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PRESENTACION DEL TEMA

En el presente trabajo analizo en qué medida podria ser admitido el
reconocimiento, en Espafia, de la filiacion derivada de maternidad subrogada
realizada en el extranjero. Concretamente, estudiaré como puede ser reconocida la
resolucion extranjera de filiacion en el ordenamiento juridico espafiol, cumpliendo
los requisitos legales y conformes con el orden publico. (En qué medidas las
ultimas instrucciones de la Direccion General del Registro y del Notariado (en
adelante, DGRN) ofrecen una posibilidad de inscripcion de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion a través de los procedimientos de reconocimiento de las
sentencias extranjeras basadas en las reglas del Derecho Internacional Privado? Se
comentaran las condiciones establecidas por la Direccion General de los Registros
y del Notariado en sus Gltimas Instrucciones sobre la materia y la influencia del
orden publico internacional como obstaculo al reconocimiento de la filiacion

derivada de la gestacion por sustitucion.



INTRODUCCION

onforme a la vieja regla establecida por el derecho romano, la

maternidad esta vinculada al hecho mismo del parto y eso sigue

siendo asi en muchos ordenamientos juridicos: quien tiene la
calidad de madre es quién da a luz. Por tanto, hoy en dia, el principio de “mater
semper certa est” conoce una crisis afectando al concepto juridico de filiacion,
definido como el estado de familia que deriva de la relacion entre dos personas de
las cuales una es el hijo y otra el padre o la madre del mismo.

La cuestion de la prueba es indisociable de la relacion juridica: en cuanto a
la filiacién, sin prueba de esta, no existe. Sin embargo, esta prueba tiene una
naturaleza especial ya que no se puede probar como un contrato: la filiacion
juridica es un conjunto de elementos que tienen base no sélo en la procreacion o
filiacion biologica, sino sobre todo en la voluntad, la conciencia humana y en
cierto modo de la organizacion social y juridica de la paternidad. Con esta
filiacién, se define la identidad juridica del hijo: cuando nace, es designado como
el hijo de una madre, de un padre o ambos si son conocidos. Pero la aparicion de
las nuevas técnicas médicas de procreaciéon plantea problemas en cuanto a esta
perspectiva de la identidad juridica inherente a la filiacion. ;Como un hijo
procreado con gametos de un padre desconocido podria adquirir la filiacion del
padre cuando sigue aplicandose el principio de “pater is est quem nuptiae”?
¢Cémo se puede probar la existencia del principio de “mater semper certa est”
cuando la filiacion esta derivada de una maternidad subrogada?

En nuestra cultura occidental, el problema de la infertilidad o el acceso a la
familia sigue siendo un tema mas antiguo de lo que piensan las sociedades
modernas. El propio libro biblico sefial6 la existencia de casos de maternidad
subrogada en el sentido que se recurrieron a mujeres distintas a las que tenian
vocacién de creacion de su propia descendencia. En el Génesis 30, Raquel, mujer
de Jacob, no podia darle hijos por lo cual ella declar6: “Ahi tienes a mi sierva
Bilha. Unete a ella; que dé a luz sobre mis rodillas y tenga también yo un hijo por
ella”. En este sentido, ciertos autores plantean la pregunta de saber por qué Dios



Creador aceptd la maternidad subrogada aunque los sistemas contemporaneos la
rechazan en mayoria.

Ante todo, se tiene que preguntar ;en qué consiste esta técnica de
maternidad subrogada? Se trata de un método de procreacion asistida por via
médica, generalmente practicada cuando la mujer de la pareja no puede dar a luz,
ya sea por ausencia o malformacion del utero, o bien en casos de parejas de dos
varones. En concreto, la mujer gestante y los padres bioldgicos forman un
contrato de gestacion subrogada por lo cual la primera obliga a dar a luz al hijo
creado con el material biolégico de la otra parte contratante. La gestacion
subrogada permite distinguir dos tipos de maternidad: una genética, y otra
gestacional. En un sistema juridico como el de Espafia, la regla principal consiste
en la “mater semper certa est”. Sin embargo, este tema es de gran actualidad en
relacion al Derecho de muchos paises en los que se discute si se tiene que
legalizar o prohibir, Espafia incluida, cuyo parlamento legislativo adoptd dos
leyes 35/1988 y 14/2006 sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida (en
adelante, LTRHA)* que declaran en su articulo comdn 10 que “seré nulo de pleno
derecho el contrato por el que se convenga la gestacion, con o sin precio, a cargo
de una mujer que renuncia a la filiaciébn materna a favor del contratante o de un
tercero”.

Respeto al derecho internacional privado, cuando la maternidad subrogada
sea ejecutada en un pais donde es legal, como puede ser el caso de California,
Ucrania o India, las parejas espafiolas pueden hacer prevalecer las reglas para
permitirlas producir efectos en Derecho Internacional Privado (en adelante, DIPr)
autonomo. El alquiler de vientre de mujer de sustitucion en los paises donde esta
legalizada esta practica permite igualmente a estas parejas no ser condenadas en
virtud del articulo 10 de LTRHA de 2006 y ya estaba considerada como un delito
tipificado al articulo 221 de la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Cédigo Penal (Vigente hasta el 28 de Octubre de 2015)°.

! Referencia LTRHA: BOE-A-2006-9292

2 Articulo 221 del Caddigo Penal Espafiol : « Los que, mediando compensacién econémica,
entreguen a otra persona un hijo, descendiente o cualquier menor aunque no concurra relacién de
filiacion o parentesco, eludiendo los procedimientos legales de la guarda, acogimiento o adopcidn,
con la finalidad de establecer una relacion analoga a la de filiacion, seran castigados con las penas
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Internacionalmente, existen tres tipos de tratamiento legal sobre el tema:
algunos paises la prohiben (Francia y Espafia) otros la admiten de manera limitada
(Holanda), otros la fomentan (Ucrania). Por tanto, es de notar que unos Estados
realizan un avance como Francia en su sentencia del 25 de octubre de 2007 de la
“Cour d’Appel” que admitid los efectos de un contrato de alquiler de vientre en el
propio interés del menor considerando que “la no transcripcion de los actos de
nacimiento tendria consecuencias negativas y contrarias al interés superior del
menor quién, respeto al derecho francés, seria privado de los actos de Estado
Civil indicando su filiacion, incluido respeto al padre bioldgico”.

El recurso a otros ordenamientos juridicos que permiten a una pareja
convertirse en padres de un nifio nacido de una mujer con la que se ha suscrito un
contrato de Utero de alquiler para pedir posteriormente la inscripcion de la
filiacion en el registro civil espafiol es una técnica para evitar la aplicacion de la
reglamentacion represiva espafiola.

En la practica, podemos poner de relieve que las cuestiones respecto al
tema aparecen cuando se presenta la solicitud de inscripcion de los nacidos
mediante maternidad subrogada en el Registro Civil espafol por equivalencia a
los demas registros civiles extranjeros en el pais de origen.

Desde un punto de vista social, las relaciones familiares y la realidad
social estan en evolucién como lo demuestra la adopcion de la ley de matrimonio
para todos en varios Estados como Espafia 0 Francia. Segun la asociacion “Son
nuestros hijos™, cada afio, se firman 800 contratos de “Gtero de alquiler” entre
nacionales espafioles y madres gestantes americanas. Es cierto que la regulacién
de la LTRHA permite evitar un vacio juridico en la materia, pero éste ¢no
aumenta los riesgos del mal uso del turismo reproductivo?

Las legislaciones extranjeras plantean ya la posibilidad de contratar con
madres gestantes que se obligan a gestar el nifio y a entregarlo a los padres
comitentes al contrato de gestacion por sustitucion. La simple diferencia reside en

el hecho de que el contrato es perfectamente valido y legal: en este sentido, los

de prision de uno a cinco afios y de inhabilitacion especial para el ejercicio del derecho de la patria
potestad, tutela, curatela o guarda por tiempo de cuatro a 10 afios”.

* La Asociacién « Son nuestros hijos » defiende la gestacién por sustitucién en su sitio web
http://sonnuestroshijos.blogspot.com.es/



http://sonnuestroshijos.blogspot.com.es/

derechos y las obligaciones de las partes estdn reguladas por la ley extranjera.
Enseguida, después del parto, el padre comitente, que casi siempre es el padre
biolégico del nifio, puede determinar la filiacion con el hijo ante la autoridad
extranjera competente segtn el articulo 10.3 LTRHA?®. Esta Gltima podra testificar
de la renuncia de la madre gestante, presente durante el establecimiento de la
filiacion entre el padre y el hijo, de sus derechos de patria potestad sobre el nifio.

Para solucionar el conflicto sobre la inscripcion de la filiacion derivada de
maternidad subrogada, la DGRN la admitio en su Resolucion de 18 de Febrero de
2009° en la que se inscribieron gemelos nacidos con esta técnica en California.
Consider6 que el documento extranjero era auténtico y con fuerza en Espafia
segun el DIPr y tratados internacionales: constituyé en si mismo un titulo
suficiente para inscribirlos como hijos de dos varones en virtud de los certificados
de nacimiento realizados por las autoridades de San Diego en California. La
autenticidad del documento tenia su fundamento juridico en el propio articulo 81
del Reglamento® para la aplicacién de la Ley del Registro Civil” (en adelante,
RRC). En concreto, se trataba de estudiar y de efectuar un control formal de
legalidad de la decision registral extranjera en forma de certificacion registral. Por
lo tanto, el Encargado del Registro Civil consular no tenia que entrar a valorar la

adecuacion de éste con el derecho positivo del ordenamiento juridico espafiol.

* Articulo 10.3 LTRHA: “Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto
del padre biolégico, conforme a las reglas generales”.

® Respecto al controvertido tema de la maternidad subrogada y de la inscripcién de los hijos
nacidos mediante esta técnica, la DGRN tuvo que revocar la decisién previa del Encargado del
Registro Consular que rechazaba la inscripcion de la doble paternidad de unos gemelos nacidos
mediante dicha técnica en la Resolucion de 18 de febrero de 2009. La finalidad de la Instruccion
de 5 de octubre de 2010 por la DGRN era el establecimiento de pautas a seguir por los Encargados
del Registro Civil, confirmando la posicidn favorable de la DGRN hacia la inscripcion. Por tanto,
la Resolucion y la Instruccion de la DGRN marcan una evolucion de la posicion de esta sobre esta
materia.

® Referencia RRC: BOE-A-1958-18486

" Articulo 81 del Reglamento del Registro Civil: « El documento auténtico, sea original o
testimonio, sea judicial, administrativo o notarial, es titulo para inscribir el hecho de que da fe.
También lo es el documento auténtico extranjero, con fuerza en Espafia con arreglo a las Leyes 0 a
los Tratados internacionales ».



Finalmente, el 7 de octubre de 2010, la DGRN consider6 que sélo podian
estar inscritos si se cumplian dos condiciones: que se presentase en el momento de
la inscripcion la resolucion judicial extranjera favorable del Tribunal Competente
para determinar la filiacion del nacido y que no se haya “producido una

vulneracién del interés superior del menor™®

. En este sentido, la DGRN especificd
que no seria admitida la certificacion médica, en la que no estd indicada la
identidad de la madre gestante, en calidad de certificacion registral extranjera.

Por tanto, sobre la base de los articulos 10.1, 15y 39.2 de la Constitucion
Espafiola y articulos 1271° y 1275 del Cédigo Civil, la Audiencia Provincial de
Valencia en su sentencia del 23 de noviembre de 2011 rechazoé la inscripcion de
los gemelos nacidos por maternidad subrogada por ser contrario al orden publico

en base del articulo 12.3 del Cédigo Civil*

. Al contrario, el Tribunal de
Luxemburgo dicté sentencias el 26 de junio de 20142 declarando que el no
reconocimiento de la filiacion de nifios nacidos mediante la préctica de gestacion
por sustitucién y sus progenitores viola el articulo 8 del Convenio Europeo de los
Derechos Humanos en cuanto al interés superior del menor.

Cuando se encuentran en conflicto dos conceptos tan importantes como el
de “mater semper certa est” y el del interés superior del menor, se plantean
problematicas vinculadas estrechamente. ¢;En qué medida los procedimientos de
reconocimiento y ejecucién de las resoluciones extranjeras probatorias de la
inscripcion de la filiacion al extranjero podrian permitir o no la inscripcion al
registro civil espafiol de un nacido por maternidad subrogada? Igualmente, se trata
de saber ¢ Cuéles serian las condiciones del reconocimiento de un hijo nacido en el

marco de un contrato de “Utero de alquiler”? ;Cuales son las consecuencias

® Directriz 12 apartado 3 d) de la Instruccién de la DGRN de 5 de octubre de 2010.

® Articulo 1271 del Cadigo Civil Espafiol: « Pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no
estan fuera del comercio de los hombres, aun las futuras ».

10 . . L . . -
Articulo 1275 del Codigo Civil Espafiol: « Los contratos sin causa, 0 con causa ilicita, no
producen efecto alguno. Es ilicita la causa cuando se opone a las leyes 0 a la moral. ».

1 Articulo 12.3 del Codigo Civil Espafiol: « En ningln caso tendré aplicacion la ley extranjera
cuando resulte contraria al orden publico ».

12 Tribunal de Luxemburgo, sentencia del 26 de Junio de 2014, asuntos 65192/11 (Mennesson c/
Francia) y 65941/11 (Labassee c/ Francia).



juridicas de un contrato de alquiler cuyas partes son los padres y el hijo nacido en
el extranjero el objeto de este en cuanto a la aplicacion de la clausula de orden
publico? Y para acabar, hay que estudiar ¢en qué medidas las uUltimas
instrucciones de la DGRN ofrecen una esperanza para estas parejas de ver a sus

hijos reconocidos como tales en el Registro Civil Espafiol?

Para responder a estas preguntas incidentales al tema de la maternidad
subrogada y del reconocimiento de la filiacion que deriva de ésta, se propone
estudiar el ambito de las condiciones requeridas para que sea reconocida una
resolucion extranjera probatoria de la filiacion derivada de gestacion subrogada en
el extranjero (Parte 1) en cuanto a las condiciones respectivas a los procedimientos
registrales espafioles (A) pero igualmente a través de las normas de derecho
internacional privado (B). Luego, tratariamos de centrarnos en el régimen juridico
del procedimiento de reconocimiento en Espafia de dicha filiacién especial (Parte
I) a través de los procedimientos de exequatur (A) y a titulo incidental (B).
Finalmente, analizaremos en qué medidas la maternidad subrogada esta limitada
en Espafia por las reglas del orden puablico espafiol (Parte Il1) respecto a la
proteccion del interés superior del menor (A), al principio de indisponibilidad del
cuerpo humano y estado de las personas (B) y veremos cudl es la tendencia actual

del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la materia (C).
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PARTE 1: Alcance de las condiciones de
reconocimiento en Espana de la filiacion de
los nacidos mediante gestacion por
sustitucion

En una busqueda de proteccion juridica del interés superior del menor, e
igualmente de otros intereses vinculados al tema de la maternidad subrogada que
veremos a continuacion, se establece una serie de criterios para determinar si se
puede admitir el acceso al Registro Civil espafiol. Es en este sentido que la
Instruccion del 5 de Octubre de 2010 intenta tener en cuenta los diferentes
instrumentos necesarios al acceso de la filiacion al Registro Civil espafiol, a la
condicion de que uno de los progenitores sea de nacionalidad espafiola. Ademas,
esta Instruccion delimitaba la posibilidad del cumplimiento de la legalidad de
estos supuestos de maternidad subrogada con el fin de evitar un trafico
internacional de menores y el derecho del menor a conocer su origen biologico,
segun lo dispuesto en el articulo 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio'® y el articulo 12 de la Ley 54/2007, de Adopcidn Internacional®.

13 Articulo 7.1 Convencion sobre los Derechos del Nifio: “El nifio sera inscripto inmediatamente
después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos”.

 Articulo 12 de la Ley 54/2007, de Adopcion Internacional: “as personas adoptadas, alcanzada la
mayoria de edad o durante su minoria de edad a través de sus representantes legales, tendran
derecho a conocer los datos que sobre sus origenes obren en poder de las Entidades Publicas, sin
perjuicio de las limitaciones que pudieran derivarse de la legislacién de los paises de procedencia
de los menores. Este derecho se hara efectivo con el asesoramiento, la ayuda y mediacion de los
servicios especializados de la Entidad Publica, los organismos acreditados o entidades autorizadas
para tal fin.

Las Entidades Publicas competentes aseguraran la conservacion de la informacion de que
dispongan relativa a los origenes del nifio, en particular la informacion respecto a la identidad de
sus progenitores, asi como la historia médica del nifio y de su familia.

Los organismos acreditados que hubieran intermediado en la adopcion deberan informar a las
Entidades Publicas de los datos de los que dispongan sobre los origenes del menor”.

11



A- Las condiciones de inscripcion relativas a los

procedimientos registrales espaiolas

El 18 de febrero de 2009, la Direccion General de los Registros y del
Notariado ordend por resolucion la inscripcion de dos gemelos nacidos mediante
maternidad subrogada. Los padres, dos varones casados en 2005, habian
presentado ante el encargado del Registro Civil la demanda de inscripcion de los
menores al registro civil espafiol presentandole los certificados de nacimiento
extranjeros de los menores. La DGRN admitié la inscripcion con la mencion
especial de filiacion constante en la certificacion registral extranjera aportada.

Frente a la multiplicacion de los casos de hijos nacidos mediante esta
practica y de demandas de estos Ultimos, la DGRN tuvo que establecer una lista
cerrada de requisitos formales que tienen que cumplir los documentos extranjeros
probatorios de la relacion de filiacion admitida al extranjero, en el caso anterior,
en California.

Tal como ya hemos visto, en la Instruccién de 5 de Octubre de 2010, la
exigencia de la DGRN en cuanto al documento estableciendo la inscripcion en el
Registro Civil de la filiacion al extranjero, es diferente a la de la Instruccion del
18 de Febrero de 2009. En la ultima, se requeria el certificado registral extranjero
de nacimiento mientras la de 2010 exige la presentacion de la resolucion judicial
extranjera.

De conformidad con el articulo 23 de Ley 20/2011, de 21 de julio, del
Registro Civil (en adelante, LRC)™, la inscripcién se podrd practicar “sin
necesidad de previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en
Registros extranjeros, siempre que no haya duda de la realidad del hecho inscrito
y de su legalidad conforme a la Ley Espafiola”. Regulado por el RRC, la
rectificacion de los asientos estd sometida a la salvaguarda de los Tribunales y su
rectificacion sélo es posible si la resolucion judicial es firme de conformidad con

lo previsto por el articulo 781 bis LEC™.

15 Referencia LRC : BOE-A-2011-12628

16 Articulo 781 bis LEC: “1. La oposicién a las resoluciones de la Direccién General de los
Registros y del Notariado en materia de Registro Civil, a excepcion de las dictadas en materia de

12



Volviendo a la resolucién que estudidbamos, el Tribunal consider6 que se
vulneraba el precepto segun el cual no tiene que existir duda sobre el hecho
inscrito. En este sentido, el encargado del Registro Civil tenia que realizar la
verificacion que ambos solicitantes eran los padres de los gemelos, no
bioldgicamente ya que resultaba imposible, sino a efectos materiales. Incluido,
segun el articulo 23 LRC, era necesario examinar si la inscripcion solicitada por
los varones no vulneraba la Ley Espafiola, no en términos de orden publico, sino
si la inscripcion por el encargado era legal de conformidad a la Ley Espariola.

En este sentido, opino que la presentacion de la resolucion judicial dictada
por el tribunal competente facilitaria el oficio del encargado del Registro Civil

para la inscripcion de estos hijos nacidos mediante maternidad subrogada.

Dicha sentencia concluia que esta inscripcion no era conforme al articulo
10 LTRHA que considera como nulo el contrato de maternidad subrogada y
cualquier efecto vinculado a este contrato, que sea un contrato con o sin precio,
por el cual la madre gestante renuncia a la filiacibn materna a favor del
contratante o tercero. En este sentido, como consecuencia de esta nulidad, la
madre gestante siempre sera considerada como la madre biologica. Ademas, es de
notar la precision llevada por el apartado de dicho articulo en cuanto al principio
de “mater semper certa est”.

Por tanto, la Resolucion de la DGRN de 2010 considerd que el acceso de
certificaciones registrales al Registro Civil espafiol tenia que estudiarse desde el
punto de vista del articulo 81 RRC, ya que no trata de valorar o no la aplicacion
del derecho espafiol, ni a través de normas de conflicto espafiolas. Se ha preferido
estudiar a través de normas especificas espafiolas en materia de acceso de las

certificaciones registrales extranjeros al Registro Civil espafiol.

nacionalidad por residencia, podra formularse en el plazo de dos meses desde su notificacién, sin
que sea necesaria la formulacidn de reclamacion administrativa previa.

2. Quien pretenda oponerse a las resoluciones presentard un escrito inicial en el que sucintamente
expresara su pretension y la resolucion a que se opone.

3. El secretario judicial reclamara a la Direccion General de los Registros y del Notariado un
testimonio completo del expediente, que debera ser aportado en el plazo de veinte dias.

4. Recibido el testimonio del expediente administrativo, el secretario judicial emplazara al actor
por veinte dias para que presente la demanda, que se tramitara con arreglo a lo previsto en el
articulo 753”.

13



B- La inscripcion en el Registro Civil Espaiiol respectiva a las

normas de Derecho Internacional Privado

La importancia de la inscripcién en el Registro Civil reside meramente en
sus consecuencias: la documentacion del hijo (DNI, pasaporte), ejercicio de la
autoridad parental, etc. Por tanto, de momento, no existe un sistema de
correspondencia entre el reconocimiento de la situacion y el cumplimiento de la
solicitud de inscripcion. Al estudiar la Instruccién del 5 de octubre de 2010 de la
DGRN que exige como documento valido, para la inscripcion en el Registro
Civil, la resolucion judicial extranjera, se planteaban dos posibilidades: se podra
realizar la inscripcion de nacimiento del menor si la resolucién judicial es dictada
por el Tribunal competente pero se podra denegar cuando solo se presente una
certificacion registral extranjera o mera declaracién acompariada de un certificado
médico relativo al nacimiento. Sin embargo, estas soluciones fueron rechazadas
por el Juzgado de Primera Instancia n° 15 de Valencia en 2010 que ha preferido
aplicar el articulo 23 de la Ley de Registro Civil'’. Posteriormente, la Audiencia
Provincial de Valencia en base de los articulos 10.1, 15 y 39.2 de la Constitucion
Espafiola y el Pleno del Tribunal Supremo el 15 de enero de 2014 rechazaron
igualmente la posibilidad de inscribir a los nacidos mediante maternidad

subrogada al extranjero.

A nivel internacional, en las varias sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (en adelante, TEDH), la tendencia al reconocimiento del
estatuto juridico de estos menores como hijos y los padres comitentes vinculados
por el reconocimiento de la filiacion, no sélo social, sino juridico. Se pueden
distinguir dos posiciones: en Europa, seria la adopcién de una legislacion relativa
a la maternidad subrogada solidaria, mientras fuera de Europa, ya se trata en
varios Estados de un contrato de gestacion por sustitucion mercantil. ;Cual es

entonces el punto comin a estas dos posiciones? La posibilidad de determinar la

7 Articulo 23 Ley del Registro Civil: “Las inscripciones podran practicarse, sin necesidad de
previo expediente, por certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros, siempre que
no haya duda de la realidad del hecho inscrito y de su legalidad conforme a la Ley espaiiola”.
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filiacion a favor de las personas presentando la “voluntad pro creacional”®. Esta
solucidn incluye los elementos esenciales del respeto al orden publico y valores
internacionales: salvaguardar el interés superior del nifio y su derecho a una

identidad Unica.

Para las certificaciones registrales extranjeras al Registro Civil espafiol, el
legislador espafol se apoyo en el articulo 81 RRC por lo cual la certificacion
registral extranjera constituye una decision adoptada por las autoridades
extranjeras que consta del nacimiento y de la filiacion del nacido por los padres
“comitentes” al contrato de maternidad subrogada.

La creciente importancia del elemento extranjero con acceso al Registro
Civil implica una regulacién especifica en cuanto a los procedimientos registrales
relativos a normas de DIPr. La complejidad de los actos y de los hechos en
cuestion justifica la competencia exclusiva de la Oficina Central del Registro
para la inscripcion de documentos extranjeros, de naturaleza judicial o no,
dandole un peso especial, siendo la autoridad la encargada en materia de
cooperacion internacional en todas estas materias sometidas a la Ley. En cuanto a
criterios formales, se tienen que cumplir los siguientes:

e Presentacion de traduccion (salvo si al Encargado le constara el
contenido),

e Aplicacion de la normativa de la Unién Europea y tratados e instrumentos
internacionales vigentes en Espafia, un documento acompafiado de la
correspondiente legalizacion (excepto si su autenticidad le constara al
Encargado o llegada del documento por via oficial),

e Certificacion de asientos extendidos en Registros extranjeros,

e Resoluciones judiciales extranjeras siempre firmes (sino s6lo podra
realizarse una anotacidn registral), y haber superado el tramite del

exequatur o instarse ante el Encargado del Registro Civil que se explicita.

18 Se puede definir como voluntad pro creacional el deseo de ser madre o padre, a parte del aporte
genético y/o biologico.
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En este supuesto especial, no se trata entonces de estudiar cual seria la “ley
aplicable” y las normas de conflicto, sino como se pueden reconocer estas
certificaciones registrales para acceder al registro espafiol. La problematica
consiste en la “validez extraterritorial de decisiones extranjeras en Espafa”.

Por tanto, el articulo 81 RRC no presenta una lista especifica de requisitos
que debe reunir el documento registral extranjero en cuestion para practicar la
correspondiente inscripcion en el Registro Civil, tampoco indica el mecanismo
especial correspondiente, s6lo que tiene que presentar caracter de fuerza
vinculante en Espafia. En este sentido, vino a establecer una serie de requisitos la
propia resolucion de 2009 de la DGRN, fuera del procedimiento de exequétur,
que supone otros elementos:

“1°- Condiciones formales que garantizan la autenticidad del titulo
registral extranjero articulo 323 LEC.

2°- Equivalencia funcional de las autoridades registrales con las
autoridades registrales espafiolas respeto al articulo 85 RRC.

3°- Ajuste del impacto legal de la decisidn extranjera con el orden publico
internacional espariol.

4°- Control de competencia de la autoridad registral extranjera.

5°- Control de los derechos de defensa de los implicados en el

procedimiento registral llevado a cabo en el Estado de origen”.

En base de dichos criterios, podemos remarcar que de esta manera, se evita
un problema esencial: los certificados registrales extranjeros de nacimiento no
suelen dar informacion relativa al contrato de maternidad subrogada implicando
que se podria calificar de “certificados inexactos”, mientras que la resolucion
judicial si que contiene todos estos datos. En este sentido, la DGRN permitié la
inscripcion en el Registro Civil de la filiacion de hijos nacidos mediante
maternidad subrogada cuando los interesados presentaban resolucion judicial
extranjera después de un procedimiento jurisdiccional voluntario, como fue el
caso de los Estados Unidos, y al contrario denegd a solicitudes de casos
procedentes de la India en base de certificado registral de nacimiento.
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PARTE 2: Régimen juridico del
procedimiento de reconocimiento en Espafia
de la filiacion derivada de gestacion por
sustitucion

Como hemos visto anteriormente, el contrato de gestacion por sustitucion
es un fendmeno social por el cual “una mujer, mediante contraprestacion o sin
ella, se compromete a gestar un bebé para que otra u otras personas puedan ser
padres, biolégicos o no™®. Por tanto, la clave reside en una cuestién decisiva en
cuanto a saber, ;Cémo se puede determinar la relacién de filiacion? En virtud del
orden publico espafiol actualmente vigente, el legislador espafiol considerd que lo
mejor en el interés del menor seria establecer una filiacion bioldgica. En este
sentido, vamos a ver que existen discrepancias en cuanto a los procedimientos de
reconocimiento de la resolucién judicial extranjera por la cual se establece la
filiacién de nacidos mediante gestacion por sustitucion, realizada al extranjero de

manera legal.

A- La calificacion registral espafiola cuando uno de los

progenitores sea de nacionalidad espafiola respecto de la

certificacion de nacimiento extranjera por procedimiento

de exequatur

La Instruccion del 5 de octubre de 2010 introdujo un requisito previo para
que se permitiera la inscripcion de los menores nacidos mediante gestacion por
sustitucion: se trata de la presentacion de una resolucion judicial dictada por un
organo jurisdiccional competente. Se tiene que presentar ante el encargado del
Registro Civil como previsto en el articulo 88 de la LRC. Se supero lo que
disponia la DGRN en su resolucion de 2009 en el sentido que la nueva Instruccion

19°). VELA SANCHEZ, Antonio, La gestacion por sustitucién o maternidad subrogada: el
derecho a recurrir a las madres de alquiler: Cuestiones que suscita la Instruccion de la DGRN de
5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion
por sustitucidn, Diario La Ley, n° 7608, Seccion Doctrina, 11 de abril de 2011
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tiende a preocuparse por el vinculo existente entre los certificados de nacimiento
y la resolucion judicial extranjera. Ademas, exige que sea determinada la filiacion
de los menores, incluso antes del nacimiento, mientras que la Instruccion de 2009
establecia como base la practica del asiento correspondiente al nacimiento,
ademés del certificado administrativo expedido por las autoridades
administrativas californianas encargadas del Registro Civil en el caso de la
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nimero 15 de Valencia, de 15 de
septiembre de 2010.

El sistema espafiol para el reconocimiento de sentencias o documentos
extranjeros preve diferentes tipos de reconocimiento segun el efecto que se
pretende del mismo. Cuando se pretende obtener un efecto probatorio, el
reconocimiento de dicha sentencia no es necesario, al contrario de los efectos
constitutivos, o de cosa juzgada. En el primero, se trata de crear o destruir la
relacion de filiacion en el &mbito del registro, mientras que para el efecto de cosa
juzgada si que se tiene que solicitar el reconocimiento de la resolucion extranjera.

De hecho, se pone de relieve que la Ley de Cooperacion Juridica
Internacional en Materia Civil del 31 de Julio de 2015 (en adelante, LCJIMC)®
establece la existencia de dos tipos de procedimiento de reconocimiento a efecto
de cosa juzgada.

Por aplicacion de los articulos 58 hasta el 61 de la LCJIMC, se establece la
posibilidad de ejercer un procedimiento de reconocimiento automatico por lo cual
la decisién extranjera se presenta a la autoridad ante la que se quiere obtener
efectos, pero no el efecto ejecutorio. De hecho, la inscripcién al registro de
sentencias extranjeras permitiria acudir a la autoridad del registro dénde la propia
autoridad tiene que verificar si se dan las condiciones para la inscripcion de

acuerdo con lo establecido en el articulo 592

2 Referencia de la LCJIMC: BOE-A-2015-8564

2! Articulo 59.2 Ley de Cooperacién Juridica Internacional en Material Civil: “Para la inscripcion
de las resoluciones judiciales extranjeras a que se refiere el apartado anterior, con caracter previo a
la calificacion del titulo inscribible, el registrador verificara la regularidad y la autenticidad formal
de los documentos presentados y la inexistencia de las causas de denegacién de reconocimiento
previstas en el capitulo 11 del presente titulo, debiendo notificar su decisién, por correo, telegrama
o cualquier otro medio técnico que permita dejar constancia de la recepcion, de su fecha y del
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Al contrario, en el procedimiento de exequéatur reconocido en los articulos
42 y siguientes de la LCJIMC, la previa obtencién del exequéatur es esencial para
que una sentencia judicial extranjera sea ejecutada en Espafia (articulo 50.1%%). No
obstante, la LCJIMC que viene a sustituir la Ley de Enjuiciamiento Civil de
1881, tiende a regular de manera mas favorable la declaracion de ejecutividad,
mientras la LEC anteriormente establecia un sistema de condiciones (resolucion
judicial, auto de exequatur, de naturaleza constitutiva procesal que atribuia fuerza
ejecutiva en Espafia a la resolucion judicial extranjera). Esta modificacion permite
evitar un doble control de las causas de denegacion previstas al articulo 46 de la
LCJIMC tanto en el reconocimiento como en el exequétur.

Por tanto, el sistema establecido por la LCJIMC sigue utilizando un filtro
doble en cuanto al exequatur como procedimiento ad hoc para obtener una
declaracion formal de ejecutividad de la sentencia extranjera al contrario del
procedimiento automatico, pero también el exequatur permite un control en
cuanto a la inexistencia de causas de denegacion en la sentencia extranjera. Se ha
de poner de relieve que el procedimiento de exequéatur y el proceso de ejecucion
son distintos, ya que para llevar a cabo el segundo, se necesita de manera previo
un auto de exequatur reconociendo la validez de la resolucion extranjera para
después integrar el titulo ejecutivo. El Profesor Jos¢ Ramon DE VERDA Y

BEAMONTE?, en el caso especial de la maternidad subrogada, esta a favor de

contenido de lo comunicado al presentante y a la parte frente a la que se pretende hacer valer la
resolucion extranjera, en el domicilio que conste en el Registro o en la resolucion presentada,
quienes en el plazo de veinte dias podran oponerse a tal decision”.

22 Articulo 50.1 de la LCJIMC: ‘Las resoluciones judiciales extranjeras que tengan fuerza
ejecutiva en el Estado de origen seran ejecutables en Espafia una vez se haya obtenido el exequatur
de acuerdo con lo previsto en este titulo”.

% DE VERDA Y BEAMONTE, José Ramén, Inscripcion de hijos nacidos mediante gestacién por
sustitucion (a proposito de la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia ndmero 15 de Valencia,
de 15 de septiembre de 2010, Diario La Ley, n® 7501, Seccién Tribuna, 13417/2010, 3 de
noviembre 2010

La Instruccién de la DGRN de 2010 establece que no seria necesario acudir al procedimiento de
exequatur, sino que seria mas oportuno de que el encargado del Registro Civil acuda a un mero
control incidental. En este sentido, el Pr. DE VERDA Y BEAMONTE declaré que “la solucion
propuesta por la Instruccion no es correcta, porque, en definitiva, estd prestando cobertura
administrativa a un “turismo reproductivo”, el cual trata de eludir la aplicacion de un precepto
legal (articulo 10.1 de la LTRHA)”.

19



este doble control que implica el procedimiento de reconocimiento por exequatur
porque representa en si misma un medio de evitar el desarrollo del turismo

reproductivo dentro del territorio espafiol, por lo menos.

En el caso especial de reconocimiento de la resolucion extranjera de
filiacion que le permitiria tener efectos de cosa juzgada, constitutiva y registral, en
la mayoria de los casos de maternidad subrogada, no existen convenios de
reconocimiento entre Espafia y el Estado en qué se realiz6. De hecho, dicho
reconocimiento no estaria permitido. Por tanto, en los convenios bilaterales de
exequatur en qué Espafia firmo, el DIPr autbnomo prevé que en principio se
necesita seguir y cumplir requisitos para el reconocimiento de resoluciones
judiciales y documentos extranjeros que preveia el antiguo articulo 954 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil de 1881 (en adelante, LEC)*, y previsto ahora por el
actual articulo 44 de la LCJIMC®,

De esta forma, se tienen que acumular tres presupuestos previos para
entrar en este sistema: que la resolucion provenga de una autoridad juridica
extranjera, que dicha resolucion sea firme por el pais de origen y que la materia
entre en el &mbito del derecho privado. Por interpretacion del Tribunal Supremo,
se destacaron los criterios siguientes:

e El cumplimiento de los criterios formales de la resolucion tanto respecto
del orden procesal extranjero pero también espafiol, en el dmbito de
aplicacion previstos por el articulo 54 de la LCJIMC vy del articulo 399 de
la LEC reformada. En este sentido, estan exigidos una serie de

24 Referencia de la LEC : BOE-A-2000-323

% Articulo 44 LCJIMC: “1. Se reconoceran en Espafia las resoluciones extranjeras que cumplan
con los requisitos previstos en las disposiciones de este titulo.

2. Cuando el reconocimiento de una resolucion extranjera se plantee de forma incidental en un
procedimiento judicial, el juez que conozca del mismo deberd pronunciarse respecto a dicho
reconocimiento en el seno de cada procedimiento judicial segun lo dispuesto en las leyes
procesales. La eficacia del reconocimiento incidental quedara limitada a lo resuelto en el proceso
principal y no impedira que se solicite el exequétur de la resolucidn extranjera.

3. En virtud del reconocimiento la resolucién extranjera podra producir en Espafia los mismos
efectos que en el Estado de origen.

4. Si una resolucion contiene una medida que es desconocida en el ordenamiento juridico espafiol,
se adaptara a una medida conocida que tenga efectos equivalentes y persiga una finalidad e
intereses similares, si bien tal adaptacion no tendra mas efectos que los dispuestos en el Derecho
del Estado de origen. Cualquiera de las partes podra impugnar la adaptacion de la medida”.
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documentos como la traduccion con arreglo al articulo 144 de la LEC, que
la demanda sea acompafiada del original o copia auténtica de la resolucion
extranjera y los documentos que pueden acreditar de la fuerza ejecutiva y
firmeza de la resolucion en el pais de origen.

e Respecto al articulo 54 de la LCJIMC, se tendra que acreditar que la
resolucion extranjera fue dictada en presencia de las partes interesadas. En
caso que se dicte en rebeldia, los documentos presentados tendran que
acreditar de la autenticidad de la resolucion y de su efecto probatorio,
acompaniado de “la entrega o notificacion de la cédula de emplazamiento
o0 el documento equivalente” (articulo 54.4 b) y ¢) de la LCJIMC).

e La parte que se opone al reconocimiento podria probar que la resolucion
judicial contradice una resolucion ya dictada en el foro o en un
procedimiento en tramite lo que implicaria la denegacion del exequétur.
Como lo subray6 el Tribunal Constitucional®, la prueba presentada como
elemento clave del proceso civil internacional tiene que ser practicada a
instancia de las partes y excepcionalmente a iniciativa probatoria del
6rgano jurisdiccional previsto por el articulo 435 de la LEC?, en relacion
a los articulos 281 y 282 de la LEC. Ademas, por aplicacién del articulo 3

de la LEC, las normas de la prueba seran regidas por la ley del foro, o sea

% Sentencia del Tribunal Constitucional, nimero 54/1989, de 23 de febrero de 1989: “Entre las
garantias del art. 24 de la CE, sin duda se incluye la de que, las decisiones judiciales que resuelven
el fondo del asunto, han de contener los hechos en que se basa la decisidn y que esos hechos hayan
sido objeto de prueba suficiente”.

27 Articulo 435 de la LEC: “1. Sélo a instancia de parte podré el tribunal acordar, mediante auto,
como diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las siguientes reglas:

1.2 No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse en
tiempo y forma por las partes, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la manifestacion
del tribunal a que se refiere el apartado 1 del articulo 429.

2.2 Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado alguna
de las pruebas admitidas.

3.2 También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y Utiles, que se refieran a hechos
nuevos o de nueva noticia, previstos en el articulo 286.

2. Excepcionalmente, el tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de parte, que se practiquen
de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos de prueba
anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya desaparecidas e
independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que existan motivos fundados
para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos.

En este caso, en el auto en que se acuerde la practica de las diligencias habran de expresarse
detalladamente aquellas circunstancias y motivos”.
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de la ley espafiola en caso de oposicion al reconocimiento de resolucion
extranjera en Espafia.

e La resolucion extranjera no puede contradecir el orden publico espafiol
respeto al articulo 46.1 a) de la LCJIMC.

e El Tribunal Supremo establece un ultimo requisito no previsto por la Ley:
la autoridad juridica o tribunal de origen que dictdé la resolucién en
cuestion ha de tener competencia internacional para hacerlo. De esta
manera, lo que se pretende es evitar conflictos entre un Tribunal que dict6
la resolucion mientras existia otro 6érgano jurisdiccional espafiol con

competencia exclusiva o existencia de un foro exorbitante.

De acuerdo con lo previsto por el articulo 83% del RRC, se tiene que
preguntar si se necesita un control de legalidad en un procedimiento previo de
exequatur teniendo en cuenta que dicha sentencia extranjera tiene que tener fuerza
en Espafia. En este sentido, el titulo extranjero, o sea el certificado de nacimiento
como prueba de la inscripcion del asiento relativo al nacimiento derivado de
gestacion por sustitucién, siempre tiene que ser acompafiado de la sentencia que
establece la filiacion en el Estado de Origen para que el reconocimiento de dicho
titulo sea sujeto a un reconocimiento al nivel de Espafia.

Esta exigencia de resolucion judicial en el pais en que se realizd la
maternidad subrogada tiene una finalidad concreta: el control del cumplimiento de
los requisitos exigidos en el marco del contrato de Utero de alquiler segin la
legislacion en vigor en el pais donde se formalizé permite proteger tanto a los
intereses de los menores que de la madre gestante. Ademas, en cuanto al tema
propio del derecho de la contratacion, tal mecanismo permitiria asegurarse de la
plena capacidad juridica y de obrar de la mujer gestante, la legalidad de su
consentimiento (ni dolo, ni error, ni violencia o lesién). Como lo especifica la
DGRN en su Instruccion de 2010 en su apartado 3 d), se tendra que “verificar que
el consentimiento de esta Gltima (la madre gestante) se ha obtenido de forma libre

y voluntaria, sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural

% Articulo 83 del Reglamento para la aplicacién de la Ley del Registro Civil: “No podra
practicarse inscripcion en virtud de sentencia o resolucion extranjera que no tenga fuerza en
Espafia; si para tenerla requiere exequatur, debera ser previamente obtenido [...]”.
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suficiente”. Ademas, si nos centramos en los supuestos derivados de LTRHA, se
podria requerir por parte de la madre gestante una serie de criterios como tener
mas de dieciocho afios, un buen estado de salud psicofisica y una plena capacidad
de obrar. Esta capacidad plena lo establece el articulo 5.6 de la LTRHA?
haciendo que sea un consentimiento libre, consciente, expreso y escrito como lo
prevé igualmente el articulo 6.1 de la LTRHA®*. Ademas, como lo precisa
Antonio J. VELA SANCHEZ® “debe tenerse muy en cuenta que la posibilidad de
renunciar a la maternidad esta ya contemplada en nuestro ordenamiento juridico,
pues conforme al ya mencionado articulo 177.2.2 del Cédigo Civil Espafiol, la
madre puede asentir para dar al hijo en adopcidn, eso si, este asentimiento «no
podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el parto»”.
Dichos elementos permiten verificar que no exista simulacion en el contrato de
gestacion subrogada que “encubre” el trafico de menores y el famoso “turismo

reproductivo™?.

2 Articulo 5.6 LTRHA: “Los donantes deberan tener mas de 18 afios, buen estado de salud
psicofisica y plena capacidad de obrar. Su estado psicofisico debera cumplir las exigencias de un
protocolo obligatorio de estudio de los donantes que incluird sus caracteristicas fenotipicas y
psicolégicas, asi como las condiciones clinicas y determinaciones analiticas necesarias para
demostrar, segln el estado de los conocimientos de la ciencia y de la técnica existentes en el
momento de su realizacién, que los donantes no padecen enfermedades genéticas, hereditarias o
infecciosas transmisibles a la descendencia. Estas mismas condiciones seran aplicables a las
muestras de donantes procedentes de otros paises; en este caso, los responsables del centro remisor
correspondiente deberan acreditar el cumplimiento de todas aquellas condiciones y pruebas cuya
determinacion no se pueda practicar en las muestras enviadas a su recepcion. En todo caso, los
centros autorizados podran rechazar la donacidn cuando las condiciones psicofisicas del donante
no sean las adecuadas”.

%0 Articulo 6.1 LTRHA: “Toda mujer mayor de 18 afios y con plena capacidad de obrar podra ser
receptora o usuaria de las técnicas reguladas en esta Ley, siempre que haya prestado su
consentimiento escrito a su utilizacion de manera libre, consciente y expresa. La mujer podré ser
usuaria o receptora de las técnicas reguladas en esta Ley con independencia de su estado civil y
orientacion sexual”.

31 ). VELA SANCHEZ, Antonio, La gestacién por sustitucion o maternidad subrogada: el
derecho a recurrir a las madres de alquiler: Cuestiones que suscita la Instruccion de la DGRN de
5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion
por sustitucién, Diario La Ley, n° 7608, Seccion Doctrina, 11 de abril de 2011

%2 Esta préctica tiene lugar cuando un individuo o una pareja viaja al extranjero para acceder a las
TRA. La expresion “turismo reproductivo” es, en cualquier caso, dificil de armonizar con la idea
de “turismo” como viaje de placer, aunque guara coherencia con la definicion cada vez méas
extendida de turismo como industria, y deviene una manifestacion mas del fenémeno de la
globalizacién. Guido PENNINGS, « Reproductive tourism as moral pluralism in motion”, Journal
of Medical Ethics 2002, 28: 337-334.
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Volviendo al tema del reconocimiento de la resolucion que permite
determinar la filiacion del menor que fue dictada por un drgano jurisdiccional
extranjero, la doctrina del Tribunal Supremo es clave en el tema. De acuerdo con
esta, estaban de aplicacion los antiguos articulos de la LEC de 1881, y ahora de la
LCJIMC, que prevé en su articulo 52 que son competentes en materia de
solicitudes de exequatur los Juzgados de Primera Instancia. Asi como, se impide
en esta Instruccién una regla general segun la cual: “Para proceder a la
inscripcién de nacimiento debera presentarse ante el Registro Civil Espafiol, la
solicitud de la inscripcion y el auto judicial que ponga fin al mencionado
procedimiento de exequatur”. Por tanto, en varias ocasiones, el Tribunal Supremo
considerd que no era necesario someter la inscripcion al requisito del exequatur
cuando la resolucion judicial proviene de un procedimiento casi idéntico a un
procedimiento espafiol de jurisdiccién voluntaria®. Justifica su decision
considerando que sélo basta a efecto de inscripcién el reconocimiento incidental
de la resolucion como requisito previo a esta. En dicho control incidental, la
DGRN declara en la Instruccion de 2010 que “el encargado del Registro Civil
controlard incidentalmente, como requisito previo a su inscripcion, si tal
resolucion judicial puede ser reconocida en Espafia”. Se trataria de constatar una
serie de requisitos para que se produzca un reconocimiento automatico, en el que
constara la competencia de la autoridad judicial o del tribunal del pais de origen y
demas requisitos procesales, sin que se estudie el fondo del asunto, lo que
estudiaremos a continuacion.

Sin embargo, es de notar que cuando el encargado del Registro Civil
estudia solicitudes de inscripcion del nacido en el extranjero mediante maternidad
subrogada sin que se presente una resolucion determinando a la filiacion,
reconocible incidentalmente o por exequatur, podra denegar la inscripcion.

Ademas, en ningun caso se admitira como titulo apto para la inscripcion de
la filiacion y del nacimiento del menor, una certificacion registral extranjera o la
simple declaracion acompafiada de certificacion médica relativa al nacimiento del

menor en la que no conste la identidad de la madre gestante.

%3 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria
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En definitiva, tenemos que destacar que no sélo puede ser posible un
reconocimiento por exequatur, sino que existe otra posibilidad en cuanto a un
reconocimiento a titulo incidental de la resolucion judicial para establecer
posteriormente la filiacion de los menores nacidos por mecanismo de gestacion

por sustitucion.

B- El reconocimiento a titulo incidental de la resolucion

judicial previo a la atribucion de filiacion derivada de

gestacion subrogada por procedimiento automatico

registral

La Instruccion del 5 de octubre de 2010 dictada por la DGRN marco la
jurisprudencia espafiola admitiendo que se podrian inscribir nacidos mediante
gestacion por sustitucion al Registro Civil espafiol cuando tiene como base la
existencia de una resolucion judicial extranjera en la que se determino
fehacientemente dicha filiacion respecto de un progenitor espafiol.

Asi como, no se podria admitir un titulo para la inscripcion del nacimiento
y filiacion del nacido por la mera presentacion de una certificacion registral
extranjera o la simple declaracion acompafiada de una certificacibn médica
relativa al nacimiento del menor en la que no conste la identidad de la madre
gestante.

Dicha Instruccion establece de manera clara este régimen y el ambito de la
atribucion de la filiacion en cuanto a ciertos criterios que esta acepta de manera
bastante amplia. De esta manera, en cuanto a resoluciones adoptadas en
procedimientos no analogos a los espafioles, 1o que puede suponer problemas de
interpretacion, la Instruccion prevé que se explique el previo procedimiento de
exequatur como lo estudiamos anteriormente, y eso cuando no exista convenio
internacional disponiendo otra cosa. Por tanto, el propio mecanismo de exequatur
excluye un control conflictual, es decir que no existe control de la ley aplicable.
Para permitir que se considere esta situacion validamente constituida en un Estado

en el cual el contrato de vientre de alquiler es legal, no tiene que ser reconocido
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solo en Espafia, sino en los demas Estados. En la préactica, se tiene que admitir que
la resolucidn extranjera ha cumplido con todas las normas de conflicto que fueron
dictadas por los organos jurisdiccionales competentes, sin que se realice un
control de fondo de dicha resolucion.

Este rechazo del control conflictual basado en una buena fe entre los
organos jurisdiccionales de los Estados Miembros de la Unién Europea es un
fendmeno ya adquirido y admitido por todos. La confianza mutua entre Estados
Miembros permitio un reconocimiento mutuo de las resoluciones extranjeras. Sin
embargo, este tipo de reconocimiento no podria ser admitido cuando se trata de
reconocer una sentencia entre Estados no Miembros de la UE. Como lo veremos a
continuacion, se trataria en tales supuestos de adoptar las resoluciones dictadas
por el Estado de Origen para que sean ejecutadas en Espafia a través de
procedimientos analogos a los espafioles. En este sentido, no resultaria relevante

acudir al procedimiento previo de exequatur.

Finalmente, el control conflictual no estd desarrollado en el Estado de
Destino, sino en el propio Estado de Origen. Sin embargo, parece dificil, para no
decir imposible, preguntarse sobre la supresion del procedimiento de exequétur
considerando las decisiones de los otros Estados Miembros como decisiones
nacionales dentro de un espacio comudn europeo basado en la existencia de un
instrumento juridico europeo. De hecho, es de notar que en la mayoria de los
casos de solicitudes de inscripcion al Registro Civil en Espafia de los nacidos
mediante gestacion por sustitucion, no suelen entrar en este procedimiento dos
Estados Miembros de la UE, sino Espafia y un Estado no Miembro. Por la mera
inexistencia de instrumento juridico internacional en la materia, se plantea la
probleméatica siguiente: ¢seria mas adecuado someter esta materia al
reconocimiento mutuo o a un reconocimiento automatico?

No parece necesario el previo procedimiento de exequatur ya que se
considera que, por parte de los funcionarios en carga del Registro Civil, cabe su

reconocimiento incidental. De hecho, la DGRN en su Instruccién de 2010 no
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realiza un control conflictual, sino que declara por aplicacion del articulo 83** del
Decreto del 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el RRC, son
inseparables la resolucién judicial y la certificacion de nacimiento cuando la
expedicion de esta exige un titulo que establezca la filiacion.

En este sentido, tenemos que hacer hincapié en que el reconocimiento a
titulo incidental supone que el demandante cuestiona la validez y la eficacia de
una resolucion dictada en otro Estado. Aunque en principio el reconocimiento
seria el automatico, la parte demandante rechaza el reconocimiento y ejecucion de
dicha sentencia extranjera por algin motivo que lo impida, que sea por su
condicion de resolucion extranjera, por la concurrencia de esta con el orden
publico del Derecho internacional privado autbnomo, ausencia de un requisito,
etc. ElI Tribunal competente tendra de hecho la posibilidad de denegar este
reconocimiento si lo considera apropiado. Asi como, de forma incidental, la
decision de denegacién incluye que la resolucion extranjera sea rechazada, o por

el contrario, le puede otorgar el reconocimiento.

De esta manera, la Instruccion del 5 de Octubre de 2010 establecié una
serie de requisitos del control incidental de la resolucion judicial extranjera sobre
maternidad subrogada, incluyendo asi como ciertas obligaciones, limites pero
también garantias en el pais donde se realiz6 dicha gestacidn por sustitucion de
manera legal segln la legislacion en vigor en dicho pais.

Como dictado por la propia DGRN en su Instruccién, se tienen que
cumplir los cinco requisitos siguientes:

e "Que se hubiesen garantizado los derechos procesales de las partes, en
particular, de la madre gestante”,

e “Que no se ha producido una vulneracion del interes superior del menor y
de los derechos de la madre gestante. En especial, debera verificar que el

consentimiento de esta Gltima se ha obtenido de forma libre y voluntaria,

% Articulo 83 LRC: “No podra practicarse inscripcion en virtud de sentencia o resolucién
extranjera que no tenga fuerza en Espafa; si para tenerla requiere exequatur, debera ser
previamente obtenido.

Las sentencias o resoluciones canonicas, para ser inscritas, requieren que su ejecucion, en cuanto a
efectos civiles, haya sido decretada por el Juez o Tribunal correspondiente”.

27



sin incurrir en error, dolo o violencia y que tiene capacidad natural
suficiente”,

e “Que el Tribunal de origen hubiera basado su competencia judicial
internacional en criterios equivalentes a los contemplados en la
legislacion espafiola”,

e “Que la regularidad y autenticidad formal de la resolucion judicial
extranjera y de cualesquiera otros documentos que se hubieran
presentado”,

e “Y que la resolucion judicial es firme y que los consentimientos prestados
son irrevocables, o bien, si estuvieran sujetos a un plazo de revocabilidad
conforme a la legislacion extranjera aplicable, que esta hubiera
transcurrido, sin que quien tenga reconocida facultad de revocacion, la

hubiera ejercitado”.

Asi pues, se introduce por la via de esta Instruccion una serie de
condiciones que tienen que ser cumplidas y verificadas dentro de la decision
extranjera de inscripcién por el encargado del Registro Civil: en estos casos, si se
cumplen, si que se podria ejercer un reconocimiento incidental. Finalmente, se
trataba de aplicar los criterios establecidos por la jurisprudencia del Tribunal
Supremo en base del antiguo articulo 954 de la LEC de 1881, o sea el actual
articulo 44 de la LCJIMC. Es de notar que la DGRN menciona que aunque no
esta incluida una condicion en su Instruccion, si que puede ser exigida por la mera
aplicacion del articulo 44 de la LCJIMC, como seria el caso del orden publico que
estudiaremos posteriormente, a la no vulneracion del interés superior del menor y
de los derechos de la madre gestante, como el principio de indisponibilidad del
cuerpo.

En este sentido, se afiadieron otras condiciones casi equivalentes al
procedimiento de reconocimiento por exequatur en Espafia de sentencia
extranjera. Principalmente, se trataba de incluir elementos relevantes en cuanto al
vacio existente sobre cuestiones de filiacion:

“1°. En principio, nada impide el reconocimiento en Espafia de una sentencia o

resolucion extranjera que decida sobre cuestiones relativas a la filiacion
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mediante la aplicacion de una ley distinta a la que, en un mismo supuesto,
hubiera aplicado un juez espafiol.

2.° El hecho de que una autoridad extranjera se pronuncie sobre la filiacion de un
espafiol (el hijo de un espafiol nacido en el extranjero, que lo es en virtud del art.
17 CC), no vulnera ningun foro exclusivo de nuestras normas de competencia
judicial internacional autbnomas.

3.° Se denegara el reconocimiento de la resolucién judicial extranjera si vulnera
el orden publico internacional espafiol”.*®

Por tanto, es de considerar que existe un limite a las situaciones realizadas
juridicamente por autoridades extranjeras cual es el orden publico internacional.
De hecho, la DGRN en la Instruccion de 2010 ha intentado facilitar el
establecimiento de la filiacion y la inscripcién de los certificados de nacimiento
extranjeros y asi, asegurar el interés de los menores y de su familia. Aunque se
trata de establecer en el caso de la famosa sentencia del Juzgado de Primera
Instancia de Valencia de 15 de septiembre de 2010 una doble filiacion paterna
(pareja de dos varones), la DGRN tenia como finalidad principal de promover la
veracidad y legalidad del proceso de registro civil.

Pues, no se puede olvidar que la clave de dicha Instruccion de 2010 era la
de evitar que el menor tenga la calidad de objeto del contrato de Utero de alquiler
pero igualmente de asegurar a estos menores el reconocimiento de filiacion y de
identidad propia fuera de las fronteras del Estado en qué se ejercid la maternidad
subrogada. La DGRN, de esta manera, formulé como una llamada a una
armonizacion del funcionamiento de los registros civiles tanto al nivel europeo e
internacional en virtud de los articulos 7 y 8 del Convenio de Naciones Unidas
sobre Derechos del Nifio de 1989 que reconoce el derecho fundamental a la
identidad de los menores. Por aplicacion de estos articulos, se establece una
obligacion de que el menor tenga una identidad Unica en el pais de nacimiento

pero también en el pais de residencia. Suponiendo que tal reconocimiento sea

% MORENO SANCHEZ-MORALEDA, Ana, Registro de la filiacién de los nacidos mediante
gestacion por sustitucion y su articulacion en el régimen de reconocimiento de resoluciones
judiciales en el Derecho Internacional Privado espafiol, Revista critica de Derecho Inmobiliario,
n° 731
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posible, implicaria la competencia del Estado de origen en un papel de
establecimiento de la identidad de los menores, permitiendo asi como la
uniformidad de las soluciones en los Estados requeridos. En este supuesto, no se
podria alegar el motivo de vulneracion del orden publico, ni por fraude de la ley.
El requisito de previa presentacion de una resolucion judicial extranjera
concreta en si mismo al reconocimiento aplicable. Dicha Instruccion viene a
llenar el vacio dejado por la instruccion de la DGRN, del 18 de febrero de 2009,
la cual afirmaba inicialmente que “la certificacion registral extranjera constituye
una decisién adoptada por las autoridades extranjeras y en cuya virtud se
constaba el nacimiento y la filiacién del nacido. En consecuencia, y visto que
existe una decision extranjera en forma de certificacion registral extranjera, el
acceso de la misma al Registro Civil espafiol constituye no una cuestion de
“derecho aplicable”, sino una cuestion de “validez extraterritorial de decisiones
extranjeras en Espaiia” y en este caso, una cuestion de acceso de las
certificaciones registrales extranjeras al Registro”. Al contrario, la Instruccion de
2010 de la DGRN estudia en concreto el mecanismo y el régimen propio del

reconocimiento de la resolucion judicial extranjera.

En dltima instancia, es apropiado estudiar si existe 0 no una
incompatibilidad entre las instrucciones de la DGRN vy el orden publico cuando se
trata esencialmente de proteger a los menores, objetivo perseguido por el derecho
internacional privado pero también el derecho interno espafiol. De esta manera, se
plantea la duda de saber como se puede proteger el interés del menor, que esta ya
incluido en la Constitucién Espafiola pero también en multiples tratados
internacionales, frente a la vulneracion del orden publico causado cuando se
realiza contrato de maternidad subrogada al extranjero aprovechando de la

posibilidad que ofrece el forum shopping®®.

% La expresion de forum shopping es un término juridico del derecho internacional privado,
equivalente al foro de conveniencia en castellano, que se puede definir como la posibilidad
ofrecida a un demandante varias reglas y competencias internacionales de acogerse al 6rgano
jurisdiccional que pueda emitir la sentencia que le saldria lo mas favorable sus intereses propios.
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PARTE 3: El orden publico como obstaculo al
reconocimiento de la filiacion derivada de la
gestacion por sustitucion

Desde la entrada en vigor de la discutida LTRHA, la posicion del
ordenamiento juridico espafiol es clara ya que se ha establecido en el articulo 10
de dicha ley que cualquier contrato de Utero de alquiler serd declarado nulo de
pleno derecho. Por tanto, surgen problemas como consecuencias de la legalidad
de la maternidad subrogada en demés Estados y los ordenamientos juridicos
correspondientes. Con esta legalizacion al extranjero, se plantea la cuestion de la
inscripcion del nacimiento de un menor nacido a través de dicho mecanismo
como lo hemos estudiado anteriormente. La DGRN resolvié en un sentido el
problema al nivel del Derecho internacional privado autébnomo, pero queda
pendiente el tema de la no vulneracion del orden publico en varios &mbitos como
el interés superior del menor o la proteccion de la madre gestante. Ahora, tenemos
que preguntarnos si la incorporacion de unas certificaciones registrales extranjeras
al orden juridico espafiol no podria causar dafios a los intereses generales o
perjudicar a la organizacién moral y juridica general, basica y fundamental de la
sociedad espafiola.

A la luz de lo expuesto, a pesar de la nulidad del contrato de gestacion
establecido por el articulo 10 LTRHA, esta técnica asistida de reproduccion es
legal en algunos paises extranjeros. Nos podemos cuestionar de hecho si el
rechazo de reconocer los efectos de la resolucion judicial extranjera testificando
de la filiacion en el pais de origen sea la solucion al problema. ¢No seria excesivo
plantear el articulo 10 LTRHA como una proteccion del orden publico

internacional?

A- El interés del hijo nacido protegido al nombre del orden

publico

Inicialmente, el problema consistia en saber si se podria admitir que una

mujer, madre del hijo a quién da a luz, lo puede conceder a un tercero. La cesion
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del hijo y la premeditacion de este abandono subraya dos cuestiones esenciales en
cuanto a la vulneracion de los principios de no disponibilidad del cuerpo humano
de la madre gestante y esta argumentacion puede ser cuestionada: el hijo
protegido en nombre del orden publico no seria necesariamente abandonado o
dejado en cesion. Ademas, los principios a los cuales se refiere la prohibicion
establecida por los articulos 10 de las leyes 35/1998 y 14/2006 no s6lo tienden a
proteger el cuerpo y el estado de las personas, sino también a una cierta
concepcidn de la familia y de la maternidad.

El adagio de “mater semper certa est” permite establecer el parto como la
unica forma de creacidn de la filiacién entre la madre y el nacido. En este sentido,
la existencia de casos como puede ser el abandono matiza la regla del “mater
semper certa est” y nos lleva a preguntarnos si el parto consiste en si mismo en un
medio de creacion del vinculo juridico entre la madre gestante y el nacido. El
mero acto de abandono consiste en una violacion del interés superior del hijo por
no establecer la filiacién. En la practica, se suele recurrir al abandono en el ambito
de estos contratos de “Gteros de alquiler” para tener efectos similares a un
nacimiento de forma oculta, incluyendo la imposibilidad de establecer la filiacion.
Hay que poner hincapié que la filiaciobn maternal no sélo es un acto biol6gico,
sino la indicacion del nombre y el reconocimiento en el registro civil espafiol
como tal: una madre y su nacido. Por tanto, el abandono o el parto secreto pueden
revelarse una trampa para que la madre gestante no tenga ningun vinculo juridico
con el menor (que tiene valor de objeto de venta o cesion en el contrato de
gestacion por sustitucion). Finalmente, se trata de un desvid de la institucion de
adopcion. Como lo precisa Maria del Carmen GETE-ALONSO y CALERAY,
“no podemos reconocer efectos que vulneren los principios fundamentales que en
Espafia gobiernan los procedimientos de adopcion y que afectan tanto a los
adoptados, en cuanto a los derechos y garantias para todos los intervinientes ”.

En esto, la cuestion no trata de saber si el hijo tendra o no padres, sino lo
que implica para los terceros el recurso a esta técnica. Asi como, los jueces estan

de acuerdo y lo condenan porque permitiria la realizacion de una cesion o venta

% GETE-ALONSO y CALERA, Maria del Carmen Filiacion natural y filiacion adoptiva:
aspectos internacionales, Tratado de Derecho de la persona fisica, 2013, p. 452
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del hijo. Pero, ¢de qué tipo de cesion hablamos: del hijo o de la filiacion? Los
jueces hablan de la compra o donacion del hijo, pero hay dos problemas: ¢se
puede calificar juridicamente el acto de cesion o venta de un hijo? Varios son los
juristas privados que califican el contrato de alquiler de “vientres” como un pacto
de contenido inmoral y contrario a las buenas costumbres. Sin embargo, aqui
prevalece el propio articulo 1271 del Cddigo Civil Espafiol el cual prevé que
“pueden ser objeto de contrato todas las cosas que no estan fuera del comercio de
los hombres, aun las futuras”, lo que implica necesariamente la nulidad del
contrato de “Gtero” de alquiler. Tampoco se puede hablar de la cesion y venta de
la filiacion en el sentido de vinculo juridico existente entre dos personas dénde ya
sea por un hecho natural o por un acto juridico una es descendiente de la otra.

Asi pues, a mi parecer, tendria que clasificarse dentro de la categoria del
contrato de arrendamiento de servicios previsto al articulo 1544 del Cddigo Civil
Espafol: “En el arrendamiento de obras o servicios, una de las partes se obliga a
ejecutar una obra o a prestar a la otra un servicio por precio cierto”. En este
sentido, no se trataria de vender o ceder el nacido o el propio derecho de filiacion
en el dmbito de la maternidad subrogada, sino fundamentar el contrato en el
propio alquiler del cuerpo de la madre gestante.

En este sentido, ¢la maternidad subrogada implica necesariamente cesion o

venta del hijo? Se distinguen varios casos para responder.

e Cuando ya esta establecida la filiacion con la madre, calificar el
acto de cesion supone que la filiacion tiene las caracteristicas similares al
derecho de propiedad. Asi pues, para denunciar esta venta, se tiene que
establecer antes la propiedad: sin embargo, no hay propietarios ni en el
contrato de maternidad subrogada (suponiendo que existe un tal contrato),
ni en el derecho de la filiacién. Ademas, el hijo no es un objeto, sino una
persona por el simple hecho que ha nacido. Entonces, la cesion o venta es
imposible porque no se permite la cesion del hijo, ni del derecho sobre
este.

e Cuando la filiacion no esta establecida, como en un parto secreto,

se puede renunciar a reconocer el hijo como suyo. Sélo estaria permitido
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que se establezca como madre, es decir reconocer la mera filiacion. De
hecho, no se podria ceder la filiacion ya que sélo existe una posibilidad de

ejercerlo.

No obstante, a todo esto, se podria decir que la renuncia en si misma es el
fruto del contrato y que la madre gestante no tiene derecho de vender a su hijo (el
contrato teniendo como objeto el propio hijo). La cesion no entra en el ambito
juridico ya que esta prohibida, sino que existe una entrega fisica del hijo en los
hechos.

Sin embargo, hoy en dia, los jueces estan frente a casos con hijos reales
nacidos por maternidad subrogada ejecutadas al extranjero y que necesitan tener
padres lo que permite de atenuar los efectos de la prohibicion. El interés del
menor justificO muchisimas sentencias de adopcién: la argumentacién se funda
esencialmente en el hecho de que el hijo no tiene que sufrir de las decisiones de
sus padres. El derecho a tener una familia siempre esta pensado como legitimo, y
es0 que sea en una pareja heterosexual u homosexual. Por tanto, la maternidad
subrogada implica actos totalmente diferentes y un poder sobre el cuerpo de un
tercero, provocando otro tipo de dificultades. Asi como, en ausencia de todo
dispositivo penal de sancién, los jueces utilizan el estado civil del hijo, en lugar de
condenar penalmente los padres.

Los jueces tienen que tener en cuenta que el interés de estos hijos consiste
en tener padres, esto no es negado. Por tanto, puede ser descartado cuando el
interés del menor entra en contradiccion con otros valores, como el principio de
indisponibilidad del cuerpo humano. Muchos autores estan en contra de esta
posicion por el motivo de que las reglas de proteccion de los cuerpos de las
personas tienen que aplicarse de manera transfronteriza.

Por fin, es de notar que en todos los casos, el interés concreto del hijo esta
descartado ya que admitirlo como principio superior podria ser considerado como
“excluir toda legislacion de orden publico en derecho de la filiacion ya que la
Ilegada del caso del hijo llegaria a descartar todos los efectos de la prohibicion, y

de la prohibicién en si misma”®.

%% FABRE-MAGNAN Muriel, La gestation pour autrui, p. 67.
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La consideracion del orden publico se enfoca tanto en el propio interés del
menor, como sobre los derechos de las mujeres cuando se trata de estudiar los

principios de indisponibilidad del cuerpo humano y del estado de las personas.

B- Indisponibilidad del cuerpo humano v estado de las

personas: juna violacion de los derechos de las mujeres?

Hasta ahora, hay que subrayar la existencia de dos grandes principios en
los cuales el legislador se apoya para negar la maternidad subrogada, a saber el
principio de indisponibilidad del cuerpo humano en cuanto al estado de las
personas y en este sentido la garantia de una cierta concepcion de la familia.

Desde hace poco, se introdujo el tema no so6lo del cuerpo del hijo, sino
también de la madre: en nuestro tema, no se trata del cuerpo en su totalidad. Esto
se matiza con el hecho que el principio de indisponibilidad aqui sélo se aplica a
una parte definida de la madre: su Utero. Se puede proclamar este principio en
base del ordenamiento establecido por el articulo 10 de la Constitucion Espafiola
de 1978% que reivindica un derecho a la dignidad de cada ser humano.

La calidad de ser humano incluye el respeto y proteccion de la dignidad de
cada uno, el Tribunal Constitucional en su sentencia 181/2004 la califico asi como
una cualidad implicita a la persona humana y que “corresponde a todo ser
humano con independencia de sus concretas caracteristicas particulares”.

Torres Fernandez afiade a esto que “el contrato de gestacién por
sustitucion es nulo porque se opone al principio de indisponibilidad del cuerpo
humano, ya que recae sobre las facultades reproductivas y de gestacion de la
madre, haciendo objeto del comercio una funcién de la mujer, tal elevada, como
es la maternidad, la cual no puede ser objeto de trafico juridico. Se opone

también al principio de indisponibilidad del estado civil, ya que trata de

% Articulo 10 Constitucion Espafiola 1978: 1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de
los demés son fundamento del orden politico y de la paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion
reconoce se interpretaran de conformidad con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y
los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia”.
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modificar las normas que determinan la constitucion de la relacion juridica
paterno-filial y la atribucién de la condicién juridica de progenitor e hijo”.*

Ademas, la practica de maternidad subrogada se opone también al
principio de indisponibilidad del estado civil en el sentido de que se trata de
modificar las normas que determinan la realizacion de una relacion legal entre los
padres y el hijo y asi atribuirles las calidades de progenitor e hijo. Este principio
puede ser invocado para defender una cierta forma de la familia pero también de
la maternidad. En este caso especial, si que se podria calificar de contrario al
interés superior del menor ya que no se puede definir ni la madre, ni el padre
como genitor.

Como estudiaremos a continuacion, en casos franceses presentados ante el
TEDH los Tribunales Franceses consideraron en virtud del articulo 16 de su
Cédigo Civil** que los principios de indisponibilidad del cuerpo humano y del
estado de las personas estarian vulnerados por el reconocimiento de la gestacion
por sustitucion. La prohibicion en si misma de la realizacion de contrato de esta
naturaleza proviene de los principios éticos y morales que forman el orden
publico: no se admite que el cuerpo humano tenga como finalidad una transaccion
comercial en la cual el hijo equivale a ser objeto del contrato.

Que sea un pacto o un contrato con la finalidad de realizar una maternidad
subrogada, aunque sea licita al extranjero, resulta contrario al orden publico
internacional. Por tanto, el Tribunal Supremo el 6 de febrero de 2014 derogoé a la
Instruccion de 5 de octubre de 2010 de la Direccion General de los Registros y del
Notariado y oblig6 a que se declare a filiacion por el parto en favor de la madre.
Por tanto, es importante decir que hoy en dia la doctrina y jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos no esté en total acuerdo con la decisién
del Tribunal Supremo Espafiol. Este altimo utiliza el orden publico, reconocido

por la propia CE, para defender la “férrea defensa de la legalidad espafiola y del

“ TORRES FERNANDEZ, M.E., El trafico de nifios para su adopcion ilegal, el delito del
articulo 221 del cddigo penal espariol ”. Ed. Dykinson, S.L., Madrid.2003

1 Articulo 16 Cédigo Civil Francés: “La loi assure la primauté de la personne, interdit toute
atteinte a la dignité de celle-ci et garantit le respect de I'étre humain dés le commencement de sa

LT}
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modelo espafiol de filiacién considerado en abstracto™. Al contrario, el TEDH
no defiende directamente al interés publico a través del orden publico, sino que se
centra en la proteccion de los derechos individuales: se trata tanto del interés
superior del menor, como del derecho a la vida privada y a la identidad personal
transfronteriza. Declard, como lo veremos a continuacion, que en los casos en qué
se solicite el reconocimiento de las decisiones extranjeras relativas a la filiacion
de los nacidos mediante maternidad subrogada a efecto registral, se tiene que

efectuar una aplicacion razonada y proporcionada del orden publico.

Sin embargo, seria oportuno que se presentar una posibilidad de
reglamentacién de la maternidad subrogada en Espafia para el bienestar de estos
hijos nacidos mediante gestacion por sustitucion y que fueran inscritos como
cualquier otro hijo en el Registro Civil espafiol. De hecho, podran desarrollarse
los efectos correspondientes como seria el derecho a tener una identidad Unica.
Esta proposicidn, la comparto con lo que present6é la DGRN. Se podria resumir en
tres requisitos:

1. La fecundacion de la mujer gestante con la aportacion de material genético
de, al menos, uno de los padres 0 madres intervinientes.

2. Que se pruebe que la madre gestante tiene plena capacidad de obrar y que
ha dado su consentimiento de manera voluntaria, pero también el consentimiento
de las partes intervinientes.

3. Que se fije contractualmente la irrevocabilidad del consentimiento prestado,
para ambas partes.

Una legislacion de este tipo permitiria que los hijos conocieran su origen
biolégico, como era la voluntad del legislador cuando se aprobd en septiembre
1999 la obligacion para la madre de establecer la filiacion (sentencia del Tribunal
Supremo), pero también un medio de proteger a la madre gestante.

2 CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Gestacion por
sustitucion y Derecho internacional privado. Mas alld del Tribunal Supremo y del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, Cuaderno de Derecho Transnacional, Octubre 2015, Vol. 7, n°2,
pp. 45-113.
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Marie-Xaviére CATTO®, en su estudio, subraya unos argumentos del
movimiento anti maternidad subrogada, los cuales estoy en contra. Basicamente,
este movimiento considera que la experiencia intima de estas madres gestantes las
alcanza “al mas profundo de si mismas” ya que dicha técnica implicaria una
falsificacion del consentimiento y las dejaria traumatizadas, alcanzadas ‘“del
sindrome de la bolsa vacia”*. Su argumentacion se basa en considerar que las
madres gestantes se van amputadas de una parte de su cuerpo. En este sentido,
quiero especificar que la elaboracion de una reglamentacion como lo propone
Antonio J. VELA SANCHEZ® permitiria evitar la violacién del principio de
indisponibilidad del cuerpo ya que el consentimiento de dicha madre gestante

seria la clave.

C- La implicacion del Tribunal Europeo de Derechos Humanos

en cuanto a las discrepancias entre el tema de la maternidad

subrogada v un posible derecho a la procreacion

Desde una perspectiva social, si que son los hijos de estas parejas 0 madre
0 padre monoparental, por tanto, en el ambito juridico, no estan al cuidado de
dichas personas. Como declara Santiago ALVAREZ GONZALEZ*, “es una
secuencia problemética que tiene a consolidarse al abordar las situaciones

privadas internacionales vinculadas a Espafia o a los paises de la UE”.

* CATTO, Marie-Xaviére, La gestation pour autrui : d’un probléme d’ordrepublic au conflit
d’intéréts ?, Revista de los Derechos Humanos, Centro de Busqueda y de estudios sobre los
derechos fundamentales, 2013

* DONTENWILLE, Henri, sentencia de la Corte de « Cassatiion », civil, del 31 de mayo de 1991

* ). VELA SANCHEZ, Antonio, La gestacion por sustitucién o maternidad subrogada: el
derecho a recurrir a las madres de alquiler: Cuestiones que suscita la Instruccidn de la DGRN de
5 de octubre de 2010, sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacion
por sustitucién, Diario La Ley, n° 7608, Seccion Doctrina, 11 de abril de 2011

En su articulo, dicho autor propone una modificacidn legislativa en cuanto a la Ley 14/2006, sobre
técnicas de reproduccion humana asistida y del propio Cédigo Civil en estos términos:

“seria admisible el convenio de gestacion por sustitucion en los términos legalmente
establecidos.”.

* ALVAREZ GONZALEZ, Santiago, Reconocimiento de la filiacién derivada de gestacién por
sustitucion, Academia.edu
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Como hemos visto antes, la dignidad es un tema clave ya que se encuentra
en conflicto con otro derecho individual: el derecho a la procreacion que tiene
aspectos del derecho a la dignidad en si mismo y que puede ser atribuido a
mujeres como a hombres.

Frente a las discrepancias vinculadas al tema de la gestacion por
sustitucion, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tuvo que afirmar su
doctrina. En varios casos, por aplicacion del Convenio Europeo de 1950,
reconocio tal derecho y lo aplico en varias sentencias. En este sentido, el TEDH
afirmé en la sentencia del 7 de marzo de 2006 en el caso E. contra el Reino
Unido que el derecho a la vida privada incluye “derecho al respecto a la decisién
de tener hijos o de no tenerlos” y eso incorporando “aspectos de la identidad
fisica y social del individuo, singularmente el derecho a la autodeterminacion, el
derecho al desarrollo personal y el derecho a entablar y mantener relaciones con
otros seres humanos y con el mundo exterior”.

La doctrina del TEDH esta ya confirmada por dos sentencias claves de 26
de junio de 2014: caso Mennesson contra Francia (n° 65192/11) y Labassee
contra Francia (n° 65941/11). En ambos casos, se tratd de dos matrimonios de
nacionalidad francesa que recurrieron al proceso de maternidad subrogada en
California donde era legal por motivo de infertilidad de las esposas de ambas
parejas. Los gametos del marido y un ovulo procedente de una donante habian
sido introducidas por fecundacién in vitro en el Utero de otra mujer. Por este
medio, nacieron dos hijas gemelas para la pareja Mennesson en 2000 en
California y para la pareja Labassee, una hija nacida en 2001 en Minnesota.
Pasados los partos en ambos casos, los juzgados de Minnesota y California
dictaron sentencias incluyendo el reconocimiento de la relacién de parentalidad en
los registros civiles correspondientes. Por tanto, volviendo a Francia con las hijas,
se han visto rechazados a la inscripcion de ésas en el Registro Civil Francés en
virtud de los articulos 16.7 y 16.9 del Codigo Civil Francés por los cuales la
procreacion por maternidad subrogada es nula y prohibida por ser contraria al
orden publico.

En principio, el Tribunal de Casacion Frances sigue la misma reflexion

que los Tribunales Esparioles ante los cuales se presentan casos de maternidad
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subrogada: rechazan la inscripcion de los nacidos a los registros civiles realizados
en el extranjero por motivo de hechos efectuados en fraude de ley. En concreto, se
vulneran el articulo 8 de la Convencién Internacional de Derechos del Nifio*’ y el
articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos Fundamentales* y los
principios de interés superior del menor y del respeto de la vida privada y familiar
ya que el hecho de comprar a un nifio marca de nulidad de orden publico el
contrato de maternidad subrogada.

Volviendo a nuestros casos, después de haber agotado todas las instancias
y recursos internos, los matrimonios presentaron demanda ante el TEDH para
obtener que sus hijas fueran inscritas en el Registro Civil Francés como hijas de
las parejas. Fundaron su accién en el articulo 8 de la Convencién Europea para la
Proteccion de los Derechos Humanos para probar que las autoridades francesas
habian cometido una injerencia en el respeto de su vida familiar y privada. Las
demandas fueron presentadas ante la misma seccion del Tribunal. Esta dictd
sentencias el 26 de Junio de 2014 basandose sobre varios argumentos: se reconoce
la vulneracion del derecho a la vida familiar, se reconoce que se ha infringido el
derecho a la vida privada en sus aspectos de identidad fisica y aspectos sociales
del individuo, por tanto reconoce que en ausencia de consenso entre los Estados
Miembros sobre el tema de la gestacion por sustitucion, los Estados tienen un
margen ampliado de apreciacion pero siempre teniendo en cuenta el orden pablico
internacional de derecho privado. En Espafia, como en Francia, las disposiciones
legales establecen que el contrato de gestacion por sustitucion serd nulo por ser
contrario al orden publico y tiene como finalidad de disuadir a sus ciudadanos de

ejercer esta practica en el extranjero. Ademas, es de notar que el Tribunal ejercio

" Articulo 8 Convencién sobre los Derechos del Nifio: “1.Los Estados Partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con miras a
restablecer rapidamente su identidad”.

8 Articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “I. Toda persona tiene derecho al
respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia.

2. No podré haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto
en cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medid que, en una sociedad
democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar economico
del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o
de la proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.
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una distincion en cuanto al respeto de la vida privada de los padres y la vida
privada de las hijas nacidas en California y Minnesota. Las hijas se encuentran,
segun el Tribunal, en situacion de incertidumbre juridica ya que la imposibilidad
de inscripcion en los registros civiles tiene un impacto directo sobre la
imposibilidad de afectarles la nacionalidad francesa correspondiente. Igualmente,
en casos mas recientes como los de Wagner contra Luxemburgo de 28 de junio de
2007 y Negrepontis-Giannisis contra Grecia de 3 de mayo de 2011, los Estados
fueron condenados por violacion del derecho a la no injerencia en la vida personal
y familiar como consecuencia de no reconocer la filiacion en el pais del foro.

Finalmente, el Tribunal admiti6 que el rechazo de inscripcion en el
Registro Civil por las autoridades francesas en base de las certificaciones de
inscripcion ejecutadas en California y Minnesota vulneraba el derecho a la vida
privada de las hijas y conden6 al Estado Franceés a la inscripcion de las nifias.

Estos casos marcan la linea jurisprudencial actual del TEDH vy tienen una
especial importancia ya que sus sentencias se imponen tanto en el Estado Frances
y todas sus autoridades, como a los demas miembros del Consejo de Europa que
tienen que aplicar y respetar esta linea juridica, Espafa incluida. Los hijos nacidos
por maternidad subrogada tendrén de hecho acceso a su inscripcion en el registro
civil del Estado de nacionalidad de las personas que piden el reconocimiento de la
relacién parental, estaran dotados de un acto de nacimiento del Estado
correspondiente al registro y la posibilidad de recibir los documentos nacionales
de identidad. Es de notar que, en base del derecho a la no discriminacion, tales
posibilidades estaran ofrecidas a los hijos que provienen de familia heterosexual
como homosexual.

También, el Tribunal pone de relieve, en los casos franceses de Mennesson
y Labassee, que el rechazo de transcripcion de las actas de nacimiento de los hijos
estaba injustificado. En estos casos, los hombres que pretendian tener acceso a la
relacién de parentalidad eran los padres bioldgicos. Por tanto, es importante
subrayar la especialidad del caso de la sentencia del Tribunal Supremo Espafiol en
el cual los varones no aportaron sus gametos a la gestacion, al contrario de los

matrimonios franceses de Mennesson y Labassee.
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Volviendo a las inscripciones en el Registro Civil Espafiol, podemos notar
que el tema queda pendiente en cuanto a la sentencia del 6 de Febrero de 2014 del
Tribunal Supremo que negd la inscripcion de hijos gemelos nacidos en California
el 24 de octubre de 2008. Sin embargo, gracias al peso de las sentencias
estudiadas del TEDH, podemos suponer que la pareja de dos varones padres de
los gemelos planteara un recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional o
recurrird en caso de un nuevo rechazo ante el propio TEDH.

Por fin, parece necesario establecer una nueva regulacion juridica que
plantearia controles y garantias que parecen indispensables para mantener y
proteger la dignidad de las personas, el interés y la protecciéon de los nifios que

naceran gracias a estas nuevas técnicas de procreacion.

42



CONCLUSIONES

La situacién actual del tema de maternidad subrogada y del
reconocimiento de los hijos que derivan de esta técnica se puede resumir en una
afirmacion de Philippe MALAURIE®: “Plus encore que pour toute autre régle, le
droit de la filiation est une technique juridique dépendant d une idéologie” .

En Espafia, la Unica solucion para conseguir la eficacia de la gestacion por
sustitucion realizada en el extranjero, es el reconocimiento de una decision
extranjera. Si el padre comitente esta soltero podra seguir viviendo con su hijo, y
en cambio, si los padres comitentes son una pareja heterosexual u homosexual
casada, el otro consorte podré elegir la posibilidad de adoptar al bebé (articulo
176.2 del Cédigo Civil Espafiol®).

La DGRN admite el reconocimiento de la resoluciéon extranjera que
establece la filiacion si se aporta una resolucion judicial. Por tanto, la via de
exequatur para el reconocimiento en Espafia parece residual frente a la posibilidad
de recurrir al reconocimiento incidental. La existencia de dos fases de control de
la sentencia extranjera dentro del procedimiento de reconocimiento por exequatur
me parece un obstaculo ya que, tal como expuesto, la ejecucion de dicha sentencia
extranjera depende de un primer control de validez de esta Gltima.

Hay que remarcar la importancia de la presentacion de dicha resolucion
judicial extranjera para llevar a cabo a la inscripcion de la filiacion en el registro,

aunque el TEDH en los casos franceses de Labassee y Menneson admite la

* MALAURIE, Philippe, La famille, Edicién Cujas, 6a edicién, 1998-1999, n° 450, p. 256

%0 Articulo 176.2 Codigo Civil Espafiol: “Para iniciar el expediente de adopcion sera necesaria la
propuesta previa de la Entidad Publica a favor del adoptante o adoptantes que dicha Entidad
Pulblica haya declarado idoneos para el ejercicio de la patria potestad. La declaracion de idoneidad
debera ser previa a la propuesta. No obstante, no se requerira tal propuesta cuando en el adoptando
concurra alguna de las circunstancias siguientes:

1.2 Ser huérfano y pariente del adoptante en tercer grado por consanguinidad o afinidad.

2.2 Ser hijo del conyuge o de la persona unida al adoptante por analoga relacién de afectividad a la
conyugal.

3.2 Llevar mas de un afio en guarda con fines de adopcién o haber estado bajo tutela del adoptante
por el mismo tiempo.

4.2 Ser mayor de edad o menor emancipado”.
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inscripcion de la filiacion sobre la base de certificaciones de nacimiento
estadounidenses.

Sin embargo, a mi parecer, el hecho de otorgar al Encargado del Registro
Civil, para que fueran estos los Encargados de decidir sobre la inscripcion, tiene
poco sentido desde un punto de vista practico. Me parece mas oportuno crear una
comision o un consejo, dentro de la propia administracion del registro civil,
fueran los encargados de esto.

La problematica actual depende ahora de la voluntad del legislador de
crear otro mecanismo para reconocer cualquier decisién extranjera cuando se
cumplen los requisitos previstos por la ley espafiola. Quizas seria oportuno, en
2016, establecer un mecanismo especifico de reconocimiento de los acuerdos de
maternidad subrogada clasificados como contrato de prestacion de servicios y
modificar al articulo 10 de la LTRHA que todavia los considera nulo de pleno
derecho, en base del orden publico espafiol. Como opinién personal, considero
que seria la solucion mas adecuada, para respetar el interés superior del menor,
que se determine la filiacion y la inscripcion en el registro civil, que es la clave de
nuestro razonamiento.

Ademas, aunque los tribunales espafioles apoyaron su razonamiento en la
vulneracion del orden publico en el territorio espafiol reconocido por la
Constitucién Espafiola, quiero subrayar que por aplicacién de los articulos 14 y 39
de la CE, estd prohibida la discriminacion por razon de nacimiento. Dichos
articulos prevén una obligacion de los poderes publicos a asegurar la proteccion
de los hijos y su igualdad con independencia de su filiacion.
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e Decreto de 14 de noviembre de 1958, por el que se aprueba el Reglamento
para la aplicacion de la Ley del Registro Civil.

e Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en
materia civil.

e Cadigo Civil francés, revisado el 16 de marzo de 2016

e Ley francesa nimero 2004-800, de 6 de agosto de 2004, “Relativa a la
bioética”.

e Convencion sobre los Derechos del Nifio, Asamblea General de Naciones
Unidas, 20 de noviembre de 1989.

e Convenio Europeo de Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Roma, 4. XI.
1950
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