A VUELTAS CON LA GESTACION POR SUSTITUCION
Y LA FILIACION DE LOS MENORES NACIDOS POR
ESTE PROCEDIMIENTO. ALGUNAS REFLEXIONES TRAS
LA STS, 1.9 (PLENO), DE 31 DE MARZO DE 2022’

Another turn of surrogacy and parenthood of children
born through this method. Some thoughts after the
Supreme Court ruling, 1t Chamber (Plenary),
of 31 March 2022

VIRGINIA MURTULA LAFUENTE
Universidad de Alicante
vmurtula@ua.es

Cémo citar/Citation

Murtula Lafuente, V. (2023).

A vueltas con la gestacién por sustitucién vy la filiacién de los

menores nacidos por este procedimiento.

Algunas reflexiones tras la STS, 1.9 (Pleno), de 31 de marzo de 2022.

Derecho Privado y Constitucién, 42, 87-137.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.42.03

(Recepcién: 05/03/2023; aceptacién tras revisién: 03/05/2023; publicacion: 30/06/2023)

Resumen

La STS, 1.2 (Pleno), de 31 de marzo de 2022 se enfrenta de nuevo a un caso de
gestacién por sustitucién transfronteriza. Esta vez se pretendia el reconocimiento de
la filiacién por posesién de estado de un menor nacido en México respecto a su madre
intencional, con la que no comparte vinculos biolégicos. La via elegida finalmente
por nuestro Alto Tribunal para el reconocimiento de la filiacién de este menor ha sido
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la adopcidn, como sugiere el TEDH, a pesar de la diferencia de edad entre adoptante
y adoptado (articulos 175.1 y 176.2.32 CC), descartando, por ahora, la posesién de
estado. En este trabajo se analiza esta sentencia, los argumentos empleados por el
Tribunal Supremo para considerar los contratos de gestacion por sustitucién comer-
cial contrarios a nuestro orden publico y las dificultades que pueden presentar estos
procedimientos de adopcidn.
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Abstract

The Supreme Court ruling, 1 Chamber (Plenary), of 31 March 2022, is once
again faced with a case of cross-border surrogacy. In this occasion, it was claimed the
recognition of parenthood by possession of status between a child born in Mexico
and his intentional mother, who does not share any biological link with him. The
route finally chosen by our High Court to recognise the parenthood of this child was
adoption, as suggested by the ECtHR, despite the difference in age between adopter
and adoptee (Arts. 175.1 and 176.2.3 CC), rejecting for the moment possession of
status. This paper analyses this ruling, the arguments used by the Supreme Court to
consider commercial surrogacy contracts contrary to our public order, and the diffi-
culdies that these adoption proceedings may present.
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I.  EL PROBLEMA DE LA GESTACION POR SUSTITUCION
TRANSFRONTERIZA

Han transcurrido ocho afios desde la STS (Pleno) n.c 835/2013 de 6
de febrero de 2014 (R]J 833) hasta la STS (Pleno) n.c 277/2022 de 31 de
marzo de 2022 (RJ 1190). En ambos casos ciudadanos espafioles habfan
acudido a un contrato de gestacién por sustitucién comercial en un Estado
donde estaba permitido (California —EEUU— en el primero y el Estado de
Tabasco —México— en el segundo), buscando el reconocimiento en Espana
de la filiacién legalmente establecida en el pais de nacimiento de los menores.
Sin embargo, hay diferencias en el planteamiento de los dos litigios. En el
primero, el Alto Tribunal reconocié aplicable la excepcién de orden puiblico al
reconocimiento del acto de la autoridad extranjera (certificado de nacimiento
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de los nifios) cuya inscripcién pretendian los demandantes (un matrimo-
nio de varones). En cambio, en el pleito del que trae causa la STS de 31 de
marzo de 2022, lo que se pretende por el demandante (abuelo del nifio) es la
determinacidn de la filiacién del menor conforme a la ley espafiola, concreta-
mente de acuerdo con el art. 131 CC por posesion de estado, respecto a una
mujer (su hija) que viene actuando desde hace afos en nuestro pais como
madre de un menor nacido por gestacién subrogada en el Estado mexicano de
Tabasco y con el que no comparte vinculacién bioldgica ni genética alguna®.
En comin, encontramos que ambas resoluciones son sentencias
del Pleno y de la Sala de lo Civil?>, comparten Magistrado ponente (D. Rafael
Sarazd Jimena)*, el rechazo a la gestacién por sustitucién comercial, al conside-
rarse contraria a la dignidad de la gestante y suponer una mercantilizacién del
menor’; pero, sobre todo, la idea de intentar salvaguardar el interés superior
del menor nacido en el extranjero por este procedimiento atendiendo al caso
concreto, a través del reconocimiento de alguna forma de filiacién: bien
natural, cuando existen vinculos bioldgicos con el padre comitente (como
resulté en el primer caso)®, bien adoptiva, cuando no los hay (como ocurrié

Es prictica comun en los paises que regulan la gestacién subrogada que el embrién

implantado en el dtero de la gestante sea fruto de una fecundacién iz vitro, donde esta

no tenga ninguna vinculacién genética con el nifo, sino que el évulo sea aportado por
la propia madre intencional o por una donante y el esperma por el padre intencional

(aunque también puede ser de donante), técnica que se conoce como «subrogacién

gestacional» (gestational surrogacy). No obstante, en algunos Estados se permite que

la gestante pueda aportar su propio évulo y entonces se habla de «subrogacién tradi-
cional» o plena (traditional surrogacy). En el caso de la STS de 31 de marzo de 2022 el
évulo era de donante, como permitia entonces la legislacién de ese estado mexicano.

Sobre el uso de gametos en las distintas jurisdicciones véase Fenton-Glynn y Scherpe

(2019: 537-538 y 551-552).

Si bien la primera fue aprobada por una mayorfa muy justa (cinco votos frente a

cuatro) y la segunda lo ha sido por unanimidad. Quizds ello se deba no solo a que

tres de los cuatro magistrados que formularon el voto particular ya no estén en el

Supremo, sino también a la controversia social y diversidad de opiniones que suscita

el tema de la gestacién por sustitucién.

4 Ponente también del Auto del TS de 2 de febrero de 2015 (R] 141), que resuelve el
incidente de nulidad promovido contra la STS de 6 de febrero de 2014 como conse-
cuencia de las decisiones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre los casos
de gestacién subrogada en Francia.

> STS de 6 de febrero de 2014 (FJ 3.0 apdo. 6 y FJ 5.2 apdos. 7 y 10) y STS de 31 de

marzo de 2022 (FJ 3.2 apdo. 7).

Nétese que la STS de 6 febrero de 2014, en su fallo, insta al Ministerio Fiscal para

que ejercite las acciones pertinentes que habilita nuestro ordenamiento juridico
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en el segundo), sin dar validez legal en ninguno de los dos litigios al certificado
extranjero de nacimiento de estos menores, en orden a su inscripcién directa
en el Registro Civil (en adelante, RC).

Para entender la postura de la Sala 1.2 del Supremo, debemos empezar
sefialando que, de acuerdo con el art. 10.1 de la Ley 14/2006, de 26 de
mayo, sobre Técnicas de Reproduccién Humana Asistida (en adelante,
LTRHA), los contratos por los que se convenga la gestacién, con o sin
precio, a cargo de una mujer que renuncia a la filiacién de ese nifio a favor
del contratante o de un tercero son nulos de pleno derecho’. La Ley dispone,
ademds, siguiendo el principio mater semper certa est, que: «La filiacién de
los hijos nacidos por gestacién de sustitucién serd determinada por el parto»
(art. 10.2 LTRHA). De manera que en nuestro pais gestacién y maternidad
quedan legalmente unidas a la hora de determinar la filiacién materna en
este tipo de acuerdos, que es atribuida a la mujer que dio a luz, dejando a
salvo, eso si, la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto del
padre biolégico (art. 10.3 LTRHA). En el 4dmbito penal, nos encontramos
que estos acuerdos no se encuentran tipificados expresamente como delito,
aunque sf lo estdn cuando se lesionan otros intereses protegidos, como son
la suposicién de parto, la alteracién de la paternidad y el estado o condicién

del menor (arts. 220-222 CP).

1. LAS AGENCIAS DE INTERMEDIACION Y LA «LOGICA PERVERSA»
DEL MERCADO DE LA FERTILIDAD

La nulidad de los contratos de gestacién por sustitucién en nuestro
ordenamiento (art. 10.1 LTRHA) y su rechazo por la Sala 1.2 del TS no ha
impedido, sin embargo, que ciudadanos espafoles acudan a otros Estados
donde estd permitida esta técnica, a través de agencias intermediarias que
prestan en Espafia sus servicios. De la informacién que proporcionan las
pdginas web de estas empresas se constata que este proceso se configura

para determinar la correcta filiacién de los menores y su proteccién, tomando en
consideracidn la filiacién bioldgica con respecto a quien haya aportado sus propios
gametos y la efectiva integracién de los nifios en ese nicleo familiar de facto.

Segiin viene manteniendo Atienza (2022b: 116), si interpretamos el art. 10.1 LTRHA
con el predmbulo de la Ley, que hace referencia a las discusiones de la Comisién
Nacional de Reproduccién Humana Asistida en las que €l participd, resulta la sola
nulidad del contrato de gestacién por sustitucién, no su prohibicién, sin que se
pensase que este tipo de contrato atentara contra la dignidad humana, sino que plan-
teaba muchos problemas pricticos que se pretendieron evitar con su sola nulidad, sin
establecer ninguna prohibicién o sancién distinta.
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como un verdadero «mercado de la fertilidad», donde los padres de intencién
tendrdn que abonar una cantidad importante de dinero, que varfa en funcién
del pais donde se quiera acudir y del paquete contratado®, garantizando «el
nacimiento exitoso de un bebé saludable»’ o pudiendo elegir las madres y
donantes ideales'.

La ausencia de un marco internacional comun propicia el crecimiento
de este tipo de «turismo reproductivo» que, ademds, estd siendo normalizado
en nuestra sociedad cada vez mds gracias a la publicacién de noticias sobre
personas famosas que anuncian su llegada a Espafia con un hijo (o una nieta,
como el caso mds medidtico y reciente de Ana Obregdn) fruto de una gestacién
por sustitucién transfronteriza.

El Tribunal Supremo es consciente de que si hay algo que favorece estos
contratos es la «légica perversa de un mercado» donde, por un lado, estas
agencias de intermediacién actdan sin ninguna traba, haciendo publicidad de
su actividad contraria a la dignidad de las personas y de los derechos recono-
cidos en la Constitucién, en contra del art. 3 de la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad (en adelante, LGP) y sin que las adminis-
traciones competentes adopten iniciativa alguna (STS de 31 de marzo de
2022, FJ 4.0 apdo. 6). Y, por otro, el nifio nacido en el extranjero entra sin
problemas en Espafa y acaba integrado en un determinado ndcleo familiar

8 De manera que los costes estimados de una gestacién subrogada van desde el destino

mds caro, EEUU, donde oscila entre 110.000 a 160.000 €, pasando por Canadd
(entre 100.000-110.000 €), Grecia (entre 75.000 a 85.000 €), y los paises mds baratos,
como Rusia (entre 60.000 a 80.000 €), Georgia (entre 50.000 a 60.000 €) y Ucrania
(entre 50.000 y 60.000 €). Segtin publica la pdgina web: https://bit.ly/3KWRWMR.
Por ejemplo, en «Programas de bebés garantizados» (https://bit.ly/41KMq6T).

Ante las reclamaciones de algunos padres que no han conseguido el resultado esperado
de la agencia de intermediacidn, en la que figuraban cldusulas contractuales como
esta, donde la compafifa garantizaba el buen fin del contrato, es decir: «el nacimiento
de al menos un nifio/a», nuestros tribunales, en lugar de actuar en estos casos en
consecuencia con lo dispuesto en el art. 10.1 LTRHA, cuya nulidad entendemos
puede ser declarada de oficio y afectarfa al contrato de intermediacién (arts. 1275 y
1306 CC), aprecian, sin embargo, que hay incumplimiento contractual (arts. 1124
y 1101 CC), condenando a la empresa demandada a devolver las cantidades adelan-
tadas por los que aspiran a ser padres, e incluso en ocasiones estimando dafios morales.
Una visién més en profundidad para abordar la vertiente contractual del problema
puede verse en Sdnchez Jorddn (2020, 121-136).

«Tenemos nuestra propia base de madres y donantes de évulos del fenotipo europeo,
asidtico y africano que te permite elegir tu donante ideal» aparece en la web: https://

bit.ly/41Ghtk8.
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durante un tiempo prolongado (FJ 4.° apdo. 7), por lo que habrd que dar
solucién a su situacién.

Para intentar hacer frente a la actuacién de las agencias de interme-
diacién, la LO 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la LO
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva y de la interrupcién
voluntaria del embarazo (BOE 1.3.2023), pretende que se hagan campafias
institucionales informativas sobre «la ilegalidad de estas conductas, asi
como la nulidad de pleno derecho del contrato por el que se convenga la
gestacién» (arts. 10 quinquies y 32.2) y emprender acciones judiciales por
parte de las administraciones publicas dirigidas contra la publicidad que
promueva estas practicas comerciales (art. 33). Con este propdsito modifica,
en su Disposicién Final 1.2, a la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General
de Publicidad, en el sentido de considerar expresamente como publicidad
que atenta contra la dignidad de la persona o vulnera los valores y derechos
reconocidos en la Constitucién espafiola: «la publicidad que promueva las
précticas comerciales para la gestacién por sustitucién» [art. 3.a) LGP]".

La efectividad de estas medidas la dird el tiempo, pero a priori no
parece que vaya a suponer un freno contundente a este mercado reproductivo
global que mueve una importante cantidad de dinero'.

2. LA INSCRIPCION EN EL REGISTRO CIVIL DE LOS MENORES NACIDOS
EN EL EXTRANJERO POR GESTACION POR SUSTITUCION

Desde 2010 a 2021, se han registrado 2.520 menores en los consulados
espafioles nacidos por gestacién subrogada transfronteriza'®. No obstante, esta
cifra puede ser mds elevada, pues la informacién facilitada por el Portal de

Frente a la publicidad ilicita por promover las prdcticas comerciales para la gestacién
por sustitucién, estdn legitimados: a) la Delegacién del Gobierno para la Violencia de
Género, b) el Instituto de la Mujer o su equivalente en el dmbito autondémico, c) las
asociaciones legalmente constituidas que tengan como objetivo tnico la defensa de los
intereses de la mujer y no incluyan como asociados a personas juridicas con 4nimo de
lucro, y d) el Ministerio Fiscal (art. 6.2 LGP).

La industria de la gestacidén subrogada facturdé a nivel mundial, en 2022, 14 mil
millones de délares y la proyeccién de crecimiento es enorme (24,5 %), por el aumento
de la infertilidad masculina y el retraso en la maternidad de la mujer trabajadora.
Segtin informa Global Market Insights. Disponible en: hteps://bit.ly/3UW4dpA.

La mayorfa de estos registros se produjeron en la capital ucraniana, con 978 bebés;
seguida de Los Angeles, que hasta 2020 contabilizd 516 registros; San Francisco, que en
ese periodo inscribié a 288 menores; y Chicago, donde nacieron 278 nifios que termi-
naron en Espafia gracias a esta practica. Ver gréfica en: https://bit.ly/40YIUoE.
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Transparencia no incluye a paises como Georgia, que se ha convertido en un
destino habitual en los dltimos afios y donde las agencias intermediarias han
visto su oportunidad de negocio tras la guerra de Ucrania'.

Evidentemente, ha favorecido este «turismo reproductivo» la postura
seguida por la Direccién General de los Registros y del Notariado (actual
Direccién General de Seguridad Juridica y Fe Publica), a través de la
Instruccién de 5 de octubre de 2010 (BOE 7.10.2010), ratificada por
la posterior de 18 de febrero de 2019 (BOE 21.2.2019). En ella se mantiene
que es posible inscribir en los RC consulares del lugar del nacimiento del
menor a los nacidos en el extranjero mediante gestacién por sustitucién
siempre que se presente, junto a la solicitud de inscripcién: i) una resolucién
judicial dictada por el Tribunal competente extranjero en la que se determine
la filiacién del nacido a favor de uno de los solicitantes, que sea ciudadano
espafnol®; y ii) salvo que resultara aplicable un Convenio internacional, la
resolucién judicial extranjera debe ser objeto de exequdtur o bien, si tiene su
origen en un procedimiento andlogo al espafol de jurisdiccién voluntaria, el
encargado del RC debe controlar incidentalmente si tal resolucién judicial
puede ser reconocida en Espafia. Este control incidental tiene por objeto, como
sefiala la Instruccién de 2010, verificar si se han cumplido los requisitos de
perfeccién y contenido del contrato respecto del marco legal del pais donde se
ha formalizado, no se ha producido vulneracién del interés del menor y se han
respetado los derechos de las partes, en particular de la madre gestante (esto
es, si esta ha consentido de forma libre y voluntaria, sin incurrir en ningtin
vicio del consentimiento, tiene capacidad natural suficiente y ha renunciado
a ejercer los derechos derivados de la filiacién de forma irrevocable)'s. Por
el contrario, la Instruccién de 5 de octubre de 2010 no admite como titulo
apto para la inscripcién, una certificacién registral extranjera o la simple

Como publicita la pdgina web de una de las principales empresas de intermediacién
gestacional, como es Gestlife.

El problema surge en el caso de que la mujer gestante estuviera casada, pues operan
las reglas de la determinacidn de la filiacién matrimonial (art. 116 CC). Para evitatlo,
como sefiala Carrascosa Gonzdlez (2020: 1874 y 1903), serd preciso que el marido
declare mediante documento auténtico no ser el padre y que el padre genético en su
caso reconozca su paternidad (arts. 117 y 120.2 CC).

La Instruccién de 18 de febrero de 2019 afiade que el solicitante podrd obtener, si
procede, de las autoridades locales el pasaporte y los permisos del menor para viajar
a Espafia. Una vez en nuestro pafs, a fin de asegurar que se cumplen todas las garan-
tias con necesario rigor probatorio, se deberd de iniciar el correspondiente expediente
para la inscripcién de la filiacién, con intervencién del Ministerio Fiscal o interponer
acciones judiciales de reclamacién de la filiacién.
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declaracién, acompanada de certificacién médica relativa al nacimiento del
menor en la que no conste la identidad de la madre gestante'.

Uno de los problemas que plantea esta linea directiva es que, a efectos
précticos, si supone el reconocimiento —en orden a su inscripcién— de
certificados extranjeros de nacimiento cuando vienen respaldados por una
resolucién judicial de la autoridad extranjera competente, que reconoce la
filiacién del menor a favor de los padres de intencién (como ocurre en los
EEUU, Grecia, Reino Unido o Canadd), aparténdose de linea marcada por
el Supremo’®. Y, cuando solo se cuenta con una mera certificacién adminis-
trativa, porque en el Estado extranjero en cuestién no existen procedimientos
judiciales para determinar la filiacién de estos menores (como en Rusia o
Ucrania, por ejemplo), los padres comitentes una vez en Espafa deberdn
iniciar un procedimiento de determinacién de la filiacién basado en la vincu-
lacién bioldgica con el padre intencional (arts. 10.3 LTRHA y 133.2 CC); y
de adopcién del menor respecto de la parte que no mantiene esos lazos biolé-

gicos o la mujer que no ha dado a luz (arts. 176.2.22y 3.2y 177.2.2° CC).

17" Con todo, entre 2017 y 2019 se inscribieron cerca de 700 nifios de padres espafoles
nacidos por gestacién subrogada en las oficinas consulares en Ucrania, con la simple
aportacién de la certificacién de nacimiento del nifio y el reconocimiento legal del
padre biolégico confirmado con una prueba de ADN. Como sefiala Quicios Molina
(2021a: 192), se enviaba material genético a Espafia con el objeto de conseguir una
prueba biolégica de paternidad fuera de todos los cauces legales. Si la prueba daba un
resultado positivo, se podia inscribir la paternidad. Por lo que a la postre suponia una
colaboracién activa del Estado en favorecer los efectos de la gestacién por sustitucién.
La malograda Instruccién de 14 de febrero de 2019 (que ni siquiera lleg6 a publicarse
en el BOE), pretendié dar carta de naturaleza a esta prdctica. Ademds, establecia la
posibilidad de que la filiacién materna quedara determinada a favor de la madre comi-
tente, si esta habfa aportado su évulo y habia acudido a este procedimiento sola o con
otra mujer (unida por matrimonio o en pareja), por aplicacién analégica del art. 10.3
LTRHA. Sin embargo, no salié adelante precisamente por el rechazo del Gobierno
socialista a la gestacién por sustitucién. Véase aqui Andreu Martinez (2019: 66-77).

'8 Por mds que se empefie la Direccién General [RRDGRN n.° 14/2014 de 19 diciembre
2014 (RJ 2015, 5079), n.c 2/2015 de 16 enero 2015 (R] 6128), n.° 1/2017 de 27
octubre 2017 (JUR 2019, 101775) y n.° 27/2018 de 18 mayo 2018 (JUR 2019,
280401), entre otras], en afirmar que la STS de 6 de febrero de 2014 se habia basado
en un supuesto en el que se pretendfa la mera transcripcién de una certificacidn regis-
tral, con un contenido mds limitado y sin que permita desplegar el control incidental
que exige la Instruccién de 2010 para el reconocimiento de las sentencias extranjeras.
Para De Verda y Beamonte (2023: 378) la Instruccién de 2010 lo que estd propo-
niendo es la recepcién sustantiva de la gestacién por sustitucién, «lo que no parece
admisible».
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Podemos, sin embargo, encontrar resoluciones recientes de la Direccién
General donde se ha matizado esta postura, considerado que no es inscribible
en el RC espafiol el nacimiento en el extranjero mediante gestacién subrogada
cuando, aun habiéndose aportado al expediente una resolucién judicial en los
términos establecidos por la Instruccién de 5 de octubre de 2010, es posible
utilizar otros medios previstos en nuestro ordenamiento juridico para el recono-
cimiento de esa filiacién. Es el caso de las Resoluciones de la DGSJFP n.o
1/2021, de 29 de septiembre de 2021 (JUR 2022, 275312) y n.© 81/2021, de
4 de octubre de 2021 (JUR 2022, 274924). En ambos supuestos se deniega la
inscripcién de nacimiento de un nifio nacido en Toronto (Canadd) solicitada
por su madre de intencién, con la que no comparte vinculacién bioldgica, a
pesar de contar con una resolucién dictada por un tribunal de Toronto en la
que se la declaraba a la solicitante como madre legal del menor.

3. EL CASO DE LA STS 1.9 (PLENO) DE 31 DE MARZO DE 2022
Y LAS CUESTIONES A DEBATIR

EI'TS tiene que hacer frente en esta sentencia a la situacién de un menor,
Pedro Enrique, que nacié en virtud de un contrato de gestacién por susti-
tucién celebrado en el Estado de Tabasco (México), segin su legislacidn,
entre dofia Aurelia, soltera y de 46 afios, y una mujer tabasquefa. La madre
de intencién, ademds de no ser la madre bioldgica, tampoco lo era genética,
pues no habia aportado sus évulos por imposibilidad médica, procediendo
el material genético de donantes anénimos. El nifio fue inscrito en el RC
del Estado de Tabasco con el nombre elegido por Aurelia y sus apellidos,
figurando esta como su madre legal. Sin embargo, aqui en Espafia no se logra
su inscripcién en el RC, atendiendo a la Instruccién de 2010. Por lo que, a
finales de enero de 2018, el abuelo del nifio presenta una demanda contra su
hija y el Ministerio Fiscal, solicitando la determinacién legal de la filiacién
del nifio a favor de la misma por posesién de estado (art. 131 CC) y que
se le «condenase a estar y pasar por dicha declaracién». Con la demanda,
entre otros documentos, se aporta el contrato suscrito entre Aurelia y la gestante
tabasquena. La estrategia procesal seguida por el demandante buscaba acortar el
procedimiento de reconocimiento de la filiacién del nifio, ante la imposibilidad

19" Atienza (2022b: 114) llama la atencién de lo absurdo de la expresién, pues no parece
muy «normal» que se le condene a alguien a hacer algo o a ser lo que vivamente desea.
Pero como es obvio, siguiendo a Bercovitz Rodriguez-Cano (2022: 3), las partes
estaban de acuerdo sobre el contenido y la procedencia de la demanda para conseguir
el fin comun perseguido, esto es, el reconocimiento de la maternidad de la comitente.
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de conseguir el asentimiento de la mujer gestante para la adopcién del menor,
que es la via que prima facie ofrece el Supremo y la Direccién General para
estos casos”’. Para ello se buscé el amparo de anteriores sentencias del TS
que daban relevancia a la posesién de estado en dos casos de reclamacién
de filiacién derivadas del uso de técnicas de reproduccién asistida, donde no
habia vinculacién bioldgica con las mujeres reclamantes?.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia n.° 77 de Madrid, n.°
21/2019 de 19 de febrero, desestima la demanda, al entender que el principio
del interés superior del menor no podia estar por encima de lo dispuesto
en el art. 10.2 LTRHA. No obstante, falla que Aurelia puede instar ante la
Direccién General de la Familia y el Menor de la Comunidad de Madrid
la tramitacién de expediente de guarda o acogimiento familiar previo a la
adopcién del menor. Frente a esta sentencia, el demandante y su hija interpu-
sieron recurso de apelacién, con oposicién del Ministerio Fiscal, alegando que
debian aplicarse las normas contenidas en los arts. 9.1 y 9.4 CC, por lo que la
filiacién del menor ha de venir determinada por su ley personal, la legislacién
del Estado de Tabasco.

La SAP Madrid, Secc. 22.2, n.c 947/2020 de 1 de diciembre de 2020
(JUR 2021, 55934), estima el recurso de apelacién y declara que Aurelia es
la madre del menor, ordenando la inscripcién de dicha declaracién en el RC
correspondiente. El nifio, que en el momento de dictarse esta sentencia tiene
ya cinco afios y reconocida la nacionalidad mexicana por aplicacién de las
leyes del Estado de Tabasco, se halla perfectamente atendido, integrado en
un nucleo familiar en Espafia, formado por su madre y sus abuelos, y va a
ser escolarizado. Segtin razona la Audiencia, existe una relacién de filiacién
«vivida» entre Aurelia y P. Enrique que debe ser reconocida por posesién de
estado, pues las soluciones que ofrece la STS (Pleno) de 6 de febrero de 2014
no son viables en este caso. Por un lado, por la diferencia de edad existente
entre la madre de intencién (adoptante) y el nifio, superior a 45 afos (art.
175.1 CC). Ademds, de iniciarse la adopcién por la via de excepcién del
art. 176.2 CC, la situacién del nifio quedarfa al albur de las decisiones
administrativas e irfa en contra de las decisiones del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, que rechazan las soluciones «inseguras, inciertas, lentas e

20 Agradezco a la letrada del caso, Ana Miramontes Roel, la informacién suministrada

sobre el mismo y otros casos similares que estd llevando o ya han finalizado, pues
ayuda a entender la dificultad en la que se encuentran muchos abogados para logar
que sus clientes vean reconocida la filiacién de los hijos que han nacido por gestacién
por sustitucién en el extranjero.

21 SSTS de 5 de diciembre de 2013 (R] 7640) y de 15 de enero de 2014 (R] 1265).
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ineficaces». Por otro lado, tampoco se podria acudir al mecanismo del acogi-
miento familiar, porque el nifio no estd en situacién de desamparo™.

El M.o Fiscal recurre en casacion esta sentencia, al estimar infringido
el art. 131 CC en relacién con el 10 LTRHA (pues determina la filiacién
materna respecto de una persona que no es la madre bioldgica, en contra de
lo establecido en dicho precepto) y por oposicién también a la jurisprudencia
establecida en la STS (Pleno) de 6 de febrero de 2014, con la oposicién de la
viuda del demandante (al haber fallecido este). En la resolucién del recurso,
la Sala del Pleno del TS vuelve a reiterar la idea de que el contrato de gestacién
por sustitucién realizado en el extranjero, y en concreto la pretensién de
reconocer la filiacién materna determinada por la autoridad extranjera como
consecuencia del mismo, es «contraria (manifiestamente contraria, podemos
precisar) al orden publico espanol» (FJ 3. © apdo. 1). Considera que, dada
la naturaleza de la accién ¢jercitada, la normativa aplicable para resolver la
pretensién formulada es la del Estado donde el nifio tiene su residencia habitual
—Espafia— (art. 9.4 CC). Por lo que estima el recurso, casa la sentencia de
la AP de Madrid y confirma la sentencia del JPI, interpretando que el interés
del menor valorado 77 concreto requiere que la via para que Aurelia sea consi-
derada madre del menor es la adopcidn, sin que la diferencia de edad entre
una y otro constituya un obstdculo insalvable en virtud de lo dispuesto en el
art. 176.2.3° en relacién con el 237, ambos del CC.

La solucién que ofrece el TS en su sentencia de 31 de marzo de 2022 nos
invita a reflexionar, en primer término, sobre si la excepcién de orden publico
aplicable a la pretensiéon de reconocer la filiacién materna determinada por
la autoridad extranjera como consecuencia de estos contratos, a la que alude
nuestro Alto Tribunal, podria hacerse depender de la concurrencia de deter-
minadas circunstancias y requisitos que estén conectados al tipo de contrato
gestacional celebrado, lo que también enlaza con el andlisis del contrato
litigioso recogido en esta sentencia y con el principio mater semper certa est.
Y, en segundo término, sobre las vicisitudes que puede conllevar el procedi-
miento de adopcién para la determinacién de la filiacién de estos menores,
cuando no hay vinculacién genética y/o bioldgica con sus padres de intencidn,
la posicién que tiene al respecto el TEDH y la relevancia que pueda tener o
no la posesién de estado, junto al interés superior del menor, en estos procesos.

22 A juico de Quicios Molina (2021b: 309), «si bien parece claro que el interés superior
del menor queda salvaguardado (con esta sentencia), se abre la puerta a que se comer-
cialice sin limites con la generacién de una persona que se quiere como hijo, sin pasar
por la adopcidn como serfa preceptivon.
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II. EL CONTRATO GESTACIONAL A LA LUZ DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION
Y EN LOS CONVENIOS INTERNACIONALES

La situacién de la gestante en muchos paises donde se permite y regula la
gestacién por sustitucién, puede ser considerada contraria a la Convencién de
la ONU sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién contra la
mujer, de 18 de diciembre de 1979 (art. 6)*. En esta direccidn, la Resolucién
del Parlamento Europeo de 17 de diciembre de 2015, relativa al informe
anual sobre los derechos humanos y la democracia en el mundo (apdo. 115),
condena esta prdctica, considerdndola contraria a la dignidad de la mujer y
una forma de explotacién con fines reproductivos®. El Informe de la Relatora
Especial de la ONU sobre la venta y la explotacién sexual de nifios, incluidos
la prostitucién infantil, la utilizacién de nifios en la pornografia y demds
material que muestre abusos sexuales de nifios, de 15 de enero de 2018%,
expone también ante la Asamblea General de la ONU su preocupacién en
relacién con el aumento de contratos de gestacién subrogada transfronterizos
de cardcter comercial en paises en desarrollo, que estdn generando pricticas
abusivas y verdaderas ventas de nifios ante la falta de normas internacionales.
En nuestro pais, el Informe del Comité de Bioética de Espana sobre aspectos
éticos y juridicos de la maternidad subrogada, de 16 de mayo de 20177,
concluye de forma contundente que todo contrato de gestacién por sustitucién,
lucrativo o altruista, entrafia una explotacién de la mujer y un dafio al interés

% En dicho articulo se conmina a los Estados parte a adoptar medidas precisas para
suprimir todas las formas de trata de mujeres, «en las que puede incluirse la situacién
que para la mujer gestante resulta de un contrato de gestacién por sustitucién comer-
cial» (STS de 31 de marzo de 2022. FD 4.° apdo. 5).

% En particular afirma que es: «contraria a la dignidad humana de la mujer, ya que su

cuerpo y sus funciones reproductivas se utilizan como una materia prima; estima que

debe prohibirse esta préctica, que implica la explotacién de las funciones reproduc-
tivas y la utilizacién del cuerpo con fines financieros o de otro tipo, en particular en el
caso de las mujeres vulnerables en los paises en desarrollo, y pide que se examine con
cardcter de urgencia en el marco de los instrumentos de derechos humanos». Dispo-
nible en: https://bit.ly/44350s7, y recogida en la STS de 31 de marzo de 2022, FD

3.0 apdo. 10.

Rechazo que ha vuelto a reiterar el Parlamento europeo en la Resolucién de 21 de

enero de 2021 sobre la estrategia de la Unién para la igualdad de género (apdo. 32).

Disponible en: https://bit.ly/3VthTZt.

¥ Disponible en: https://bit.ly/42hgyqF.

26 Disponible en: https://bit.ly/40YWsk7.
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superior del menor y, por tanto, no puede aceptarse por principio. Entre sus
propuestas para que la LTRHA sea efectiva, este Comité de expertos mantiene
que la nulidad de estos contratos deberfa ser aplicable también a los celebrados
en el extranjero, asf como sancionar a las agencias de intermediacién que se
dedican a esta actividad.

La reciente LO 1/2023, de 28 de febrero, por la que se modifica la LO
2/2010, de 3 de marzo, de salud sexual y reproductiva, va mds alld y considera
en su preimbulo que la gestacién por sustitucién es «una forma grave de
violencia reproductiva», situdndola al mismo nivel que el aborto forzoso, la
esterilizacién y la anticoncepcidn forzosas, sin hacer ninguna distincién entre
la modalidad comercial y la altruista.

Por su parte, la STS de 31 de marzo de 2022 pone el foco de atencién en
las condiciones y obligaciones totalmente abusivas y contrarias a sus derechos
fundamentales que asumen muchas mujeres que estdn dispuestas a gestar
para otros a cambio de dinero, desarrollando un aspecto que no lo habia sido
en la anterior sentencia de 2014. Para ello expone las cldusulas del contrato
de gestacién celebrado entre la mujer tabasquefia y la madre de intencién
(EJ 1.0), asi como los Convenios sobre derechos humanos y demds textos
internacionales anteriormente citados y contrarios a este tipo de contratos
(EJ 3.0). Si bien la mayor parte de las afirmaciones que realiza el Supremo en
sus fundamentos juridicos 1.° y 3.° son obiter dicta*’, pues no eran necesarias
atendiendo al motivo de casacién que se formula, centrado en la determi-
nacién de la filiacién por posesién de estado, creo que deben ser objeto de
una breve reflexién.

1. CLAUSULAS QUE AFECTAN A LA DIGNIDAD E INTEGRIDAD FiSICA
DE LA GESTANTE

Entrando en el contenido del contrato litigioso suscrito entre la madre
de intencidén y la gestante tabasquena, esta dltima se obliga desde un principio
a renunciar a todos los derechos y reclamaciones que como madre legal le
pudieran corresponder sobre el nifo, aceptando entregar la custodia del bebé
después del parto a la futura madre, a cooperar en todos los procedimientos
para que la filiacién se pudiera determinar a su favor, comprometiéndose,
ademds, a no tener nunca contacto con el nifio salvo que las partes acuerden
otra cosa (cldusulas 2.2, 8.2, 16.2, 19.2y 21.2).

7" Como apuntan también Alvarez Gonzdlez (2022: 3 y 5), Farnés Amorés (2022b:
1289) y Navarro-Michel (2022: 26).
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En relacién con dichas cldusulas cabe senalar que, el cardcter vinculante
de los contratos de gestacién por sustitucién y el efecto que pueden tener en
orden a la determinacién de la filiacién del menor, son cuestiones controver-
tidas y diversamente reguladas en los ordenamientos que lo permiten. Hay
Estados (como California —EE. UU.— o Ucrania), donde el acuerdo gesta-
cional es lo que determina la filiacién del menor antes de su nacimiento,
dando prioridad a los que han querido ser padres frente a un posible cambio
de opinién de la gestante. En otras jurisdicciones, en cambio, la filiacién del
menor es mds garantista y se produce después de su nacimiento, a través de un
procedimiento judicial donde la mujer gestante debe renunciar a los derechos
de filiacién que le corresponden tras el alumbramiento a favor de los padres
comitentes (caso de Reino Unido, Australia, Canad4 o Israel)?.

La renuncia en el propio contrato a la filiacién de un nifio que todavia
no ha nacido a cambio de una remuneracién, sin que la gestante tenga que
ratificar su consentimiento después de haber dado a luz, es contraria, en mi
opinién, a la normativa internacional de derechos humanos, va en contra de
su dignidad y libertad personal (arts. 10.1y 17.1 CE)* y la cosifica. Pues una
persona es tratada como un objeto, se la cosifica, cuando no estd dotada de
un dmbito de autodeterminacién propio y es solo un medio que sirve para a
una finalidad exclusivamente ajena y no propia®. En el caso de la gestacién
por sustitucién, solo cuando la gestante actiie de forma libre e informada
(sin intimidacién o violencia y no motivada exclusivamente por su situacién
econémica de pobreza), ayudando a los padres intencionales a cumplir su
proyecto de tener un hijo, haciéndolo propio® y, ademds, el acuerdo no

8 Regulaciones que trato con mds detalle en mi trabajo Mirtula Lafuente (2022a: 153

y ss.).
" Como recuerda el TS en la sentencia de 6 de febrero de 2014: «Las normas que regulan
los aspectos fundamentales de la familia y, dentro de ella, de las relaciones paterno-fi-
liales, tienen anclaje en diversos preceptos constitucionales del Titulo I dedicado a
los derechos y deberes fundamentales: derecho al libre desarrollo de la personalidad,
entendido como la autonomia de la persona para elegir libre y responsablemente,
entre las diversas opciones vitales, la que sea mds acorde con sus preferencias (art. 10.1
de la Constitucién)» (FJ 3.0 apdo. 5.°).
3 Siguiendo aqui a Aparisi Miralles (2017: 164-168) y Atienza (2022a: 72). En palabras
de este dltimo, el nucleo del principio de dignidad humana «reside en el derecho y la
obligacién que tiene cada individuo de desarrollarse a sf mismo como persona... y, al
mismo tiempo, la obligacién en relacién con los demds, con cada uno de los indivi-
duos humanos, de contribuir a su libre (e igual) desarrollo» [Atienza (2022a: 73)].
Como mantiene el TC portugués en su sentencia n.° 225/2018, de 24 de abril (FJ
23-30).

31
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suponga un trato indigno®, se podrd entender que la gestacién por susti-
tucién no viola su dignidad personal®.

En el debate sobre si la gestacién por sustitucién es o no contraria a la
dignidad de la gestante, cobran especial relevancia los informes no vincu-
lantes de organismos internacionales que aconsejan sobre la materia. Como el
citado Informe de la Relatora Especial sobre la venta y la explotacién sexual
de nifios de 15 de enero de 2018. En ¢l se recoge que la madre gestante
deberfa conservar la patria potestad y la responsabilidad parental en el
momento del parto (apdo. 77 d); sin que se puedan adoptar por parte de los
Estados que regulen esta prdctica normas basadas en el cumplimiento obliga-
torio o automdtico de estos contratos (apdo. 75). Y en la misma direccién
van las recomendaciones realizadas por el Servicio Social Internacional (SSI),
conocidas como los «Principios de Verona»*, a los que la Relatora de la ONU
invita a apoyar en su Informe y donde se desarrollan principios internacionales
sobre la proteccién de los derechos del nifio en el contexto de estos contratos.
Este organismo no gubernamental recomienda garantizar las condiciones que
permitan a la mujer gestante ejercer su autodeterminacién (Principio 7.1 y
2). Por lo que ésta, después del alumbramiento, deberfa tener un periodo de
reflexién adecuado para confirmar o revocar libremente el consentimiento
inicialmente prestado en el acuerdo de gestacién por sustitucién y asi deter-
minar la filiacién a favor de los padres de intencién (Principio 10.5)%.

Asf también se desprende de diversos estudios realizados a mujeres gestantes en paises
donde estd permitida esta prictica, donde las mujeres buscan, ademds de obtener
beneficios econémicos, un sentido propio a sus actos conforme a su propio contexto
cultural [asf, Smietana, Rudrappa y Weis (2021: 379)].

Jorqui Azofra (2020: 418 y 422) manifiesta sus dudas sobre que se pueda establecer
con precisién un régimen legal para este tipo de contratos a la luz de los valores que

32

incorpora nuestro sistema de derechos fundamentales.

En este sentido, el voto particular formulado a la STS de 6 de febrero de 2014 por
el Magistrado D. J.A. Seijas Quintana, y al que se adhirieron otros tres magistrados,
reacciond en contra del criterio mayoritario de la Sala de considerar que la gestacién

33

por sustitucién vulnera la dignidad de la mujer gestante y del nifio, afirmando que
no se puede generalizar por cuanto «b) no se puede subestimar sin mds la capacidad
de consentir de la madre gestante..., y d) tratdindose de un acuerdo voluntario y libre
dificilmente se le explota o cosifica en contra de su libertad y autonomfar.
3% Disponibles en: hteps://bit.ly/40XUuRS.
Un andlisis de estos principios en relacién a los derechos de los nifios nacidos por gesta-
cién por sustitucidn puede verse en mi trabajo Murtula Lafuente (2022c: 140-150).
3 Sobre la relevancia del consentimiento de la gestante para la determinacién de la filia-

cién del menor véase mi trabajo Murtula Lafuente (2022a: 177-183).
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Otros aspectos que llaman la atencién del contrato de gestacién por
sustitucién que expone el Supremo en la sentencia de 31 de marzo de 2022,
son las cldusulas que afectan a la intimidad y libertad personal de la gestante
tabasquefa (art. 17.1 CE), y que tienen que ver también con su dignidad
personal (art. 10.1 CE). Empezando por las primeras, ésta renuncia a todos
los derechos de confidencialidad médica y psicoldgica, permitiendo a los
especialistas que la evaltan, compartir dichos resultados con la futura madre
(cl. 10.2 A), y que esta tltima (o un representante de la agencia intermediaria)
sea informada y esté presente en todas las citas médicas (cl. 13.2) y en el parto
(cl. 16.2 C). Todo ello atenta contra el principio de confidencialidad médica
y la proteccién de datos personales, que requieren un tratamiento especial.

Respecto a las cldusulas que afectan a su libertad personal, destacan las
que atafien a sus hdbitos de vida como: tener que mantener una determinada
dieta nutricional, la abstinencia de relaciones sexuales, la interrupcién del
ejercicio vigoroso o la prohibicién de automedicarse, entre otras. Pero, sobre
todo, las que limitan su libertad de movimiento y de residencia, pues no puede
salir de la ciudad donde reside sin autorizacién expresa de la futura madre y,
en las semanas préximas al parto, no podr4 alejarse del hospital elegido para
el nacimiento del nifio, incluso si es en una localidad distinta a su residencia
habitual (cl. 13.2). Este tipo de cldusulas, que son comunes en muchos
modelos de contratos —sobre todo americanos—, limitan los derechos de
la gestante sobre su propio cuerpo, su libertad y autonomia personal, lo que
constituye una violacién a derechos fundamentales recogidos en nuestra
Constitucién (arts. 10.1 y 17.1 CE)*. Lo que deben ser meras recomenda-
ciones se configuran como obligaciones exigibles contractualmente. Por lo que
el compromiso que deberfa adquirir cualquier mujer que estuviera dispuesta a
gestar para otros, en términos de derechos y obligaciones acordes a su libertad
personal, deberfa limitarse a los cuidados normales de cualquier embarazo?.

Las estipulaciones que mds repulsa pueden generar en el contrato trans-
crito tienen que ver con la integridad fisica de la gestante (art. 15 CE) y
los riesgos asumidos durante el proceso de fertilizacién, embarazo y posterior
parto, donde la gestante se obliga a someterse a tratamientos médicos que
ponen en riesgo su salud y van mds alld de cualquier procedimiento de insemi-
nacién habitual. Asi, acepta llevar a cabo «tantas transferencias embrionarias
como sean necesarias» hasta que ya no sea apta para continuar con mds intentos,
pudiéndose «llevar a cabo hasta las transferencias de 3 (tres) embriones por

3 Lamm (2013: 268).
37 Como sefialé en su dfa el TC portugués en su sentencia n.° 225/2018, de 24 de abril
(FD 26 al final).
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cada ciclo de reproduccién asistidar, sin posibilidad de reduccién embrio-
naria (cl. 112), con el consiguiente riesgo de quedarse embarazada de trillizos.
Por contra: <En caso de que la gestante sustituta se someta a 2 (dos) ciclos o
mds de fertilizacién in vitro y ésta no llegase a quedar embarazada, no habrd
compensacién» (cl. 23.2)%. Reguldndose también por contrato cémo serd el
parto: por cesdrea «salvo que el médico tratante recomiende que sea un parto
vaginal» (cl. 16.2), sin que exista posibilidad de interrumpir el embarazo salvo
que su vida esté en peligro (cl. 18.2 C), limitando la libertad de eleccién de
la mujer que estd en cinta y su derecho a abortar en las primeras semanas.
Incluso, se atribuye a la madre comitente «el derecho a mantenerla con vida
en un soporte vital médico, con el objetivo de salvar al feto» (cl. 14.2).

Por desgracia, hay bastantes casos documentados de mujeres que han
muerto como consecuencia de estos partos o han sufrido graves enferme-
dades”, lo que da idea de la asimetria de riesgos que se produce en este tipo de
contratos. Ademds, cuando hablamos de gestacién por sustitucién comercial,
los acuerdos se rigen por la légica de los contratos comerciales, otorgando a los
padres intencionales un fuerte control sobre el cuerpo, la salud y la vida de la
gestante durante el embarazo. Por lo que las cldusulas recogidas en el contrato
tabasquefio alentarfan la postura de quienes defienden que la gestacién por
sustitucién instrumentaliza a la mujer, supone una mercantilizacién de su
capacidad reproductiva y facilita la explotacién de aquellas mujeres que estdn
en una situacién de mayor vulnerabilidad econémica®.

No es de extranar, por tanto, que la legislacién del Estado mexicano de
Tabasco, siguiendo la linea de otros paises como Tailandia (2015) o la India
(2016), haya sufrido cambios relevantes en la materia que nos ocupa, tras una
reforma legal en 2016 motivada por los abusos que se estaban cometiendo y

3 El Informe de la Relatora Especial del la ONU (Consejo de Derechos Humanos,
2018: 22) insta a los Estados a que regulen los aspectos médicos de los contratos de
gestacién subrogada para garantizar la salud y la seguridad de la madre gestante y del
nifio, en particular imponiendo limites adecuados al nimero de embriones implan-
tados en una mujer de una sola vez.

3 En el escrito presentado en agosto de 2017 por una quincena de académicos a la Corte
Suprema de Estados Unidos en defensa del caso de Melissa Cook, una mujer gestante
que quiso quedarse infructuosamente con los trillizos que habfa dado a luz por un
contrato de gestacién subrogada, se documentan varios de estos casos. El primero,
el de Brooke Lee Brown, de 34 afios, que murié en octubre de 2015 mientras estaba
embarazada de dos gemelas de padres comitentes espafioles. Disponible en: https://
bit.ly/41Kd3c3.

4 Entre otros, Aparisi Miralles (2017: 168 y ss.), Salazar Benitez (2018: 252 y ss.) y
Martinez de Aguirre (2022: 31 y 44).
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la explotacién que sufrfan muchas mujeres. Desde entonces, se ha venido a
modificar la legislacién prevista en el Cédigo civil local (en adelante, CCT)*,
en el sentido de restringir el contrato de gestacién a ciudadanos mexicanos,
exigir que el embrién fecundado por la gestante sea con gametos de la pareja o
persona contratante (art. 390 Bis 2 II CCT) y considerar nulo el contrato de
gestacién que atente contra el interés superior del nifio y la dignidad humana

(art. 380 Bis 4 CCT)*.

2. EL DERECHO DEL NINO A NO SER TRATADO COMO UNA MERA
MERCANCIA Y A CONOCER SUS ORIGENES BIOLOGICOS

La gestacién por sustitucién puede lesionar la proteccién prevista para
los menores en los acuerdos internacionales (art. 39.4 CE) y su derecho a una
vida familiar (art. 8 CEDH). Y no tanto su «dignidad e integridad moral»*,
en la medida en que nada diferenciaria a priori la situacién de un nifo que
nace por un acuerdo de gestacién por sustitucién, de otro que pudiera nacer
como consecuencia de recurrir a las técnicas de reproduccidn asistida, salvo
la implicacién de otra mujer en el proyecto reproductivo de otras personas*.

41 Disponible en: https://bit.ly/42]YntV.
4 Otras modificaciones relevantes son que la madre comitente (con una edad compren-
dida entre 25 y 40 afios), debe tener una imposibilidad fisica o contraindicacién
médica para gestar (art. 380 Bis 5 CCT). Una vez suscrito el contrato ante notario,
deberd ser aprobado por el Juez competente, a través de un procedimiento judicial
no contencioso (art. 380 Bis 5). El asentamiento del recién nacido debe realizarse
mediante la adopcién plena aprobada por el Juez (art. 380 Bis 6 CCT).
A pesar de lo afirmado por la STS de 31 de marzo de 2022 (FJ 3.0 apdo. 5.°) y
también por un importante sector doctrinal, entre ellos, Vaquero Pinto (2018: 257).
" Segtin recoge el Tribunal Constitucional portugués en su sentencia n.° 225/2018, de
24 de abril (FJ 32 in fine), el objeto inmediato de estos contratos nunca es el nifio
en sf mismo considerado. Ademds, cuando nace el bebé se integra en una familia, al
igual que hacen el resto de los nifios que nacen por cualquier procedimiento (natural
o por técnicas de reproduccién asistida). En esta direccién, Cervilla Garzén (2018:
37) sefala también que el hecho de que la gestacidn tenga lugar en un vientre dife-
rente del de la madre de intencidn no es una circunstancia de la que pueda derivarse
consecuencias nocivas para el menor. A todo ello cabria afiadir, como se desprende
del contrato transcrito por la STS de 31 de marzo de 2022, que este tipo de contratos
tiene por objeto, strictu sensu, el compromiso asumido por la gestante de ser fecun-
dada a través de técnicas de reproduccién asistida, seguir las instrucciones médicas y
pactadas durante el embarazo, gestar el feto hasta su nacimiento, entregar al recién
nacido a los padres intencionales y renunciar a los derechos de filiacién a favor de estos
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En cuanto al primer dmbito de proteccién, pues el derecho a una vida
familiar lo desarrollaremos en el apartado IV de este trabajo, cabe sefalar
—siguiendo a la STS de 31 de marzo de 2022— que la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo (en adelante, CDN) (art.
35) prohibe la venta de nifios y el art. 2 a) del Protocolo Facultativo de la
Convencién sobre los Derechos del Nifo relativo a la venta de nifios, la define
como «todo acto o transaccién en virtud del cual un nifio es transferido por
una persona o grupo de personas a otra a cambio de remuneracién o de
cualquier otra retribucién». Por lo que el Informe de la Relatora Especial de la
ONU (Consejo de Derechos Humanos, 2018: 13-15), asi como el Informe del
Comité de Bioética (2017: 30-31), concluyen que la gestacién por sustitucién
de cardcter comercial que se practica actualmente constituye una verdadera
venta de nifios®. Teniendo el contrato tabasquefio las caracteristicas comunes
a estos contratos (STS de 31 de marzo de 2022, FJ 3.0 apdo. 6).

Sin embargo, el propio Informe de la Relatora Especial precisa que no
todas las formas de gestacién por sustitucién son venta de menores y violan
esta prohibicién internacional. En teorfa, una gestacién por sustitucién de
cardcter verdaderamente «altruista» no lo es, pues se entiende como un acto
gratuito (aunque la gestante pueda recibir algiin tipo de «compensacién
razonable»)®, realizado a menudo entre familiares o amigos que tienen una

tltimos, realizando para ello todos los trdmites legales necesarios; y, en cuanto a los
padres de intencién, hacerse cargo de los gastos (agencia intermediaria, gastos médicos
y legales, y el pago de la gestante en el caso de que fuera retribuida), as{ como asumir
las responsabilidades legales derivadas de la filiacién de este menor.
% Entre las conclusiones del Comité de Bioética estd la consideracién de que todos los
contratos de gestacién por sustitucién (lucrativos o altruistas) entrafian una explo-
tacién de la mujer y un dafio al interés superior del menor, por lo que no pueden
aceptarse por principio y nuestro pais deberfa sancionar con la nulidad de estos
contratos también a los celebrados en el extranjero.
4 El problema residird, por tanto, en determinar cudndo estamos ante una «compensa-
cién razonable» y cudndo ante una verdadera «retribucidn». Se deberfa de tratar de un
proceso econémicamente neutro, como cualquier donacién, pudiendo entrar tanto
los gastos médicos y de gestacién, como las pérdidas salariales que le ha supuesto
el embarazo y los posibles dafos resultantes del embarazo y el parto. Con ello, se
le garantizaria a la gestante que no tenga pérdidas econémicas como consecuencia
del acuerdo, pero tampoco ganancias, como prohibe el art. 21 del Convenio para la
proteccién de los derechos humanos y la dignidad del ser humano con respecto a las
aplicaciones de la Biologfa y la Medicina (1997), segun el cual: «El cuerpo humano
y sus partes, como tales, no deberdn ser objeto de lucro». Véase aqui Farnés Amords
(2020: 108).
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relacién previa, sin que participen intermediarios, ni suponga el pago de
una cantidad a cambio del traslado de un nifio sobre la base de una relacién
contractual (apdo. 69). Tampoco serfa venta de nifios una gestacién por susti-
tucién de cardcter comercial, si queda claro que solo se le paga a la madre
gestante por los servicios de gestacién, no por el traslado del menor, por lo
que deberfa conservar su condicién de madre legal en el momento del parto
(apdo. 72).

Otra cuestién que preocupa a nuestro Alto Tribunal (STS de 31 de marzo
de 2022, FD 3.0 apdo. 9), es que al nifio nacido en virtud de un contrato de
gestacién por sustitucién se le puede privar del derecho a conocer su origen
bioldgico, al registrar tinicamente a los padres intencionales en su certificado
de nacimiento. Este es un derecho contemplado de forma genérica en el art.
7.1 CDNyen el art. 12 de la Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién
Internacional, para el caso de adopcién de menores. Esta preocupacién
estd presente también en el Informe de la Relatora de la ONU (Consejo de
Derechos Humanos, 2018: 22), que considera que en los Estados donde estdn
prohibidas estas pricticas se debe garantizar tanto los derechos de identidad
del menor como de acceso a sus origenes personales.

A este respecto habria que tener en cuenta que, con el propésito de garan-
tizar el derecho a conocer su origen bioldgico, la Instruccién de la DGRN
de 5 de octubre de 2010 no admite como titulo apto para la inscripcién de
nacimiento y filiacién del menor en el RC una certificacién registral extranjera
o la simple declaracién, acompanada de certificacién médica relativa al
nacimiento del nifio, donde no conste la identidad de la madre gestante.
Por otro lado, en los procedimientos de adopcién de estos menores el asenti-
miento de la madre gestante resulta fundamental para su agilizacién, salvo
que se encuentre imposibilitada para ello (art. 177.2.2.°¢ CC). Por lo que su
identidad podrd ser conocida por el menor como en cualquier otro proceso
de adopcién?. Por otro lado, habria que tener presente que, por ahora, el
derecho a conocer el origen genético choca en Espafia con la larga tradicién
juridica de proteccién del anonimato del donante en el caso de las técnicas

de reproduccién asistida (arts. 5.5 y 18.3 LTRHA), que habria que revisar

4 De especial interés a este respecto resulta la SAP Alava, Secc. 1.2, n.o 1142/2022
de 5 de septiembre de 2022 (JUR 2023, 20509) que aprecia la reclamacién de los
padres de intencién de modificar el lugar de nacimiento en el RC del menor nacido
en Kiev, al lugar de su domicilio habitual, lo que de acuerdo con la Audiencia «no
supondria (ni puede suponer en ningin caso) ningin perjuicio para el menor, ya
que siempre podrfa acceder al asiento que se cancela formalmente, pues en dicho
asiento constard el antecedente histérico del menor adoptado hasta el momento de la
adopcién: filiacién de origen y lugar de nacimiento bioldgicon.
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como propone la doctrina®® y el propio Comité de Bioética de Espafia (2020:
50-52), siguiendo los criterios adoptados por la Recomendacién 2156/2019
sobre Donacién andénima de espermatozoides y ovocitos: ponderando los
derechos de los padres, los donantes y de los nifios, elaborada por la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa.

A la vista de todo lo expuesto podemos constatar que el recurso a los
instrumentos de soff law, como las recomendaciones realizadas en el Informe
de la Relatora de la ONU y del Servicio Social Internacional, nos orientan
sobre lo que cabe entender por orden publico y cudndo un contrato gesta-
cional puede ir en contra de la dignidad de la gestante y mercantilizar al menor.
De ellas se desprende que este acuerdo no deberfa suponer una renuncia
anticipada e irrevocable de la condicién de madre de la gestante, debiendo
tener después del parto un periodo de reflexién para revocar o confirmar el
consentimiento inicialmente prestado. El consentimiento de la mujer gestante
deberfa ser libre, voluntario, pleno e informado®. La renuncia a la filiacién
del bebé no deberia ser a cambio de dinero, sin perjuicio de que la gestante
pueda recibir una «compensacién razonable» por su embarazo y posterior
parto. El compromiso asumido por esta en el contrato tiene que limitarse a los
deberes normales de cualquier embarazo. Por su parte, el menor nacido por
este procedimiento debe tener derecho a conocer su origen bioldgico, como
cualquier menor adoptado. Por lo que, en mi opinién, el cardcter contrario
o no al orden publico del acuerdo gestacional deberia hacerse depender del
caso concreto, sin que se pueda afirmar que la gestacién por sustitucién, en s
misma considerada, es contraria al orden publico™.

I1l. LA MATERNIDAD BIOLOGICA COMO PRINCIPIO DE ORDEN
PUBLICO A EXAMEN

La gestacién por sustitucién afecta a varios principios tradicionales de
nuestro ordenamiento juridico, como el principio de indisponibilidad del

4 Asf, entre otros, Femenfa Lépez (2021: 233-238).

4 Como sefialan los Principios de Verona, la madre subrogada debe estar en condi-

ciones de tomar decisiones independientes, informadas y libres de explotacién y

coercién (Principio 7.1). Por lo que deberdn establecerse y garantizarse condiciones

que permitan a la madre subrogada ejercer su autodeterminacién (Principio 7.2).

0 En esta direccién, entre otros, Alvarez Gonzdlez (2021: 212); Barba (2020: 96); y
Carrascosa Gonzdlez (2020: 1891). También el voto particular formulado ala STS de
6 de febrero de 2014 que afirma que «la vulneracién del orden ptblico internacional

s6lo puede comprobarse caso por caso».
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estado civil de las personas y, enlazando con este dltimo, el principio de que la
maternidad legal viene determinada por el parto (arts. 120.5.© CC, 44.4 y 46
LRC 2011 y 10.2 LTRHA)*'. Este dltimo principio, que viene del Derecho
Romano (mater sempre certa est), se sustenta sobre una base bioldgica, pero va
mds alld, pues presume que la progenitora de un nifio es quien, como madre,
mejor puede hacerse cargo de éI°%. Lo que no deja de ser una presuncidn, pues,
por un lado, existe la posibilidad de renunciar a los derechos derivados de la
filiacién que tiene la madre después de dar a luz (art 44.4 LRC 2011)°%; ademds
de las situaciones de desamparo y adopcién, consecuencia de la incapacidad
de los que son progenitores por naturaleza para hacerse cargo de su hijo (arts.
172-180 CC). Y, por otro lado, estd la importancia que tiene la voluntad y el
consentimiento, permitiendo inscribir como madre legal o «no gestante» a la
que no ha dado a luz, reconociendo por tanto la doble maternidad legal [art.
44.4.b) LRC 2011 y art. 7 LTRHA]. Sin que se entienda en ninguno de estos
casos vulnerado el orden publico espafiol.

Obsérvese que el art. 44 LRC 2011 ha sido modificado por la reciente Ley
4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans
y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI (BOE 1.3.2023),
permitiendo el reconocimiento formal de «la madre no gestante» en la deter-
minacién de la filiacién del menor, «siempre que la misma no resulte contraria
a las presunciones establecidas en la legislacién civil y no existiere contro-
versia», hayan o no acudido al uso de técnicas de reproduccién asistida para
la concepcién de ese nifio. Y, aunque no se modifica formalmente el art. 7.3
LTRHA, la nueva reforma legal abre de forma clara la puerta al reconoci-
miento de la filiacién en parejas de mujeres no casadas tomando como base la
voluntad de ser progenitor™.

Siatendemos a todas estas normas, se desprende la importancia que para
nuestro ordenamiento juridico tiene la voluntad de tener un hijo y de criarlo
como propio, cumpliendo las responsabilidades parentales, para que una

1" De Verda y Beamonte (2023: 362).

52 Comité de Bioética de Espafia (2017: 21).

53 Para Quicios Molina (2019, 11-12) la regla introducida en el art. 44.4.1I de la LRC
de 2011 por la Ley 19/2015, de 13 de julio, sobre el acceso restringido a los datos
sobre la maternidad, cuando la madre renuncia a ejercer los derechos derivados de la
maternidad ya determinada por el parto, puede facilitar el acceso al RC de la filiacién
querida, en un contrato de gestacién por sustitucion, si se interpreta por los encar-
gados del RC que los «<motivos fundados» que permiten tal renuncia concurren en el
caso, sin necesidad de que el nifio sea declarado en situacién de desamparo.

A favor de este reconocimiento se mostré Dfaz Martinez (2021: 180) y en sentido
contrario Quicios Molina (2022: 150).

54
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persona pueda ser considerada progenitor (o no, si es que quiere renunciar
a los derechos de filiacién de ese menor una vez que ha dado a luz), con
independencia de quién haya gestado al nifio o quién ha aportado el material
genético™.

En el aspecto que ahora se examina, conviene precisar también que el
art. 10 LTRHA, a pesar de consagrar la nulidad del contrato de gestacién
por sustitucién y considerar que la madre que da a luz es la madre legal del
nifio, deja la puerta abierta a la posible reclamacién de paternidad respecto
del padre biolégico (art. 10.3 LTRHA), rompiendo con el principio fraus
omnia corrumpit. Es més, la DGRN, actual DGSJFP, admite la inscripcién
de resoluciones judiciales extranjeras, sin entrar a cuestionar la validez del
contrato de gestacién suscrito o la conducta de los padres comitentes.

La dltima sentencia del TS, a diferencia de la anterior sentencia de 2014,
habla solo de contrariedad al «orden publico espafol» y no al «orden publico
internacional espafol» en relacién con los contratos de gestacién por susti-
tucién de cardcter comercial. No sabemos si esta omisién ha sido deliberada
o bien obedece al diferente planteamiento del caso —como se indicaba en las
primeras lineas de este trabajo—, pero lo cierto es que nuestro Alto Tribunal
no ha querido entrar en si el art. 10 LTRHA admite o no excepciones respecto
a la madre legal del menor.

1. ORDEN PUBLICO VS. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

Tratando de dar solucién al caso concreto de las acciones de filiacién
entabladas en Espafa por los padres de intencién que habian acudido a la
gestacién subrogada transfronteriza, algunas Audiencias Provinciales han
considerado posible y procedente una aplicacién atenuada del orden publico
espafiol (arts. 10.1 y 2 LTRHA), sobre la base de la posesién de estado, la
voluntad de ser madre (o padre) y el principio de preservacién del superior
interés del menor [art. 2 LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica
del Menor (en adelante, LOPJM)], dando con ello validez al acto extranjero
que determinaba la filiacién del menor a su favor”. Estas sentencias toman

> Sénchez Herndndez (2019: 244) y Lamm (2013: 42, 54-57).

56 Para Alvarez Gonzdlez (2022: 3), el TS no profundiza en este dltimo aspecto y es una
linea de razonamiento necesaria, por cuanto desde la doctrina del TEDH «la impe-
ratividad de que la madre gestante debe ser en todo caso la madre «legal» no es un
axioma. Es mds, la evolucién de dicha doctrina va yendo en sentido contrario».

57" Es el caso de SAP Islas Baleares, Secc. 4.2, n.° 207/2021 de 27 de abril de 2021 (JUR
163294), muy similar al de la STS de 31 de marzo de 2022, donde la madre inten-
cional habfa acudido a Mosct para tener a una nifia, nacida en 2015, con donantes
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como punto de apoyo en sus fundamentos la linea marcada por el TEDH, que
ha venido considerando —como veremos mds adelante—, que el derecho a la
identidad del menor implica el reconocimiento de una relacién legal de paren-
talidad, cualquiera que sea su forma, respecto de las personas responsables
de su educacién y desarrollo. Lo que debe prevalecer sobre otras conside-
raciones de orden publico, incluso cuando vaya en contra del principio de
determinacidn legal de la maternidad del Estado que no permite la gestacién
subrogada.

Precisamente el propio Comité de Bioética (2017: 23), tan critico con la
gestacion por sustitucién, afirma que para proponer un cambio en el criterio
de atribucién de la filiacién respecto a la mujer que da a luz, aunque sea para
un ndmero reducido de casos, el primer paso consistirfa en demostrar que el
criterio de separar la maternidad legal y la bioldgica resulta idéneo para
el interés superior del menor. Y es que uno de los principios que informan el
orden publico espafiol, tanto internacional como nacional, es precisamente
este principio, que se encuentra recogido en el art. 3 CDN y en nuestro
ordenamiento juridico (art. 2 LOPJM), como una cldusula que debe actuar
como criterio general para resolver los distintos conflictos de intereses que se
generan en el entorno del menor, por encima de la consideracién de que la
madre legal debe ser la mujer que ha dado a luz (art. 10.2 LTRHA)*. Es, por
tanto, una obligacién para el operador juridico su aplicacién, consecuencia
directa de la primacia de las normas contenidas en un convenio internacional

como es la CDN>,

anénimos, existiendo una diferencia de edad entre ambas de casi 47 afios. En este
asunto es la madre intencional la que solicita la inscripcidén del acta de nacimiento de
la nifia, efectuada de acuerdo con la legislacién rusa y respaldada por el Tribunal
de San Petersburgo, demandando para ello a la gestante rusa (declarada en rebeldia).
ElJPI estima la demanda con base en la Instruccién de 2010 en conjuncidén con el art.
96.2.d) LRC 2011 y la Audiencia ratifica dicha resolucién, considerando procedente
dar lugar a la inscripcién pretendida, atendiendo al principio del superior interés
de la nifia [art. 2.2 apdos. a) ¢) y d) LOPJM], lo que pasa por dar carta de natu-
raleza y preservar la situacién familiar que vive desde su nacimiento —hace ya seis
aflos— (art. 2.3 LOPJM), coadyuvando a ello la posesién de estado. En esta direccién
también se encuentra el AAP de Barcelona, Secc. 18.2, n.° 104/2021 de 17 de marzo
de 2021 (JUR 169793), que estimé la demanda de reconocimiento y homologacién
de una sentencia dictada por el Juzgado de Familia de Bogotd (Colombia) que declaré
que la menor no era hija de la madre gestante.

%8 En esta direccién, véase Femenfa Lépez (2019: 62 y 199).

3 Carrascosa Gonzdlez (2020: 1875).
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Asi lo ha entendido la Sala de lo Social del TS, que ha interpretado las
normas en materia de proteccién de la maternidad a la luz de este principio
del interés superior del menor, que se integra en el nicleo familiar del proge-
nitor o progenitores que le prestan atencién, reconociendo el derecho a gozar
de las prestaciones y derechos derivados de esta paternidad (arts. 48.4 ET y
177 TRLGSS) a los trabajadores que han tenido hijos a través de este procedi-
miento y se encuentran inscritos en el RC consular o en proceso de adopcidn.
La razén de este reconocimiento se halla, a juicio de esta Sala, en la conside-
racién de que el contrato nulo no elimina la necesidad de la prestacién, que se
encuentra en el cuidado y asistencia de los hijos durante el periodo posterior
al nacimiento por parte de cualquiera de los padres por naturaleza, adopcién
o acogimiento®.

Si miramos a algunos paises de nuestro entorno, como Alemania, Italia
o Francia, en ellos se sigue manteniendo que la maternidad legal debe venir
determinada por el parto. Pero mientras que los Tribunales alemanes® e
italianos® mantienen una postura similar a la de nuestro Tribunal Supremo,

0 Entre otras, SSTS (Pleno), n.c 881/2016 de 25 de octubre de 2016 (R] 6167) y n.°
953/2016 de 16 de noviembre de 2016 (R] 6152); y SSTS n.c 950/2017 de 29 de
noviembre de 2017 (RJ 611) y n.° 277/2018 de 13 marzo de 2018 (R] 1518), n.°
347/2018 de 22 de marzo de 2018 (RJ 1414) y n.© 997/2022 de 21 de diciembre de
2022 (R] 5537).

Asi, por ejemplo, en el caso de la sentencia del Bundesgerichtshof (Tribunal Supremo

Civil y Penal alemdn) de 20 de marzo de 2019 se considerd aplicables las leyes

alemanas donde residfan los padres comitentes y el menor. En particular el § 1591

BGB, que considera como madre del menor a la que da a luz. Por lo que aprecié que

la filiacién a favor de la madre intencional del nifio nacido en Ucrania con gametos

de ambos padres intencionales solo podria determinarse por adopcién. Disponible en:
hetps://bit.ly/3UYhXAI.

2 La Sentencia n.° 12193/2019 de 8 de mayo de 2019, de la Corte de Casacién italiana
considera que no se puede reconocer en Italia la filiacién de un nacido por gestacién
por sustitucién en Ontario respecto del padre intencional no bioldgico, por la prohi-
bicién de gestacién subrogada prevista en el art. 12.6 de la Ley italiana 40/2004,
precepto que considera de orden publico, puesto que protege valores fundamentales
como la dignidad de la mujer gestante y la adopcién. Dichos valores se consideran
como prevalentes respecto del interés superior del menor, siendo la dnica solucién la
adopcién por parte del progenitor no bilégico. Véase aqui Barba (2020: 70 y 80).
En la misma linea va la mds reciente sentencia de la Corte Suprema di Cassazione,
Sezioni Unite Civili, n.° 38162/2022 de 30 de diciembre de 2022, en relacién con
la denegacién de la inscripcién de una sentencia del Tribunal de la Columbia Britd-
nica respecto del padre de intencién no bioldgico, indicindole el camino a seguir: la
adopcién. Pues «el hijo nacido por gestacién subrogada también tiene un derecho
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la Cour de Casation francesa ha dado un paso mds alld de las exigencias del
TEDH, admitiendo en resoluciones recientes la transcripcién total a favor
de ambos progenitores de las partidas de nacimiento extranjeras de los nifios
nacidos por gestacién subrogada, cuando el procedimiento de adopcién
resulta imposible o inadecuado por la situacién de los interesados (Sentencias
de la Cour de Cassation de 18 de diciembre de 2019%, y 4 noviembre, 12
noviembre y 18 noviembre 2020%)%.

2. LA PROPUESTA DE REGLAMENTO SOBRE EL RECONOCIMIENTO DE
LAS RESOLUCIONES Y DOCUMENTOS PUBLICOS EN MATERIA
DE FILIACION ENTRE LOS ESTADOS MIEMBROS DE LA UE

Conviene llamar la atencién, llegados a este punto, que en el dmbito
de la Unién Europea se acaba de aprobar la propuesta de Reglamento del
Consejo relativo a la competencia, al Derecho aplicable, al reconocimiento de
las resoluciones y a la aceptacién de los documentos puablicos en materia
de filiacién y a la creacién de un certificado de filiacién europeo [Bruselas
7.12.2022. COM (2022) 695 final]*, en orden a reforzar la proteccién de
los derechos fundamentales de los menores en situaciones transfronterizas,
entre ellos, el derecho a su identidad, a la no discriminacién y a la vida
privada y familiar. En este proyecto de Reglamento se prevé la creacién
de un certificado europeo en materia de filiacién védlido en los 27 Estados

fundamental al reconocimiento, incluso juridico, del vinculo surgido en virtud de la
relacién afectiva establecida y vivida con quien compartié el proyecto parental» (apdo.
27). Disponible en: https://bit.ly/3Aia4vL.

3 Cour de Cassationn.c 1111, n.o 1112 y n.° 1113 de 18 de diciembre de 2019, las dos
primeras en relacién con parejas de varones y actas de nacimiento estadounidenses
y la dltima sentencia en relacién con una pareja de mujeres y un acta de nacimiento
londinense. Disponibles en: https://bit.ly/3AfutBK.

% En esta tltima se trataba de una pareja de hombres de nacionalidad francesa que tiene

un hijo por gestacién subrogada en Canadd, obteniendo el correspondiente certifi-

cado de nacimiento del nifio donde ambos figuran como padres. Véase la referencia a

estas sentencia francesas en: heeps://bit.ly/3UWv84L.

% La modificacién del art. 47 del Code civil porla Ley n.° 2021-1017, de 2 de agosto de
2021, sobre bioética no parece que pueda poner fin a esta jurisprudencia, en la medida
en que establece una presuncién de veracidad de los actos relativos al estado civil de
los franceses realizados en un pais extranjero, salvo que los hechos declarados «no se
correspondan con la realidad» evaluada a la luz de la legislacién francesa y la citada ley
reconoce la doble maternidad legal. Asi Bidaud (2022: 44-45).

% Disponible en: https://bit.ly/41j76TL.
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de la Unidén, no aplicable a terceros paises, con el propésito de que la
filiacién establecida en un Estado miembro, independientemente de cémo
fue concebido el hijo o cémo nacié y del tipo de familia, sea reconocida en
el resto de Estados.

La propuesta de Reglamento establece, como regla general, que la ley
aplicable a la determinacién de la filiacién debe ser la del Estado de residencia
habitual de la persona que dé a luz en el momento del nacimiento y, cuando
esta no pueda determinarse, deberd aplicarse la legislacién del Estado de
nacimiento del nifio (art. 17.1). Lo cual es importante en la materia que nos
ocupa, teniendo en cuenta que hay Estados miembros, como Grecia, donde se
permite y se regula la gestacién por sustitucién. Con la Ley 3089/2002 sobre
Reproduccién Humana Médicamente Asistida, el pais heleno incorpora en
los arts. 1458 y 1464 de su Cédigo civil esta técnica. Grecia sigue un modelo
altruista de gestacién subrogada, sin que sea preciso que exista relacién
genética entre los padres de intencién y el bebé, pero si debe tener un cardcter
excepcional o por razones médicas (por lo que solo podrdn acceder a ella
las mujeres casadas o con pareja de distinto sexo y las solas que no puedan
concebir un hijo, llevar a término un embarazo o bien puedan transmitir una
enfermedad hereditaria). Con la Ley 4272/2014, quedé abierta en Grecia la
gestacion subrogada a extranjeros (solo se requiere que la persona solicitante
o la gestante tenga su domicilio o residencia temporal en este pais) y, ademds,
la filiacién queda determinada mediante la resolucién judicial que aprueba el
convenio gestacional®.

Volviendo a la propuesta de Reglamento, la lista de motivos de
denegaciéon del reconocimiento de la filiacién establecida en un Estado
miembro es exhaustiva, figurando ser «manifiestamente incompatible con
el orden publico del foro» (art. 22.1)%. Las autoridades nacionales deberdn

7 Mudrtula Lafuente (2022a: 153-155).

Obsérvese que algunas agencias publicitan a Grecia como uno de los destinos prefe-
ridos para tener hijos por gestacién subrogada (https://bit.ly/41qfh0D).

Portugal, aunque también cuenta con una reciente Ley (la Ley n.© 90/2021, de 16 de
diciembre, que modifica la Ley n.2 32/2006, de 26 de julio, de Procreacién Médica-
mente Asistida), restringe su dmbito de aplicacién a los ciudadanos portugueses y a los
extranjeros con residencia permanente en Portugal (art. 2 LPMA), por lo que no serd
seguramente uno de los destinos de este turismo reproductivo.

Queda por ver lo que ocurrird el dfa de mafiana si Ucrania pasa a ser Estado de la UE.
Este motivo podrd alegarse también para denegar el reconocimiento de una resolucién
judicial relativa a la filiacién dictada en un Estado miembro [art. 31.1.a)], asi como
para documentos publicos que determinen la filiacién y que tengan efecto juridico
vinculante en el Estado miembro de origen [art. 39.1.a)], que en principio deberian

68
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tener en cuenta para alegar este motivo excepcional, como expresa la
exposicién de motivos de la propuesta, el interés del menor y la preservacién
de sus vinculos familiares.

Bajo mi punto de vista, la aprobacién de la propuesta de Regla-
mento en los términos descritos abrirfa las puertas al reconocimiento de
la filiacién establecida por un Estado miembro que permita y regule la
gestacion por sustitucién respecto de otro Estado miembro, por respeto a
los principios y valores comunes que subyacen en la vida de la UE (libertad,
democracia, igualdad y Estado de Derecho) y al principio de confianza
mutua dentro de la Unién. De manera que no habria necesidad de que la
filiacién acreditada en un pais de la UE se ajuste exactamente a las normas
legales de Derecho sustantivo espafiol que regulan la filiacién. Por lo que
no cabria hacer un juicio de valor en abstracto sobre si el contrato de
gestacién por sustitucién es o no compatible con nuestro orden publico,
sino que en cada caso habria que determinar si el documento concreto
supone una violacién fragante de principios, derechos y valores esenciales
de nuestro ordenamiento juridico.

En mi opinién, y como resumen de todo hasta ahora expuesto, lo que
rechaza nuestro sistema juridico y constituye materia de orden publico es
cualquier acuerdo de gestacién por sustitucién donde la mujer se vea privada
de su autonomia personal, no se hayan respetado sus derechos fundamen-
tales y la gestacién se haya mercantilizado, sin que se hayan adoptado las
garantfas necesarias en torno al consentimiento e idoneidad de todas
las partes. Pero cuando el nifio fruto de este contrato, transgresor o no de
nuestro orden publico (art. 10.1 y 2 LTRHA), ha entrado en Espafia sin
ningtn problema con sus padres de intencidn, se encuentra aqui viviendo y
queda acreditada judicialmente una relacién familiar de hecho que beneficia
a ese menor, deben entrar entonces en juego el principio del interés superior
del menor (art. 3 CDN), el derecho del nifio a tener un nombre, adquirir
una nacionalidad y a ser cuidado por sus padres (art. 7.1 CDN), asi como
la interpretacién que ha realizado el TEDH del derecho al respeto a la vida
privada y familiar de estos menores (art. 8 CEDH)®, segtin desarrollaremos
en las siguientes lineas.

ser reconocidos en los demds Estados de la Unidn sin necesidad de recurrir a procedimiento
especial alguno (arts. 24.1 y 36 respectivamente).
Castellanos Ruiz (2021: 985 y 999) afirma que existe un incipiente orden publico
europeo que prevalece sobre el orden publico internacional espafiol y vendria inte-

grado por los principios que recogen las citadas normas internacionales.
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IV. EL DERECHO A UNA INDENTIDAD PERSONAL Y LA
DETERMINACION DE LA FILIACION EN «INTERES EL MENOR»

La filiacién es un estatuto personal especialmente relevante para la
identidad de una persona (art. 7 CDN). Genera entre padres e hijos derechos
y obligaciones, como la atribucién de la patria potestad, la determinacién
de los apellidos, la adquisicién de la nacionalidad o los derechos sucesorios.
La filiacién legal establecida en un Estado, pero no reconocida en otros,
da lugar a una «filiacién legal coja» y puede crear problemas importantes
para los nifios y sus padres intencionales, como sefiala el Informe final
del Grupo de Expertos de la Conferencia de La Haya, de 1 de noviembre
2022, que viene trabajando en la elaboracién de un protocolo de reconoci-
miento de las decisiones judiciales extranjeras relacionadas con la filiacién
legal de los menores nacidos como resultado de estos acuerdos transfron-
terizos’’.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha tenido que hacer frente a
reclamaciones de ciudadanos de los Estados miembros del Consejo de Europa,
cuando estos no reconocian la filiacién establecida por las autoridades extran-
jeras donde habfan tenido a sus hijos por gestacién subrogada, sin que se haya
pronunciado explicitamente sobre si este procedimiento atenta o no contra la
dignidad de las mujeres o mercantiliza a los menores, ante la falta de consenso
entre las distintas regulaciones. Para resolver estas reclamaciones este Tribunal
ha aplicado el art. 8 CEDH, que recoge el derecho a la vida privada y familiar
de las personas. Desde la primera sentencia del caso Mennesson, el Tribunal
distingue claramente la situacién del menor de la de sus padres de intencidn.
De esta manera, considera que se produce una violacién del derecho del
menor a sz vida privada (ex art. 8 CEDH), cuando el Estado donde reside con
sus padres de intencidn le niega cualquier forma de reconocer una relacién de
filiacién en el caso de que el padre intencional sea el padre bioldgico, dada la
importancia del vinculo biolégico como componente de su identidad como
ser humano’’. Eso s, deja a los Estados libertad para elegir el medio de deter-

70 La importancia de la adopcién nacional para determinar la filiacién de estos menores

y la posibilidad de implementar este protocolo, limitado al reconocimiento de la
filiacién establecida por una resolucién judicial, aunque pueda ser denegado su reco-
nocimiento por los motivos tradicionales del DIPr., estdn entre las conclusiones de
este Informe final. Si bien no se oculta de su lectura la dificultad de la puesta en
marcha de este protocolo por la diversidad de regulaciones de los distintos Estados.
Disponible en: https://bit.ly/3UWTKdi.

71" STEDH, Secc. 5.2, de 26 de junio de 2014, caso Mennesson contra Francia (JUR
176908) apdo. 100; y en el mismo sentido SSTEDH, Secc. 5.2, de 26 de junio
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minacién de la filiacién que mejor estimen protege el interés del menor, sin
estar obligados a transcribir el certificado extranjero de nacimiento del nifio”.

En los casos en los que no existe vinculacién biolégica entre el menor
y los padres intencionales, el TEDH considera licito que exista un control
judicial interno por parte de las autoridades nacionales que permita realizar
una evaluacién caso por caso, en orden a evitar la mercantilizacién de la
madre gestante y proteger el interés superior del nino”™. Aceptando con
ello, por ahora, la conformidad con el CEDH del principio de maternidad
bioldgica, frente a los vinculos que han querido construir los padres inten-
cionales con el menor’. No obstante, mantiene que la imposibilidad general
y absoluta de obtener el reconocimiento del vinculo entre el nifio y el proge-
nitor no bioldgico durante un periodo de tiempo significativo, constituye
una injerencia desproporcionada en el derecho del menor a su vida privada

(art. 8 CEDH)”.

1. LA ADOPCION COMO SOLUCION CUANDO NO HAY VINCULACION
GENETICA Y/O BIOLOGICA

Muchas parejas acuden a la gestacién por sustitucién ante las trabas
que plantean los procesos de adopcién e incluso las prohibiciones que ponen
algunos paises para adoptar a personas solas o a parejas del mismo sexo®.
Aunque no vamos a entrar en esta cuestion, sf resulta de interés recordar que
en el caso de la STS de 31 marzo de 2022 la madre de intencién no pudo

de 2014, caso Labassee contra Francia (JUR 176905); 21 de julio de 2016, caso
Foulon y Bouvet contra Francia (TEDH 61); 19 de enero de 2017, caso Laborie
contra Francia (JUR 14349); Dictamen Consultivo del TEDH de 10 de abril de
2019, apdo. 35 y STEDH, Secc.5.2, 16 julio 2020, caso D. contra Francia, (JUR
214195), apdo. 49.

72 STEDH, Secc. 5.2, 16 de julio de 2020, caso D. contra Francia, apdo. 49.

75 SSTEDH, Gran Sala, 24 enero 2017 caso Paradiso y Campanelli (JUR 258006),
Secc. 3.2, 18 mayo 2021, caso Valdis Fjolnisddttir y otros contra Islandia (TEDH
63) y STEDH, Secc. 5.2, de 24 de marzo de 2022, caso A.M. contra Noruega (JUR
114184).

7% Ochoa Ruiz (2021: 186).

7> STEDH, Secc. 3.2, de 22 de noviembre de 2022, caso D.B. y otros contra Suiza
(TEDH 176) apdo. 89.

76 Como sefala la Relatora especial de la ONU en su Informe (Consejo de Derechos

Humanos, 2018: 4), el descenso del nimero de adopciones internacionales hay ido

en paralelo a un aumento en el nimero de contratos de gestacién por sustitucién ante

la ausencia de normas internacionales.
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aportar sus ¢vulos por imposibilidad médica, por lo que no mantiene con el
menor vinculo biolégico y ni genético alguno.

Segtin se desprende de los casos ya resueltos por el TEDH, asi como
de las distintas resoluciones del Tribunal Supremo”’, cuando quien solicita el
reconocimiento de la relacidn de filiacién es la madre de intencidn, haya o no
aportado su material genético, la via a seguir para obtener la determinacién de
la filiacién del menor nacido en el extranjero por gestacién por sustitucién es la
de la adopcidn. Esta es la solucién que, de acuerdo con nuestro Alto Tribunal,
satisface el interés del menor valorado in concreto, intenta salvaguardar los
derechos fundamentales dignos de proteccién (como son los derechos de las
madres gestantes y de los nifios en general); y también dificulta la actuacién
de las agencias de intermediacién «en caso de que estas pudieran asegurar a sus
potenciales clientes el reconocimiento casi automdtico en Espafa de la filiacién
resultante del contrato de gestacién subrogada... y sin siquiera comprobarse
la idoneidad de los comitentes para ser reconocidos como titulares de la patria
potestad del menor nacido de este tipo de gestaciones» (STS de 31 de marzo
de 2022, FJ 4.0 apdo. 14).

Para tomar la decisién de su dltima sentencia, el Supremo se basa funda-
mentalmente en el Dictamen del TEDH de 10 de abril de 2019 y los criterios
interpretativos sentados por esta Corte europea al hilo de los casos planteados
a su conocimiento.

1.1. Posicién del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

El Tribunal de Estrasburgo considera que el art. 8 CEDH no garantiza
el derecho a fundar una familia (pues presupone la existencia de la misma)’®.
Pero, atendiendo al caso concreto y al interés superior del menor, si ha
apreciado que deben ser amparadas por dicho precepto la proteccién de
una vida familiar de facro y la posibilidad de obtener por parte del menor
el reconocimiento legal de alguna forma de filiacién, como la adopcién”,
cuando existe un periodo de convivencia relevante con sus progenitores
intencionales en los casos de ausencia de vinculo biolégico entre ambos.

77 STS de 6 de febrero del 2014, Auto del TS de 2 de febrero de 2015 y STS de 31 de
marzo de 2022.

78 STEDH, Secc. 3.2, de 18 de mayo de 2021, caso Valdis Fjilnisdéttir y otros contra
Islandia (TEDH 63), apdo. 57.

79" Dictamen Consultivo de la Gran Sala del TEDH de 10 de abril de 2019, apdo. 42;
STEDH, Secc. 3.2, de 22 de noviembre de 2022, caso D.B. y otros contra Suiza
(TEDH 176), apdo. 89; STEDH, Secc. 2.2, de 6 de diciembre de 2022, caso K. K. y
otros contra Dinamarca (TEDH 168), apdo. 72.
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Cuando no hay vida familiar que proteger, ni vinculo bioldgico, el derecho
al respeto a la decisién de convertirse en padres no puede estar, sin embargo,
por encima del interés del Estado en proteger a los menores y controlar los
modos legales de determinacién de la filiacién [STEDH, Gran Sala, 24 de
enero de 2017, asunto Paradiso y Campanelli, apdos. 140, 197 y 215]%.
Centrandonos en la situacién de la madre intencional, el Dictamen
Consultivo de la Gran Sala del TEDH de 10 de abril de 20198}, da libertad a
los Estados miembros para determinar el titulo de acreditacién de la filiacién
entre el menor nacido por gestacién subrogada transfronteriza y la mujer
designada en el certificado extranjero como «madre legal» y con la que no
comparte vinculos genéticos. En tal situacién, segtin el Tribunal de Estras-

80 La STEDH, Gran Sala, de 24 de enero de 2017 (JUR 25806) decide sobre las drds-
ticas medidas adoptadas por las autoridades italianas que dieron lugar a la separacién
permanente del menor de los padres intencionales, en un supuesto de gestacién
subrogada realizada en Rusia, debido al falseamiento de la documentacién presentada
por aquellos ante el RC (haciendo figurar al nifio como hijo bioldgico del Sr. Campa-
nelli cuando no lo era). La reaccién de las autoridades italianas ante este hecho fue
la asuncién de la tutela del nifio y su posterior adopcién por otra familia. La Gran
Sala entendié que no existfan lazos familiares de facto que proteger, debido al corto
periodo de convivencia —8 meses— (apdo. 140). No obstante, la decision inicial del
Tribunal [STEDH, Secc.2.2, de 27 de enero de 2015 (TEDH 17)], fue que sf exist{an
y también hubo seis magistrados que anexionaron su opinién disidente a la sentencia
de la Gran Sala, por lo que se demuestra que fue una decisién dificil.

81 Esta opinién consultiva se produce a requerimiento de la Corte de Casacién francesa
para dar solucién a la dltima demanda del matrimonio Mennesson. La jurisprudencia
del TEDH sobre la filiacién de los menores nacidos en el extranjero por gestacién por
sustitucién comienza precisamente con los casos Mennesson y Labassee contra Francia,
ambos resueltos por las SSTEDH, Secc. 5.2, de 26 de junio de 2014 (JUR 176908
y 176905, respectivamente) en idéntico sentido. En los dos asuntos se trataba de
matrimonios heterosexuales de nacionalidad francesa que acuden a dos estados
de EEUU (California y Minnesota) para tener a sus hijos por gestacién subrogada
y en ambos casos los hombres aportaron sus propios gametos, procediendo el évulo
de donante. Ante la negativa de las autoridades francesas a inscribir las resoluciones
judiciales norteamericanas, inscritas a su vez en el RC estadounidense, los matrimo-
nios citados acuden al Tribunal de Estrasburgo invocando el art. 8 CEDH. La Corte
europea aprecia que esta negativa de inscripcién, sin posibilidad alguna de reconocer
el establecimiento de un vinculo de filiacién (ni siquiera mediante la constatacién de
la filiacién bioldgica o la adopcién), no respeta el derecho de los menores a su vida
privada y, en concreto, a su propia identidad personal, lo que incluye la determina-
cién de su filiacién. En ambos casos los menores llevaban afios conviviendo con sus
padres de intencidn.
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burgo, el interés del nifio es que la incertidumbre sobre la relacién juridica
con la madre de intencién sea lo mds breve posible, cuando dicha relacién
se ha convertido en una realidad préctica. Este reconocimiento de la mater-
nidad no exige la inscripcién en el RC nacional del certificado extranjero de
nacimiento, sino que, «dependiendo de las circunstancias de cada caso», puede
materializarse por otros medios como la adopcién, siempre que se garantice su
«prontitud y eficacia» conforme al interés superior del menor (apdos. 48-55
y opinién final)®. Dejando claro este Tribunal que, la imposibilidad general y
absoluta de obtener el reconocimiento de la relacién entre el menor nacido
por gestacién subrogada y la madre de intencién, no es compatible con el
interés del menor, que exige, como minimo, que cada situacién sea examinada
conforme a las circunstancias particulares de cada caso (apdo. 42)%.

En la linea del Dictamen va también la STEDH 16 julio 2020, caso D.
contra Francia®, que mantiene idéntico criterio, aunque haya relacién genética
(por aportar su 6vulo) entre el menor y la madre de intencién, siempre y
cuando exista un mecanismo eficaz, 4gil® y no discriminatorio en relacién
con otros menores nacidos en el extranjero, en orden a garantizar que en las
circunstancias particulares de cada caso queda protegido el mejor interés del
nifio (apdos. 70 y 86-88)%. Evidentemente esta postura resulta discrimina-

82 Tras esta Opinién consultiva, la Cour de Cassation puso fin al caso Mennesson, en
su sentencia n.° 648 de 4 de octubre de 2019, procediendo a la inscripcién en el
RC francés de los certificados de nacimiento extranjeros que designaban a la Sra.
Mennesson y a su marido como madre y padre de las gemelas, descartando la adop-
cién, por la edad de las hijas (ahora mayores de edad) y porque la larga duracién del
proceso, mds de 15 afios, no podia prolongarse mds.

Como subraya también Durdn Ayago (2019: 143).

8¢ STEDH, Secc. 5.2, 16 de julio de 2020, caso D. contra Francia (JUR 214195). En el

caso de autos, los demandantes, un matrimonio de distinto sexo, obtuvieron la trans-

83

cripcién del acta de nacimiento ucraniana en relacién con la filiacién paterna, pero
no con la materna, al exigir el Derecho francés que la madre de intencidn siguiera el
rocedimiento de adopcién para ver reconocida su filiacién, incluso aunque exista
q
vinculo genético con el menor. Por lo que los padres comitentes acudieron al Tribunal
Europeo.
8 Obsérvese que los procedimientos de adopcién plena en Francia duran 4 meses de
media, como recoge el TEDH en esta sentencia.
8 El hecho de que la demanda se centrara en los derechos del menor (art. 8 —derecho
a su vida privada— y 14 CEDH —igualdad con otros menores—) y no de sus padres
de intencién, motivé que el Tribunal de Estrasburgo no tuviera que pronunciarse
g que p
sobre la posible discriminacién que se puede producir entre el padre genético y la

madre genética en cuanto a la forma de determinacién de la filiacién de su hijo.
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toria respecto a la mantenida con el padre de intencién que también aporta su
gameto, pudiendo generar problemas en caso de ruptura de la relacién antes
de que la madre intencional haya podido ver reconocido su vinculo legal con
el menor®.

Tanto en el caso del Dictamen consultivo, como en el caso D. contra
Francia, los menores tenfan determinada su filiacién respecto del padre de
intencién. No asf en el litigio que resuelve la STEDH de 18 de mayo
de 2021, caso Valdis Fjolnisdéttir y otros c. Islandia, también citada por la
STS de 31 de marzo de 2022, donde un matrimonio de dos mujeres acude
a la gestacién por sustitucién en EEUU (California). El nifio, que no tiene
vinculo biolégico con ninguna de sus dos madres intencionales, entra en
Islandia como menor extranjero no acompafado y la administracién asume
su tutela legal. No obstante, las autoridades islandesas llegan a un acuerdo con
las madres comitentes para que el menor permanezca en situacién de acogi-
miento temporal con ellas, mientras se resolvia el procedimiento judicial que
pretendfa la inscripcién del certificado de nacimiento californiano y del
que se habfa hecho depender a su vez la solicitud de adopcién conjunta
del nifo. Entre tanto, el matrimonio se divorcia, por lo que ambas mujeres
deciden retirar la solicitud de adopcién que habian realizado, pues ya solo
podria adoptar una de ellas. Atn en esta situacién de separacién, el Estado
islandés procuré que el menor pudiera seguir en una situacién de acogimiento
permanente con una de ellas y la otra tener un amplio derecho de relacién con
el nifio.

El TEDH entendié que las medidas adoptadas por el Estado islandés
para regularizar y garantizar el vinculo entre las demandantes y el menor
estaban dentro del margen de apreciacién que tienen los Estados, aunque no
se hubiera reconocido una relacién de filiacién, teniendo en cuenta que en

Aunque el Tribunal europeo es consciente, y asi lo manifiesta expresamente en el
Dictamen Consultivo, que en algin momento tendrd que pronunciarse sobre esta
cuestién.

En este sentido, también Farnés Amords (2022a: 41).

Véase también aqui el AAP La Rioja, Secc. 1.2, n.° 44/2017 de 2 de mayo de 2017
(JUR 190039) y el AAP Asturias, Secc. 4.2, n.° 87/2018 de 24 de julio de 2018 (JUR
300256), donde el matrimonio entra en un proceso de divorcio unos meses después

87

del nacimiento del nifio y el todavia marido se opone a la adopcidén por su esposa.
Aunque en los hechos del caso no aparece reflejado si existe 0 no vinculacién gené-
tica con la madre intencional, en estas situaciones de crisis matrimonial las citadas
Audiencias han considerado que el interés del menor estd con el padre bioldgico,
cuando no existe una unidad familiar que deba ser amparada, a pesar de la voluntad
comun de ambos cényuges de acudir a la gestacién por sustitucién para tener un hijo.
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ningin momento se interrumpié la vida familiar con el menor, ni se le denegé
la posibilidad de la adopcién conjunta mientras estuvieron las dos mujeres
casadas, o después de forma individual o junto a sus nuevos cényuges, ademds
de otorgarle al nifio la nacionalidad islandesa®®. Esta sentencia cuenta con el
voto particular del juez Lemmens, quien manifiesta que la postura del TEDH
cuando no hay vinculacién bioldgica con ninguno de los padres intencionales
podria replantearse en un futuro, si la falta de reconocimiento de la relacién
juridica entre el nifo y los progenitores de intencién repercute negativamente
en el derecho a la vida privada del menor. Aspecto que no se planteé en el
caso Valdis, pues las demandantes alegaron injerencia en su derecho a una
vida privada y familiar (art. 8 CEDH) y discriminacién por su condicién (art.
14 CEDH), ante la diferencia de trato dispensada al menor respecto a otros
menores nacidos también por gestacién subrogada®.

Tras la sentencia del caso Valdis, el TEDH ha emitido la sentencia de
24 de marzo de 2022, caso A. M. contra Noruega®. Los padres intencionales
de este litigio son una pareja heterosexual no casada que acude a EE. UU.
(Texas) a tener un hijo por gestacién subrogada, tras frustrados intentos de
embarazo de la mujer (A. M.), aportando solo su material genético el padre
de intencidn. Justo antes del nacimiento del nifio, la pareja rompe su relacién
sentimental. Ya en Noruega, el padre ve reconocida su filiacién, como padre
bioldgico, pero no A. M. Durante el primer afio de vida del bebé, los padres
de intencién llegan a un acuerdo de guarda compartida de forma diaria, hasta
que los continuos desencuentros y las advertencias de los servicios de bienestar
del menor sobre los perjuicios que este acuerdo estaba causando en el nifio,
motivaron que el padre pusiera fin a toda relacidn entre su anterior pareja y
el menor, que pasé a vivir con este y su nueva familia. Ante esta situacién, A.
M. solicité a las autoridades noruegas el reconocimiento de su maternidad
respecto del menor de acuerdo con el certificado estadounidense o mediante
su adopcién vy, alternativamente, que se le concediera un derecho de visita.
Peticiones que fueron denegadas. La primera por no cumplir los requisitos

8 Para Farnés Amorés (2022b: 1303) el caso tiene un interés claro en relacién con la

STS de 31 de marzo de 2022 «en cuanto pone de relieve que si bien la adopcién es un
medio alternativo para regularizar la filiacién resultante de un acuerdo de GS trans-
fronterizo, la misma no siempre es una solucién posible».
89 Farnés Amords (2022a: 50) se refiere al caso Valdis c. Islandia como «una oportunidad
perdida para revertir una doctrina que, ademds, tiene unos efectos especialmente
perversos en las mujeres dada la importancia tradicionalmente atribuida a la regla
mater semper certa est».
% STEDH, Secc. 5.3, de 24 de marzo de 2022, caso A. M. contra Noruega (JUR

114184).

Derecho Privado y Constitucién, 42, enero-junio (2023), pp. 87-137



A VUELTAS CON LA GESTACION POR SUSTITUCION Y LA FILIACION... 123

que exige la legislacién noruega para el reconocimiento de los efectos de los
contratos de gestacién subrogada, la adopcién porque el padre biolégico no
presté su consentimiento, y tampoco prosper6 la peticién de que se declarara
a su favor un régimen de relacién con el nifio. EI TEDH no aprecié violacién
del art. 8 CEDH en este caso, en cuanto al derecho de la madre intencional
al respeto a su vida privada, al entender que no fue el Estado noruego el
que puso fin a la relacién entre A. M. y el menor y, ademds, los tribunales
noruegos examinaron el problema atendiendo a todos los intereses en juego,
no ddndose las condiciones para la adopcién (apdos. 133-135)"".

En las dltimas sentencias del TEDH se ha reforzado la idea de que es
necesario que la situacién del menor no permanezca indeterminada en el
tiempo y se reconozca en virtud de su superior interés, por parte del Estado
que no permite la gestacién subrogada, una forma de filiacién, como es la
adopcidn, respecto del progenitor no bioldgico, cuando existe una relacién
familiar de facto que proteger. Como en la STEDH, Secc. 3.2, de 22 de
noviembre de 2022, caso D.B. y otros contra Suiza (TEDH 176), que sigue los
criterios marcados por Dictamen consultivo de 10 de abril de 2019. En ella
se aprecia que ha existido violacién del art. 8 CEDH por parte de las autori-
dades suizas, dada la imposibilidad general y absoluta que tuvo el menor de
ver reconocida la relacién de filiacién con uno de sus padres de intencidn, con
el que no compartia vinculos bioldgicos, durante un periodo significativo de
su vida (apdo. 89). En este caso, el menor habfa visto reconocida la filiacién
de su padre bioldgico, de conformidad con la sentencia y el certificado de
nacimiento californiano, pero no del otro padre de intencién (pareja de hecho
del primero). De manera que el nifio solo pudo ser adoptado por este tltimo
cuando ya tenfa casi 8 afios y entré en vigor una reforma del Cédigo civil suizo
(en 2018) que permitia adoptar a los hijos de las parejas de hecho registradas.

%1 La sentencia cuenta con un voto particular de la jueza Jeli¢, quien considera que en el

caso existi6 una violacién del art. 8 CEDH en conjuncidén con el art. 14, puesto que
las autoridades noruegas debieron atender al caso concreto. Asi, las autoridades nacio-
nales debieron haber valorado la incapacidad de la madre de intencién de procrear
por medios naturales y la voluntad comun para tener y criar a ese hijo manifestada,
particularmente, en el acuerdo de guarda compartida al que llegan tras el nacimiento
del nifio. Ademds, la decisién de privar a A. M. de todo contacto con el menor, afecta
al interés superior de este, pues el nifio tiene derecho a conocer quiénes fueron sus
verdaderos padres de intencidn y quién lo crio durante sus primeros diecisiete meses
de vida. Por lo que concluye que existié discriminacién respecto de la madre de inten-
cién sin vinculo biolégico, al no reconocérsele ningun tipo de vinculo de filiacién y
ser privada ademds de todo contacto con el menor, lo que probablemente no hubiera
pasado si la pareja hubiera estado casada.
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Hasta entonces solo se permitia a las parejas casadas la adopcién del hijo de su
cényuge, por lo que el menor no pudo ser adoptado antes.

En el caso de la STEDH, Secc. 2.2, de 6 de diciembre de 2022, caso K.
K. contra Dinamarca (TEDH 168), la Corte europea aprecié violacién del
art. 8 CEDH ante la denegacién por parte de las autoridades danesas de la
solicitud de adopcién por la madre intencional de dos gemelos, nacidos en
2013 por gestacién subrogada en Ucrania, cuyo padre biol6gico era su esposo.
Los nifios habfan obtenido la nacionalidad danesa al nacer, al ser su padre
danés, y tenfan por tanto derecho a residir en Dinamarca. Hab{an vivido con
el matrimonio desde que nacieron y en 2018 se les otorga a ambos padres de
intencién la custodia compartida. Sin embargo, el Tribunal Supremo danés
deniega la adopcién a la madre intencional, después de haber vivido juntos
como familia durante mds de 8 afos, por aplicacién del art. 15 de la Ley de
adopcién danesa, que prohibe incondicionalmente otorgarla en los casos en
los que la persona que va a dar su consentimiento para la adopcién paga o
recibe una remuneracién o cualquier otra clase de contraprestacién. Si bien
el Tribunal de Estrasburgo aprecia que en este caso no hay violacién de la
vida familiar de los demandantes (la madre intencional y los gemelos), en
la medida en que pudieron estar juntos como una familia (apdo. 44),
atendiendo al criterio del interés superior del menor in concreto, considera que
el mismo debe prevalecer sobre la prohibicién establecida en el art. 15 de la
Ley de adopcidén y lo que con ella se pretende evitar (la explotacién comercial
de las mujeres gestantes y la mercantilizacién de los menores) (apdo. 76). Y
ello por cuanto aprecia que no hay otra via en el derecho danés para satisfacer
el requisito del reconocimiento legal de la relacién de parentalidad entre la
madre intencional y los menores que no sea la adopcién. Por lo que concluye
que «(e)sta falta de reconocimiento per se tuvo un impacto negativo en el
derecho de los nifios al respecto de su vida priva, en particular porque les
colocé en una posicién de inseguridad juridica respecto a su identidad dentro
de la sociedad» (apdo. 72).

Como resumen de los casos expuestos, podemos concluir que el Tribunal
Europeo deja libertad a los Estados en cuanto a la forma del reconocimiento
de la filiacién con los padres intencionales, no siendo obligatoria la trans-
cripcién del certificado extranjero. Pero si exige la necesidad de identificar
legalmente a las personas responsables de criar al menor atendiendo su interés
superior, siendo generalmente la adopcién la mejor via en los casos en los que
el progenitor intencional no mantiene vinculos bioldgicos con el menor o no
es la mujer que dio a luz, siempre y cuando exista una relacién familiar de
Jacto que refleje esa filiacién, requiriendo, ademds, que este reconocimiento
no se alargue en el tiempo para evitar que el nifio esté en una situacién de
inseguridad juridica.
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1.2. La diferencia de edad mdxima entre adoptante y adoptado: excepciones

EI'TS, en su sentencia de 31 de marzo de 2022, realiza una interpretacién
amplia de las normas pro adopcién (arts. 175.1 y 176.2.32 CC)*, abriendo
una via para el reconocimiento de la filiacién de las personas que han tenido
a sus hijos por gestacién subrogada transfronteriza cuando no comparten con
ellos vinculos biolégicos, como requiere el TEDH.

Para ello el Supremo sortea el obstdculo de la diferencia de edad entre
adoptante y adoptado, que de acuerdo con el art. 175.1 CC «no podrd ser
superior a cuarenta y cinco afios», acudiendo a la misma excepcién que la
norma permite, esto es, «los casos previstos en el art. 176.2» del CC, conside-
rando a la madre intencional guardadora de hecho (art. 237 CC). Esta puede
convertir su situacién en definitiva adopcién, sin necesidad de propuesta
previa de la Entidad Publica y de declaracién de idoneidad, por la via del art.
176.2.3.2 CC. Serfa necesario para ello, de acuerdo con los arts. 176.2.3.2 y
176 bis CC, constituir antes una guarda con fines de adopcién por la Entidad
Publica, mediante resolucién administrativa debidamente motivada y que
transcurra un afio, o bien haber estado bajo la tutela de la adoptante durante
el mismo tiempo.

No obstante, el juez que resuelve la adopcién (art. 35.1 LJV) podria
estimar que este presupuesto se tiene por cumplido, interpretando que
ha estado bajo la guarda legal de la adoptante durante al menos un afio,
atendiendo al periodo de convivencia transcurrido y al superior interés del
menor, y acordar asf la adopcién, como ha ocurrido finalmente en el caso
de la STS de 31 de marzo de 2022 donde ya se ha producido la adopcién
del menor P. Enrique®. Y ello por cuanto carece de sentido exigir un nuevo
periodo probatorio y de adaptacién entre la madre intencional y el nifio, que
es al fin y al cabo lo que se pretende con la guarda con fines de adopcién®,
cuando este tltimo lleva viviendo con ella desde que nacié (hace ya 7 afios) y

92 Asf afirma la Sala del Pleno que: «La cuestién de la diferencia de edad entre el menor

y la madre comitente no se revela como un obstéculo excesivo, habida cuenta de que
la diferencia méxima de 45 afios entre adoptante y adoptado prevista en la normativa
reguladora de la adopcién no tiene un cardcter absoluto (art. 176.2.3.° en relacién al
237, ambos del Cédigo Civil ), tanto mds cuando los hechos fijados por la Audiencia
Provincial revelan la integracién del menor en el nicleo familiar y los cuidados de que
es objeto desde hace varios afios» (FJ 4.° apdo. 13).

9 Segtin me ha comunicado la letrada que ha llevado este caso, Ana Miramontes, a

la que agradezco la informacién en relacién con el auto ya firme del juez acordando la

adopcidn del nifio por su madre intencional.

4 Sobre la finalidad de este tipo de guarda véase Mayor del Hoyo (2019: 138-144).
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estd perfectamente integrado en su ndcleo familiar (arts. 173 y 176 bis CC),
demostrdndose en el proceso que estd bien atendido”.

Puede afirmarse, por tanto, que a través de la remision al art. 176.2.3.2
CC, el TS abre la via de la adopcién en los casos de gestacién por sustitucion,
con independencia de la edad del adoptante. Lo que nos parece una interpre-
tacién socioldgica de las normas acertada, teniendo en cuenta que el requisito
de la diferencia de edad méxima entre adoptante y adoptado, recogido en
el art. 175.1 CC, fue introducido por primera vez en el Cédigo civil por
la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de proteccién
a la infancia y a la adolescencia. Hasta entonces no habia formado parte de
las exigencias del Cédigo para adoptar, aunque si estaba contemplado en
algunas leyes autondémicas, existiendo disparidad de criterios entre ellas™.
La necesidad de su introduccién se contempldé como algo conveniente para
acercar la filiacién por naturaleza a la adoptiva; y también, como explica el
propio predmbulo de la Ley 26/2015, «para evitar que las discrepancias que
existen en la normativa autonémica sobre edades mdximas en la idoneidad,
provoquen distorsiones no deseables». Sin embargo, cada vez se retrasa mds
la edad en la que las mujeres tienen a sus hijos de forma natural o por el uso
de las técnicas de reproduccidn asistida, por lo que cabria replantear la conve-
niencia de la ampliacién de la edad para adoptar. Mdxime teniendo en cuenta
que el art. 6.1 LTRHA no fija una edad tope para acceder al uso de técnicas de
reproduccién asistida”. Por otro lado, son pocas las legislaciones de los paises
de nuestro entorno juridico que prevén expresamente una edad mdxima para
adoptar y cuando lo hacen, tampoco hay una unidad de criterio®.

95 Nétese que el propio TS considera idénea a la madre de intencién, al afirmar que: «las

pruebas ya aportadas y valoradas en este procedimiento pueden contribuir a cumplir
el requisito de prontitud en la acreditacién de dicha idoneidad (material, afectiva,
etc.)» (STS de 31 de marzo de 2022, FD 4.° apdo. 12).
% Mayor del Hoyo (2019: 62-63).
%7 Los médicos son al final los que deciden aplicar o no una técnica de reproduccién
asistida, atendiendo a cada caso concreto y teniendo el deber de informar a la futura
madre de los riesgos que puede implicar para ella y su bebé una maternidad a una
edad muy tardia (art. 6.2 LTRHA). Si bien las clinicas privadas, junto a la Sociedad
Espafiola de Fertilidad, han decidido situar en 50 afios la edad mdxima para que una
mujer pueda someterse a estos tratamientos.
Como recoge la STEDH de 10 de junio de 2010, caso Schwizgebel contra Suiza
(TEDH 79, apdos. 30-32). En esta sentencia la Corte europea considera que no es
contrario al art. 14 (relativo al principio de igualdad) en relacién con el 8 CEDH, la
discrecionalidad de los Estados en la fijacién de una edad mdxima de las personas que
quieren adoptar (apdo. 93), siempre que se atienda al interés prevalente del menor.

98
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1.3. El asentimiento de la mujer gestante a la adopcién

Para constituir la adopcién de un menor en Espafa se necesita el asenti-
miento de ambos progenitores [arts. 177.2.2.© CC y 235.32.1.b) CCCat.],
el padre biolégico y la mujer gestante, considerada madre legal del nifio
de acuerdo con el art. 10.2 LTRHA. La situacién de esta tltima es compa-
rable a la de la madre que después del nacimiento de su hijo consiente en la
adopcién. Por lo que deberd prestar su asentimiento tras seis semanas del parto
(arts. 177.2 CCy 235-41.2 CCCat.), normalmente en documento publico
(pudiendo ser ante el funcionario de la oficina consular espafola en el pais
extranjero donde estd permitida la gestacién por sustitucién)”. La mayorfa
de los Juzgados y Tribunales requieren una ratificacién posterior cuando han
transcurrido mds de seis meses desde este consentimiento (art. 37.1 LJV), lo
que puede realizarse través de videollamada.

Uno de los problemas que se puede presentar en la prictica es que, en
ocasiones, resulta dificil recabar el asentimiento de la mujer que ha dado
a luz en las condiciones sefialadas, para que tenga lugar la adopcién. Esta
situacién se puede producir con mds habitualidad cuando el nifio que nace
por gestacién por sustitucién transfronteriza, lo hace en uno de esos paises
donde puede haber una mayor explotacién de las mujeres, como ocurrié en
el caso de la STS de 31 de marzo de 2022'. La solucién a este complicado
problema pasarfa: bien por un procedimiento previo de privacién de la patria
potestad a la madre gestante (art. 177.2 CC), lo que dilataria la adopcién;

99 SAP Leén, Secc. 2.2, n.° 370/2020, de 21 de diciembre de 2020 (JUR 2021, 83790).
El AAP Barcelona, Secc. 18.2, n.c 56/2022 de 1 de marzo de 2022 (JUR 2023,
26397) admite declaracidon notarial presentada en su pais ante la autoridad judicial
por la madre gestante donde se contiene el asentimiento a la adopcién.

190 Ortro ejemplo mds claro de ello lo encontramos en el AAP Barcelona, Secc. 18.2, n.°

565/2018 de 16 de octubre de 2018 (JUR 290468), que considera no acreditado

con todas las garantias la renuncia o el consentimiento a la adopcién por la mujer

gestante (de nacionalidad tailandesa y soltera) a favor del varén que convive con el
padre bioldgico. Y ello por cuanto, a pesar de que se presenta el acta de nacimiento
librada por el Servicio Consular de Espafia en Bangkok, constando como padre la
pareja del solicitante (de nacionalidad espafiola) y como madre la mujer gestante, no
queda acreditado que esta dltima tuviera la oportunidad de ser oida en un proceso
contradictorio. Tan solo se presenta la renuncia de la gestante a todos sus derechos
maternales en un acuerdo de intenciones para un proceso de reproduccién asistida

y su consentimiento para la adopcién (tres dfas después de dar a luz) realizados ante

notario y sin constar la legalizacién de ninguno de estos documentos. Por lo que el

Tribunal deniega la adopcién.
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bien porque el juez considere que dicho asentimiento no es necesario para la
adopcién, por apreciar que quien debe prestarlo se encuentra imposibilitado
para ello o estd en paradero desconocido (arts. 177.2 pf. 2.0 CCy 38 LJV)'%
o, simplemente, intentar el reconocimiento de la filiacién establecida por las
autoridades extranjeras a través de las acciones de filiacién por la posesién de
estado, lo que parece descartar nuestro Alto Tribunal.

2. EL RECHAZO, POR AHORA, DE LA POSESION DE ESTADO COMO
TiTULO DE DETERMINACION DE LA FILIACION

Segtin apuntédbamos en lineas anteriores, algunas Audiencias Provin-
ciales, con anterioridad a la STS de 31 de marzo de 2022 y en acciones de
filiacién entabladas por los padres intencionales, han acudido a la posesién
de estado (como filiacién «vivida»), a la voluntad de ser padres (manifestada
en el contrato de gestacién por sustitucién adecuadamente legalizado en el
pais de origen del menor), y al interés prevalente de este tltimo, como piezas
de toque fundamentales para el reconocimiento judicial de la filiacién de estos
menores, en casos donde no habia vinculo bioldgico con la parte comitente (y,
por lo tanto, no resulta de aplicacién el art. 10.3 LTRHA) y tampoco conside-
raron viable la adopcién por parte de la pareja o la persona que habia acudido
a este procedimiento para tener hijos (arts. 175.1, 176.2.2° y 177.2.2 CC).
De esta forma interpretan que esta solucidn, sin ser la mds ajustada a la ley, si

es la mds adecuada al interés superior del menor'®.

Es el caso de la SAP Barcelona, Secc. 12.2, n.°c 220/2021 de 6 de abril
de 2021 (JUR 192738), que no ha sido recurrida en casacién —porque el
Ministerio Fiscal estaba de acuerdo— y resuelve la reclamacién de filiacién
matrimonial por posesién de estado de un nifio nacido por gestacién por
sustitucién en Canadd en 2017. El padre biolégico no era espanol, sino
sudafricano, pero si el marido de éste. El nacimiento del nifio no habia podido
ser inscrito en el RC consular de Toronto en virtud de la Instruccién de 2010,
siendo confirmado este rechazo por resolucién de la DGRN que puso fin a
la via administrativa y deja abierta la puerta a la demanda en el orden civil.
Son hechos relevantes del caso que tanto la que fue donante del évulo como
la madre gestante estaban perfectamente identificadas y comparecieron ante
el tribunal de la Columbia Britdnica para ratificar el acuerdo de gestacién
que, segun la legislacién de este territorio, debe ser gratuito y se comprobé

101 En este sentido SAP Madrid, Secc. 22.2, n.° 968/2021 de 11 de octubre de 2021
(JUR 2022, 12783).
102 Tema que traté en mi trabajo Mirtula Lafuente (2022b: 34443-3459).
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que no existieron pactos que limitaron la libertad de la gestante a lo largo de
todo el proceso. Por lo que la Audiencia declara el vinculo de filiacién paterna
matrimonial que resulta de la certificacién del RC de la Columbia Britdnica
(Canadd), al considerar que no resultaba contrario al orden publico.

La sentencia del TS de 31 de marzo de 2022 se aparta de esta idea y sigue
la sugerida por el TEDH, esto es, la adopcién cuando no hay lazos bioldgicos
ylo genéticos, porque entiende que es posible en este caso. Esta postura se
ha interpretado como un rechazo del Supremo al recurso de la posesién de
estado para poder determinar la filiacién derivada de un acuerdo de gestacién
subrogada cuando no existe vinculo genético con el nacido'®. Y asf ha sido
entendido también por las resoluciones posteriores de algunos Tribunales.
Como es el caso de la SAP de Madrid, Secc. 24.2, n.° 337/2022, de 8 de abril
de 2022 (JUR 249275), que desestima la pretensién de filiacién por posesién
de estado formulada por la pareja de un conocido cantante respecto de los dos
menores nacidos por gestacién subrogada en EEUU, hijos biolégicos solo de
este dltimo, donde no quedé demostrada la voluntad comun de ser padres

de cada uno de los miembros de la pareja respecto de los hijos del otro'®;

y de la SAP de Navarra, Secc. 3.2, n.° 406/2022 de 7 de junio de 2022 (JUR
264041), que descarta la posesién de estado mientras la via de la adopcidn sea
posible y no haya sido rechazada o desestimada por resolucién judicial firme.

Aunque creo que la via elegida por el Supremo en su dltima sentencia
es la correcta, atendiendo a las circunstancias del caso y sobre todo a que ha
tenido un final feliz, con la adopcién del menor por su madre intencional,
se pueden sin embargo plantear casos donde no sea viable la adopcién. Son
precisamente estos casos dificiles, donde el menor no tiene determinada
ningun tipo de filiacidn, ni materna ni paterna, cuando la posesién de estado,
unida a la «voluntad procreacional» (de querer ser y actuar como progenitor,
aunque bioldgicamente no lo sea) y al interés superior del menor, pueden
ayudar a ello. Uno de esos casos es el resuelto por la SAP Navarra, Secc.

3.2, n.° 187/2022 de 25 de marzo de 2022 (JUR 201395), que estima la

103" Asf, Farnés Amorés (2022b: 1296) y Navarro-Michel (2022: 12).

104 Son hechos relevantes del caso de SAP de Madrid, Secc. 24.2, n.° 337/2022, de 8
de abril de 2022, que cada uno de los dos litigantes estaba reconocido en Espafa
como padre biolégico de sus dos hijos nacidos por gestacién subrogada, por lo que
la filiacién de los cuatro nifios estaba determinada. En ninguno de los dos casos, el
otro litigante habia sido padre intencional de los hijos del otro en el contrato gesta-
cional, ni se habia intentado reclamar la filiacién constante la convivencia como pareja,
ni tampoco la adopcidn, a pesar de haber recibido asesoramiento legal al respecto.
Ademds, el litigante que reclama la filiacién habfa incumplido un acuerdo inicial para
el cuidado de los cuatro menores que les hubiera permitido criarse juntos.
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demanda de reconocimiento de la filiacién por posesién de estado formulada
por unos padres intencionales en relacién con la hija que habian tenido en
2010 por gestacién subrogada en California. La nifia, que en el momento
de dictarse sentencia tiene ya 12 afios, no comparte vinculos bioldgicos con
sus padres de intencién, un matrimonio tradicional que se divorcia un afio
después de tenerla. Tras el divorcio, acuerdan la guarda compartida y la menor
se encuentra perfectamente integrada en los dos ndcleos familiares, el del
padre y el de la madre. Como reconoce el Tribunal: «en el caso concreto, de
quienes llevan divorciados once afnos, la constitucién de una adopcién de los
dos demandantes de su hija comun, con dos «nidos» parentales, serfa mayor
malabarismo juridico», que el empleo del instituto de la posesién de estado.

Llegados a este punto, hay que tener en cuenta que la posesién de
estado no viene definida en el Cédigo Civil, ni este proporciona prictica-
mente criterio alguno para concretar cudndo concurre y cudndo no. Es una
cuestién de hecho que queda en manos de la valoracién de los Tribunales para
poder determinar la filiacién (art. 767.3 LEC)!'®®, estando integrada por tres
conocidos elementos: nomen, tractatus'y fama'*. Lo dnico que sefala el art.
131 CC es que la posesién de estado debe de ser «constante» y que la legiti-
midad para el ejercicio de esta accién la ostenta «cualquier persona con interés
legitimo», como si se tratara de una accién meramente declarativa'”. Pero
cuando no sea asf y realmente la sentencia llega a establecer la maternidad o
paternidad por posesién de estado, esta filiacién quedard determinada por la
resolucién judicial (art. 120.4.c CC)'%.

Aunque la posesién de estado no aparece expresamente recogida en el
CC como medio para determinar por si misma la filiacién (art. 120 CC), cabe
recordar que las sentencias de la Sala 1.2 del TS de 5 de diciembre de 2013 (R]
7640) y de 15 de enero de 2014 (R] 1265) interpretaron que el art. 131 CC
daba cabida al reconocimiento judicial por posesién de estado de una filiacién
vivida derivada de técnicas de reproduccién asistida, aunque no haya vinculos

195 Verdera Server (2013: 1351 y 1352).

1% Siguiendo la STS n.° 267/2018 de 9 de mayo de 2018 (R] 1854), el nomen seria el
uso del nombre y apellidos del padre o de la madre, que puede no darse; zracratus se
refiere a los actos de atencién y asistencia al hijo que comporten el cumplimiento de la
funcién propia de madre o padre; y fama es la exteriorizacién constante de la relacién
de estado, de modo que conformen una apariencia de filiacién ante la sociedad creada
por el ejercicio constante de sus potestades y deberes.

197 Como observa Barber Cdrcamo (2018: 74), quien senala que lo procedente serfa lo
contrario: otorgar solo legitimacién para reclamar a las partes de la relacién de filia-
cién.

198 Navarro Michel (2022: 13).
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biolégicos, de dos mujeres que habfan querido tener un hijo en comun con su
cényuge (en el primer caso) y con su pareja (en el segundo)'”. Jurisprudencia
que no entra en oposicién, bajo mi punto de vista, con las mds recientes SSTS
n.° 45/2022 de 27 de enero de 2022 (R] 576) y n.© 558/2022 de 11 de julio de
2022 (RJ 3820), también sobre supuestos de doble maternidad legal, donde se
desestima en ambos casos la accién de reclamacién judicial de maternidad extra-
matrimonial por posesién de estado al no quedar acreditada ésta. Para ello, el TS
atendié al breve periodo de tiempo en el que convivieron ambas demandantes
y los menores y a los actos posteriores a su nacimiento (los cuales ni denotan
la idea de querer determinar la filiacidén a su favor por las vias legales dispo-
nibles, ni el cumplimiento de las obligaciones parentales)''’. En otras palabras,
en los casos de filiacién derivada de técnicas de reproduccién asistida, el TS si
ha valorado el interés del menor 77 concreto «convirtiendo en legal una filiacién
vivida manifestada por constante posesién de estado» (STS de 27 de enero de
2022, FJ 5.0 apdo. 5), cuando ha existido un proyecto reproductivo en comin
y redunda en beneficio del menor preservar la unidad y estabilidad familiar de
una relacién filial verdaderamente vivida.

Por tales razones, aunque la 16gica del sistema va a suponer el alinea-
miento por parte de los tribunales inferiores con la solucién propuesta en la
STS de 31 de marzo de 2022, a mi modo de ver, es posible acudir a la posesién

1 En ambos casos se pretendfa la determinacién judicial de una segunda maternidad,
distinta de la bioldgica, a favor de la excényuge (en la primera sentencia) y de la expa-
reja de hecho (también mujer) en la segunda, respecto del hijo que habfan querido
tener juntas por medio del uso de técnicas de reproduccién asistida (ya vigente el
art. 7.3 LTRHA en el primer caso, aunque no en el segundo). En las dos senten-
cias se puso de manifiesto, en primer lugar, que los consentimientos prestados con
ocasién del empleo de las técnicas de reproduccion asistida ya acreditados, integran y
refuerzan la posesién de estado de quien quiere ser y actiia como progenitora, aunque
no exista nexo biolégico (STS de 5 de diciembre de 2013 FD 3.y STS de 15 de enero
de 2014, FD 2.0). Pero, sobre todo, estd la prevalencia del interés del menor, que es un
principio absoluto que se proyecta sobre la proteccién de la vida familiar y alcanza a
todas las relaciones, con independencia de la naturaleza matrimonial o no de la misma
y del hecho biolégico (STS de 15 de enero de 2014, FD 30.2 y STS de 5 de diciembre
de 2013, FD 3.° in fine).

110 Para Quicios Molina (2022: 154) la STS de 27 de enero de 2022 frena la «incorrecta»
deriva iniciada por el TS con sus sentencias de 5 de diciembre de 2013 y 15 de enero
de 2014, pero no las niega, pues «admite implicitamente la posibilidad de una deter-
minacién judicial de la segunda maternidad matrimonial si se probase una constante
posesién de estado y fuera conforme con el interés superior del concreto menor dicha
determinacién».
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de estado, unida a la voluntad de ser progenitor manifestada en el acuerdo
gestacional, cuando la adopcién no sea una via factible y el interés del menor
aconseje preservar y dar seguridad juridica a la relacién filial vivida. La propia
Relatora especial de la ONU en un informe posterior y complementario al de
2018, presentado a la Asamblea General el 15 de julio de 2019 (A/74/162),
referido a las salvaguardias para la proteccién de los derechos de los nifios
nacidos mediante contratos de gestacién por sustitucién'"', y que no aparece
mencionado en la sentencia analizada en este trabajo, admite que «rara vez
redunda en el interés superior del nifio negarse a reconocer o conceder la
paternidad que refleje la realidad vivida por el nifio», si bien considera
justificados los exdmenes judiciales o administrativos de estos contratos inter-
nacionales de gestacién por sustitucién, que deberdn llevarse a cabo caso por
caso (apdo. 57). A su vez invita a los Estados a que se inicien reformas legis-
lativas para poner al dia las leyes, reglamentos o prdcticas existentes para el
establecimiento, el reconocimiento y la impugnacién legal, en el contexto de
los contratos de gestacién por sustitucién [apdo. 99.b)].

V.  AMODO DE CONCLUSION

Si hay una idea fuerza que se desprende de todo lo expuesto, es que una
solucién mds general al problema de la explotacién de las mujeres que pueden
estar dispuestas a gestar para otros y al trdfico de menores, solo puede venir de
la mano de un instrumento internacional, como puede ser el protocolo que
viene elaborando el Grupo de Expertos de la Conferencia de La Haya, donde
se establezcan las condiciones bajo las cuales se puede reconocer la filiacién de
estos menores nacidos en el extranjero y se concreten algo mds las excepciones
que cabe oponer en materia de orden publico, consensuando unos principios
minimos comtinmente acordados entre los Estados.

Mientras tanto, las normas y principios aplicables a la determinacién
de la filiacién de los nifios y nifias nacidos como consecuencia de estos
contratos transfronterizos, continda siendo un quebradero de cabeza para
los aplicadores del Derecho''?. Pues una vez que entran en Espana con sus
padres de intencidn, tendrdn que dar respuesta a la situacién de estos menores
y al derecho que tienen a una identidad nacional que corresponda con el
pais donde desarrollan su vida familiar, a pesar de lo dispuesto en el art. 10
LTRHA. La accién contraria a la ley de quienes propiciaron la existencia de

" Disponible en: https://bit.ly/3nN2tCL.
12 Quicios Molina (2021b: 309).
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estos menores, no deberfa suponer un perjuicio para estos tltimos. Aunque
tampoco se puede pretender la inscripcién directa de la certificacién extranjera
de su nacimiento sin que haya ningtin control del Estado. Control, por otro
lado, que deberia también practicarse b initio cuando los padres de intencién
regresan a Espafia con estos bebés en sus brazos.

La excepcién de orden publico que opera en la pretensién de reconocer
la filiacién materna determinada por la autoridad extranjera del pafs que
admite y regula la gestacién por sustitucién, exigird mayor justificacién
cuando se apruebe el Reglamento de la UE relativo a la competencia, al
Derecho aplicable, al reconocimiento de las resoluciones y a la aceptacién
de los documentos publicos en materia de filiacidn, sin que se pueda afirmar
que todo contrato de gestacidn por sustitucién es contrario al orden publico
del foro. Solo lo serd, en mi opinién, cuando no se cumplan las garantias
y recomendaciones apuntadas por los organismos internacionales, esto es,
cuando exista verdadera compraventa de menores, explotacién de la mujer
gestante y ausencia de libertad en la prestacién de su consentimiento en todas
las fases del proceso.

Por ahora, la solucién de los casos dificiles donde no haya una vinculacién
genética entre el menor y los padres de intencién debe seguir requiriendo un
examen 77 concreto por parte del juez, atendiendo al interés del menor y la
idoneidad de aquellos que en su dia quisieron ser padres y ahora ejercen las
funciones parentales, abriendo la STS de 31 de marzo de 2022 una impor-
tante via para ello, cuando la diferencia de edad entre adoptante y adoptado
es superior a cuarenta y cinco afos.

No obstante, hemos podido constatar que la actual regulacién de la
adopcién, que no contempla los casos de gestacién por sustitucién, puede
generar problemas cuando se intenta aplicar a estos supuestos. No reconocer
férmulas alternativas para la determinacién en via judicial de la filiacién
de estos menores, como la que toma como base la posesién de estado, la
voluntad de ser padres (recogida en el acuerdo gestacional), y el beneficio
del menor en dar estabilidad legal a una relacién paterno o materno-filial
verdaderamente vivida, puede colocar al nifio en un riesgo fisico, psiquico o
en una situacién juridica de inseguridad intolerable, si la adopcién no es una
solucién viable o razonablemente rdpida. Por todo ello creo que los tribunales
deberfan estar abiertos a esta posibilidad y el legislador, por su parte, revisar
de forma coherente el sistema de filiacién para dar un adecuado encaje a las
que se derivan del uso de técnicas de reproduccidn asistida y la voluntad de ser
progenitores (sin hacer parches parciales), en orden a modernizar el Derecho
de familia y adaptarlo a las nuevas realidades.
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