDICAS DE LA MATERNIDAD
SUBROGADA. APROXIMACION A UNA VISION EUROPEA

Aitziber Emaldi Cirién'

Resumen: Los avances biotecnoldgicos son abrumadores y la realidad social cambia con ellos. En efecto, la nueva ley en Espafia
sobre los matrimonios homosexuales ha propiciado que parejas de mujeres y de hombres que se casan puedan procrear no solo
mediante la adopcidn, sino también por la fecundacién i vitro. Asi, la gestacidn por sustitucion se estd convirtiendo en la
via preferente para que parejas heterosexuales u homosexuales con problemas especificos, parejas de hombres y para el varén
sin pareja puedan tener descendencia. Esta situacién crea multiples conflictos éticos y juridicos dificiles de resolver: filiacién
del menor, mercantilizacién de la mujer, instrumentalizacién y compraventa de nifios, etc. En este articulo se analizardn los
aspectos bioéticos en conflicto, sin olvidar la regulacion juridica que existe al respecto.

Palabras clave: técnicas de reproduccién asistida, gestacion por sustitucion, filiacién, contratos, legislacion, jurisprudencia
europea

Ethical and juridical implications relating to surrogate pregnancy. An overview from a european perspective

Abstract: We find ourselves in a time of far reaching biotechnological breakthroughs and alongside with this, society is also
experiencing changes. In this sense, new regulations regarding homosexual marriage have opened an scenario where same
sex couples of men or women, may “procreate”, not only by means of adoption — not permitted for homosexual couples
in many countries — but also through in vitro fertilization. For this reason, surrogate pregnancy is becoming the option of
choice enabling heterosexual couples with specific problems, male couples, and males without a female partner to have a
child. Indeed, as surrogate pregnancy techniques proliferates, ethical conflicts arise: the possibility of men to have their own
children, problems relating filiation, instrumentalization of women and babies, legal solutions given by different European
countries. In this article, both bioethical and legal issues regarding surrogate pregnancy will be analyse looking for the best
interest of the minors.

Key words: assisted reproductive techniques, surrogate pregnancy, filiation, European legislation, European Case Law Notes
Implicagées éticas e juridicas da maternidade por substitui¢do. Aproximagio de uma visao europeia

Resumo: Os avancos biotecnoldgicos sio avassaladores e a realidade social se transforma com eles. Com efeito, a nova lei
espanhola sobre o casamento homossexual tem propiciado que casais de mulheres e de homens que se casam possam procriar
nao s6 através da adogao, mas também por fertilizagio in vitro. Assim, a gestagdo por substituicio estd se tornando a alternativa
preferida para que casais heterossexuais ou homossexuais com problemas especificos, casais de homens e homens solteiros possam
ter filhos. Esta situagdo cria vdrios conflitos éticos e juridicos que sdo dificeis de resolver: filiagio da crianca, mercantilizacao
da mulher, instrumentalizagio e compra e venda de criangas, etc. Este artigo ird analisar os aspectos bioéticos, sem esquecer
a regulacio juridica a este respeito.

Palavras-chave: técnicas de reproducio assistida, gestagio por substituicio, filiacao, contratos, legislagio e jurisprudéncia
europeia
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Situacién actual

La realidad social estd teniendo multiples cam-
bios(1) y la regulacién en Espafia sobre los matri-
monios homosexuales ha propiciado que parejas
de mujeres y de hombres que se casan, puedan
procrear, no solo mediante la adopcién —no
permitida para parejas del mismo sexo en mu-
chos paises—, sino también por fecundacién in
vitro(2). Asi, la gestacidon por sustitucién se estd
convirtiendo en la via preferente para que parejas
heterosexuales u homosexuales con problemas es-
pecificos, parejas de hombres y para el varén sin
pareja puedan tener descendencia. El problema
que estudiaremos es que, en Espafa, esta técnica
no se puede llevar a cabo porque el contrato de
gestacién por sustitucién es nulo de pleno dere-
cho(3) y, sin embargo, hay parejas que acuden a
otros paises para llevarla a cabo y, posteriormente,
quieren que el Registro Civil espanol les reconoz-
ca como padres de la criatura.

La gestacion por sustitucién en Espana

De acuerdo con la normativa espanola(4) cuan-
do regula este tipo de contrato, destacamos que
la Ley espanola 14/2006, de técnicas de repro-
duccién humana asistida, es clara cuando, en su
articulo 10.1, declara nulo de pleno derecho el
contrato por el que se convenga la gestacién, con
o sin precio, a cargo de una mujer que renuncia
a la filiacién materna a favor del contratante o de
un tercero. Esto es, la maternidad queda deter-
minada por el parto, por tanto, la madre gestante
—que aportara o no gametos— seria la madre del
recién nacido para efectos civiles. Por otra par-
te, el Convenio de Biomedicina(5) recoge en su
articulo 21 que “El cuerpo humano y sus partes
como tales no deben ser objeto de lucro”, por lo
que se podria entender que el Gtero de una mujer
no puede ser alquilado.

Por su parte, el Cédigo Civil espanol otorga a es-
tos contratos un cardcter de nulidad, en primer
lugar por carecer éstos de objeto. De hecho, se
violarfa el art. 1.261 CC, en el que se recoge que
no existe un contrato sino cuando concurran los
requisitos de: objeto cierto que sea materia del
contrato. Este principio enlaza con el establecido
en el art. 1.271, en que se dice que pueden ser
objeto de contrato todas las cosas que no estin
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fuera del comercio de los hombres. En segundo
lugar, serfa nulo el contrato por ser un “contrato
sin causa, o con causa ilicita”, puesto que la causa
de este contrato se opondria a las leyes y la moral
(1.275 CC), y siguiendo con las argumentaciones
precedentes, los articulos 1305 y 1306 del Cédigo
civil espanol disponen que cuando la nulidad pro-
venga de ser ilicita la causa u objeto del contrato,
si el hecho constituye un delito o falta comin a
ambos contratantes, carecerdn de accién entre si,
y se procederd contra ellos, dindose, ademds, a las
cosas o precio que hubiesen sido materia de con-
trato. Por consiguiente, si se parte de la nulidad
de tal acuerdo, se niega accién a la mujer gestante
para poder reclamar a la otra lo que ésta le prome-
tié; tampoco podrd reclamarse a la gestante lo que
se le entregé como retribucién, aun en el supues-
to de arrepentimiento. Asi pues, como el negocio
juridico es nulo, no se derivan obligaciones para
las partes.

Problemas en el Registro Civil tras realizar la
gestacion por sustitucién

Estd claro que en Espana el contrato de gestacién
por sustitucién es nulo de pleno derecho; sin em-
bargo, muchos ciudadanos acuden a paises en que
se permite esta técnica y luego traen a la criatura
para ser inscrita en el Registro Civil espafol, ge-
nerando muchos problemas(6).

Ante esta situacién, nos encontramos con un
problema juridico de gran relevancia y por ello es
necesario estudiar varios preceptos legales. En pri-
mer lugar, la Ley espafola 14/2006 sobre técnicas
de reproduccién humana asistida, que reconoce
distintas técnicas para hacer frente a la infertilidad
(art. 2.1) y es contundente cuando sanciona con
la nulidad de pleno derecho aquel contrato por el
cual se convenga la gestacién, con o sin precio, de
una mujer, la cual renunciaria posteriormente a la
filiacién materna a favor del contratante o de un
tercero (art. 10.1). Sin embargo, el legislador con-
templa la posibilidad de que se pueda producir tal
situacién y, por ello, concreta —igual que el Cé-
digo Civil— que dicha filiacién serd determinada
por el parto. Esta misma ley estipula que queda
a salvo la posible accién de reclamacién de la pa-
ternidad respecto del padre biolégico —si aporté
el material reproductor—, conforme a las reglas
generales (art. 10.3).



En segundo lugar, la Ley 13/2005, de 1 de julio,
por la que se modifica el Cédigo Civil espafiol en
materia de derecho a contraer matrimonio, que
permite ejercer dicho derecho a dos personas del
mismo sexo, lo que conlleva a que se le reconoz-
can otros derechos, como puede ser el derecho a
fundar una familia, o el derecho a procrear(7),
que puede tener consideracién de derecho sub-
jetivo.

A continuacién, de manera cronoldgica, para
apreciar la evolucién de las soluciones dadas a
esta situacion y teniendo siempre presentes los
preceptos mencionados en los pdrrafos anteriores,
estudiaremos cémo se resuelven los supuestos de
gestacion por sustitucion en Espana.

- Direccion General de los Registros y del Notariado
de 2009

Para dar respuesta a estos supuestos de gestacién
por sustitucién, la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado dicté una resolucién el
18 de febrero de 2009 (RJ 2009\1735)(8) en la
que admitié la inscripcién de dos nifios nacidos
en California mediante gestacién por sustitucion,
siendo el solicitante de la inscripcién quien apor-
t6 el gameto masculino(9). Esta resolucién revisa
el procedimiento del documento extranjero por el
que reconocfa la filiacidn de los nifios a favor de
una pareja espanola comitente y dictamina que ha
de permitirse el acceso al Registro Civil consular
de la misma y proceder a autorizar su practica del
asiento registral(70). Para ello, el encargado del
Registro debe controlar la legalidad de la certifica-
cién registral extranjera y comprobar que la mis-
ma dimana de una autoridad y que no es contra-
ria al orden publico internacional espanol. Todo
este procedimiento responde o tiene su base en el
articulo 81: “el documento auténtico, sea original
o testimonio, sea judicial, administrativo o nota-
rial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe.
También lo es el documento auténtico extranjero,
con fuerza en Espafna con arreglo a las leyes o a
los Tratados internacionales”, y en el articulo 85:
“para practicar inscripciones sin expediente en
virtud de certificacién de Registro extranjero se
requiere que este sea regular y auténtico, de modo
que el asiento de que se certifica, en cuanto a los
hechos de que da fe, tenga garantias andlogas a las
exigidas para la inscripcién por la Ley espafola.
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La falta de inscripcién en el Registro extranjero
no impide practicarla en el espafiol mediante ti-
tulo suficiente” del Decreto de 14 de noviembre
de 1958, por el que se aprueba el Reglamento de
Registro Civil(11).

Se argumenta en dicha resolucién que no permi-
tir la inscripcién registral de los nacidos por par-
te de dos varones serfa discriminatorio por razén
de sexo y, por tanto, contario a la Constitucién
espafiola (art. 14), al permitir en la Ley de téceni-
cas de reproduccién asistida la inscripcién de la
filiacién a favor de mujeres, resultante de la apli-
cacién de téenicas de reproduccion asistida (art.
7.3). En conclusién, el interés superior del me-
nor aconseja que se inscriba en Espafia la filiacién
que figura en el Registro extranjero. No obstante,
esta resolucién fue impugnada por el Ministerio
Fiscal, dando lugar a la Sentencia del Juzgado de
12 Instancia ntmero 15 de Valencia, de 15 de
septiembre de 2010, la cual anula la inscripcién
registral, al considerar que se ha acudido a una
via errénea para la inscripcién de los menores, ya
que deberia haberse comprobado la realidad del
hecho inscrito y su ilegalidad conforme a la Ley
de técnicas de reproduccién asistida (art.10), por
tanto, considera que debe rechazarse su inscrip-
cién registral. Dicha sentencia fue confirmada
por la Audiencia Provincial de Valencia de 23 de
noviembre de 2011.

Instruccién de la Direccién General de los Re-
gistros y del Notariado de 2010

La resolucién de 2009 habia intentado dar res-
puesta a un caso, pero no habia solucionado la
cuestién de fondo de la maternidad subroga-
da llevada a cabo por ciudadanos espanoles que
acuden al extranjero para gestar un hijo con un
vientre de alquiler y, posteriormente, pretenden la
inscripcién del recién nacido en el Registro Civil
espafol mediante la técnica del reconocimiento
internacional de resoluciones judiciales. Por ello,
con la intencién de regular el procedimiento de
inscripcién de los nacidos mediando un contrato
de maternidad subrogada y con la idea de a sentar
un criterio para aplicarse en los registros consula-
res al respecto, se dicta esta Instruccion de la Di-
reccién General de los Registros y del Notariado
de 5 de octubre de 2010(12).
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Mediante esta instruccién, se permite la inscrip-
cién en el Registro Civil espafol del nacimiento
del menor, siempre que exista una resolucién judi-
cial extranjera que avale la legalidad del nacimien-
to conforme al derecho vigente en ese pais(72).
Ademds, en esta Instruccién se exigird, a partir de
ese momento, no solo una certificacién registral
extranjera acompafiada de certificacién médica
relativa al nacimiento del menor en la que no
conste la identidad de la madre gestante —como
ocurrié en el caso citado—, sino que se exige una
resolucién judicial extrajera en la que conste la re-
nuncia, por parte de la madre gestante, de sus de-
rechos. Ademds, “se deberd comprobar que no se
ha producido una vulneracién especial del interés
superior del menor y de los derechos de la madre
gestante”, es decir, esta deberd haber renunciado
a su maternidad de manera capaz, libre y volun-
taria, sin incurrir en error, dolo o violencia(73).

Cabe objetar a este respecto que, sin aplicar el
articulo 10 de la Ley de reproduccién asistida —
que considera estos contratos nulos de pleno dere-
cho— y evitando la aplicacién de la Ley 54/2007
de Adopcién Internacional, se podria pensar en la
posible existencia de un fraude de ley(74), sancio-
nado por el art. 6.4 del Cédigo Civil, al estipular
que “los actos realizados al amparo del texto de
una norma que persigan un resultado prohibido
por el ordenamiento juridico, o contario a él, se
considerardn ejecutados en fraude de ley y no
impedirdn la debida aplicacién de la norma que
hubiere tratado de eludir”.

En definitiva, con esta Instruccién, que parte del
principio del interés superior del menor, se vuelve
a dar respuesta a un caso puntual, incluso en per-
juicio de la seguridad juridica, pero no regula de
manera general la maternidad subrogada, que es
lo que se esperaba de esta Instruccién.

Audiencia Provincial de Valencia de 2011

La Audiencia Provincial de Valencia de 23 de no-
viembre de 2011 rechaza la inscripcién por vul-
nerar el articulo 23 de la Ley del Registro Civil de
1957, en el que se dice que sélo se puede inscribir
la filiacién mediante certificacién extendida en
Registro extranjero “siempre que no haya duda
de la realidad del hecho inscrito y de su legali-
dad conforme a la Ley espafiola” lo cual, eviden-
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temente, no se cumple por contrariar el articulo
10 de la Ley de técnicas de reproduccion asistida
que considera nulo de pleno derecho el contrato
de subrogacién materna.

Ademds, la Audiencia considera que la solicitud
de inscripcién no se ajusta al control de legali-
dad derivado del art. 23 de la Ley del Registro
Civil y advierte que la satisfaccién del interés del
menor “no puede conseguirse infringiendo la ley,
méxime cuando la propia ley ofrece cauces para la
inscripcién de la filiacién de los menores a favor
de los demandados -reclamacién de la determina-
cién de la filiacién a favor del varén donante del
gameto (art. 10.3 Ley de técnicas de reproduc-
cién asistida) y posterior adopcidn por parte de

su pareja (art. 175 del Cédigo Civil).

Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de febre-
ro de 2014

El problema de la maternidad subrogada llega
al Tribunal Supremo espafol a consecuencia del
recurso interpuesto contra la sentencia de la Au-
diencia Provincial de Valencia de 2011 por par-
te de la pareja cuya inscripcién fue denegada. El
Tribunal Supremo resolvié este recurso mediante
sentencia de 6 de febrero de 2014(15), no sin te-
ner criticas(16), por considerar que no se armoni-
zan los criterios jurisprudenciales y administrati-
vos existentes sobre esta cuestién para favorecer la
seguridad juridica.

El Tribunal Supremo consider6 que para reco-
nocer la certificacién extranjera en la que conste
la filiacién se debe exigir que se lleve un control
especial, verificando que la misma sea auténtica,
de manera que el asiento registral que certifica
otorgue garantias similares a las exigidas para la
inscripcién en Espafia. No obstante, la Ley del
Registro Civil de 1957 (art. 23) exige que se efec-
tie un control también de las cuestiones de fon-
do, esto es, respetando la legislacién espanola y
el “orden publico internacional espafiol”. El tri-
bunal entendia que este tltimo estaria formado
por todas las normas que regulan aspectos funda-
mentales de la familia y de las relaciones paterno-
filiales. Por tanto, en este caso se considera que
la decision de la autoridad registral de atribuir la
condicién de padres a la pareja que contraté la
gestacién por sustitucion es contraria al orden pa-



blico internacional espanol, por ser incompatible
con las normas que regulan las relaciones familia-
res, en concreto con el articulo 10.1. de la Ley de
técnicas de reproduccién asistida, el cual forma
parte del orden publico, ya que dicho articulo
trata de evitar que los avances en estas técnicas
vulneren la dignidad de la mujer gestante y del
nifo, mercantilizando la gestacién y la filiacién,
cosificando a la mujer gestante y al nino y per-
mitiendo a determinados intermediarios realizar
negocio con ellos.

Por estas razones, el Tribunal Supremo deniega
la trascripcién al Registro Civil de las actas ex-
tranjeras de nacimiento que establecen la filiacién
de los nifos respecto de los sujetos comitentes en
este tipo de contratos, por ser contarios al orden
publico internacional espafiol.

Ademds, el Tribunal Supremo recomienda la po-
sibilidad de buscar, por el bien del menor, algin
vinculo familiar entre este y los comitentes. Por
ello, y de acuerdo con el articulo 10.3 de la Ley
de técnicas de reproduccion asistida, se permite la
reclamacién de la paternidad respecto del padre
bioldgico, conforme a las reglas generales, por lo
que si alguno de los recurrentes lo fuera —por
aportar sus gametos o el embrién a la mujer ges-
tante—, podria determinarse la filiacién paterna
o materna y, paralelamente, se podria completar
la integracién del menor en la familia mediante el
acogimiento familiar o la adopcién que permiten
la formalizacién juridica de la integracién real de
los menores en tal nicleo familiar. En el supues-
to de que los recurrentes no hubieran aportado
sus gametos, en tal caso deberfan acudir a la Ley
54/2007 de Adopcién Internacional, de 28 de di-

ciembre.

Asimismo, admite la posibilidad de que los me-
nores adquieran la nacionalidad, una vez que es-
tuviere determinada la filiacién bioldgica respecto
del padre biolégico y la filiacién por criterios no
biolégicos respecto del otro miembro de la pareja,
mediante la adopcién.

Tras un exhaustivo estudio, considero que esta
sentencia fue apropiada, ya que cautela el inte-
rés superior del menor, siguiendo la linea que,
posteriori, marcard el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos. Se trata de aplicar la legislacién
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espafiola —por ello no permite su inscripciéon—,
pero dando soluciones para que los hijos se pue-
dan vincular a esa familia “de facto” de una u otra
manera. En efecto, no se puede consentir la vul-
neracion del articulo 10 de la Ley de TRA, pero
tampoco desproteger a unos menores y dejarlos
en un limbo juridico. Sin embargo, aun cuando
se ha dado esta solucién satisfactoria para las par-
tes, ha de ser prioritario un cambio legislativo que
regule esta prictica para que se ofrezca una seguri-
dad juridica a todos los sujetos implicados.

Ley del Registro Civil Espafol de 2011 que en-
tra en vigor en Espana en 2014

En 2011 se aprueba, en Espana, la Ley 20/2011,
de 21 de julio, del Registro Civil, que entra en
vigor en 2014. En esta se recoge, en sus articulos
97 y 98, el procedimiento que se debe seguir para
el reconocimiento de asientos registrales extranje-
ros, exigiendo los siguientes controles:

A) Cuando se trate de un documento publico
extranjero no judicial, se estipula que serd titulo
para inscribir el hecho o acto de que da fe siempre
que cumpla los siguientes requisitos: 1.° Que el
documento ha sido otorgado por autoridad ex-
tranjera competente conforme a la legislacién de
su Estado; 2. Que la autoridad extranjera haya
intervenido en la confeccién del documento de-
sarrollando funciones equivalentes a las que des-
empenfan las autoridades espafolas en la materia
de que se trate; 3.° Que el hecho o acto conteni-
do en el documento sea vélido conforme al or-
denamiento designado por las normas espanolas
de Derecho internacional privado; y 4. Que la
inscripcién del documento extranjero no resulte
manifiestamente incompatible con el orden pa-
blico espafiol.

B) Si se trata de una certificacién de asientos ex-
tendidos en Registros extranjeros, estos serdn titu-
lo para la inscripcién en el Registro Civil espanol
siempre que se verifiquen los siguientes requisitos:
1) Que la certificacién ha sido expedida por auto-
ridad extranjera competente conforme a la legis-
lacién de su Estado; 2) Que el Registro extranjero
de procedencia tenga, en cuanto a los hechos de
que da fe, andlogas garantias a las exigidas para
la inscripcién por la ley espanola; 3) Que el he-
cho o acto contenido en la certificacion registral
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extranjera sea valido conforme al ordenamiento
designado por las normas espafiolas de Derecho
internacional privado; 4) Que la inscripcién de
la certificacidn registral extranjera no resulta ma-
nifiestamente incompatible con el orden publico
espafiol. Ademds, se estipula que, en el caso de
que la certificacién constituya mero reflejo regis-
tral de una resolucién judicial previa, serd esta el
titulo que tenga acceso al Registro. Con tal fin de-
berd reconocerse la resolucién judicial de acuerdo
a alguno de los procedimientos contemplados en
el articulo 96, donde se prevén dos procedimien-
tos: acudir a la via judicial instando el exequdtur
de la resolucién extranjera, o bien mediante un
procedimiento ante el Registro Civil. Finalmente,
se exige que se completen por los medios legales o
convencionales oportunos los datos y circunstan-
cias que no puedan obtenerse directamente de la
certificacién extranjera, por no contenerlos o por
defectos formales que afecten a la autenticidad o a
la realidad de los hechos que incorporan.

En conclusién, a la vista de este precepto legal,
seguimos teniendo division doctrinal, porque hay
autores(17) que consideran que la decisién judi-
cial deberia ser la misma: el rechazo a la materni-
dad subrogada, respetando asi la Ley de TRA (art.
10), ya que dicho precepto pertenece al orden
publico espafiol, en contra de lo manifestado por
la DGRN en 2009 —que defendia la inscripcién
porque no permitir que la filiacién de los nacidos
conste a favor de dos varones resultarfa discrimi-
natorio por razén de sexo, lo que estd radicalmen-
te prohibido por el articulo 14 de la Constitu-
cién Espanola—. Por consiguiente, en opinién de
estos autores, ni se puede aceptar la institucién
en si ni permitir ciertos efectos de la misma. Sin
embargo, también ha de tenerse en cuenta los
principios del interés superior del menor aludido
por el Tribunal Supremo y el principio de la con-
tinuidad de las relaciones familiares, mencionado

por el TEDH.

Resoluciones del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos de 2014 y 2015

Estos supuestos de gestacién por sustituciéon han
llegado, con el tiempo, al Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), por lo que analiza-
remos las sentencias mds recientes al respecto: dos
de ellas de 2014 contra el Estado francés y otra de
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2015 contra el Estado italiano.

En primer lugar, tenemos dos resoluciones, am-
bas del dia 26 de junio de 2014, que tienen el
mismo demandante: el Estado francés (asuntos:
Mennesson c. Francia y Labasee c. Francia). En es-
tos supuestos, se trata de dos matrimonios france-
ses que contrataron en EEUU sendas gestaciones
por sustitucién —no permitidas en la legislacién
francesa—. De dichas gestaciones nacieron, en un
caso, dos ninas gemelas y, en el otro, una nifia. En
ambos supuestos, el Tribunal de Casacién francés
manifesté que “en presencia de este fraude, ni el
interés superior del nifo garantizado por el art. 3
del Convenio sobre los Derechos del nifo, ni el
respeto a la vida privada y familiar, en el sentido
del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos de 1950, podian ser invocados ttilmente”.
En definitiva, el Tribunal de Casacién francés ma-
nifiesta, de manera poco acertada, si se pensara
en el interés del menor, los siguientes aspectos: la
denegacién de la transcripcién al Registro Civil
de las actas extranjeras de nacimiento que estable-
cen la filiacién de las nifas respecto de los padres
comitentes en supuestos de contratos de mater-
nidad subrogada; la imposibilidad de que pueda
determinarse legalmente en Francia cualquier re-
lacién de filiacién entre las nifias y los padres co-
mitentes; incluso, anula el posible reconocimien-
to de la paternidad del padre bioldgico, debido al
cardcter fraudulento del contrato de gestacién por
sustitucién. Ademds, proclama la imposibilidad
de que las nifas puedan adquirir la nacionalidad
francesa y de que puedan heredar a los comitentes

en calidad de hijas.

En ambos casos, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos hace su argumentacién en atencién a la
aplicacién del Convenio de 1950 y considera que
el Estado francés, al denegar la filiacién, ha lesio-
nado el derecho de los menores al respeto de su
vida privada, ya que, al valorar entre los intereses
del Estado y los de los padres recurrentes, no ha
tenido en cuenta el principio del interés del me-
nor, lo que provoca una lesién del articulo 8 del
Convenio, con la consiguiente condena al Estado
francés. Se trataria de aplicar un criterio del “prin-
cipio de continuidad” en las relaciones familiares,
que previamente habia reconocido el propio Tri-
bunal en anteriores resoluciones (Asunto: S.H. y

otros v. Austria de 2001 (JUR 2001/3.69437).



En segundo lugar, este mismo tribunal ha dictado
otra resolucién el 27 de enero de 2015 (Affaire
Pardiso et Campanelli c. Itailie — Application no.
25358/12) y en la misma linea que la argumenta-
da en los supuestos precedentes. En este caso, los
recurrentes, un matrimonio de italianos, acudie-
ron a Rusia para llevar a cabo un contrato de ges-
tacién por sustitucién. Una vez nacido en 2011,y
de acuerdo con la ley rusa, los comitentes fueron
inscritos como padres del menor sin indicar que
el mismo habia nacido como resultado de un con-
trato de maternidad subrogada. Cuando llegaron
a Italia y quisieron inscribir al menor, las autori-
dades italianas se negaron a hacerlo, alegando que
el consulado de Mosct habia comunicado que la
documentacién tenfa informacién falsa; ademis,
consideraron que la inscripcién serfa contraria al
orden publico, ya que en Italia no se permite esta
préctica; y finalmente resulté que, tras realizar un
test de ADN, se revelé que el padre comitente
no era padre biolégico del hijo. A la vista de es-
tos hechos, las autoridades italianas quitaron a los
padres comitentes la custodia del hijo y lo entre-
garon a un centro estatal. De hecho, en 2013, el
menor recibié una nueva identidad mediante un
nuevo certificado de nacimiento en el que se es-
tipulaba que el menor era hijo de padres desco-
nocidos.

Ante este supuesto, el Tribunal Europeo declara
que existe una clara vulneracién del articulo 8 del
Convenio, en cuanto les quitan la custodia y ha-
cen entrega del menor a las autoridades italianas,
lo que es inadmisible porque existia una vida fa-
miliar “de facto”, aunque fuera de seis meses; que
se da primacia al respeto de la ley italiana y para
ello se realiza un balance entre el interés publico
y el interés de respetar la vida privada de los su-
jetos recurrentes, ganando el primero, sin embar-
go, no se atiende al interés superior del menor;
y finalmente, el Tribunal considera que quitar la
custodia a los sujetos recurrentes sobre la base de
que aquellos han ido contra la ley italiana es una
medida extrema que solo se deberia dar en el caso
de que el menor estuviera en peligro, algo que no
sucede en este supuesto.

Desde mi punto de vista, el Estado francés y el
Estado Italiano no miran por el interés superior
del menor, que es lo mds importante en estos
supuestos, sino que lo que pretenden es castigar
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el comportamiento de los padres comitentes,
dejando violentados, en consecuencia, muchos
derechos de los menores: nacionalidad, herencia,
custodia... jno es ético dejar en el limbo juridico
y lesionar derechos de unos menores por querer
dar un castigo ejemplar a los ciudadanos de un
pais! Lo que se deberia hacer es dar una solucién
con la que se proteja el interés superior del menor
y, paralelamente, se elabore una legislaciéon mds
estricta sobre esta prictica, aceptidndola o consi-
derdndola un delito, pero ofreciendo seguridad
juridica a todos los sujetos implicados.

Tribunal Supremo Espaiol: Auto de 2 de febre-
ro de 2015

Continuando con el orden cronolégico de esta
investigacién y como ya indiqué, en Espana los
recurrentes en casacién promovieron un inciden-
te de nulidad de actuaciones contra la sentencia
dictada el 6 de febrero de 2014, por considerar
que la misma vulneraba los siguientes derechos
fundamentales de aquellos: a) el derecho a la tu-
tela judicial efectiva, puesto que la Sala habria
infringido las normas sobre prueba y carga de la
prueba, a partir de la existencia de unos hechos
cuya existencia no estd probada, y habria desvia-
do el debate desde una cuestién registral civil a
otra distinta sobre las consecuencias de la ilicitud
en Espafna de la gestacién por sustitucién; b) el
derecho a la igualdad sin discriminacién, tanto de
los menores —en cuanto a la no discriminacién
por razén de nacimiento— como de los padres —
en cuanto a la no discriminacién por razén de su
orientacién sexual—; c) el derecho a la intimidad
familiar —en cuanto al derecho de la pareja a la
procreacién médica asistida.

Este recurso ha sido resuelto por la Sala de lo Civil
del Tribunal Supremo en el Auto de 2 de febre-
ro de 2015, el cual, por su parte, tiene también
un voto particular. La Sala expone acertadamente
las razones por las cuales la sentencia no vulnera
los derechos invocados por los recurrentes y esta
conclusidn resulta confirmada a la vista de las sen-
tencias del TEDH (casos Labassee y Mennesson),
donde el TEDH si detecté una violacién de los
derechos de los menores. Por tanto, la Sala con-
sidera que “No ha lugar a declarar la nulidad de
la sentencia num. 835/2013, de 6 de febrero de
2014, dictada por el Pleno de esta Sala...”.
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Conclusiones

Primera: se deberia regular algunos requisitos si se
decidiera permitir esta prictica, entre otros men-
cionaremos: a) que la madre gestante no tuviera
una ventaja econémica, aun asi el Estado deberia
estipular las tarifas para que la cantidad entregada
sea en concepto de una compensacién y no de
una compraventa encubierta; b) que la mujer de
la pareja no fuera apta para asumir la gestacién; c)
que la pareja comitente aportase bien el embrién,
el esperma o el 6vulo; d) que la mujer gestante
cumpliera una serie de requisitos: edad, salud psi-
cofisica, etc.; e) veces que una mujer puede pres-
tarse a la gestacién por sustitucién; f) soluciones
en caso de incumplimiento contractual, en el su-
puesto de que la madre de sustitucién no quisiera

entregar el hijo(18).

Segunda: se deberfa regular qué ocurrirfa si du-
rante el embarazo se llevaran a cabo diagnésticos
genéticos prenatales que detectaran una anomalia
fetal y la pareja beneficiaria quisiera interrumpir
el embarazo, no asi la mujer portadora del em-
bridn.

Tercera: si durante el trascurso de la gestacién
se produjera la separacién de la pareja o bien su
muerte, serfa una situacién que necesitaria estar
regulada previamente. En este caso, no se podria
obligar a que la madre sustituta se lo quedase o
lo entregase en adopcidn, sino que tendria que
responder la pareja beneficiaria que se ha separa-
do y, en el supuesto de muerte, deberia seguirse
los mismos procedimientos que se siguen para los
hijos péstumos.

Cuarta: la posibilidad de que pueda producirse
un embarazo multiple es una cuestién que debe-
rfa estar recogida en el contrato o en la ley. En
estos supuestos, se podria tratar de forzar a la ma-
dre gestante a que procediese a interrumpir el em-
barazo de uno de los embriones, en la medida en
que el acuerdo o contrato Ginicamente contemple
la gestacion de uno de ellos y no de los dos. Otra
opcidn serfa estipular que la pareja comitente se
hiciera cargo de todos los hijos nacidos durante
este proceso.

Quinta: la posibilidad de que, tras la maternidad
subrogada, la pareja beneficiaria pudiera disfru-
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tar o no del permiso de maternidad y paternidad
previsto para conciliar la vida laboral y familiar.
Igualmente, deberia regularse la posibilidad del
disfrute de la prestacién econémica por materni-
dad, reconocida en la legislacion espanola.

Sexta: serfa necesario regular si el hijo goza de un
derecho legitimo de conocer su origen biolégico,
como sucede ya en el caso de la adopcién pero
no, en cambio, en el caso de donacién anénima
de gametos, ya que en Espafia no se permite esta
opcién, salvo supuestos muy excepcionales por
motivos de salud para el menor, dando lugar asi
a una violacién del derecho del menor a conocer
sus origenes tal y como reconoce el Convenio In-
ternacional de Derechos del Nifio de 1989.

En definitiva, he planteado controversias y situa-
ciones que podrian surgir a lo largo del proceso de
la maternidad subrogada. Si la ley regulase todas
estas cuestiones se evitarfan los efectos negativos
que es posible causar con esta prictica y que son,
precisamente, los que justifican su rechazo. A la
vista de esta situacién, las leyes tienen que cam-
biar para ajustarse a la nueva demanda social y
para garantizar una seguridad juridica que es de-
recho de todo ciudadano. Sin embargo, no solo
me refiero a leyes que permitan estas pricticas de
reproduccién asistida, sino leyes sobre adopcién,
leyes sobre derechos de los matrimonios de igual
sexo, leyes sobre la igualdad, etc. En definitiva,
nos queda a todos un largo camino por recorrer.
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