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En esa linea garantistica, la supremacia
que han adquirido los principios generales
del derecho sobre las normas positivas no
puede soslayarse habida cuenta que resul-
tan mandatos vinculantes cuya observancia
obligatoria abarca a todos los protagonistas
de la regulacién econémica. Es una bata-
lla contra el positivismo legalista (125) que,
aunque parece darse solo en el campo de la
filosofia del derecho, se reproduce con real
intensidad en el &mbito de la actividad regu-
latoria de la Administracién.

VIII. Epilogo

El derecho no constituye una realidad
estdtica sino dindmica y adaptable a las cir-
cunstancias histdricas, sociales y econémi-
cas, pero ello no justifica alterar la esencia ni
los fines, normas y principios de la Constitu-
cién. En ese escenario, el Estado de Derecho
Constitucional constituye un freno legitimo

(125) Tema que abordamos en nuestro libro “Los gran-
des principios del Derecho Publico (Constitucional y Ad-
ministrativo)”, Reus, Madrid, 2016, ps. 52y ss.

(126) Véase: DALLA VIA, Alberto R., “La Constitucion
y el Cédigo Civil: reflexiones sobre el derecho publico y
el derecho privado”. SIA17/06/2015, TR LALEY AR/
DO0C/4878/2015, punto lll, expresa sus reservas en pun-
to al término y la necesidad de evitar mal entendidos,
teniendo en cuenta que la expresion nace en el llamado
neoconstitucionalismo. Aunque, sin hacer la diseccién
entre el verdadero y el falso, su posicion resulta afin a la
de Aragon Reyes.

y opuesto al denominado falso neoconsti-
tucionalismo, que sustituye la voluntad del
constituyente por las convicciones ideol6-
gicas de los jueces y el decisionismo de los
legisladores.

El fenémeno juridico no es como lo qui-
siéramos ver sino como realmente esy no se
puede ignorar que la evolucién ha termina-
do por reconocer que los principios genera-
les del derecho y, sobre todo, los principios
incorporados positivamente a la Constitu-
cion prevalecen en los ordenamientos pu-
blicoy privado (126).

La supremacia constitucional (127), la se-
paracién e independencia de los poderes
y los principios que integran el bloque de
legitimidad del Estado de Derecho y, espe-
cialmente, el principio de subsidiariedad,
que anida en el Estado Regulador y Garante,
constituyen principios que son la clave de

(127) El retraso del derecho europeo en reconocer la
supremacia constitucional obedecid, entre otras causas,
alainfluencia doctrinaria de la obra de Lasalle, a través
de la difusion de la conocida conferencia que pronuncié
en Berlin en 1862 “Sobre la esencia de la Constitucidn”,
en la que definia a la Constitucién como una “mera hoja
de papel”, sosteniendo que en realidad impone recono-
cer el sustrato efectivo de poder que subyace en las de-
claraciones formales. Como se ha sefialado, se trata de
un reduccionismo “...que la izquierda va a mantener a
través de las formulaciones marxistas...” (Cfr. GARCIA DE
ENTRERRIA, Eduardo, “La Constitucién como norma..”,

bdéveda del edificio de la democracia repre-
sentativa (arts. 1°y 22, CN) (128), que resulta
imprescindible preservar para mantener la
dignidad de las personas, cualquiera fuera
su condicidn politica, econémica o social.

Ese Estado Subsidiario tiene por finalidad
perseguir el bien comun mediante los me-
canismos que ponen en funcionamiento la
asignacion de las competencias establecidas
en la Constituciéon. No esta demas, reiterar
que este modelo de Estado debe orientarse a
procurar la realizacién de sus objetivos, pre-
servando inc6lumes la libertad, la igualdad
y la propiedad de las personas, verdaderos
fines centrales del derecho, principalmente
de los derechos Constitucional y Adminis-
trativo, pero también aplicables al derecho
privado, junto a la realizacién armonica de
los nuevos derechos sociales y colectivos en
el contexto de una justicia social sustentable,
regida por el principio de subsidiariedad.

ob. cit., p. 130).

(128) Sin embargo, la jurisprudencia de la Corte ha
reconocido su compatibilidad con la llamada democra-
cia deliberativa, al menos en materia de participacion
de los usuarios en los organismos de control de los ser-
vicios publicos; al respecto puede verse SAGUES, Néstor
Pedro, “Alternativas de encuentro en el escenario de la
democracia deliberativa”, en Academias. Conocimientoy
Sociedad, Academia Nacional de Ciencias Morales y Poli-
ticas, Buenos Aires, ps. 141y ss.

(129) Se ha dicho que la filosofia juridica actual, tanto
la proveniente de autores que se apoyan en Kant (como
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En definitiva, el principialismo no se iden-
tifica totalmente con el neoconstitucionalis-
mo en sentido amplio.

La realizacién de los fines del Estado, en el
marco dela ejecucion practica del derecho (cuya
dimensién moral es indiscutible) (129), lejos de
llevarse a cabo mediante los postulados tedricos
del positivismo (ni del garantismo constitucio-
nalista positivo que pretende sucederlo) (130) se
concreta a través del principialismo.

Y si bien este tltimo solapa al nuevo cons-
titucionalismo o neoconstitucionalismo no
llega a identificarse con él y, sobre todo, no
se confunde con el falso neoconstituciona-
lismo que promueve la aniquilacién de la
democracia representativa y la configura-
ci6én del Estado Populista.

Cita on line: TR LALEY AR/DOC/1929/2022

Alexy, Atienza, Nino, etc.) como los que se basan en Aris-
toteles y Tomas de Aquino (como Finnis, Viola, Ollero y
Vigo postulan “que la razén puede respondernos algu-
nas preguntas de indole moral o axioldgica y esas res-
puestas se traducen en exigencias de indole sustancial,
pero también en el plano formal o procedimental” (Cfr.
VIGO, Rodolfo Luis, “La reconcializacion...”, ob. cit., p. 71
yss.).

(130) Vid FERRAJOLI, Luigi, “Constitucionalismo prin-
cipialista...”, ob. cit., en el libro Un debate sobre el consti-
tucionalismo..., ob. cit., ps. 11-50.

Maternidad subrogada internacional:
cun “Cuento de la criada” global? o

conclusivas.

I. Introduccién y planteamiento general
L.1. Conceptos previos

Al hablar de maternidad subrogada (o
gestacion para otro), y, mas en concreto,
del contrato de maternidad subrogada (o de
gestacion para otro) estamos hablando, con-
vencionalmente, del contrato por el que una
persona, o una pareja (comitentes) encarga
a una mujer que lleve a término la gestacion
de un nino concebido mediante técnicas de
reproduccién asistida, para que se lo entre-
gue a los comitentes después del parto, de
manera que figure legalmente como hijo
de la persona o pareja que lo encargo, re-
nunciando la madre gestante a la filiaciéon
materna que pudiera corresponderle legal-
mente. La mujer gestante puede aportar ini-
camente la gestacién (y entonces se llama
maternidad subrogada gestacional), o tam-
bién el 6vulo (y entonces se llama materni-
dad subrogada tradicional) y los comitentes

Especial para La Ley. Derechos reservados (Ley 11.723)

(*) El titulo hace referencia a la conocida novela dist6-
pica de Margaret Atwood, “El cuento de la criada”(en el
original, The Handmaid'’s Tale), que fue adaptada poste-
riormente para la television.

(1) Puede verse esta distincion, por ejemplo, en el
Glosario que acompaifia a Permanent Bureau of the
Hague Conference on Private International Law (en
adelante, HCCH Permanent Bureau): A Preliminary re-
port on the issues arising from international surrogacy

Carlos Martinez de Aguirre Aldaz &

Catedratico de Derecho Civil. Universidad de Zaragoza.

(quienes encargan la gestacion y recibirdn
finalmente al nifio) pueden aportar o no sus
propios gametos (ovulo y espermatozoide, o
solo espermatozoide, por ejemplo, en el caso
de tratarse de dos varones); por fin, los ga-
metos pueden también proceder de donan-
te (masculino y/o femenino): como puede
verse, las combinaciones posibles son bas-
tante numerosas, lo que complica mucho el
panorama, también desde el punto de vista
legal. A su vez, el contrato puede ser gratuito
(la mujer gestante no obtiene retribucién) u
oneroso (la mujer gestante obtiene retribu-
cion) (1).

De todas estas variantes, me interesa aho-
ra mencionar especificamente la que dife-
rencia entre la llamada maternidad subro-
gada tradicional y la gestacional. En la gesta-
cién subrogada tradicional la mujer gestante
aporta tanto el 6vulo como el embarazo, de
forma que el nifo es, genética y gestacional-
mente, hijo suyo; en la maternidad subro-

arrangements (10 de marzo de 2012). (disponible en
https://assets.hcch.net/docs/d4ff8ecd-f747-46da-
86¢3-61074e9b17fe.pdf, ultimo acceso, 16 de mayo de
2022).

(2) Committee on Social Affairs, Health and Sustaina-
ble Development of the Parliamentary Assembly of the
Council of Europe (en adelante, PACE), Report on chil-
dren’s rights related to surrogacy, (relatora P. de Sutter),
p. 3 (disponible en https://bit.ly/2depDYL, dltimo acce-
so, 16 de mayo de 2022): citado en adelante como PACE

gada gestacional, el évulo es aportado por
la mujer comitente o, en muchos casos, por
una mujer donante de 6vulos, en cuyo caso
la madre genética del nifio es la donante
del 6vulo, la madre gestacional es la mujer
gestante, la llamada “madre intencional” o
“madre de intencién” es la mujer comiten-
te, y la madre legal puede ser una cualquiera
de ellas. Desde el punto de vista numérico,
y a nivel global, la mayor parte de los hijos
nacidos a consecuencia de maternidad su-
brogada internacional lo son en la modali-
dad gestacional (recordemos: la madre ges-
tante aporta la gestacién, pero no el évulo)
y comercial (es decir, a cambio de dinero),
llegando en algunas estimaciones a superar
el 98 % del total de contratos de maternidad
subrogada (2).

La terminologia empleada es hasta cierto
punto equivoca, aunque no es este el mo-
mento de entrar con detalle en ella. La mas
usada, habitualmente en espanol, es la que

Report on children’s rights related to surrogacy; HCCH
Permanent Bureau (H. BAKER), A study of legal paren-
tage and the issues arising from international surrogacy
arrangements (Marzo de 2014, disponible en https://
assets.hcch.net/docs/bb90cfd2-a66a-4fe4-a05b-
55f33b009cfc.pdf, ultimo acceso, 16 de mayo de 2022),
N2135.

(3) El problema no se da solo en espafiol: véase, por
ejemplo, SMOLIN, D. M.: “Surrogacy as the Sale of Chil-
dren: Applying Lessons Learned from Adoption to the

SUMARIO: |. Introduccidn y planteamiento general.— Il. Maternidad subrogada internacional: datos y contratos.— Ill. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de maternidad subrogada.— IV. Algunas iniciativas internacionales relativas a la maternidad subrogada.— V. Consideraciones

da titulo a este trabajo, aunque se habla tam-
bién, por ejemplo, de vientres de alquiler, o
de gestacién por sustituciéon. En mi opinidn,
la expresién que mejor refleja la realidad del
fenémeno, en la linea de la que es més ha-
bitual en Francia (gestation pour autrui) es
la de gestacion para otro, ya que lo que hace
la mujer gestante es precisamente eso: llevar
a cabo una gestacién por encargo de otra u
otras personas, y para ellos, en el sentido de
que el nifo nacido a consecuencia de esa
gestacién serd entregado a esa persona o
esas personas después del parto (3).

L2. El auge de la maternidad subrogada
como problema global

La maternidad subrogada (y los contratos
mediante los que se acuerda) no es un pro-
blema de derecho interno, que pueda ser
afrontado eficazmente a través de los medios
de que dispone cada ordenamiento nacio-
nal. El fenémeno de la globalizacién no solo

Regulation of the Surrogacy Industry’s Global Marke-
ting of Children”, 43 Pepperdine. Law Review n2 43 2016;
disponible en https://digitalcommons.pepperdine.edu/
plr/vol43/iss2/2/, Gltimo acceso 17 de mayo de 2022),
pp. 279y ss. Entre nosotros, pueden verse las reflexiones
de JOUVE DE LA BARREDA, N., “Perspectivas biomédi-
cas de la maternidad subrogada”, Cuadernos de Bioética
XXVIIl, 2017/22 (disponible en http://aebioetica.org/re-
vistas/2017/28/93/153.pdf, ultimo acceso 17 de mayo de
2022), pp. 154 yss.
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le ha afectado, sino que en cierta medida ha
sido la causa de su florecimiento. Las medi-
das adoptadas por cada ordenamiento na-
cional para afrontar esta cuestion de acuer-
do con sus propios planteamientos, sobre
todo cuando son prohibitivos o restrictivos,
resultan muchas veces ineficaces. En efecto,
la maternidad subrogada internacional se
ha convertido en una actividad comercial en
auge (4), lo que puede ser atribuido a la con-
fluencia de factores cientificos, demografi-
cos, legales y sociales (5):

a) Desde el punto de vista cientifico, los
avances experimentados por las técnicas de
reproduccién humana asistida han posibi-
litado, inicialmente, y después facilitado el
recurso a la maternidad subrogada, de forma
que quienes quieren tener un hijo y no pue-
den tenerlo por razones patoldgicas o funcio-
nales, pueden ahora conseguirlo, pero con las
ventajas anadidas sobre la adopcién de que,
al menos en algunos casos, puede existir un
vinculo genético entre ellos (o uno de ellos)
y el nifio, asi como que el nifo se integra en
la vida familiar con los comitentes desde su
mismo nacimiento. Con todo, hay que subra-
yar también que la mayoria de los supuestos
de maternidad subrogada internacional res-
ponden a la llamada “subrogacién gestacio-
nal’; en la que, como ya se ha indicado, no hay
vinculo genético entre uno o ambos de los
padres comitentes, y el nifio (6);

b) Desde el punto de vista sociolégico, la
creciente aceptacién legal y social de mo-
delos de parentalidad ligados a las llamadas
nuevas formas de familia, destacadamente
en los paises occidentales, se ha traducido
en un aumento de modelos de familia es-
tructuralmente (y no patoldgicamente) esté-
riles (7): me refiero sobre todo a las parejas
del mismo sexo (8), pero también podrian
incluirse algunas llamadas familias mono-
parentales (tipica, pero no exclusivamente,
hombres solos que quieren ser padres y re-
curren a este método). Todo ello ha provo-
cado un notable incremento de la demanda
de maternidad subrogada, especialmente en
los paises desarrollados;

¢) Desde el punto de vista social, tanto la
universalizacién de Internet, que hace mas
facil acceder a informacién sobre recursos
relativos a la maternidad subrogada interna-
cional, como los medios que permiten viajes
internacionales més rapidos y baratos, han
jugado un papel importante (9): en la actua-
lidad es muy fécil saber con quién contactar,
dénde ir, qué hacer para concluir un contra-
to de maternidad subrogada internacional,
y una vez concluido el proceso, o durante el
mismo, viajar al pais de que se trate para re-
coger al nifio;

d) Desde el punto de vista legal, los dis-
tintos paises han afrontado la cuestién de
la maternidad subrogada de formas muy di-
ferentes, desde la prohibicién o restricciéon
severa (incluso convirtiéndola en delito),
hasta su admisién sin restricciones, pasando
por una mayoria de paises que carecen de
regulacién especifica. El Informe de la Rela-

(4) De “booming, global business” es calificado por el
HCCH Permanent Bureau: Private international law issues su-
rrounding the status of children, including issues arising from
international surrogacy arrangements (11 de marzo de 2011:
disponible en https://assets.hcch.net/upload/wop/gena-
ff20Tpd1le.pdf, Gltimo acceso, 16 de mayo de 2022), N2 11.

(5) HCCH Permanent Bureau, A Preliminary report on
the issues arising from international surrogacy arrange-
ments, cit., n%. 4.

(6) HCCH Permanent Bureau, A preliminary report on
the issues arising from international surrogacy arrange-
ments, cit., nota 20.

(7) En efecto, las parejas del mismo sexo responden
a una estructura interna no procreativa, lo que las hace
estructuralmente estériles: sobre esta idea, brevemente,
MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. “El Derecho de fami-
lia en el mundo occidental: entre la deconstrucciony la
reconstruccién”, en ACUNA SAN MARTIN, M. - DEL PICO
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tora Especial [de Naciones Unidas| sobre la
venta y la explotacion sexual de nifios, inclui-
dos la prostitucion infantil, la utilizacion de
nifios en la pornografia y demds material que
muestre abusos sexuales de nifios (15 de ene-
ro de 2018: en adelante, Informe de la Rela-
tora especial 2018), centrado especialmente
en maternidad subrogada y trafico de ninos,
se resume la situacién legal de la siguiente
forma:

“La legislacion nacional por la que se rige
la gestacién por sustitucién recorre el es-
pectro que va de prohibir a permitir. Estas
variaciones se dan de un pafs a otro, aunque
a veces también dentro de un mismo pafs,
pues es normal que la gestacién por susti-
tucioén se rija principalmente por el derecho
local (en los casos de Australia, los Estados
Unidos y México). Las jurisdicciones mas
prohibicionistas, como Alemania y Francia,
vetan todas las formas de gestacién por sus-
titucién, ya sean comerciales o altruistas,
tradicionales o de gestacion plena. La ma-
yor parte de las jurisdicciones en las que se
legisla la gestacién por sustituciéon, como
Australia, Grecia, Nueva Zelandia, el Reino
Unido y Sudéfrica, prohiben la modalidad
‘comercial] ‘con 4nimo de lucro’ o ‘remune-
rada’ de la préactica, a la vez que permiten,
de forma explicita o implicita, la variedad
‘altruista’ Solo unos pocos Estados permiten
explicitamente la gestacién por sustituciéon
de caracter comercial por parte de aspiran-
tes a progenitores nacionales y extranjeros,
con lo cual optan por ser centros de gesta-
cién por sustitucion de caracter comercial
en los ambitos nacional e internacional.
Camboya, la India, Nepal y Tailandia y el
Estado mexicano de Tabasco son ejemplos
de Estados o jurisdicciones que, habiendo
servido de centros de contratos comerciales
internacionales de maternidad subrogada,
recientemente han adoptado medidas para
prohibir o limitar los contratos de ese tipo,
por lo general ante précticas abusivas. Sin
embargo, la Federacién de Rusia, Georgia
y Ucrania y algunos estados de los Estados
Unidos llevan ya bastante tiempo decantdn-
dose por seguir siendo centros de contratos
de maternidad subrogada de dmbito inter-
nacional” (N° 15) (10).

Estas diferencias de regulacién a nivel
internacional han propiciado el llamado
“turismo reproductivo” (11): los padres co-
mitentes, habitualmente de buena posicién
econdmica, procedentes de Estados en los
que la maternidad subrogada estd prohibi-
da o sujeta a fuertes restricciones, viajan a
paises en los que se admite, y cuyo derecho
interno considera a los padres comitentes
como padres legales del nifio, para celebrar
contratos de maternidad subrogada. Mdés
tarde, ya nacido el nifio, vuelven con él a su
pais de origen para intentar que su propio
Derecho les reconozca como padres. Ello
suscita numerosos problemas, como resal-
ta el Informe de la Relatora especial 2018:
“Esos viajes eluden deliberadamente las le-
yes prohibicionistas y plantean dilemas a las
jurisdicciones en cuestion. Las autoridades
y los tribunales competentes se enfrentan a

RUBIO, J. “Estudios de Derecho familiar”, Talca (Chile)
2017, p. 28.

(8) De hecho, hay paginas web orientadas especifica-
mente a tales parejas: por ejemplo, https://www.gaypa-
rentstobe.com (Gltimo acceso, 17 de mayo de 2022).

(9) HCCH Permanent Bureau, Preliminary report on
the issues arising from international surrogacy arrange-
ments, op. cit., 6.

(10) El informe esta disponible en https://docu-
ments-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/G20/015/53/
PDF/G2001553.pdf?OpenElement (ultimo acceso, 17
de mayo de 2022). Hay que advertir que es un panora-
ma cambiante, ya que, como consecuencia de practicas
abusivas desarrolladas en relacién con la maternidad
subrogada, algunos paises que eran destino tradicio-
nal de este turismo reproductivo han dejado de serlo,
al haber aprobado normas legales mas restrictivas (por
ejemplo, autorizando solo la maternidad subrogada al-
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menudo a una situacién en que, consuma-
dos los hechos, se les pide que validen con-
tratos internacionales de maternidad subro-
gada que son ilegales en una jurisdiccién o
en ambas. El dilema se ve agudizado por el
imperativo de proteger los derechos de es-
tos ninos nacidos de vientres alquilados. La
comprension que suscitan los aspirantes a
progenitor, movidos por el deseo de formar
una familia, complica atin més el problema.
La preocupacion por las madres de alquiler,
especialmente por quienes ejercen su ca-
pacidad de actuar en contextos de especial
vulnerabilidad a la explotacién como conse-
cuencia de la pobreza, la impotencia, la falta
de educacién y diversas formas de discrimi-
nacion, agudiza los dilemas a los que hacen
frente los Estados”.

Estos problemas afectan de modo especial
a los nifios nacidos como consecuencia de
estos contratos, cuyas relaciones de filiacién
son muchas veces fragiles desde el punto de
vista legal, de forma que en numerosas oca-
siones estdn bajo el cuidado de personas que
no son consideradas legalmente sus padres
en el Estado en el que viven; en algunos ca-
sos, pueden llegar a ser apatridas, atrapados
en el Estado en el que nacieron y sin posibi-
lidad de abandonarlo pero, a la vez, sin per-
miso para quedarse (12).

1.3. Cuestiones y plan de la exposicion

Parte importante de los problemas deri-
vados de la maternidad subrogada interna-
cional son problemas nacionales, pero no es
posible resolverlos eficazmente solo a nivel
nacional: si se les quiere dar una respuesta
eficaz, es preciso adoptar medidas de alcan-
ce internacional. Desde este punto de vista,
cabe hacer dos consideraciones:

a) Por un lado, los Estados que prohiben
la maternidad subrogada se encuentran con
que, como consecuencia de las posibilida-
des que ofrece la maternidad subrogada in-
ternacional, no logran proteger el bien que
pretendian, y pierden la oportunidad de lle-
var a cabo con las garantias juridicas que es-
timen oportunas una actividad que satisface
la demanda de algunos ciudadanos (13);

b) Por otro lado, cualquier regulacién na-
cional de caracter prohibitivo o restrictivo
puede tener una eficacia muy limitada, ya
que en la préctica, el umbral de lo permiti-
do quedar4 establecido por las legislaciones
mas permisivas: en efecto, como veremos,
es algo que ya estd pasando ya que los ciu-
dadanos de los Estados que prohiben la ma-
ternidad subrogada acuden para llevarla a
cabo a Estados que la permiten, volviendo
después a su propio paisy exigiendo el reco-
nocimiento de la filiacién en su propio orde-
namiento legal (14). Como seniala el Informe
de la Relatora especial 2018, “la exigencia de
que las 6rdenes nacionales de patria potes-
tad se reconozcan a escala mundial sin res-
tricciones debidas y haciendo caso omiso de
las preocupaciones relativas a los derechos
humanos plantea el riesgo conexo de que
una minoria de jurisdicciones con enfoques

truista, o limitando el acceso solo a sus propios ciuda-
danos). Dado que este tipo de practicas siguen siendo
denunciadas, no son descartables nuevos cambios le-
gales en los paises que a fecha de hoy permiten la ma-
ternidad subrogada.

(11) La denominacion es utilizada, por ejemplo, en
HCCH Permanent Bureau (H. BAKER), A study of legal pa-
rentage and the issues arising from international surrogacy
arrangements, cit. La usa también el Comité de Bioética
de Espaiia, en su Informe sobre los aspectos éticos y juri-
dicos de la maternidad subrogada, (19 de mayo de 2017,
disponible en http://assets.comitedebioetica.es/files/
documentacion/es/informe_comite_bioetica_aspec-
tos_eticos_juridicos_maternidad_subrogada.pdf, ultimo
acceso, 17 de mayo de 2022: en adelante, Informe del Co-
mité de Bioética de Espafia), p. 18.

(12) Cfr. HCCH Permanent Bureau (H. BAKER), A study
of legal parentage... ob. cit., n2147.

permisivos en materia de gestacién por sus-
titucién de cardcter comercial y con regula-
ciones que no protegen los derechos de las
partes vulnerables frente a la explotacién
normalicen a escala mundial practicas que
violan los derechos humanos” (N° 23).

Es verdad que alcanzar la completa unani-
midad, a nivel internacional, es casi imposi-
ble, pero un acuerdo global sobre la mater-
nidad subrogada podria enviar un mensaje
claro, también a los paises que admitan esta
préctica y no se adhieran a dicho acuerdo,
en forma similar a lo que ha ocurrido con el
Convenio relativo a la proteccion del nifio y
a la cooperacion en materia de adopcion in-
ternacional (La Haya, 29 de mayo de 1993).

Al respecto, ha habido algunas iniciativas
tanto a nivel europeo (Parlamento Europeo,
Consejo de Europa) como global (Conferen-
cia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado, Naciones Unidas): entre ellas des-
taca el Informe de la Relatora especial 2018,
del que se tratara en el apartado IV de este
trabajo.

Por otro lado, algunas decisiones admi-
nistrativas y sentencias procedentes de pai-
ses que prohiben o restringen la maternidad
subrogada, dictadas tratando de proteger
sus normas nacionales sobre esta materia
(normas consideradas habitualmente como
integrantes de su propio orden publico),
han sido recurridas ante tribunales inter-
nacionales de derechos humanos: este es
el caso, destacadamente, de Europa, donde
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
ha dictado un nimero pequeiio, pero signi-
ficativo, de sentencias relativas a esta mate-
ria: de ello se tratard con alguin detalle en el
apartado III.

Antes de entrar en tales cuestiones, pare-
ce oportuno dar algunos datos (numéricos
y no numéricos) que pueden ser ttiles a la
hora de valorar los contratos de maternidad
subrogada internacional: ello se hard inme-
diatamente, en el apartado siguiente.

Il. Maternidad subrogada internacional: da-
tosy contratos

Como ya se ha indicado, la maternidad
subrogada ha experimentado un notable
incremento en los ultimos ano (15), que pa-
rece estar ralentizindose debido a cambios
legales producidos recientemente en paises
que habitualmente eran destino de este tu-
rismo reproductivo (por ejemplo, en India,
Tailandia o Méjico); tales cambios, motiva-
dos por los abusos que se han producido en
dichos paises, se han dirigido a restringir la
maternidad subrogada, bien limitdndola a
sus propios ciudadanos, bien rechazando la
maternidad subrogada comercial (16). No es
facil saber exactamente el nimero de ninos
que nacen anualmente como consecuencia
de estos contratos: se ha propuesto una cifra
estimada de 20.000 al afio, con tendencia al
alza (17). Enrelacién con la tipologia de estos
contratos, la mayor parte de los hijos nacidos
a consecuencia de maternidad subrogada

(13) Lo advierte el Informe del Comité de Bioética de
Espania, op. cit., p. 19.

(14) Lo advierte también el Informe del Comité de
Bioética de Espana, op. cit., p. 20. Veremos que estas si-
tuaciones son las que estan en la base de las decisiones
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en la mate-
ria.

(15) HCCH Permanente Bureau (H. BAKER), A study of
legal parentage... ob. cit., n2125y ss.

(16) Cfr. SCHURR, C. - MILITZ, E., “The affective eco-
nomy of transnational surrogacy”, (disponible en http://
journals.sagepub.com/doi/10.1177/0308518X18769652,
ultimo acceso, 17 de mayo de 2022), p. 2.

(17) Cfr. International Social Services, Call for action
2016. Urgent need for regulation of International surroga-
cy and artificial reproductive technologies, (disponible en
http://www.iss-ssi.org/images/Surrogacy/Call_for_Ac-
tion2016.pdf, tltimo acceso, 17 de mayo de 2022).
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internacional, lo son en la modalidad gesta-
cional (recordemos: la madre gestante apor-
ta la gestacion, pero no el 6vulo) y comercial,
llegando en algunas estimaciones a superar
el 98 % del total de contratos de maternidad
subrogada, como ya se ha indicado (18).

Si hay maés datos sobre el coste de la gesta-
cién por sustitucién para los comitentes. Asi,
por ejemplo, una pégina web espanola espe-
cializada en maternidad subrogada interna-
cional ofrece los siguientes costes (estima-
dos): Canad4, entre 100.000 y 110.000; USA,
entre 110.000y 160.000; Georgia, entre 50.000
y 60.000; Grecia, entre 75.000 y 85.000; Rusia,
entre 60.000 y 80.000; Ucrania, entre 50.000 y
60.000 (19) y (20). Como puede verse, la ma-
ternidad subrogada se ha convertido en un
lucrativo negocio, cuyo monto total alcanza
cifras mas que relevantes: asi, en la India, an-
tes de las ultimas restricciones, se calculaba
que el negocio de la maternidad subrogada
suponia mas de 2200 millones de ddlares (21),
y en los Estados Unidos se ha propuesto la
cifra (estimada) de 6000 millones de ddlares
anuales (22). A la vista de estas cifras, una
conclusién se impone: la maternidad subro-
gada es, basicamente, mercado y comercio; y
no altruismo o solidaridad (23).

La relevancia econdmica de la maternidad
subrogada internacional, junto con la dimen-
sion legal de los contratos mediante los que se
instrumenta, explican los planteamientos de-
fendidos por la American Bar Association, tal
y como han quedado reflejados en el Informe
de la Relatora especial 2018, N° 27:

“La American Bar Association observa
que ‘es innegable que la contratacién de ser-
vicios de gestacidon de nifos por sustitucién
a cambio de dinero representa un mercado’
Encomia este ‘mercado’ y observa que ‘los
mecanismos basados en el mercado han
permitido el funcionamiento eficiente de la
gestacion por sustitucion de &mbito interna-
cional’ La American Bar Association rechaza
que se aplique a la gestacion por sustitucion
la norma del interés superior del nino, re-
chaza la mayor parte de las modalidades de
examen de la idoneidad y evaluacion de la
competencia de los aspirantes a progenitor,
rechaza que se impongan limites alaretribu-
cion de las madres de alquiler y los donantes
de gametos, rechaza que se impongan a las
agencias de gestacién por sustitucion requi-
sitos para la concesion de licencias, rechaza
los derechos a las partidas de nacimiento o
ainformacidn sobre los origenes personales,
rechaza el Convenio de La Haya relativo a la
Proteccién del Nifno y a la Cooperacién en
materia de Adopcién Internacional de 1993
como ‘modelo de convenio en el &mbito de
la gestacién por sustitucién’ y rechaza los
tratados bilaterales en materia de gestaciéon
subrogada. La American Bar Association
afirma que ‘anda descaminada toda labor

(18) PACE Report on children’s rights related to surroga-
cy, p. 3; HCCH Permanent Bureau (H. BAKER), A study of
legal parentage..., ob. cit., n2135.

(19) Cfr. https://www.babygest.es (Gltimo acceso, 17
de mayo de 2022).

(20) Puede encontrarse mas informacion sobre costes
de la maternidad subrogada internacional en HCCH Per-
manent Bureau (H. BAKER), A study of legal parentage...,
ob. cit., n®135.

(21) Cfr. PACE Report on children’s rights related to
surrogacy, op. cit., p. 3; https://www.bbc.com/news/
world-asia-india-34876458; https://www.reuters.com/
article/us-india-women-surrogacy/indian-surrogate-
mothers-grab-last-chance-to-make-babies-ahead-of-
impending-ban-idUSKBN1530FL: en ambos casos, ulti-
mo acceso, 17 de mayo de 2022.

(22) Cfr. FINKELSTEIN, A. - MAC DOUGALL, S.- KIN-
TOMINAS, A. - OLSEN, A. Surrogacy Law and Policy in
the U.S.: A National Conversation Informed by Global Law-
making, Report of the Columbia Law School Sexuality
& Gender Law Clinic Columbia (disponible en https://
web.law.columbia.edu/sites/default/files/microsites/
gender-sexuality/files/columbia_sexuality_and_gen-
der_law_clinic_-_surrogacy_law_and_policy_report_-_

que vaya dirigida a regular el mercado inter-
nacional de la gestacion por sustitucidon en
st De hecho, propugna que todo instrumen-
to internacional en materia de gestacién por
sustitucion prescinda de la dimensi6n de los
derechos humanos; de ahi que rechace ‘la
regulacién de la industria de la gestacién por
sustitucion a efectos de reducir las violacio-

m

nes de los derechos humanos”.

Constituyendo la maternidad subrogada
internacional una verdadera industria, tiene
sentido que acabe siendo gobernada por la
légica de los contratos patrimoniales. Esta
l6gica explica la forma en la que los contra-
tos de maternidad subrogada afrontan de-
terminados conflictos entre los comitentes
y la madre portadora: dada la situacién de
marcado desequilibrio entre ellos, en favor
de los comitentes (que son quienes pagan, y
mucho), los contratos de maternidad subro-
gada suelen dar a los comitentes un fuerte
control sobre el cuerpo, la salud y las deci-
siones de la madre portadora durante el em-
barazo (24). Veamos algunos ejemplos (25):

1. En relacion con la intimidad: “La susti-
tuta renuncia expresamente al privilegio de
la confidencialidad y por este medio dispo-
ne la liberacion a favor de los Padres Futu-
ros, a su solicitud, del reporte y otros datos
obtenidos como resultado de cualquiera y
todas las evaluaciones psicoldgicas, de psi-
coterapia o médicas o pruebas obtenidas o
realizadas segun lo previsto por este Acuer-
do. La subrogante acepta que los Padres
Futuros tengan informacién psicolégica re-
lacionada con su salud mental y cualquier
otra informaci6n pertinente relacionada
especificamente con este acuerdo de su-
brogacion”.

2. En relacion con el aborto: “La sustituta
especificamente acepta terminar antes de
dieciocho semanas en la eleccién y discre-
cion de los futuros padres. Con la excepcion
de la terminacién basada en la seleccién de
género, que no serd permitida, el derecho de
los Padres Futuros de solicitar la termina-
cién/aborto es absoluto y no requiere ningu-
na explicacién o justificacién para la madre
sustituta, incluyendo, entre otros, cualquier
anormalidad genética o se ha determinado
un defecto, como paralisis cerebral o sindro-
me de Down... en la medida en que la subro-
gante escogiera ejercer su derecho a abortar o
no abortar, de una manera incompatible con
las instrucciones de los padres subrogados,
se entiende que dicha accion puede tomarse
como un incumplimiento de este acuerdo” (el
contrato emplea expresamente letras ma-
yusculas en este punto).

3. En relacion con la reduccion del niime-
ro de embriones o fetos: “Los Padres Futuros
se reservan el derecho ultimo de reducir
selectivamente antes de la finalizacién de

june_2016.pdf, Gltimo acceso, 17 de mayo de 2022), p. 6.

(23) Asi, graficamente, Pasquau Liafio, M. “Gesta-
cién subrogada: no es solidaridad, es mercado”, Revista
Contexto 123 (2017), p. 2 (disponible en http://ctxt.es/
es/20170628/Firmas/13629/ctxt-gestacion-subroga-
da-vientres-alquiler-ciudadanos.htm, ultimo acceso, 17
de mayo de 2022).

(24) Cfr. BELLVER CAPELLA, V., “Tomarse en serio la
maternidad subrogada altruista”, Cuadernos de Bioética
XXVII1 2017/ 22 (disponible en http://aebioetica.org/revis-
tas/2017/28/93/229.pdf, ultimo acceso, 17 de mayo de
2022), p. 235; Informe del Comité de Bioética de Espaiia,
p.27.

(25) Tomados de LALH, J. “Embarazos contratados
expuestos: los contratos de maternidad subrogada no
protegen a las madres sustitutas y sus hijos”, disponible
en https://centrodebioetica.org/embarazos-contrata-
dos-expuestos-los-contratos-de-maternidad-subroga-
da-no-protegen-a-las-madres-sustitutas-y-sus-hijos/
(ultimo acceso, 17 de mayo de 2022). Pueden verse con-
tratos similares en http://www.allaboutsurrogacy.com/
sample_contracts/contracts.htm, y http://www.surro-
momsonline.com/articles/ts_contract.htm: tGltimo acce-
so, 17 de mayo de 2022). El Tribunal Supremo espaiiol, en

la semana veinte [20] de gestacién. Los Pa-
dres Futuros tienen el derecho exclusivo de
determinar el nimero de fetos para reducir
selectivamente teniendo en cuenta la reco-
mendacién del médico de la subrogante. El
derecho de los Padres Futuros de solicitar
una reduccion selectiva es absoluto y no re-
quiere ninguna explicacion o justificacién a
la subrogante”.

4. En relacion con las decisiones sobre la
vida de la madre gestante: “Si la madre sus-
tituta estd en su segundo o tercer trimestre
de embarazo y en el caso de que se requiera
equipo de soporte de vida médico para pre-
servar y mantener la vida de la madre sus-
tituta y si asi lo solicitan los Padres Futuros,
la Sustituta y su esposo acuerdan que la vida
de la Sustituta se mantendra con un equipo
de soporte vital durante un periodo para lo-
grar la viabilidad del feto teniendo en cuenta
los mejores intereses y el bienestar del feto...
Los futuros padres tomardn la decisiéon con
respecto a cuanto tiempo debe continuar el
soporte vital antes del nacimiento del nifo,
teniendo en cuenta la recomendacién del
obstetra o perinatélogo y los deseos de la fa-
milia de la subrogante. El esposo de la subro-
gante, o su pariente mds cercano, es el inico
responsable de determinar la hora en que se
suspendera el tratamiento de soporte vital
después del nacimiento del nino”

Estas clausulas contractuales revelan el
dominio efectivo de los comitentes sobre la
madre gestante (cuerpo, salud, intimidad,
decisiones, incluso relativas al fin de la vida)
durante el embarazo: no estamos ante un
“alquiler de vientre’, sino de toda la persona,
en sus facetas fisicas y espirituales (privaci-
dad, salud, decisiones). Este dominio, otor-
gado a cambio de dinero, puede facilmente
ser considerado como explotacién de la ma-
dre gestante, especialmente cuando se trata
de una mujer vulnerable.

I1l. La jurisprudencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en materia de ma-
ternidad subrogada

El “turismo reproductivo” es especial-
mente activo en Europa. Muchos paises eu-
ropeos que no admiten estos contratos han
experimentado los problemas que derivan
de la maternidad subrogada internacional,
y sus tribunales han intentado proteger su
normativa nacional rechazando considerar
legalmente a los niflos nacidos como con-
secuencia de tales acuerdos como hijos de
los comitentes. En varios casos, y respec-
to a diferentes paises, tales decisiones han
sido recurridas ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH), que ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre estas cues-
tiones en un niimero ya relevante de senten-
cias, tanto de Sala como de la Gran Sala: se
trata de los casos “Mennesson v. France” y

su reciente sentencia 277/2022, de 31de marzo, incluye
en sus antecedentes de hecho clausulas contractuales si-
milares a las recogidas en el texto, y emplea después su
contenido en apoyo de su decision.

(26) Hay algunos otros casos no admitidos total o
parcialmente por el TEDH, y que no van a ser conside-
rados: 1) en el caso “D. and Others v. Belgium” (8 de
julio de 2014) el TEDH consider6 parcialmente inadmi-
sible el recurso, y decidioé excluirlo de la lista de casos
pendientes porque la parte admisible del recurso que-
dé resuelta antes de la sentencia del propio Tribunal;
2) por su parte, los casos “E. v. France” (n®1462/18 y
17348/18), tampoco fueron admitidos, ya que el TEDH
considero que los recursos eran manifiestamente infun-
dados, y entendié que la negativa de las autoridades
francesas no era desproporcionada, ya que el Derecho
interno ofrecia la posibilidad de establecer la relacién
paterno-filial entre los nifios solicitantes y su futura
madre mediante la adopcion del hijo del otro conyuge;
3) por altimo, los casos “S.-H. v. Poland” (n® 56846/15
y 56849/15) fueron inadmitidos, ya que no existia nin-
guna base factica para concluir que se habia producido
una injerencia en el derecho al respeto de la vida priva-
day familiar de los nifios: en el caso en cuestion, los ni-
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“Labassee v. France” (26 de junio de 2014),
“Foulon and Bouvet v. France’, (21 de julio
de 2016), “Laborie v. France’, (19 de enero de
2017, Comité), “Paradiso and Campanelli v.
Italy” (24 de enero de 2017, Gran Sala), “D.
v. France” (16 de octubre de 2020), y “Valdis
Fjolnisdottir and Others v. Iceland” (18 de
mayo de 2021) (26); a todas estas decisiones
hay que sumar la Advisory Opinion concer-
ning the recognition in domestic law of a le-
gal parent-child relationship between a child
born through a gestational surrogacy arran-
gement abroad and the intended mother,
emitida por el TEDH, a peticién de la Cour
de Cassation francesa, el 19 de abril de 2019,
en relacion con el caso “Mennesson”. Me
centraré a continuacién en los casos “Men-
nesson” [que es idéntico al caso “Labassee”:
3.1; incluiré aqui el contenido de la Advisory
Opinion, asi como algunas consideraciones
al hilo del caso “D. v France” (27)], “Paradi-
s0” (I11.2) y “Valdis Fjolnisdéttir” (I11.3), para
finalizar con algunas reflexiones respecto a
la jurisprudencia del TEDH sobre materni-
dad subrogada (IIL.4).

IIL1. La sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 26 de junio de 2014
(“Mennesson c. Francia”), y lo que vino después.

A) En el caso resuelto por la sentencia,
el matrimonio formado por Dominique y
Sylvie Mennesson, ante sus problemas de
infertilidad, decidié recurrir a la materni-
dad subrogada (prohibida por el Derecho
francés) en California, donde esa técnica es
legal. El marido aporté6 los espermatozoides,
que fecundaron un évulo de donante, y los
embriones resultantes fueron implantados
en el dtero de la madre gestante, que dio a
luz gemelos. El Tribunal Supremo de Ca-
lifornia habia decretado previamente que
los gemelos tendrian como padre genéti-
co al Sr. Mennesson, y como madre legal a
la Sra. Mennesson. El consulado francés en
Los Angeles rehusé inscribir a los nifios en el
Registro Civil como hijos de los Mennesson.
Después de un largo y complejo proceso ju-
dicial, el Tribunal Supremo francés acabd
rechazando definitivamente dicha inscrip-
cién, sentencia que fue recurrida ante el Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos por el
matrimonio Mennesson y por los gemelos
nacidos a consecuencia del contrato de ma-
ternidad subrogada.

De este relato me interesa destacar ahora:
1) La existencia de un vinculo biolégico en-
tre el Sr. Mennesson, que aporté los game-
tos, y los gemelos nacidos como consecuen-
cia de la maternidad subrogada: él es, bio-
légicamente, su padre; 2) La duracién de la
convivencia entre los nifios y el matrimonio
Mennesson, que se prolongé durante mds
de 10 afos, si se cuenta hasta la sentencia
del TEDH; 3) Que fueron parte en el proce-
dimiento no solo el matrimonio que encargé

fos tenian nacionalidad norteamericana, y vivian en los
Estados Unidos, y en consecuencia tenian libertad para
moverse en Europa aunque no se les reconociera nacio-
nalidad polaca. Por tltimo, no se va a tomar tampoco en
consideracion la sentencia “A. L. v. France” (7 de abril de
2022, pendiente todavia de adquirir firmeza), relativa a
un caso de maternidad subrogada realizada en Francia,
pais en el que esta prohibida. En esta sentencia, dadas
las complicadas circunstancias concurrentes, el TEDH
no ha entrado directamente en cuestiones relativas a
la maternidad subrogada, y ha decidido que la negati-
va a establecer legalmente la paternidad bioldgica del
demandante (comitente en el contrato de maternidad
subrogada) respondia al interés superior del nifio, pero
también que los tribunales nacionales incumplieron su
deber de diligencia excepcional en lo que respecta a la
duracién del procedimiento, consideracion esta ultima
que motivd la condena de Francia.

(27) En la sentencia “D. v France”, el TEDH entendio,
aplicando la doctrina derivada de los casos “Mennesson”
y “Labassee”, y de su Advisory Opinion, que no habia ha-
bido violacion de los arts. 8 y 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Volveremos brevemente sobre esta
sentencia mas adelante.
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la gestacién, sino también los nifios nacidos
a consecuencia de ella.

En su sentencia, el TEDH analiza si ha
habido violacién del art.8° de la Con-
vencion Europea de Derechos Humanos
(CEDH) (28), y llega a la conclusidn final de
que si la hubo. En concreto, vale la pena re-
saltar las siguientes ideas:

1) Que el margen de libertad de los Esta-
dos en lo relativo a la admisién de la mater-
nidad subrogada y al reconocimiento de los
vinculos de filiacién entre los comitentes
y los nifios nacidos en el extranjero como
consecuencia de esa técnica, es muy amplio,
dada la falta de consenso europeo sobre ta-
les cuestiones (§ 78).

2) Que la injerencia del Estado francés en
la vida privada de los recurrentes mediante
su negativa a inscribir la filiacién solicitada
se ajustd a lo establecido en el art. 8° de la
CEDH, ya que se produjo de acuerdo con la
leyy persigui6 motivos legitimos (en concre-
to, “la proteccién de la salud’; y “la protec-
cién de los derechos y las libertades de los
demads’, puesto que la finalidad de la prohibi-
cién de la maternidad subrogada es proteger
alas madres gestantes y a los ninos: § 62).

3) Que, sin embargo, el derecho de los ni-
fios a su vida privada se habia visto afecta-
do significativamente por la imposibilidad
de establecer vinculos juridicos de filiacién,
sobre todo con el Sr. Mennesson, teniendo
en cuenta que era biolégicamente el padre
de los gemelos, y la importancia del factor
bioldgico en la configuracién de la identidad
personal (§§ 99, 100 y 101). En este punto,
el TEDH resalta el rechazo por parte del TS
francés, y en general de sus 6rganos judicia-
les y administrativos, de la posibilidad de
establecer legalmente la filiacién biolégica
realmente existente entre el Sr. Mennesson
y sus hijos por otras vias (reconocimiento,
adopcidn), asi como las consecuencias de la
falta de reconocimiento de vinculos legales
de filiacién entre los comitentes y los nifos,
desde el punto de vista del Derecho francés:
carencia de la nacionalidad francesa (se les
considera americanos residentes en Fran-
cia), falta de derechos sucesorios, etc.

La conclusion del TEDH es que el dere-
cho de los nifos al respeto a su vida privada
habia sido infringido al impedir el estableci-
miento de una relacién legal de filiacién en-
tre ellos y su padre biolédgico, de forma que
se habia producido violacién del art. 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Esta sentencia esté lejos de ser un espal-
darazo del TEDH a la maternidad subroga-
da, sobre la que no se pronuncia, ya que se
basa principalmente en la existencia de un
vinculo biolégico de filiacién entre el Sr.
Mennesson y los gemelos, vinculo cuya plas-
macién legal fue impedida por las autorida-
des francesas. Una de las claves para resaltar
en ella es la importancia de la relacién bio-
légica determinada por la procedencia de
los gametos: si se hiciera un test biolégico

(28) 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su
vida privada y familiar, de su domicilio y de su corres-
pondencia.2. No podra haber injerencia de la autoridad
publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en
cuanto esta injerencia esté prevista por la ley y constituya
una medida que, en una sociedad democratica, sea ne-
cesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar econémico del pais, la defensa del ordeny
la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la
moral, o la proteccidn de los derechos y las libertades de
los demas”.

(29) ALVAREZ GONZALEZ, S., “Luces y sombras en el
primer dictamen del TEDH sobre la gestacion por sustitu-
cién” en PEREZ VERA, E. et al. (eds.) El derecho interna-
cional privado entre la tradicion y la innovacién, Madrid,
Iprolex, 2020, p. 107.

(30) La traduccidn, relativamente libre, es mia. Re-
cojo a continuacion la versidn francesa, que es el idioma
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de paternidad a los gemelos, resultaria que
su padre es el Sr. Mennesson. Sin embargo,
el Derecho francés impidi6 que esa relacion
bioldgica tuviera, por cualquier via, su co-
rrespondiente reflejo juridico (eso si: lo hizo
para impedir el fraude de ley consistente en
recurrir fuera de Francia a una técnica de re-
produccion asistida, prohibida en Francia):
esto ultimo es lo que, en definitiva, justifica
la condena de Francia.

La doctrina establecida en la sentencia
Menesson ha tenido repercusiones en dife-
rentes ordenamientos europeos, que Alvarez
Gonzélez resume como sigue: “la recepcion
de la doctrina del TEDH no fue homogénea,
pero al menos si parece que una cuestién
resultaba indiscutida: no reconocer o no
prever una férmula alternativa para que los
nacidos puedan establecer juridicamente
su filiacién biolégica constituia y constituye
un atentado a sus derechos fundamentales.
Y en la practica la adopcidn aparecia como
una alternativa posible, aunque no necesa-
ria, para el progenitor de intencién sin vin-
culacién bioldgica” (29).

B) Como he indicado maés arriba, en abril
de 2019, el TEDH emitié un Dictamen no
vinculante (Advisory Opinion), a peticién
de la Cour de Cassation francesa. Las dos
cuestiones sometidas por el Alto Tribunal
francés al TEDH, y a las que este respondi6
en su dictamen, traian causa del caso “Men-
nesson’, y fueron las siguientes (30):

“1. Al negarse a inscribir en el Registro Ci-
vil el certificado de nacimiento de un nifio
nacido en el extranjero como resultado de
un acuerdo de gestacion para otro, en lo que
se refiere a la consideracién de la ‘madre de
intencién’ como ‘madre legal, mientras que
acepta la inscripcion del ‘padre intencio-
nal, que es el padre bioldgico del nino, ;se
extralimita un Estado Parte en su margen
de apreciacién con arreglo al articulo 8 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los
Derechos Humanos y de las Libertades Fun-
damentales? A este respecto, ;debe estable-
cerse una distincién en funcidn de si el nifio
ha sido concebido o no con los évulos de la
‘madre de intencién’?

2. En caso de respuesta afirmativa a cual-
quiera de las dos cuestiones anteriores, la
posibilidad de que la ‘madre de intencién’
adopte al hijo de su cényuge, el padre bio-
légico, siendo este un medio de establecer
la relacion legal madre-hijo, ;garantizaria el
cumplimiento de los requisitos del articulo 8
del Convenio?”.

En respuesta (que no coincide exactamen-
te con las preguntas formuladas por la Cour
de Cassation), el TEDH afirma que (31):

“En la situacion en la que, como en la hi-
potesis formulada en las preguntas del Tri-
bunal de Casacién, un nifio nace en el ex-
tranjero por gestacién para otro y es el pro-
ducto de los gametos del padre de intencién
y de un tercer donante, y cuando la relacién
Paterno-Filial entre el nifio y el padre de la

en el que se formularon originalmente: ”1. En refusant
de transcrire sur les registres de l'état civil l'acte de nais-
sance d'un enfant né a l'étranger a l'issue d'une gestation
pour autrui, en ce qu'il désigne comme étant sa ‘mére
légale’ la ‘mere d'intention’, alors que la transcription
de l'acte a été admise en tant qu’il désigne le ‘pére d'in-
tention’, pére biologique de U'enfant, un Etat-parti exce-
de-t-il la marge d'appréciation dont il dispose au regard
de l'article 8 de la Convention de sauvegarde des droits
de 'lhomme et des libertés fondamentales? A cet égard,
y a-t-il lieu de distinguer selon que l'enfant est congu ou
non avec les gamétes de la ' mére d’intention’? 2. Dans
I'hypothése d'une réponse positive a 'une des deux ques-
tions précédentes, la possibilité pour la mére d'intention
d'adopter l'enfant de son conjoint, péere biologique, ce qui
constitue un mode d'établissement de la filiation a son
égard, permet-elle de respecter les exigences de larticle
8 de la Convention?”.
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intencién ha sido reconocida en el Derecho
interno:

1. El derecho al respeto de la vida privada
del nifio, en el sentido del art. 8° del Conve-
nio, exige que el Derecho interno prevea la
posibilidad de reconocer una relaciéon Pa-
terno-Filial entre dicho nifo y la madre de
intencién, designada en el certificado de
nacimiento legalmente establecido en el ex-
tranjero como ‘madre legal’;

2. El derecho al respeto de la vida privada
del nino, en el sentido del art. 8° del Con-
venio, no exige que este reconocimiento
se efectiie mediante la transcripcion en el
registro civil del certificado de nacimiento
legalmente emitido en el extranjero; puede
realizarse por otro medio, como la adopcién
del nino por la madre de intencién, a con-
dicién de que las modalidades previstas por
el Derecho interno garanticen la eficacia y la
rapidez de su aplicacion, de acuerdo con el
interés superior del nino”

Este dictamen supone, en realidad, un
paso mas en favor de la aceptacién de la efi-
cacia definitiva de los contratos de gestacién
para otro, aunque la legislacion propia del
Estado que recibe al nifio los prohiba, ya que,
aunque no exige el reconocimiento directo e
inmediato del vinculo de filiacién entre la
mujer comitente (en el caso “Mennesson”)
y el nino nacido como consecuencia de ese
contrato, mediante la inscripcién automati-
ca del certificado de nacimiento en el Regis-
tro Civil nacional, si exige que ese vinculo se
establezca a través de otros medios legales
(reconocimiento, adopcién), y que ello ten-
ga lugar de forma répiday eficaz. Esto quiere
decir que el resultado perseguido a través de
la gestacion para otro, finalmente es obteni-
do, pasando por encima de la prohibicién
contenida en el Derecho nacional (32).

La opinién del TEDH ha sido objeto de
criticas, por entender que los problemas que
pueden eventualmente derivar de la falta de
reconocimiento de esa filiacién, sobre los
que reposa la argumentaciéon del Tribunal
(véase el N 42 de la Advisory Opinion), no
estan al mismo nivel que la dignidad de la
persona, o el derecho a conocer el propio
origen (33), que son los que resultan com-
prometidos en los supuestos de maternidad
subrogada. Llama la atencién, igualmente,
la ausencia de la madre gestante en el dic-
tamen del TEDH, no solo por los problemas
legales que puede ocasionar a la hora de
establecer el vinculo de filiacién (por ejem-
plo, en caso de adopcidn) (34), sino, y quiza
principalmente, por la violacién de su dig-
nidad que entraflan estas prcticas, en los
términos que ya hemos visto, violacién que
se ve indirectamente consolidada a través de
la opinidn del Tribunal. Por ultimo, es igual-
mente llamativo que el dictamen obvie en su
respuesta un dato que fue especialmente re-
levante en los casos “Mennesson” y “Paradi-
s0’, aunque con eficacia diversa, que es el del
tiempo de convivencia entre los comitentes
y el nifo, tiempo que, de prolongarse, es un
factor de especial importancia a la hora de

(31) Nuevamente, la traduccién es mia, a partir del
original francés, y relativamente libre. Recojo a conti-
nuacién la version original francesa de la opinion del
Tribunal: "Dans la situation oli, comme dans l"hypo-
thése formulée dans les questions de la Cour de cas-
sation, un enfant est né a l'étranger par gestation pour
autrui et est issu des gamétes du pére d’intention et
d’une tierce donneuse, et ou le lien de filiation entre
l'enfant et le pére d’intention a été reconnu en droit in-
terne: 1. Le droit au respect de la vie privée de l'enfant,
au sens de l'article 8 de la Convention, requiert que le
droit interne offre une possibilité de reconnaissance
d’un lien de filiation entre cet enfant et la mére d'in-
tention, désignée dans 'acte de naissance légalement
établi a l'étranger comme étant la ‘mére légale’; 2. Le
droit au respect de la vie privée de l'enfant, au sens de
l'article 8 de la Convention, ne requiert pas que cette
reconnaissance se fasse par la transcription sur les re-

valorar cudl es el interés superior del menor
en el caso concreto.

C) El TEDH mantiene la misma linea argu-
mental propuesta en la sentencia “Mennes-
son”, y desarrollada en su Advisory Opinion,
en el caso “D. vs France”, pero con una pecu-
liaridad que debe ser subrayada. Los hechos
son semejantes a los de los casos “Mennes-
son” y “Labasee”, pero con dos diferencias
significativas, que vale la pena resaltar aho-
ra: la primera, que la mujer comitente era
la madre genética del nino (cosa que no se
alegd en los procesos desarrollados en Fran-
cia); y la segunda, que en sus decisiones los
tribunales franceses aplicaron ya la doctrina
“Mennesson’, y acordaron la inscripcién del
vinculo de filiacién entre el varén comitente
y el nifio. Lo que denunciaban los recurren-
tes era, precisamente, que no se reconocie-
ra automdticamente ese mismo vinculo en
relacién con la mujer comitente, que era la
madre genética (pero no gestacional) del
nifo, y por tanto la existencia de un trato dis-
criminatorio entre el dado al varén comiten-
te (cuya paternidad habia sido establecida
automaticamente) y el dado a la mujer co-
mitente (que precisaba recurrir a otras vias,
como la adopcién). A partir de ahi, y como
ya se ha indicado, el Tribunal entendi6 que
no habia habido violacién de los arts. 8° y
14 del Convenio Europeo de Derechos Hu-
manos, y que la diferencia de trato de la que
se quejaban los recurrentes en cuanto a los
medios de reconocimiento de la relacién ju-
ridica entre el padre de intencién y el nino,
y la madre de intencién (que era también
la madre genética, pero no fue considerada
legalmente como madre en Francia, por no
ser la mujer que dio a luz) tenfa una justifi-
cacion objetiva y razonable: més en concre-
to, al decir del Tribunal, la existencia de un
vinculo genético no implica que el derecho
del nifno al respeto de su vida privada exija
que la relacién con el padre o madre de in-
tencién se establezca especificamente me-
diante el registro de los datos del certificado
de nacimiento extranjero (§§ 50, 58).

Esta tltima afirmacion es la que me pare-
ce que debe ser subrayada, porque afronta
indirectamente la existencia de una posible
doble maternidad bioldgica en los casos de
maternidad subrogada: la genética (mujer
que aporta el dvulo) y la gestacional (mujer
que lleva a cabo la gestacion, y da a luz). El
problema consiste en decidir cuél de las dos
ha de ser considerada legalmente como ma-
dre. El TEDH no se pronuncia directamente
sobre esto, sino que se remite a la legislacién
interna francesa (que considera legalmente
madre a la mujer que da aluz), y no la estima
contraria en este punto, y con esa eleccién, al
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

II1.2. La sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 26 de junio de 2014: el
caso “Paradiso vs. Italia”

En este segundo caso, el matrimonio for-
mado por Donatina Paradiso y Giovanni
Campanelli, ante sus problemas de infertili-
dad, decidieron recurrir a la maternidad su-

gistres de 'état civil de l'acte de naissance légalement
établi a l'étranger; elle peut se faire par une autre voie,
telle que l'adoption de l'enfant par la mére d’inten-
tion, a la condition que les modalités prévues par le
droit interne garantissent l'effectivité et la célérité de
sa mise en uvre, conformément a l'intérét supérieur de
l'enfant”.

(32) Cfr., en este sentido, ALVAREZ GONZALEZ, S.:
“Luces y sombras en el primer dictamen del TEDH sobre
la gestacion por sustitucion”, ob. cit., p. 118.

(33) Cfr., ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Luces y sombras
en el primer dictamen del TEDH sobre la gestacion por
sustitucion”, ob. cit., p. 113.

(34) Cfr., ALVAREZ GONZALEZ, S.: “Luces y sombras
en el primer dictamen del TEDH sobre la gestacion por
sustitucion”, ob. cit., p. 119. El complicado supuesto sobre
el que recayé la sentencia Valdis Fjolnisdéttir puede ser
buena prueba de ello.
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brogada (prohibida en Italia), en Rusia, don-
de es legal. La esposa viajo a Rusia llevando
el liquido seminal de su marido; tras un pro-
ceso de fecundacién in vitro, con 6vulo de
donante, dos embriones fueron implantados
enlamadre gestante, que dio aluzun nifio en
febrero de 2011 (las fechas son importantes,
como veremos enseguida). La madre ges-
tante consintié formalmente en que el nifio
fuera registrado como hijo del matrimonio
comitente, expidiéndose por las autoridades
rusas el correspondiente certificado de na-
cimiento a nombre del matrimonio Paradi-
so-Campanelli. La esposa comitente regresé
a Italia con el nifio el 30 de abril de 2011. El
5 de mayo de 2011 dieron comienzo en Italia
varios procedimientos legales contra el ma-
trimonio, por violacién de las leyes italianas
relativas a la adopcién y las técnicas de re-
produccién asistida, en cuyo transcurso se
denego la inscripcién en Italia del certifica-
do de nacimiento emitido por las autorida-
des rusas. En agosto de 2011, por decisién de
los tribunales italianos, se realizaron test de
ADN al esposo y al nifio, cuyo resultado fue
que no existia vinculo genético entre ambos,
de forma que el marido no era realmente el
padre biolégico del nifio. El 20 de octubre de
2011 se dicté una orden de retirada inmedia-
ta del nifio, que fue puesto al cuidado de los
servicios sociales, y cuyo procedimiento de
adopcion se abrié poco después. El nino re-
cibié un nuevo nombre, y meses después fue
adoptado por otra familia. Los tribunales ita-
lianos rechazaron todos los intentos del ma-
trimonio Paradiso-Campanelli de recuperar
al nifo, por lo que estos recurrieron ante el
TEDH, el cual, en una primera decisién de
Sala (27 de enero de 2015) consideré que
se habia producido violacion del art. 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Tal decisién fue recurrida por el Gobierno
italiano ante la Gran Sala (35).

De los hechos del caso interesa destacar
ahora: 1) La inexistencia de vinculo biol6-
gico entre el matrimonio Paradiso-Campa-
nelliy el nifio nacido como consecuencia de
las técnicas empleadas en Rusia; 2) Que la
convivencia entre el nino y los dos esposos
duré menos de un ano (y de los tres juntos,
apenas llegé a los tres meses); 3) Que el nino
no fue parte en el procedimiento, por con-
siderar el TEDH, ya desde la sentencia de la
Sala del afo 2015, que el matrimonio recu-
rrente carecia de legitimacion para actuar en
nombre del nifio.

En su sentencia de 24 de enero de 2017,
la Gran Sala decidié que no se habia produ-
cido violacién del art. 8 del CEDH. De su
argumentacién cabe resaltar los siguientes
aspectos:

1) Aunque la ruptura de la relacién entre el
matrimonio Paradiso-Campanelli y el nifio
no era directamente imputable a aquellos,
sin embargo, fue consecuencia de una situa-
cion de inseguridad juridica creada por ellos
mismos, al llevar a cabo una conducta con-
traria al Derecho italiano (§ 157).

2) Dada la ausencia de vinculos bioldgicos
entre los recurrentes y el nino, y la corta du-
racion de la convivencia, no se cumplian las
condiciones requeridas para entender que
existia entre ellos vida de familia en el senti-
do del art. 8° de la CEDH (§ 157).

3) Las medidas adoptadas por el Estado
italiano supusieron una injerencia en la vida
privada de los recurrentes, pero se trat6 de
una injerencia realizada conforme a las exi-
gencias del art. 8° de la CEDH —de acuerdo
con la ley, para obtener finalidades legitimas
y necesaria en una sociedad democrética

(35) A estos efectos conviene recordar que, para el
examen de los asuntos que se le someten, el TEDH ac-
tua bien en Salas de siete jueces, bien en la llamada Gran
Sala, de diecisiete jueces: en el plazo de tres meses a
partir de la fecha de la sentencia de una Sala, cualquier

para lograr dichas finalidades— (§§ 173-174,
178).

4) No es tarea del TEDH sustituir los cri-
terios de las autoridades nacionales por los
suyos propios, en orden a la determinacién
de la politica mds apropiada para regular la
maternidad subrogada (§ 180).

5) La finalidad de proteger a los nifios in-
cluye no solo el caso en concreto de un niio
en particular, sino el interés de los ninos en
general (§ 197).

6) La argumentacion de la Gran Sala men-
ciona recurrentemente la ilegalidad de la
conducta desarrollada por el matrimonio
Paradiso-Campanelli, a la que eran impu-
tables los problemas surgidos, y justifica las
decisiones de los tribunales italianos dirigi-
das a proteger la legalidad nacional (§§ 133,
147, 157, 209, entre otros).

La sentencia de la Gran Sala se vio acom-
panada por algunos votos particulares, tan-
to concurrentes (es decir, que comparten
la decisién, pero no todos los puntos de la
argumentacion), como discrepantes. Me in-
teresa subrayar aqui el contenido de uno de
los votos particulares concurrentes: el de los
Jueces De Gaetano, Pinto De Albuquerque,
Wojtyczek y Dedov, quienes lamentan que el
Tribunal no se haya pronunciado expresa-
mente sobre la maternidad subrogada, por
entender:

i) Que es incompatible con la dignidad hu-
mana, en la medida en que supone tréfico de
ninos, en el sentido del art. 2° del Protocolo
Facultativo de la Convencién sobre los Dere-
chos del Nifio, relativo a la venta de ninos, la
prostitucién infantil y la utilizacién de nifos
en la pornografia, hecho en Nueva York el 25
de mayo de 2000 (recordemos: “por venta de
nifos se entiende todo acto o transaccion
en virtud del cual un nino es transferido por
una persona o grupo de personas a otra a
cambio de remuneracion o de cualquier otra
retribucién”).

ii) Que desconoce la fuerte relacién que
se crea durante el embarazo entre la madre
gestante y el nino que ella lleva en su seno.

iii) Que hace desaparecer de la vida del
nino a su madre gestante.

II1.3. La sentencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos de 18 de mayo de 2021: el
caso “Valdis Fjolnisdéttir y otros vs. Islandia”

Las circunstancias de hecho de este caso
son relativamente mdés complicadas que
las de los casos “Mennesson” y “Paradiso”,
como veremos inmediatamente. Dos muje-
res islandesas, casadas entre si, celebraron
un contrato de maternidad subrogada en
California, usando gametos (espermatozoi-
des y 6vulos) de donantes, de forma que el
nifio nacido a consecuencia del contrato
carecia de relacién biolégica con ambas
mujeres. Tras el nacimiento, ambas fueron
inscritas en el Registro de California como
madres del nifio, emitiendo las autoridades
californianas el correspondiente certifica-
do de nacimiento a nombre de ambas mu-
jeres, y pasaporte estadounidense en favor
del nino, constando documentalmente la
renuncia de la madre gestante a efectuar
cualquier reclamacién relativa a su mater-
nidad legal. Al volver a Islandia, solicitaron
lainscripcién del nacimiento y de la filiacién
en el Registro Civil islandés, en los términos
del certificado de nacimiento emitido por las
autoridades californianas; tal inscripcion fue
denegada, dado que en el Derecho islandés

parte en el asunto podra solicitar, en casos excepciona-
les, la remision del asunto ante la Gran Sala. Eso es lo
que hizo Italia en este caso, y la decision de la Gran Sala,
contraria a la de la Sala, es la que va a ser comentada a
continuacion.

se considera madre a la mujer que da a luz,
circunstancia que no concurria en ninguna
de las comitentes. Como consecuencia, el
nino no obtuvo la nacionalidad islandesa, y
fue considerado como un menor no acom-
panado, cuya guarda legal se atribuyd a las
autoridades administrativas, y a la guarda-
dora nombrada por ellas, acorddndose tam-
bién que el nino quedara en acogimiento
con las mujeres comitentes. Estas ultimas
interpusieron diversos recursos, y mientras
eran resueltos, el nifio adquirié la naciona-
lidad islandesa, como consecuencia de un
cambio en la legislacién de Islandia. Las
comitentes iniciaron también un procedi-
miento de adopcion, pero antes de que tan-
to los recursos como este procedimiento de
adopcion fueran resueltos definitivamente,
se divorciaron, llegado a un acuerdo, entre
ellas y con las autoridades administrativas,
para establecer un sistema de acogimiento
temporal alterno del nifio con cada una de
las comitentes, y sus respectivas nuevas pa-
rejas, lo que desemboco finalmente en un
acogimiento permanente en favor de una de
ellas, con un amplio derecho de relacion en
favor de la otra. Por otro lado, en el proce-
dimiento de adopcién habian ido surgiendo
diversos obstaculos, de los que quizé el mas
relevante tenfa que ver con la exigencia de
consentimiento de quien era la madre legal
para el Derecho islandés (la mujer que llevo
a cabo la gestacion y dio a luz), y en su caso
de su esposo, acompanado de una declara-
cién de los solicitantes de adopcién (las dos
mujeres comitentes, en este caso) de que no
se habia efectuado ningtin pago para obte-
ner esos consentimientos; pero antes de que
estas cuestiones se resolvieran, y como con-
secuencia del divorcio, ambas comitentes
desistieron del procedimiento de adopcidn.
Por su parte, las autoridades islandesas,
tanto administrativas como judiciales, re-
chazaron los recursos de los comitentes di-
rigidos a obtener la trascripcién al registro
civil islandés del contenido del certificado
de nacimiento californiano, y por tanto de su
condicién de madres legales del nifio. Frente
a dichas resoluciones, se interpuso recurso
ante el TEDH por las dos mujeres comiten-
tesy el nino.

En su resolucion, el TEDH entendié que
no hubo violacién del art. 8° del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, ya que la
negativa de las autoridades islandesas a re-
conocer a las mujeres comitentes legalmen-
te como madres estaba amparada por una
interpretacion razonable de la ley, y tenia
como objetivo proteger los derechos y liber-
tades de los demas. Del contenido de esta
sentencia, me gustaria subrayar los siguien-
tes aspectos:

a) En cuanto a los hechos: i) que en el caso
resuelto no existfa vinculo bioldgico alguno
(ni genético, ni gestacional) entre las comi-
tentes y el nino, lo que lo aproxima al caso
“Paradiso” (de hecho, la sentencia “Paradi-
so” es mucho maés citada como precedente
que la sentencia “Mennesson”); ii) que, a
diferencia de lo que ocurri6 en el caso “Para-
diso”, la relacién (convivencia) entre las co-
mitentesy el nifio no se vio interrumpida por
un acto de las autoridades islandesas, ya que
el nino quedd en situacién de acogimiento
con ellas, de forma que desde que nacié, e
ininterrumpidamente hasta que se divorcia-
ron, vivié con las comitentes; la convivencia
si se vio afectada, en cambio, por el divorcio,
pero no la relacién estable y continuada con
ambas mujeres (§§ 60y 61).

b) En cuanto a las consideraciones juri-
dicas: i) el TEDH recuerda que el art. 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos
no garantiza ni el derecho a fundar una fa-
milia ni el derecho a adoptar, de forma que
el respeto a la vida de familia no protege
el mero deseo de fundar una familia, sino
que presupone la existencia de una familia
(§ 57); ii) recuerda también que su funcién
no es sustituir a las autoridades nacionales

LA LEY

en la determinacion de la politica més ade-
cuada para regular la compleja y delicada
cuestion de la relacién entre los comitentes
y el nifio nacido en el extranjero como resul-
tado de contratos de maternidad subrogada,
prohibidos en el Estado demandado (§ 61);
iii) aunque el Tribunal reconoce que el no
reconocimiento de la relacion de filiaciéon
entre el nifio y las comitentes ha afectado a
la vida familiar de los demandantes, el dis-
frute de dicha vida familiar quedé suficien-
temente salvaguardado por el carécter per-
manente del acogimiento familiar, lo que
debe considerarse que alivia sustancialmen-
te la inseguridad y la angustia denunciadas
por las demandantes (§ 71).

Como puede verse, los dos factores rele-
vantes de que hemos venido hablando (exis-
tencia o no de una relacién bioldgica, y du-
racion de la convivencia entre las comitentes
y el nifio) también se encuentran presentes
en la decisién del caso “Valdis Fjolnisdottir”
Como en el caso “Paradiso”, la ausencia de
esa relacion biolégica acaba desembocan-
do en el no reconocimiento de una relacién
legal de filiacién entre las comitentes y el
nifio. Y a diferencia del caso “Paradiso”, la
larga convivencia entre el nifio y las comi-
tentes, y la consolidacién de la situaciéon de
convivencia (con una de ellas) y de relacién
estable y permanente (con la otra) a través
del acogimiento permanente, permite por
un lado afirmar que si ha habido vida de fa-
milia, pero que esa vida de familia no se ha
visto sustancialmente afectada por la falta de
reconocimiento legal de un vinculo de filia-
cién.

I11.4. Recapitulando, y concluyendo

A partir de la doctrina sentada en las sen-
tencias que se han traido a colacién en las
paginas precedentes, asi como en la Advi-
sory Opinion, cabe hacer algunas considera-
ciones:

1. En primer lugar, el TEDH no se ha pro-
nunciado explicitamente sobre los contratos
de maternidad subrogada. Antes bien, tras
reconocer que es una materia sobre la que
no hay consenso, de forma que los Estados
gozan de una amplia capacidad de decision
(“Mennesson” § 78, “Paradiso” § 182, 194),
afirma que no es funcién del Tribunal sus-
tituir los criterios de las autoridades nacio-
nales por los suyos propios, en orden a la
determinacion de la politica mas apropiada
para regular la maternidad subrogada (“Pa-
radiso” § 180, “Valdis Fjolnisdéttir” § 67).

2. Las sentencias del TEDH tienen que ver
més que con la maternidad subrogada en
si, con los problemas que plantea la mater-
nidad subrogada llevada a cabo por un na-
cional de un pais que la prohibe en otro pais
que sila admite, y que pretende después que
la filiacién derivada de esa maternidad sea
reconocida legalmente en su pais de origen:
es decir, con el turismo reproductivo. En re-
lacion con este problema, el TEDH es cons-
ciente de que el libre reconocimiento de
dicha filiacién equivaldria dejar sin efecto
la prohibicién o el rechazo de la maternidad
subrogada (“Paradiso” § 211, 215; “Mennes-
son” § 84; la cuestidn estd meramente alu-
dida en “Valdis Fj6lnisdéttir” § 61). En el
caso “Paradiso” este planteamiento, unido
a las circunstancias a las que me referiré in-
mediatamente, es decisivo; en cambio, en la
sentencia “Mennesson” tiene menos fuerza,
también por el concurso de circunstancias
diferentes, mientras que carece de especial
relevancia argumental en el caso “Valdis
Fj6lnisdottir” (quizd porque, finalmente, el
Tribunal no decide en favor del reconoci-
miento de los vinculos de filiacion).

3. De la doctrina emanada del TEDH re-
sulta la importancia tanto de la existencia de
una relacién bioldgica de filiacion (lo resal-
ta especialmente la Advisory Opinion, § 36)
como del tiempo efectivo de convivencia
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entre los padres comitentes y el nifio o nifos
nacidos como consecuencia de la materni-
dad subrogada. En el asunto “Mennesson’,
tales circunstancias son decisivas, y son las
que justifican la decision final del TEDH:
uno de los recurrentes era biolégicamente
padre de los gemelos, y la convivencia entre
el matrimonio Mennesson y los nifios durd
casi catorce afnos. Sin embargo, en el asun-
to “Paradiso” las cosas eran muy diferentes:
no habia relacién bioldgica entre el nino y
el matrimonio Paradiso-Campanelli, y la
convivencia no habia llegado a durar ni un
ano, de forma que el Tribunal entiende que
no hay, de hecho, vida de familia (§ 157).
Desde esta perspectiva, fue clave la rapida
intervencién de las autoridades italianas en
la retirada del nino y su adopcién por otra
familia, obteniendo asi un equilibrio (que
el Tribunal ha considerado adecuado) entre
el legitimo interés del Estado en salvaguar-
dar principios bésicos del Derecho italiano
y el interés del nino. Por tltimo, en el caso
“Valdis Fjolnisdottir”, por un lado, no existia
vinculo bioldgico entre el nifo y las comi-
tentes, y por otro el tiempo de convivencia
efectivo (tras el divorcio, en los términos del
acuerdo al que llegaron las comitentes) fue
largo, y estuvo dotado de estabilidad fac-
tica y juridica: todo esto permite al TEDH
concluir que la decisidn de las autoridades
islandesas de no reconocer la filiacién que
constaba en los documentos extranjeros no
era merecedora de reproche. En esta linea,
la Advisory Opinion enfatiza la importancia
de que los procedimientos por medio de los
que se pueda establecer el vinculo de filia-
cién entre (en el caso) la mujer comitente y
el nifio, sean rapidos y eficaces (§ 54).

En este punto, vale la pena resaltar la
importancia que el Tribunal concede a la
existencia de relacién biolégica de filiacién
(presente en “Mennesson’; ausente en “Pa-
radiso”), frente a planteamientos que pare-
cen pretender rebajar dicha importancia, o
incluso hacerla desaparecer, en relacion con
los vinculos legales de filiacion (36).

4. Es posible identificar, en el conjunto de
las sentencias del TEDH, dos lineas deciso-
rias en cierta medida divergentes:

a) La representada por la sentencia Men-
nesson, y la Advisory Opinion emitida en
relacién con este mismo caso, cuya conse-
cuencia final es la consolidacién en el De-
recho nacional de los resultados que perse-
gufan los comitentes a través del recurso a
la maternidad subrogada en el extranjero,
eludiendo asi su prohibicion en el Derecho
nacional, al menos cuando hay relacién
biolégica entre uno de los comitentes y el
nino: en efecto, el TEDH afirma (con toda
claridad en la Advisory Opinion) que, una
vez establecido el vinculo legal entre el
comitente-progenitor biolédgico, y el nifo,
debe ser establecido también un vinculo
de filiacion entre el nifio y el comitente no
relacionado biolégicamente con él, aunque
haya suavizado esta exigencia al afirmar
que no es necesario que ello ocurra a través
del reconocimiento automatico del certifi-
cado de nacimiento extranjero, pudiendo
realizarse por otras vias (principal, pero no
Unicamente, adopcion).

b) La representada por los casos “Paradi-
so” y “Valdis Fjolnisdéttir”, cuyo resultado
final es la falta de reconocimiento legal de
vinculos de filiacién entre los comitentes y el
nino, pero con la importantisima diferencia,
ya mencionada, de que en el primer caso el
TEDH consider6 que no habia llegado a ha-

(36) Uno de los mejores ejemplos puede ser el infor-
me redactado en Francia para el Ministerio de Asuntos
Sociales y de la Salud y el Ministerio de la Familia por I.
THERY - A. M. LEROYER: “Filiation, origines, parentali-
té. Le droit face aux nouvelles valeurs de responsabilité
générationnelle”, Paris 2014, disponible en http://www.
justice.gouv.fr/include_htm/etat_des_savoirs/eds_
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ber verdadera vida de familia, dada la rapida
reaccion de las autoridades italianas y la se-
paracion del nifio de los comitentes, mien-
tras que en el caso “Valdis Fjolnisddttir” la
convivencia se mantuvo, de acuerdo con
las autoridades islandesas, y por tanto hubo
vida de familia suficientemente estable des-
de el punto de vista legal.

5. Por dltimo, y en relacién con el caso “D.
vs. Francia”, el TEDH parece no poner repa-
ros a que los Derechos nacionales, a la hora
de elegir entre la maternidad genética y la
gestacional (ambas biolGgicas) para deter-
minar la maternidad legal, opte por la gesta-
cional, siguiendo el criterio (muy habitual en
lalegislacién comparada) de que legalmente
es madre la mujer que da a luz: esta opcién
tiene la clara ventaja de que es, en s{ misma,
la mas evidente y de prueba maés facil e in-
mediata, lo ofrece mayor seguridad desde el
punto de vista juridico.

IV. Algunas iniciativas internacionales rela-
tivas a la maternidad subrogada

En el ambito internacional cabe mencio-
nar algunas iniciativas referentes a la ma-
ternidad subrogada, tanto a nivel europeo
como global. De ellas, voy a detenerme en
dos, una de ambito europeo (IV.1.), y otra de
alcance global (IV.2.).

IV.1. La Resolucion del Parlamento Euro-
peo sobre el Informe anual sobre los derechos
humanosy la democracia en el mundo (2014)
v la politica de la Unién Europea al respecto

El 7 de diciembre de 2015 el Parlamento
Europeo adopt6 una Resolucion sobre el In-
forme anual sobre los derechos humanos y la
democracia en el mundo (2014) y la politica
de la Unidén Europea al respecto (37), cuyo
ndmero 115 “condena la practica de la ges-
tacion por sustitucién, que es contraria a
la dignidad humana de la mujer, ya que su
cuerpo y sus funciones reproductivas se uti-
lizan como una materia prima; estima que
debe prohibirse esta practica, que implica la
explotacion de las funciones reproductivas y
la utilizacién del cuerpo con fines financie-
ros o de otro tipo, en particular en el caso de
las mujeres vulnerables en los paises en de-
sarrollo, y pide que se examine con caracter
de urgencia en el marco de los instrumentos
de derechos humanos” Ha llamado la aten-
ci6én que esta Resolucién, que tan claramen-
te condena la maternidad subrogada, pro-
ponga Unicamente la prohibicién de la lla-
mada maternidad subrogada gestacional (en
la que el 6vulo procede de la mujer comiten-
te, o de una donante, de forma que la madre
gestante no estd relacionada genéticamente
con el nino fruto de este acuerdo) (38). En
todo caso, hay que subrayar que la Resolu-
cién condena todas las formas de materni-
dad subrogada (y no solo la gestacional),
asif como que la maternidad subrogada més
practicada a nivel internacional esla que esa
la vez gestacional y comercial (39).

1V:2. El Informe de la Relatora Especial de
Naciones Unidas sobre la venta y la explota-
cion sexual de nifios, incluidos la prostitucion
infantil, la utilizacion de nifios en la porno-
grafia y demés material que muestre abusos
sexuales de nifios

El Informe presentado al Consejo de De-
rechos Humanos de las Naciones Unidas por
larelatora especial sobre venta y explotaciéon
sexual de nifos, en enero de 2018 (40), tras
ofrecer una breve informacién acerca de
las actividades desarrolladas por la relatora

thery-rapport-filiation-origines-parentalite-2014.pdf,
ultimo acceso, 18 de mayo de 2022.

(37) Disponible en http://www.europarl.eu-
ropa.eu/sides/getDoc.do?type=TA&referen-
ce=P8-TA-2015-0470&language=ES&rin-
g=A8-2015-0344 (ultimo acceso, 18 de mayo de 2022).

(38) Cfr. PACE Report on children’s rights related to su-
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(Ne 1 a 6), contiene un estudio monogréafico
sobre maternidad subrogada —que deno-
mina habitualmente “gestacién por sustitu-
cién”— y venta de nifnos, asi como algunas
recomendaciones relativas a la forma de im-
pedir el tréfico de nifos mediante la mater-
nidad subrogada (N°7 a 78). No es posible
dar cuenta detallada de dicho estudio en es-
tas paginas: me limitaré a subrayar algunos
de los contenidos del mismo que, en mi opi-
nion, son mas relevantes.

1) El informe se presenta como una con-
secuencia ldégica del informe previo sobre
adopciones ilegales (N° 8), y examina prin-
cipalmente en qué casos un contrato de
maternidad subrogada constituye venta de
nifios desde el punto de vista de la legisla-
cién internacional de derechos humanos.
Las repercusiones de la maternidad subro-
gada sobre los derechos de las mujeres que-
dan fuera del estudio, salvo cuando afecten
tanto a los niflos como a las mujeres, o salvo
algunas violaciones de derechos que pueden
servir para ilustrar cuestiones relativas a la
regulacién legal y su cumplimiento.

2) El estudio subraya la division existente a
la hora de determinar cudl sea la mejor for-
ma de afrontar la maternidad subrogada in-
ternacional: ya sea a través de la regulaciéon
tanto de la subrogacion altruista como de la
comercial, o de la prohibicién de ambas, o
de la admision de una (la altruista) y la pro-
hibicién de la otra (la comercial) —N° 20—.

3) Para evitar los problemas derivados de
esa falta de acuerdo, el informe identifica
“un refugio seguro basado en una premisa
sencilla: todos los Estados estan obligados
a prohibir la venta de nifios y a crear salva-
guardias para su prevencién. Aunque el im-
perativo de prohibir y prevenir la venta de
ninos no ofrece respuestas a todos los deba-
tes de politica que rodean a la gestacién por
sustitucidn, si limita el alcance de los enfo-
ques admisibles” (N° 22).

4) El informe alerta contra el riesgo de que
tanto los Estados como la comunidad inter-
nacional lleguen a legalizar o normalizar la
venta de nifos y otras violaciones de los de-
rechos humanos al regular la maternidad su-
brogada. Y més especificamente, en relacion
con los problemas derivados de la mater-
nidad subrogada internacional, el informe
afirma que “la exigencia de que las 6rdenes
nacionales de patria potestad se reconozcan
a escala mundial sin restricciones debidas y
haciendo caso omiso de las preocupaciones
relativas a los derechos humanos plantea el
riesgo conexo de que una minoria de juris-
dicciones con enfoques permisivos en mate-
ria de gestacion por sustituciéon de caracter
comercial y con regulaciones que no prote-
gen los derechos de las partes vulnerables
frente a la explotacién normalicen a escala
mundial pricticas que violan los derechos
humanos” (N° 23).

5) El estudio resalta la conexién existente
entre adopcién internacional y maternidad
subrogada internacional, pero no tanto para
considerar la adopcidon internacional como
un mecanismo apto para legalizar la situa-
cién de los nifios nacidos a consecuencia
de una gestacién de sustitucion, sino para
indicar que muchas de las soluciones lega-
les ofrecidas para afrontar legalmente la ma-
ternidad subrogada internacional podrian,
de ser aceptadas, legitimar précticas que en
otros campos, como en de la adopcion, son
consideradas ilicitas (N° 24). El informe in-
dica que hay un riesgo real de que desapa-

rrogacy, op. cit. p. 28: la relatora considera que la llama-
da maternidad subrogada tradicional (en la que la madre
gestante es también la madre genética, porque ha apor-
tado el dvulo) es la peor forma de maternidad subrogada.

(39) Cfr. HCCH Permanent Bureau (H. BAKER), A study
of legal parentage..., ob. cit., n® 35; PACE Report on chil-
dren’s rights related to surrogacy, op. cit., p. 3.

rezcan algunos de los avances producidos
en el desarrollo legal de los derechos de los
nifos, incluidos los que han tenido lugar en
el campo de la adopcién (N° 25), sobre todo
teniendo en cuenta la insistencia con que la
industria de la maternidad subrogada y sus
defensores intentan que practicas y reglas
rechazadas por la comunidad internacional
respecto a la adopcion internacional, sean
aceptadas en relaciéon con la maternidad
subrogada (N° 26). En esta linea, el estudio
recalca que hay algunos principios relativos
a los derechos humanos que son aplicables
tanto a la adopcién como a la maternidad
subrogada, entre los que se incluyen la pro-
hibicién de la venta de ninos, el interés su-
perior del menor como consideracién pri-
mordial, la inexistencia del derecho al hijo,
la necesidad de una estricta regulacién y
limitacién de las transacciones econdmicas
en estos ambitos, los derechos a la identidad
y a conocer el propio origen, y la proteccién
frente a la explotacion (N° 28).

6) Una parte significativa del informe esta
dedicada a demostrar que la maternidad
subrogada comercial, tal y como se desarro-
lla habitualmente en la préctica, constituye
venta de ninos, tal y como es definida en la
normativa internacional de derechos hu-
manos, ya que concurren los tres elementos
que definen la venta de ninos, de acuerdo
con el art. 2.a del Protocolo Facultativo sobre
la venta de nifios, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifios en la pornografia (41):
hay remuneracién u otro tipo de retribucién
(pago), hay transferencia de un nino, y hay
intercambio de la retribucion por la transfe-
rencia del nifio (N° 42 y ss.).

7) Elinforme se opone frontalmente al uso
de expresiones como “derecho a procrear”
(terminologia ausente de los textos interna-
cionales de derechos humanos) o “derecho
al hijo’, que no existe en el Derecho interna-
cional: “un hijo no es un bien o un servicio
que el Estado pueda garantizar o suminis-
trar, sino un ser humano titular de derechos.
De ahi que ofrecer un ‘derecho a tener un
hijo’ suponga una denegacién fundamental
de los derechos humanos del nifio en con-
diciones de igualdad. Debe resistirse con
firmeza el enfoque basado en el ‘derecho
a tener un hijo, pues se opone a la premisa
fundamental de que los nifios son personas
con derechos humanos” (N° 64).

8) Elinforme acepta que la llamada mater-
nidad subrogada altruista no entrana venta
de nifios, pero alerta acerca de la existencia
de sistemas organizados de maternidad su-
brogada etiquetados como “altruistas’, pero
que habitualmente incluyen retribuciones
sustanciales para las madres, y pagos impor-
tantes a los intermediarios. El uso de catego-
rias abiertas y genéricas, como “sufrimientos
morales” o “servicios profesionales” para
justificar tales retribuciones y pagos, debe
ser considerado, al decir del informe, como
un indicador de que estamos en presencia
de una maternidad subrogada comercial
(N° 69).

9) En cuanto a los problemas a que deben
enfrentarse los ordenamientos que prohi-
ben o restringen la maternidad subrogada,
el informe sefnala que “en vista del riesgo de
venta de ninos en las modalidades regula-
da y no regulada, los Estados no deberian
reconocer automadticamente las érdenes
de patria potestad o las partidas de naci-
miento cursadas por Estados extranjeros
en relacién con modalidades comerciales
de gestacidn por sustitucion, sino examinar

(40) El Informe esta fechado el 15 de enero de 2018.
Las sesiones del Consejo de Derechos Humanos tuvieron
lugar en febrero y marzo de 2018.

(417) “Por venta de nifios se entiende todo acto o tran-
saccion en virtud del cual un nifio es transferido por una
persona o grupo de personas a otra a cambio de remune-
racion o de cualquier otra retribucion”.
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detenidamente el procedimiento tramitado
en el extranjero. El Estado de los aspirantes
a progenitor se encarga de realizar deter-
minaciones del interés superior después
del parto, proteger los derechos del nifio de
identidad y de acceso a los origenes perso-
nales y efectuar evaluaciones independien-
tes de la patria potestad, asi como de in-
dagar sobre el tratamiento dispensado a la
madre de alquiler y su consentimiento con
posterioridad al parto. El Estado de los as-
pirantes a progenitor solo debe conceder-
les la patria potestad y la responsabilidad
paterna al término de esas evaluaciones
sobre la base del interés superior del nifo.
No debe castigarse ni discriminarse al nifio
por las circunstancias en que nacid, y han
de protegerse los derechos de los nifios na-
cidos de vientres de alquiler. Corresponde
a los Estados interesados, que son el de los
aspirantes a progenitor y el Estado en que
nace el nino, velar por que no se produzca
apatridia” (N° 70).

V. Consideraciones conclusivas

No es facil obtener conclusiones generales
de cuanto ha quedado expuesto. Sin embar-
go, cabe identificar algunos rasgos y tenden-
cias significativos:

1) El primero puede resumirse en una sola
palabra, que es “divisién”: la maternidad

(42) Asi lo apunta el Informe del Comité de Bioética de
Espafia, op. cit., p. 20.

(43) En este sentido, la reciente Sentencia del Tribu-
nal Supremo espafiol, 277/2022, de 31de marzo, a partir
de los arts. 1y 2 del Protocolo Facultativo sobre la venta

subrogada genera debate y divisién a todos
los niveles (geogréfico, politico e ideoldgico,
legal y judicial...), dada la relevancia de las
cuestiones que estan en juego (la dignidad y
derechos de mujeres y ninos, pero también
mucho dinero...).

2) Esta divisién hace que sea muy dificil
llegar a un acuerdo global sobre la mater-
nidad subrogada internacional, asi como
acerca de la forma en que los Estados (y
principalmente los Estados que la prohi-
ben o limitan) han de afrontar la situacién
de los ninos nacidos en el extranjero como
consecuencia de los contratos internacio-
nales de gestacién por sustitucién. En re-
lacién con ello, cabe hacer dos ulteriores
consideraciones:

2.1) En tanto no se llegue a un acuerdo,
las regulaciones nacionales prohibitivas o
restrictivas corren el riesgo de tener una efi-
cacia muy limitada, ya que el umbral de lo
aceptable y la efectividad de las leyes nacio-
nales que regulan estas prédcticas vendran
determinados por la regulacién nacional
maés permisiva que exista a nivel internacio-
nal, siempre que ofrezca unas garantias lega-
les minimas a los comitentes (42).

2.2) Parece haber un creciente consen-
SO en que una respuesta nacional a estas
situaciones que se base exclusivamente

de nifios, la prostitucidn infantil y la utilizacion de nifios
en la pornografia, del Informe de la Relatora Especial de
Naciones Unidas sobre la venta y la explotacidn sexual
de nifios, incluidos la prostitucion infantil, la utilizacion
de nifios en la pornografia y demas material que mues-

en el interés individual del nifio implica-
do individualmente en ella es insuficien-
te, ya que tal cosa podria desembocar en
la aceptacion del trafico de ninos. De ahi
que el interés de los nifios, en abstracto,
deba ser tomado en consideracién. Por
eso el Informe de la Relatora especial de
Naciones Unidas sugiere que los Estados
no deben reconocer automéaticamente las
decisiones relativas a la paternidad o ma-
ternidad, o los certificados de nacimiento
procedentes de otros Estados en caso de
maternidad subrogada comercial, sino
que deben verificar cuidadosamente los
procedimientos desarrollados en el ex-
tranjero para evitar la venta de ninos. Esta
parece ser, también, la postura del TEDH,
que, incluso en los casos en los que en-
tiende que debe establecerse un vinculo
legal de filiacién entre uno de los comi-
tentes y el nifio, cuando no estén relacio-
nados biolégicamente, no considera que
deba hacerse necesariamente por medio
del reconocimiento automatico de la filia-
cidn, tal y como resulta del certificado de
nacimiento emitido por el Estado de ori-
gen del nifo.

3) Hay una creciente preocupacion acer-
ca de en qué forma los contratos interna-
cionales de maternidad subrogada pueden
afectar a los derechos de mujeres y ninos, y
sobre el riesgo de venta de nifos y de cosi-

tre abusos sexuales de nifios, del Informe del Comité de
Bioética de Espaia, asi como del contenido de los con-
tratos de maternidad subrogada que se emplearon en el
caso resuelto por la sentencia, concluye que la gestacion
por sustitucién comercial vulnera gravemente los dere-
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ficacidn y explotacién de mujeres vulnera-
bles (43).

4) Puede ser de gran utilidad tomar la adop-
cién, y muy destacadamente la adopcién in-
ternacional, como modelo para afrontar los
problemas derivados de la maternidad subro-
gada internacional, y sus riesgos, ya que tales
problemas son, en muchos casos, similares a
los que se plantean en la adopcion internacio-
nal: las normas adoptadas para evitar abusos y
venta de nifos, y proteger los derechos de las
mujeres y los nifios implicados en adopciones
internacionales, pueden ser usados como una
referencia ala hora de redactar las normas rela-
tivas a la maternidad subrogada internacional.
Sin embargo, hay una diferencia bésica entre
ambos fenémenos, que debe ser subrayada:
mientras la adopcion, en si misma, es induda-
blemente una forma legitima y justa de llegar a
ser legalmente padre o madre, hay muy serias
dudas de que pase lo mismo con la materni-
dad subrogada, que necesariamente requiere
el “uso” de una mujer como madre gestante,
“uso” que facilmente puede devenir en “abu-
s0” Por ello, mientras que la prohibicién de la
adopcién internacional carece de sentido, la
completa prohibicién de la maternidad subro-
gada es una posibilidad que puede, y debe, ser
considerada como una opcién razonable.
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