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Primer momento: la disposicion mortis causa de material reproductor vinculada a una gestacion
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descarte de las calificaciones sucesoria, paterno-filial y personal. C) Validez de la disposicién
mortis causa. 2. Segundo momento: la celebracion de un contrato de gestacion por sustitucion y
la fecundacién péstuma: A) Imposibilidad en Espafia. B) Viabilidad en el extranjero. 3.Tercer
momento: el nacimiento del hijo por maternidad subrogada y el establecimiento de la filiacién
biolégica péstuma: A) Vinculo biolégico e intencional. B) Ausencia de vinculo intencional. III.
La relacion de las partes intencionales en la gestacion por sustituciéon con fecundacion
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RESUMEN: un reciente caso medidtico en Espafia ha puesto de manifiesto un nuevo contexto de
la gestacién por sustitucién con dos variables novedosas: por un lado, se utiliza material
reproductor de un familiar; por otro, dicho familiar ha fallecido. En este contexto, se analiza la
validez de la disposicién mortis causa de donacion de material reproductor para estos casos, la
celebracion del contrato de gestacién subrogada, y el eventual establecimiento del vinculo de
filiacién tato con el padre bioldgico fallecido, como con las partes intencionales.
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ABSTRACT: a recent media case in Spain has revealed a new context of surrogacy with two new
variables: on the one hand, reproductive material from a family member is used; on the other
hand, that family member has died. In this context, the validity of the mortis causa provision of
donation of reproductive material for these cases, the conclusion of the surrogacy contract, and
the eventual establishment of the parenthood with the deceased biological father, as well as with
the intentional parties, are analysed.

KEYWORDS: SURROGACY, POSTHUMOUS FERTILIZATION, DONOR OF REPRODUCTIVE MATERIA, INTENDED
PARTIES.

I. PRESENTACION: UNA RELECTURA DE LA GESTACION SUBROGADA
EN CASOS DE FECUNDACION POSTUMA

1. Un reciente caso en Espafia en el que se recurre a la gestacién por
sustituciéon con material reproductor de un hijo fallecido ha generado un
importante debate sociall. Mas alla del impacto mediatico, que no debe ser
minusvalorado porque puede marcar una nueva tendencia, ha puesto de
manifiesto un nuevo contexto de la gestacién por sustituciéon con dos
variables novedosas o menos tratadas: por un lado, se recurre a esta
practica con material reproductor de un familiar; por otro, dicho familiar
esta fallecido. Estas son las variables que se analizaran en el presente
trabajo, sin pretender ahondar en la rica y abundante literatura sobre
gestacion por sustitucion?.

Aparte de las motivaciones personales que pueden llevar a esta practica
con material reproductor de un familiar fallecido, hay un factor juridico que
no puede desconocerse. Como se verd, la jurisprudencia del TEDH da un
régimen diferenciado a la filiacién por naturaleza respecto del padre varén
intencional, que aporta el material reproductor, con lo que era cuestién de
tiempo que la filiacién post mortem y la aportacion de material reproductor
de un familiar aparecieran en la variable de la gestacién por subrogacidn.
Asi las cosas, en el apartado Il se analizara la relacién bioldgica péstuma en
el marco de la gestacion por sustitucion; en el apartado 111, la situacién de
las partes intencionales.

1 Vid. A. L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “El caso de Ana Obregoén y el Derecho
Internacional Privado”, https://www.hayderecho.com/2023/04/17 /el-caso-de-ana-obregon-
y-el-derecho-internacional-privado/ (tiltima consulta: 15.7.2023).

2 Vid. por todos, S. Alvarez Gonzalez, “Nuevas y viejas reflexiones sobre la gestacién por
sustitucién”, en M. P. Garcia Rubio (dir.), Maternidad y Derecho. V Congreso sobre la feminizacion
del Derecho. Carmona V. Santiago de Compostela. 21 y 22 de septiembre de 2017, Valencia, Tirant
lo Blanch, 2019, pp. 613-647 (version consultada de academia.edu).
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I1. LA RELACION BIOLOGICA POSTUMA EN EL MARCO DE LA
GESTACION POR SUSTITUCION

1. Primer momento: la disposicion mortis causa de material reproductor
vinculada a una gestacidn por sustitucion

A) La LTRHA como ley de policia aplicable a la disposiciéon mortis causa

2. La disposicidn mortis causa de material reproductor que se encuentre
en territorio espafiol debe ajustarse ala Ley 14/2006, de 26 de mayo, sobre
Técnicas de Reproducciéon Humana Asistida (en adelante LTRHA)3, ya que
se trata de una ley de policia del ordenamiento espafiol, conforme al art. 8
Cc*. Por consiguiente, debe ser aplicada para todo material reproductor que
se encuentre en territorio espafiol, al margen de la ley aplicable a la
disposicion mortis causa®.

3. Lo expuesto se encuentra con un obstaculo mas formal que real: la falta
de fijacion del ambito de aplicaciéon de la LRTHA. En efecto, las leyes de
policia se caracterizan por “exigir su aplicacién a toda situacion comprendida
dentro de su dmbito de aplicacién”® y la LRTHA no lo hace. Este defecto
formal no debe impedir reconocer que se trata de una normativa que se
aplica a toda practica realizada en territorio espafiol como consecuencia de
una disposicién mortis causa. Corrobora este planteamiento el régimen de
infracciones y sanciones que contiene la Ley y que solo son aplicables si los
hechos se producen en territorio espafiol. Entre las infracciones graves, se
encuentra el incumplimiento de las normas y garantias establecidas para el
traslado, importacién o exportacién de preembriones y gametos entre

3 BOE 7.5.2006.

4 Cf. A. Quifidnes Escamez, “Doble filiacion paterna de gemelos nacidos en el extranjero
mediante maternidad subrogada”, Indret. Revista para el Andlisis del Derecho, n 3, 2009, pp. 1-
42, esp. pp. 16-18; ]. M. Espinar Vicente, “Nuevas reflexiones en torno a la heterodoxa doctrina
de la Direccién General de los Registros y del Notariado. La gestacién por sustitucién y el amparo
alosactos en fraude ala Ley”, en C. Esplugues Mota y G. Palao Moreno (eds.), Nuevas fronteras del
Derecho de la Unién Europea. Liber amicorum José Luis Iglesias Buhigues, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, pp. 589-604, esp. p. 595.

5 Aunque no hay una definicién general en el sistema espafiol de DIPr sobre el concepto de
“ley de policia”, si parece existir consenso en que se trata de disposiciones que el Estado considera
esencial para la salvaguardia de sus intereses publicos y la organizacion de la sociedad espafiola.
Precisamente, por esa consideracién, Espafia exige su aplicacién cualquiera que fuera la ley
aplicable ala disposicién mortis causa. En este sentido, la definicién del art. 9 del Reglamento (CE)
n2593/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 17 de junio de 2008, sobre la ley aplicable
a las obligaciones contractuales (“Roma 1", DO L 177 de 4.7.2008) es, por completa y precisa,
especialmente util mas alla de su aplicacion en el ambito de los contratos.

6 Siguiendo con la definicion del art. 9 del Reglamento “RomaI”.
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paises?. También lo avala el hecho de que las condiciones de las muestras de
los donantes seran las previstas en la LTRHA, aun cuando procedan de otros
paisess.

B) El descarte de las calificaciones sucesoria, paterno-filial y personal

4. La consideracién de la LRTHA como ley de policia es preferible a la
aplicacion de otras normas de DIPr. La disposicién mortis causa de material
reproductor no queda regida por el Reglamento europeo de sucesiones®. Es
verdad que no hay exclusion expresa a cuestiones que entran dentro del
ambito de la integridad fisica, intimidad y los derechos personalisimos.
También, que la inclusion en el Reglamento lograria una regulacion
uniforme a nivel de DIPr y no quedaria al criterio de las disposiciones
nacionales, que diversifican y fragmentan las soluciones en el mercado
interior. Por dltimo, no es menos cierto que las disposiciones post mortem
son previsiones mortis causa y una forma de organizaciéon de ultimas
voluntades que genera unos derechos de uso del material reproductor a las
personas designadas.

Pero, a pesar de lo expuesto, dicha exclusion se deduce claramente del art.
1.22.a) del Reglamento, cuando deja fuera de su ambito de aplicacion al
estado civil de las personas fisicas y a las relaciones familiares. También, de
la definicion de “sucesiéon” que no se refiere a las ultimas voluntades de
ambitos distintos al patrimonial. El Reglamento europeo de sucesiones
pretende regular la transmision patrimonial, entendiendo por tal bienes,
derechos y obligaciones, pero no aspectos que forman parte de esa
integridad fisical®. A mi juicio, se trata de una exclusioén acertada, en la
medida en que el Reglamento estd disefiado para la organizacion
patrimonial de la sucesion!.

7 Art. 26.b) LRTHA.

8 Art. 5.6 LRTHA.

9 Reglamento (UE) n2 650/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de julio de 2012,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, a
la aceptacion y la ejecucion de los documentos publicos en materia de sucesiones mortis causa y
a la creacién de un certificado sucesorio europeo, DO L 201, 27.7.2012.

10 Art. 3.12.a). El considerando 9 ratifica este planteamiento cuando apunta que el Reglamento
“debe abarcar todos los aspectos de Derecho civil de la sucesion por causa de muerte, es decir,
cualquier forma de transmision de bienes, derechos y obligaciones por causa de muerte”.

11 Aunque aqui se ha destacado la inaplicacién del Reglamento europeo de sucesiones, puede
verse cierto paralelismo con su art. 30, cuando sefiala que son leyes de policia, aplicables con
independencia de la ley que rige la sucesion, las restricciones a la sucesiéon de categorias
especiales de bienes previstas por la ley de situacion de tales bienes.
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5. Por otra parte, debe descartarse la aplicacion de la ley nacional como
cuestion del estatuto personal, que rige la capacidad y el estado civil, segin
el art. 9.12 Cc. Sin negar la relacién del material reproductor de una persona
con su estado civil, derechos personales e integridad fisica, los intereses
publicos y el componente bioético que preside la LRTHA hacen preferible su
exigencia en territorio espafiol. El principio de territorialidad debe primar
sobre el principio de personalidad, pues la ley nacional del disponente se
aleja del sistema social donde se desarrollan estas practicas.

6. Igualmente, debe descartarse la aplicaciéon de la norma de conflicto
sobre filiacion, recogida en el art. 9.42 Cc. La disposicion mortis causa del
material reproductor es una cuestion previa a la filiacion. Baste comprobar
que los puntos de conexidn estan relacionados con el hijo, expresién
referida al ya nacido o al concebido pero no nacido, pero que resulta muy
dificilmente extensible al concepturus, el ni siquiera concebido. Asf, laley de
residencia habitual del hijo, que, en el momento de la disposicién, es un
mero concepturus, no parece determinable. También seria problematica la
determinacion de la ley de la nacionalidad del concepturus, 1a ley que
hipotéticamente adquiriria si llega a ser concebido y si llega a nacer.

Otros argumentos avalan el descarte de esta calificacion conflictual. El art.
9.42 Cc, a través de la articulacién de puntos de conexidn en cascada, tiene
por fin favorecer la filiaciéon del hijo. Y este interés prioritario en modo
alguno esta presente cuando simplemente se trata de un concepturus. En
este mismo sentido, la Propuesta de la Comisiéon de la UE sobre un
Reglamento europeo de filiaciéon!? tampoco parece ocuparse de esta
cuestion. Aunque no se pronuncia expresamente, si recuerda que las
cuestiones sucesorias quedan excluidas!3. Ademas, define al “hijo” como
toda persona de cualquier edad cuya filiacién se pretende establecer,
reconocer o probar!4. Se puede observar que no hay ninguna mencién al
concepturus.

7. Por ultimo, debe descartarse la aplicaciéon de la norma de conflicto
sobre bienes, prevista en el art. 10.12 Cc, en funcién de la ley de situacion del
material reproductor. Aunque el principio de territorialidad lleve a un
resultado muy similar que la lex rei sitae, la fundamentaciéon no se debe
hacer por la calificacion del material reproductor como “bien”, porque lo
relevante no es su caracter patrimonial sino personal.

12 Bruselas 7.12.2022, COM(2022) 695 final, 2022,/0402 (NLE).
13 Art. 3.22.g).
14 Art. 4.
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C) Validez de la disposicién mortis causa

8. La consideracién de la LTRHA como ley de policia que representa un
interés general y el principio de territorialidad que ha de jugar en esta
materia exige que la disposicién mortis causa sobre material reproductor
respete los requisitos de capacidad, consentimiento, fondo y forma
previstos por dicha Ley.

En este sentido, la capacidad exigida por la LTRHA debe darse al margen
del elemento extranjero que concurra en el donante. No parece aplicable la
ley nacional del disponente, segtin el art. 9.12 Cc. Ello es palpable en aquellos
casos en los que el donante no tuviera capacidad conforme a la ley espafiola,
pero si conforme a su ley nacional. El interés publico de la ley de policia
desplaza a lo dispuesto por el Derecho extranjero. Mas delicado puede ser
en el caso contrario, en el que la ley nacional no considera capaz al donante,
pero silo hace la ley espafiola. Aun asi, no parece existir razon para impedir
la disposicién mortis causa. La LTRHA preserva un interés publico y no es
necesario elevar los estdndares de capacidad por una ley nacional, que no
presenta ningtn interés en el territorio espafiol en esta materia.

Lo expuesto es extensible al consentimiento, que debe ajustarse a lo
previsto por la LTRHA. Una ley extranjera no debe ni reducir ni elevar las
exigencias de la Ley, basicamente que el consentimiento sea expreso, no
tacito, y que no adolezca de ninguno de los vicios previstos por el Codigo
Civil.

9. En cuanto al fondo, en la medida en que la disposicién se refiera al
material reproductor que se encuentre en territorio espafiol, debe ajustarse
alas prescripciones de la LTRHA, en su condicién de ley de policia. De hecho,
la Ley 41/2002 de autonomia del pacientel5, en la que se regula una de las
formas en las que se puede hacer la disposicién mortis causa, como se vera
mas adelante, claramente sefiala que no seran aplicadas las voluntades
“contrarias al ordenamiento juridico” o a la lex artis1¢. La territorialidad de
estas disposiciones se ve corroborada, en la misma Ley, cuando se refiere al
objetivo de “asegurar la eficacia en todo territorio nacional de las
instrucciones previas manifestadas por los pacientes”17.

Esto tiene especial relevancia en el dmbito de la gestacién subrogada,
porque de ninguna forma la disposicion mortis causa de material
reproductor ubicado en territorio espafiol puede entenderse referida a una

15 Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacién y documentacion clinica, BOE 15.11.2002.

16 Art. 11.32,

17 Art. 11.52

AEDIPr, t. XXII1, 2023, pp. 181-215
ISSN 1578-3138



GESTACION SUBROGADA Y FECUNDACION POSTUMA 187

futura gestacion por sustitucion. Precisamente por ello, la LTRHA exige que
la disposicion mortis causa sea entre parejas heterosexuales y de forma
unidireccional: del marido -u hombre en una pareja de hecho- para
“fecundar a su mujer”,1a madre gestante 8. Es verdad que una mujer también
puede donar su material reproductor a su esposa, pero esa donacion
siempre sera con el fin de reconocer la filiacién de la madre gestantel®. La
LTRHA no contempla otros supuestos: que una mujer haga una disposicién
mortis causa de su material, ubicado en un centro en Espafia, al marido,
porque esto presupondria el recurso a la gestacién por sustitucion.
Tampoco, que un varén haga la disposicién a favor de su pareja vardn,
porque de nuevo supondria recurrir veladamente a la gestacién por
sustitucion, con el material reproductor que se encuentra en un centro de
reproduccion asistida en territorio espafiol.

10. En esta misma linea, la forma de la disposicion mortis causa es la
exigida por la LTRHA. Es la ley que rige el fondo y, por tanto, fija las
solemnidades que debe tener la disposicién20. En particular, sera admisible
el documento del art. 6.32 de la LTRHA, un documento de instrucciones
previas, un testamento o escritura publica.

En efecto, en el ambito de los documentos privados, la LTRHA permite la
disposicidn en el “documento a que se hace referencia en el art. 6.32". Se trata
de una remisiéon no muy correcta porque en dicho articulo se hace alusién a
cémo debe ser el consentimiento del marido -expresidn libre, consciente y
formal- cuando la mujer pretende ser receptora o usuaria de las técnicas de
reproduccion asistida, pero, en realidad, no hace alusion al soporte
documental. En cualquiera de los casos, la LTRHA se esta refiriendo a un
documento escrito en el que la mujer expresa su deseo de ser usuaria o
receptoray donde se incorporariala disposicion mortis causa, en un formato
adecuado bajo el principio de “disefio para todos”, accesible y comprensible
para personas con discapacidad?l. No parece oportuno que este documento
sea emitido en el extranjero, pues sera gestionado por el centro autorizado
de reproduccién asistida que opera en Espafia y se requiere una emision
entre presentes, para valorar la idoneidad del consentimiento.

En segundo lugar, la LTRHA se refiere a un posible documento de
instrucciones previas, que hace las veces de testamento vital, y que siempre

18 Art.9,aps. 2y 3.

19 Alo sumo, habré4 una filiacién doble, tanto de la madre donante como de la madre gestante.
Vid. art. 7.32 LTRHA, que permite que, cuando la mujer gestante esté casada, y no separada
legalmente o de hecho, su mujer podra manifestar conforme a lo dispuesto en la Ley del Registro
Civil que consiente en que se determine a su favor la filiacién respecto al hijo nacido de su cényuge.

20 Art. 11.2° LTRHA.

21 Art. 6.4 LTRHA.
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debe constar por escrito?2. En este documento, que tiene una naturaleza
privada aunque intervengay se custodie por una autoridad administrativa
de conformidad con la normativa autonémica de desarrollo, una persona
mayor de edad, capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad para
aquellas situaciones de cuidados y tratamiento de su salud, en las ya no
sea capaz de expresarla personalmente, o para fijar el destino de su
cuerpo, 6rganos y, por extension, que es la que interesa a estos efectos, del
material reproductor?3. La normativa autondmica puede exigir algin
requisito afiadido de formalizacién?4. Cabe entender que se reconocerian
documentos de instrucciones previas emitidos en el extranjero, en tanto
en cuando cumplan con garantias equivalentes a las del ordenamiento
espafol.

En tercer lugar, la disposicién se puede contener en un testamento. La
cuestién es como determinar la validez formal del testamento en el &mbito
internacional. Esto conduce a la aplicacién por autoridades espafiolas del
Convenio de La Haya, de 5 de octubre de 1961, sobre los conflictos de leyes
en materia de forma de las disposiciones testamentarias25, con preferencia
a las normas del Reglamento europeo de sucesioneszt. De hecho, debe
tenerse en cuenta que este Convenio no excluye de su dmbito de aplicacion
a ningin testamento en funcién de que las disposiciones no tengan
contenido patrimonial o sucesorio?’.

Asipues, la disposicion testamentaria sera formalmente valida si se ajusta
a la ley interna del lugar en el que se otorga el testamento, a la ley de la
nacionalidad del testador, o a la ley del domicilio o de la residencia habitual
de dicho testador?28. Estas mismas leyes regiran las limitaciones de algunas
de las formas de otorgar testamento por razén de circunstancias personales,
principalmente la edad#°.

La dltima de estas posibles solemnidades es la escritura publica, la cual
podra hacerse por autoridad espafiola conforme a la ley espafiola -ley que
rige el fondo-, pero también por la autoridad de la nacionalidad del

22 Art. 11.22 de la citada Ley 41/2002, sobre autonomia del paciente.

23 Art. 11.12 LTRHA.

24 Art. 11.5¢ LTRHA.

25 BOE 17.8.1988.

26 Art. 75.1 del citado Reglamento.

27 Espafia no ha hecho uso de lareserva del art. 12, segtin la cual cada Estado contratante podia
reservarse el derecho de excluir la aplicacion del presente Convenio a las clausulas
testamentarias que, segtin su derecho, no tuvieran caracter sucesorio. Esta reserva si ha sido
hecha por Albania, Armenia, Austria, Polonia, Sudafrica, Turquia y Ucrania.

28 Art. 1.

29 Art. 5.
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disponente o por la autoridad del Estado en el que se otorgue la escritura,
en ambos casos conforme a su propia ley30.

2. Segundo momento: la celebracién de un contrato de gestacién por
sustitucidn y la fecundacién pdéstuma

A) Imposibilidad en Espaia

11. Asf las cosas, la fecundacion pdstuma en territorio espafiol debera
regirse por la LTRHA, que establece requisitos de fondo, temporales y
formales31. En cuanto al fondo, en modo alguno la fecundacién post mortem
puede vincularse a contratos de gestacion por sustitucion. Estos son nulos
de pleno derecho y la variable post mortem en nada altera lo expuesto32.
Como ya se ha adelantado, la fecundacién post mortem solo se prevé para el
marido o para el varén no unido por vinculo matrimonial respecto de su
esposa o pareja de hecho mujer. Esta, por tanto, dirigida a una posterior
determinacion de la filiacién bioldgica tanto por el padre (donante) como
por la madre gestante.

El requisito temporal es que el material debe ser utilizado en los doces
meses siguientes al fallecimiento del vardn; exigencia que tiene por fin que
la Gltima voluntad del donante se haga efectiva en un marco temporal
determinado y con una minima seguridad juridica.

B) Viabilidad en el extranjero

12. La viabilidad en el extranjero de la celebracién de un contrato de
gestacion por subrogacion y de la utilizacién de material reproductor post
mortem es algo que queda al arbitrio del sistema juridico donde se realiza la
practica y donde se encuentra el material reproductor, ya sea en aplicacién
de sus normas de DIPr o de su Derecho material, si prima, como aqui se
sostiene, el principio de territorialidad. A ese ordenamiento le corresponde
determinar si una disposicion mortis causa puede ser sustitutiva del

30 Art. 11.12 Cc. Toda referencia a las autoridades del lugar de otorgamiento lo es en la practica
alos notarios de ese Estado; toda referencia a las autoridades distintas del lugar de otorgamiento
lo es a las autoridades consulares con funciones notariales. Para que el documento ptblico
extranjero sea reconocido en cuanto a la forma por las autoridades espafiolas, debe cumplir una
funcién equivalente al documento publico espanol y la calificacién debe referirse no solo a la
identidad, sino también a la capacidad y a la libertad del consentimiento.

31 Art. 9.2

32 Art. 10.
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consentimiento en el contrato de gestacién33. Se trata de casos en los que el
disponente ha fallecido antes de celebrar el contrato, pero su intenciéon no
solo era la de ser el donante del material reproductor, sino también la de
figurar como padre de intencidn.

En este momento, en nada afecta al ordenamiento espafiol, salvo que el
material se halle en territorio espanol y se solicite su traslado al
extranjero. Este traslado se rige por el Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de
julio34, que se aplica a las células reproductoras en todo lo no previsto por
la LTRHAS3S.

La exportacién debe ser autorizada por el Ministerio de Sanidad, previo
informe de la Organizaciéon Nacional de Trasplantes3¢, y se realizard a través
de puntos fronterizos habilitados3?. Pero no es viable conceder esa
autorizacion para desarrollar una fecundacion y gestaciéon por sustitucion,
pues no existe razén médica que justifique la exportacién38s. Ademas, es un
dato que no se puede obviar en la solicitud de traslado3®. A mayor
abundamiento, recientemente el TEDH ha sefialado que la prohibicion de

33 Vid. a modo de ejemplo, la Seccion 742.17 de los Florida Statutes (https://
www.flsenate.gov/Laws/Statutes/2014/Chapter742, Giltima consulta 31.8.2023), que se refiere
a la posibilidad de utilizar material reproductor péstumo también en los casos de gestacion
subrogada, si hay un acuerdo por escrito.

34 Por el que se establecen las normas de calidad y seguridad para la donacion, la obtencidn,
la evaluacion, el procesamiento, la preservacion, el almacenamiento y la distribucion de células y
tejidos humanos y se aprueban las normas de coordinacién y funcionamiento para su uso en
humanos, BOE 5.7.2014. Este Real Decreto-ley vino a dar respuesta a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 30 de mayo de 2014 (ECLI: ES:TS:2014:2253), que declaré nulo, por insuficiencia de
rango, el Real Decreto 1301/2006, de 10 de noviembre.

35 Art. 1.4,

36 Las solicitudes de importacion y exportacion de células y tejidos se presentaran en la
Organizacion Nacional de Trasplantes, con el conocimiento previo de la unidad de coordinacién
de trasplantes de la comunidad auténoma que corresponda. La Organizacién Nacional de
Trasplantes dard traslado de las solicitudes a la Subdireccién General del Ministerio con
competencias en la materia, acompafado de un informe.

37 Vid. Anexo I Real Decreto 65/2006, de 30 de enero, por el que se establecen requisitos
para la importacién y exportacion de muestras biolégicas (BOE 7.2. 2006): Barcelona, Bilbao,
La Farga de Moles, Madrid, Malaga, Palma de Mallorca, Sevilla, Valencia, Vitoria y Santa Cruz
de Tenerife.

38 Art. 23.3 del citado Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio.

39 No en vano, deben especificarse las instituciones de origen y destino conforme al art. 23.52
Real Decreto-ley 9/2014, de 4 de julio. Debe acompaiiarse, ademas, un certificado que debera
contener la siguiente informacién segun el art. 23.6: a) un informe donde conste la suficiente
disponibilidad nacional de los tejidos y/o células que se pretenden exportar; b) ladocumentacién
que acredite la no disponibilidad del método de procesamiento a utilizar cuando este sea el
motivo dela salida de los tejidos y/o las células; c) una memoria técnica donde figuren las razones
médicas que justifiquen la salida de los tejidos y/o células cuando éste sea el motivo; y d) la
documentacién que acredite que se garantiza la proteccién de los datos.

AEDIPr, t. XXII1, 2023, pp. 181-215
ISSN 1578-3138



GESTACION SUBROGADA Y FECUNDACION POSTUMA 191

exportacion de material reproductor en modo alguno contraviene el
derecho humano a la vida privada y famililar40.

3. Tercer momento: el nacimiento del hijo por gestacién subrogada y el
establecimiento de la filiacion biolégica péstuma

A) Vinculo biolégico e intencional

13. El establecimiento de la filiacién por naturaleza en el marco de la
gestacién por sustitucién variara notablemente en funcién de si el donante
de material reproductor también es parte intencional en el contrato4l.
Como ya se ha indicado, en el Estado de origen, la resolucion judicial
establecerd la filiacion de los padres comitentes y la posibilidad de que uno
de ellos sea un progenitor donante post mortem y como puede entenderse
que consiente en el contrato de gestacion, si fallecié con anterioridad a
celebrarse este.

14. Cuestion distinta es su reconocimiento en el ordenamiento espafiol,
por ser uno de los padres comitentes espafiol. Si la donante post mortem es
una mujer, aunque la sentencia extranjera reconozca su maternidad
intencional, esta no sera reconocida en Espafia por no haber sido la madre
gestante. De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Supremo, habria
una vulneracion del orden publico espaiol, como se vera en el siguiente
apartado*2. No parece que el respeto a la vida privada establecido en el
Convenio Europeo de Derechos Humanos exija garantizar un
reconocimiento de la filiaciéon biolégica con la madre donante, pero no
gestante43.

15. Si el donante post mortem de material reproductor es hombre, la
filiacién establecida a su favor en la sentencia extranjera de gestaciéon

40 STEDH 14 septiembre 2023, Baret and Caballero v. France, 22296/20 y 37138/20,
ECLI:CE:ECHR:2023:0914JUD002229620.

41Vid. A.]. Vela Sanchez, La maternidad subrogada: estudio ante un reto normativo, Granada,
Comares, 2012, pp. 169y ss.

42 Vid. infra apartado III; baste aqui adelantar los principales pronunciamientos de la Sala de
lo Civil del TS: STS 6 febrero 2014, ECLI:ES:TS:2014:247; ATS de 2 de febrero de 2015,
ECLLES:TS:2015:335A; y STS 31 marzo 2022, ECLI:ES:TS:2022:1153.

43 Vid. G. Lazcoz Moratinos y A. Gutiérrez-Solana Journoud, “La invisible situacion juridica de
las mujeres para el TEDH ante la maternidad subrogada en la primera opinién consultiva del
protocolon? 16”, Cuadernos de Derecho Transnacional,vol. 11,12 2,2019, pp. 673-692; H. Aguilar
Grieder, “Derechos humanos fundamentales y gestaciéon por subrogacién en el marco de los
nuevos modelos familiares”, ibid., pp. 32-44, esp. pp. 42-43; S. Bollée y B. Haftel, “L'art d'étre
inconstant - Regards sur les récents développements de la jurisprudence en matiére de gestation
pour autrui”, Rev. crit. dr. int. pr., 2020, pp. 267-283, esp. pp. 272-273.

AEDIPr, t. XXI11, 2023, pp. 181-215
ISSN 1578-3138



192 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2023

por sustitucién sera reconocida en Espafia*4. Ademas, la nacionalidad
espanola se transmitira si el padre la ostentaba cuando falleci645. Como
se observa, desde la perspectiva del Estado de reconocimiento, poco
importa que el padre intencional y bioldgico haya fallecido. No hay
vulneracion alguna de orden publico en esta practica, sino, al contrario,
el reconocimiento de la filiaciéon biolégica paterna%t. Que esta se haya
acompafiado de una gestacién por sustituciéon en nada afecta a esa
filiacién4’. Queda la duda de si el material biolégico fue utilizado de una
forma contraria a lo establecido en la ley espafiola, por ejemplo, con un
traslado fraudulento del material reproductor al extranjero. No parece
que esto pueda derivar en una falta de reconocimiento de la sentencia, si
verdaderamente se acredita la intencién del padre biolégico e
intencional. Las sanciones en la LTRHA son puramente administrativas y
no deben extenderse al no reconocimiento de una filiacién en el ambito
civil.

Sea como fuere, la Instruccién de la DGRN de 18 de febrero de 2019 exige,
para el reconocimiento de esta filiacién, una prueba biolégica que no

44 STEDH 26.6.2014, Mennesson c. France, 65192 /11, ECLI:CE:ECHR:2014:0626JUD006
519211, corroborada recientemente por STEDH 31 agosto 2023, C c. Italie, 47196/21,
ECLI:CE :ECHR:2023:0831JUD004719621. En la doctrina, Vid. entre otros, J. M. Espinar
Vicente, loc. cit., p. 604.

45 Sobre la problematica de la nacionalidad en el marco de la gestacion subrogada, vid. V.
Boillet y H. Akiyama, “Statelessness and International Surrogacy from the International and
European Legal Perspectives”, Schweizerische Zeitschrift fiir Internationales und
Europdischees Recht,vol. 27,2017, pp. 513-534; y, desde la perspectiva espaiiola, P. Jiménez
Blanco, “Efectos en Espafia de la gestacion por sustitucion realizada en el extranjero”, en L.
Nunez Paz y P. Jiménez Blanco (eds.), Mujer sujeto u objeto de derechos reproductivos
(Derechos de los menores y maternidad por sustitucién), Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pp.
301-328, esp. pp. 310-313.

46 Puede haber alglin supuesto excepcional en el que no se reconozca esta paternidad
biolégica. Vid. STEDH de 7.4.2022, AL. c. France, 13344/20, ECLI:CE:ECHR:2022: 0407JU
D001334420. En este caso se entiende que no se vulnera el respeto a su vida privada porque,
pese a ser el padre bioldgico, existia una estructura familiar alternativa que debia primar (la
madre gestante habia dado el menor a unos padres comitentes distintos a los contratantes).
Téngase en cuenta, ademas, la Decision del TEDH de 16 noviembre 2021, S.-H. c. Pologne,
56846/15 y 56849/15, que no admite el asunto en el que la falta del reconocimiento de la
paternidad biol6gica del padre comitente conlleva la no atribucién de su nacionalidad. Asimismo,
la Decision del TEDH, de 31 mayo 2022, H c¢. Royaume-Uni, 32185/20, ECLI:CE:
ECHR:2022:0531DEC00321 8520, no admite el caso y consideran suficientes medidas de respeto
alavida privada el establecimiento de responsabilidad parental de los padres comitentes, pese a
que uno de ellos era el padre biolégico. En este caso, se hizo primar la presuncion legal a favor del
marido de la madre gestante.

47 Art. 10.32. LTRHA. Queda a salvo la posible accién de reclamacién de la paternidad respecto
del padre bioldgico, conforme a las reglas generales.
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procede hacer en el procedimiento consular, sino tras regresar a Espafia e
instar un expediente de inscripcién con intervencién del Ministerio Fiscal“s.

B) Ausencia de vinculo intencional

16. El otro escenario posible es aquel en el que el donante de material
reproductor no dej6 como ultima voluntad el establecimiento de la filiacion,
ni, por tanto, pretende figurar como padre intencional. Se trata del
reconocimiento de una gestaciéon subrogada en el sentido estricto del
término, a favor de los padres comitentes que aparecen en la resolucion
judicial, sin que ninguno de ellos aporte material biolégico. Habra que estar,
por tanto, a las normas generales sobre reconocimiento de la gestacién por
sustitucion, en los términos del siguiente epigrafe.

Se trata, no obstante, de un planteamiento que conlleva un riesgo, que
podriamos denominar “Paradiso-Campanelli’4°. Si no hay ningin vinculo
biolégico, el menor es de corta edad y la integracién con las partes
intencionales ha sido breve, las autoridades podrian declarar la situacién de
desamparo sin que ello vulnere el respeto a la vida familiar. De consumarse
ese riesgo, como estrategia subsidiaria, las partes intencionales podrian
tratar de obtener el reconocimiento de filiacién por naturaleza respecto del
donante fallecido, a través de una accién judicial>0. Con ello se asegurarian

48 Sobre el amplio margen de actuacion que tenia el encargado del registro civil consular antes
de esta Instruccidn, vid. L. Pertusa Rodriguez, “Dimension consular de la gestacion por sustitucion
en Derecho internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, 2018, pp. 597-614.

49 STEDH de 24 enero 2017, Paradiso y Campanelli v. Italy, 25358/12, ECLI:CE:ECHR:2017:
0124jJUD002535812.

50 La propia Instruccion de la DGRN 18 febrero 2019 prevé la posibilidad de acciones
judiciales de reclamacién de la filiacién. En este contexto, aparece un problema de legitimacién
para presentar la demanda de filiacién respecto de una persona fallecida. Sera la ley aplicable al
fondo conforme el art. 9.42 Cc, la que determine la legitimacion: ley de la residencia habitual del
hijo; en su defecto, ley de su nacionalidad; y, en su defecto, la ley espafiola. En el caso concreto, se
plantea un problema de determinacién del punto de conexién respecto de los recién nacidos.
Mejor que acudir directamente a la ley espafiola como solucién de cierre, parece necesario tratar
de identificar una residencia habitual y una nacionalidad. Residencia habitual serfa aquella
previsible, donde en el futuro se va a establecer el centro de intereses personal y familiar del hijo.
Sobre esta problematica, vid. L. A. Pérez Martin, “Propuesta de un concepto de residencia habitual
de ambito europeo en situaciones conflictivas de derecho de familia y sucesiones”, AEDIPr, t.
XVIII, 2018, pp. 469-494. Nacionalidad seria, ademas de la que ya podria ostentar en el Estado de
origen, la nacionalidad hipotética que se adquiriria en caso de reconocerse la filiacion. Ademas
del problema de legitimacion, el tribunal debe ser competente conforme al art. 22.quater de la
LOPJ. Los tribunales espanoles lo seran si el hijo va a tener “residencia habitual previsible” en
Espaiia o adquiriria la nacionalidad espafiola si prosperara la accién y fuera el demandante. Si,
como demandante figura una persona distinta al hijo, debera ser espafiol o residente en Espafia
“0, en todo caso, al menos desde seis meses antes de la presentacion de la demanda”. La confusa
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un vinculo real de parentesco, si el donante era familiar de las partes
intencionales.

II1. LA RELACION DE LAS PARTES INTENCIONALES EN LA GESTACION POR
SUSTITUCION CON FECUNDACION POSTUMA

1. Un primer problema perentorio: la entrada en Esparia del menor

17. La relacién de las partes comitentes con el menor responde a una
problematica comun de toda gestacidon subrogada, con alguna singularidad
afiadida por las variables aqui tratadas: la fecundacion péstumay el vinculo
de parentesco entre los comitentes y el menor.

El primer problema que se plantea respecto del menor es comun a todos
los casos de maternidad subrogada y responde a su entrada en Espana. La
singularidad en casos de fecundacién péstuma es que la entrada se produce
con partes intencionales que en ningin caso son padres biolégicos. Sea
como fuere, cabe destacar tres cuestiones: la primera actuacién ante el
Consulado; la situacién civil con las partes intencionales mientras no haya
inscripcion; y el régimen de extranjeria aplicable.

Por lo que respecta a la primera actuacién ante el Consulado, la
Instruccién de la DGRN de 18 de febrero de 2019 ha sefialado que debe
suspenderse la inscripcion de la filiacion, cuyo expediente solo procede tras
la entrada en Espafia. No obstante, a efectos registrales, hubiera sido muy
positiva una interpretaciéon mas flexible que garantizara la apertura del
registro individual del menor por parte de la autoridad consulars!. Se ha
olvidado que debe ser objeto de anotacion registral la sentencia o resolucion
extranjera que afecte al estado civil, “en tanto no se obtenga el execuatur o
el reconocimiento incidental en Espafia”>2. Por tanto, habria un potencial
espafiol en caso de reconocerse dicha resoluciéon. Reparese en que el
registro individual no tiene que abrirse necesariamente con el nacimiento,

redaccion no parece aplicable al caso en el que el demandante sea el hijo que se refiere “al tiempo
de interposicion de la demanda”.

51 La principal mencién de la Ley 20/2011, de 21 de julio, del Registro Civil (LRC) a los
menores no inscritos no resulta aplicable a este caso, ya que esta pensada para situaciones de
abandono. Asi, hay un mandato a las entidades publicas de las Comunidades Auténomas
competentes en materia de proteccién de menores para promover sin demora la inscripcion de
menores en situaciéon de desamparo por abandono, sea o no conocida su filiacion, asi como la
inscripcion de la tutela administrativa que, en su caso, asuman, sin perjuicio de la anotacién de la
guarda que deban asumir (art. 48.12). Por otro, el Ministerio Fiscal promovera igualmente la
inscripcion de menores no inscritos (art. 48.29).

52 Art. 40.3.52 LRC.
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sino con el “primer asiento” que se practique>3, y la anotacion es una clase
de asiento5%, que puede practicar perfectamente el consul.

18. Si en el Consulado no se va a practicar ningun tipo de inscripcion, la
segunda cuestion relevante es qué relacidn tienen en ese momento los
padres intencionales con el menors. Desde la perspectiva de las
autoridades espafiolas, los padres intencionales tendran la responsabilidad
parental mientras estén en territorio extranjero, como ley de la actual
residencia habitual del menor, conforme al Convenio de La Haya de 1996°%¢.
Cuando entren en Espafia con el &nimo de fijar su residencia habitual en
territorio espafiol, tendrdn la consideracién de guardadores de hecho
mientras se abre el expediente de inscripcion y a expensas de su resultado®7.
Y tendran esa consideracion conforme a la ley espafola, ley de la nueva
residencia del menor, también de conformidad con el Convenio de La Haya
de 1996.

19. La tercera cuestion es el régimen de extranjeria a estos efectos. Al no
practicarse la inscripcion en el Registro Consular, el menor no es espafiol ni
tiene pasaporte espafiol®8. La Instrucciéon de la DGRN de 18 de febrero de
2019 senala que la documentacién sera otorgada por el pais de origen. Una
presunciéon de la autoridad espafiola que no puede garantizar que se
cumpla, aunque también es cierto que, el Estado de nacimiento, si de verdad
es garantista con el menor, deberia proveer dicha documentacién. A partir
de ahi, no hay una base legal clara para que ese menor, todavia extranjero,
entre en territorio espafiol con un guardador de hecho espafiol. Podria

53 Art. 5.22 LRC.

54 Art. 38 LRC. Justo a continuacién se podria hacer una segunda anotacion: las actuaciones
tutelares, otras figuras tuitivas, el acogimiento, la guarda administrativa y la guarda de hecho, cf.
art. 40.3.82y 92 LRC.

55 Vid. A. V. M. Struycken, “Surrogacy, a new way to be a mother? A new Pil Issue?”, en K. Boele-
Woelki y otros (eds.), Convergence and divergence in Private International Late, Liber Amicorum
Kurt Siehr, Schulthess, La Haya y Zurich, 2010, pp. 357-372, esp. pp. 366-367, sobre el riesgo de
desamparo del menor, por las discrepancias entre el Estado de origen y el de destino.

56 Art. 16 del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién
de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996, BOE 2.12.2010.

57 Vid. arts. 237 ss Cc. La guardia de hecho da a la autoridad judicial la posibilidad de requerir
informacion y establecer medidas de control y vigilancia; también puede derivar en la atribucién
judicial de facultades tutelares y en un posible acogimiento. En la doctrina, vid. P. Orejudo Prieto
de los Mozos, “Reconocimiento en Espaiia de la filiacién creada en el extranjero a través de una
maternidad de sustitucién” en Iguales y Diferentes ante el Derecho privado, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, pp. 465-516, § 29 (version consultada de academia.edu), quien ya tempranamente
advirtid la necesidad de reconocer cierta relacién de custodia con las partes comitentes mientras
se regularizaba su situacion en Espafia.

58 Vid. P. Jiménez Blanco, “La “crisis” de la gestacién por sustitucién en Ucrania y el caos en el
Ministerio de Justicia (comentario a las Instrucciones de la DGRN 14 y 18 de febrero de 2019)”,
REEI, vol. 37,2019, pp. 23-30, esp. pp. 28-30.
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aplicarse por analogia la Instruccion de la Direccién General de Inmigracion
de 31 de mayo de 2005, disefiada para la venida a Espafia de menores
extranjeros adoptados o con resoluciéon de tutela con fines de adopcion,
respecto de menores con pasaporte de su pais de origen por no haber sido
inscrito en el Registro Civil Consulars®. Hay claras similitudes entre el
supuesto regulado en esa Instruccion y la entrada de menores en el marco
de la gestacion subrogada, dado que existe una resolucién de filiacién en el
Estado de origen que faculta la salida de su territorio.

2. El no reconocimiento de la filiacién por naturaleza de las partes
intencionales

A) El margen de actuacién de los Estados en la gestacion subrogada con
fecundacion péstuma

20. De una lectura conjunta de la jurisprudencia del TS y del TEDH cabe
concluir que hay un margen de actuacion de los Estados amplio en el caso
de que, entre los padres comitentes y menor no haya ningin vinculo
biolégico. En todo caso, debe garantizarse el derecho a la vida familiar con
los padres intencionales salvo que, por la corta edad de menor y por la
brevedad del tiempo que haya pasado con los padres comitentes, no haya
un dafio irreparable por el no reconocimiento de ninguna medida®0. Este
margen es muy reducido cuando hay un vinculo biolégico con el padre
fallecido que, ademas, es padre de intencidn. En estos casos, como ya se ha
seflalado, procede el reconocimiento de una filiacién por naturaleza a favor
de este.

Lamentablemente, el TEDH todavia no se ha pronunciado sobre el
margen de actuacion de los Estados en este tipo de casos en los que no hay
un vinculo bioldgico directo entre los padres intencionales y el menor, pero
si de este con un familiar donante fallecido. No parece obligado reconocer
un vinculo de filiacién con los padres intencionales, pero si establecer
alguna medida que permita que el menor, como respeto a su vida privada,
pueda tener alguna relacién con las partes comitentes, en tanto que son
miembros de su familia biolégica. Ello obligaria, como ya se ha sefialado, a
un previo reconocimiento de la filiacién biolégica respecto del padre

59 Vid. P. Jiménez Blanco, “La “crisis” de la gestacion...”, loc. cit, p. 29, nota 47, sobre las
dificultades de este planteamiento. No parece aplicable el Real Decreto 116/2013 de 15 de
febrero, sobre expedicion de pasaporte provisional y salvoconductos (BOE 23.2.2013), por
centrarse en ciudadanos espafioles o extranjeros solicitantes de proteccién internacional. Vid. la
STS] Madrid 13 marzo 2017, ECLI:ES:TSJM:2017:1247.

60 Vid. la ya citada STEDH 24 enero 2017, Paradiso y Campanelli v. Italy.
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donante, para, a partir de ahi, reconocer el parentesco de las partes
intencionales.

B) Concrecién en la UE y en Espana

21. La jurisprudencia del Tribunal Supremo destaca que la filiacion
subrogada de padres intencionales que no son bioldgicos y que residen en
Espafia vulnera el orden publico espafiol®l; y este planteamiento es
compatible con la jurisprudencia del TEDH, circunscrita a casos en los que
el padre biolégico es padre intencional®2. El TS ha dejado a salvo una
eventual atenuacion del orden publico por razones espaciales, respeto de
padres intencionales espafioles que residen en Estados donde esta practica
estd admitida®3.

Pese a la rotundidad con la que se ha pronunciado el TS sobre la
vulneracion del orden publico, los recientes casos han reabierto o
visibilizado la aplicacién de la Instruccién de 5 de octubre de 2010, de la
Direccién General de los Registros y del Notariado, sobre régimen registral

61 Vid. principalmente, los ya citados STS 6 de febrero de 2014; ATS de 2 de febrero de 2015;
y STS 31 de marzo de 2022. En la doctrina, vid. R. Bercovitz Rodriguez-Cano, “Hijos made in
California”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, n2 3, 2009, Westlaw Aranzadi, BIB
2009/411; L. Alvarez de Toledo Quintana, “El futuro de la maternidad subrogada en Espaiia:
entre el fraude de Ley y el correctivo de orden publico internacional”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 6, n? 2, 2014, pp. 5-49. Vid. otra visién en M. Atienza Rodriguez, “De nuevo
sobre las madres de alquiler”, Notario del Siglo XXI, n°. 27, 2009, pp. 52-56 (disponible en
https://www.elnotario.es/opinion/opinion/1446-de-nuevo-sobre-las-madres-de-alquiler-
0-45517130145353385); A. Moreno Sanchez-Moraleda, “La determinaciéon de la filiacion
mediante gestacion de sustitucion reconocida en el Derecho internacional privado espafiol”,
Aranzadi Doctrinal, n® 9, 2014, pp. 189-215, esp. pp. 209-211.

62 Vid. A. Duran Ayago, “Una encrucijada judicial y una reforma legal por hacer: la gestacién
por sustitucion”, Bitdcora Millenium DIPr,n® 2, 2015, pp. 1-16. Vid. también, A. L. Calvo Caravaca
y J. Carrascosa Gonzalez, “Gestacion por sustitucion y Derecho internacional privado. Mas alla del
Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, vol. 7, 2015, pp. 45-113, en relacion con las distintas formas de interpretar el
orden publico en la jurisprudencia del TEDH y del TS. En el &mbito comparado, vid. C. Mayer,
“Ordre public und Anerkennung der rechtlichen Elternschaft in internationalen
Leihmutterschaftsfallen” RabelsZ, n® 3, vol. 78, 2014, pp. 551-591, esp. pp. 572 ss; B. Lurger, “Das
osterreichische IPR bei Leihmutterschaft im Ausland - das Kindeswohl zwischen Anerkennung,
europdischen Grundrechten und inldndischem Leihmutterschaftsverbot”, IPRax, n2 3, vol 33,
2013, pp. 282- 288; y H. Fulchiron, y C. Guilarte Martin-Calero, “L’ordre public international a
I'épreuve des droits de 'enfant: non a la GPA internationale, oui a 'intégration de I'enfant dans sa
famille. A propos de la décision du Tribunal Supremo espagnol du 6 février”, Rev. crit. dr. int. priv.,
2014, pp. 531-558, estos ultimos refiriéndose al equilibrio de la jurisprudencia espafiola frente
al desequilibrio de la practica francesa.

63 Vid. P. Jiménez Blanco, “Efectos en Espafia de la gestacion...”, loc. cit, pp. 313-317.
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de la filiaciéon de los nacidos mediante gestacion por sustitucién®4, tras
remisidn de la Instruccién de 18 de febrero de 201995, La Instruccién de
2010 trat6 de resolver con valentia el grave problema que se estaba
planteando en los registros consulares cuando no habia desarrollo
normativo y jurisprudencial, y lo hizo con un posicionamiento favorable al
reconocimiento de la filiacién por sustitucién, siempre que se garantizaran
los derechos de la madre gestante y el interés superior del nifio%¢. Mas alla
de esos controles, no habia un control del orden publico ni de la idoneidad
de las partes intencionales®’.

22. Sin embargo, la vigencia y aplicacidén de la Instruccién de 2010, como
todavia sostiene el centro directivo a dia de hoy®8, resulta sumamente
dudosa trece afios después®®. Por mucho que formalmente no ha sido
derogada, materialmente una serie de acontecimientos la vacian de
contenido. Se trata de wuna Instrucciéon dictada anterior a todo
pronunciamiento del TEDH y, por tanto, ajena a su planteamiento esencial,

64 BOE 7.10.2010.

65 En particular esta Instruccién apunta que las solicitudes de inscripcion “no seran estimadas
salvo que exista una sentencia de las autoridades judiciales del pais correspondiente que sea
firme y dotada de exequatur, u objeto del debido control incidental cuando proceda, de
conformidad con la Instruccién de 5 de octubre de 2010”.

66 Vid. sobre el papel forzado de la DGRN, A.L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa Gonzalez, “Notas
criticas en torno a la Instruccion de la Direccién General de los Registros y del Notariado de 5
octubre 2010 sobre régimen registral de la filiacién de los nacidos mediante gestacién por
sustitucion”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, 2011, pp. 247-262; A. Duran Ayago,
“Gestacion por sustitucién en Espafia: a hard case needs law. De por qué la jurisprudencia no
puede resolver este problema”, Cuadernos de Derecho Transnacional,vol. 11,n2 2, 2019, pp. 575-
582, pp. 578y ss. Ciertamente, la Instruccién exigia una resolucion judicial, como garantia de los
intereses del menor y de los derechos de la madre gestante, si bien obviaba cualquier referencia
al control de idoneidad de los padres comitentes. Al tiempo, distinguia entre resolucion judicial
en un procedimiento contencioso, sometida a las reglas generales de reconocimiento, y
resolucién judicial en un procedimiento de jurisdiccién voluntaria, al que dotaba de un
reconocimiento incidental con unas condiciones especificas. Para un balance de su aplicacion, vid.
I. Heredia Cervantes, “La Direccion General de los Registros y del Notariado ante la gestacion por
sustitucion”, ADC, t. LXV], 2013, pp. 687-715; S. Alvarez Gonzélez, “Surrogacy: balance de cuatro
afos de practica judicial y administrativa”, en Cristina Pellisé (ed.), La unificacién convencional y
regional del Derecho internacional privado, Marcial Pons, Madrid, 2014, pp. 61-74 (versién
consultada de academia.edu); A. Alvarez Rodriguez y D. Carrizo Aguado, “Tratamiento legal del
contrato de gestacion por sustitucion en el Derecho Internacional Privado espaiiola la luz de la
STS 6 de febrero de 2014. Dime nifio, ;de quién eres..?”, La Notaria, n®. 2, 2014, pp. 59-75.

67 Vid. M. Presno Linera y P. Jiménez Blanco, “Libertad, igualdad, ;maternidad? La gestacion
por sustitucion y su tratamiento en la jurisprudencia espafiola y europea”, Revista Espariola de
Derecho Europeo,n® 51, 2014, pp. 9-44, esp. pp. 24-26.

68 Vid. https://administracion.gob.es/pag Home/Tu-espacio-europeo/derechos-obligacio
nes/ciudadanos/familia/menores/gestacion-sustitucion.html#-7f7a2c82e98e

(consultada el 30 de junio de 2023).

69 Vid. S. Vilar Gonzalez, “La inseguridad juridica derivada de la insuficiente regulacion de la
gestacion subrogada en Espafia”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11, n2 2, pp. 815-823.
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construido en torno al padre bioldgico que también es intencional. Ademas,
la interpretacién del orden publico y la necesidad de controlarlo han sido
hecha por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en tres pronunciamientos
posteriores, que desplazan ese posicionamiento favorable de la Direccion
General”0, Pero quiza el dato mas importante es que esta Instruccion fue
dictada sobre la base de una normativa hoy ya derogada en su totalidad y
sustituida por una nueva Ley de Registro Civil’!, una nueva Ley de
Jurisdiccién Voluntaria?2 y una nueva la Ley de cooperacion juridica
internacional’3. En todas estas normas se prevé un control del orden
publico74. A mi juicio, lo que procede en el presente momento es que la
Direccion General correspondiente dicte una instruccion de mera
recapitulacion de jurisprudencia del TEDH y de la concreta aplicacion al
caso de la LRC, a través de la cual derogue ya formalmente la Instruccién de
2010, que carece de rango normativo para apartarse de la jurisprudencia y
normativa existente.

23. También cabe plantearse como incidiria un futuro Reglamento
europeo sobre filiacion’>. Prima facie, no habria grandes cambios a lo ya

70 Vid. los ya citados STS 6 de febrero de 2014; ATS 2 de febrero de 2015; y STS 31 de marzo
de 2022, ECLL:ES:TS:2022:1153. Esta ultima Sentencia, la mas reciente, reitera que si debe
controlarse el orden publico espafiol y que en el caso debe considerarse una manifiesta
vulneracién del mismo. Se trataba de una maternidad subrogada en México, con material
genético masculino desconocido, y en el que el abuelo pretende que la parte comitente, madre
legal en México y de nacionalidad mexicana, sea la madre bioldgica en Espaiia por posesion de
estado (no por reconocimiento de la resolucion extranjera). Para una valoracién de esta
Sentencia, vid. S. Alvarez Gonzalez, “Gestacion por sustitucién y Tribunal Supremo espafiol. Nota
breve ala STS 31 de marzo de 2022”, La Ley, n® 10069, 16.5.2022 (paginacién electrénica).

71 Ya citada. En una comparativa entre los controles de la Instruccién y de la LRC respecto de
las resoluciones de jurisdiccion voluntaria, se observan puntos en comun en los aspectos menos
problematicos: la regularidad y la autenticidad de los documentos; la competencia del juez de
origen basada en criterios equivalentes a los de la legislacion espafiola; la garantia de los derechos
procesales; o la exigencia de que las resoluciones de jurisdiccién voluntaria sean firmes o
definitivas. Pero el inico verdadero punto divergente entre Instruccién y LRC es el fundamental
en la materia: el control de la vulneracién del orden publico. La LRC claramente exige que la
resolucion no vulnere “manifiestamente” el orden publico espafiol, mientras que la Instruccién
no mencionaba como tal el control del orden ptblico espafiol. O, mejor dicho, aparecia reducido
al control de la vulneracion de los derechos procesales de las “partes”, del interés superior del
menor, y de los derechos y garantias de la madre gestante (en particular, que hubiese prestado
un consentimiento libre, voluntario, sin error, dolo o violencia, emitido por persona capaz). Ese
control, que se puede llamar reducido, permitia la inscripcién de la filiaciéon por maternidad
subrogada en un n2ero importante de casos.

72 Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, BOE 3.7.2015.

73 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil, BOE
31.7.2015.

74 Sobre el encaje de la gestacion subrogada en la LRC, vid. I. Heredia Cervantes, “La inscripcion
de relaciones de filiacion constituidas en el extranjero mediante gestacion por sustitucion: seis
afos desperdiciados”, BIMJ,n? 2179, 2015, pp. 339-396, esp. pp. 385-389.

75 Antes citada.

AEDIPr, t. XXI11, 2023, pp. 181-215
ISSN 1578-3138



200 ANUARIO ESPANOL DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO 2023

expuesto. La Propuesta de Reglamento no regula expresamente la gestacion
por sustitucién, mas alld de una mencién a la doctrina del TEDH en el
considerando 18, que parece una declaracion de intenciones de mantener el
status quo actual’6. Por otra parte, en la Propuesta, toda resolucion se puede
dejar de reconocer si vulnera manifiestamente el orden publico del Estado
miembro de destino?’. Ademas, la Propuesta solo afecta a resoluciones de
Estados miembros, donde la gestacion subrogada todavia no es
predominante7s,

No obstante, y aunque todavia sea pronto para valorarlo, en una lectura
mas profunda, no puede descartarse un mayor impacto. Por un lado, la
vulneracién del orden publico debe ser manifiesta y siempre en funcién del
interés del menor; y se ha destacado que el no reconocimiento de la
gestacion por sustitucion impide una identidad dnica del menor que
obstaculiza la libre circulacion de personas’®. Por otra parte, se ha apuntado

76 Vid. S. Alvarez Gonzalez, “La Propuesta de Reglamento europeo sobre filiacién. Una
Presentacion Critica”, Revista de Derecho Civil, n® 3, 2023, pp. 71-100, esp. pp. 196.

77 Vid, S. Alvarez Gonzélez, “La Propuesta de Reglamento europeo sobre filiacion...”, loc. cit,
esp. pp. 195-197.

78 Para una visiéon de Derecho comparado, vid. K- Trimmings y P. Beaumont, “General Report
on Surrogacy”, International Surrogacy Arrangements: Legal Regulations at the International
Level, Oxford, Hart Publishing, 2013, pp. 439-550; y, por paises, E. Dias Oliveira, “A gesta¢do de
substitui¢do e o direito internacional privado. A realidade portuguesa”, Cuadernos de Derecho
Transnacional,vol. 11, n2 2, pp. 45-57; L. A. Pérez Martin, “Estudio comparado de la excepcion de
orden publico internacional en la gestacién por sustitucion entre la Republica Checa y Espaia”,
en C. Lasarte Alvarez (dir.), El reto de la gestacién subrogada: luces y sombras, Madrid/Barcelona,
Dykinson, 2021, pp. 315-331. En el ambito iberoamericano, vid. L. B. Scotti, “El reconocimiento
extraterritorial de la ‘maternidad subrogada’ una realidad colmada de Interrogantes sin
respuestas juridicas”, Pensar en Derecho, pp. 267-289, disponible en http://www.derecho.
uba.ar/publicaciones/pensar-en-derecho/revistas/1/el-reconocimiento-extraterritorial-de-
la-maternidad-subrogada-una-realidad-colmada-de-interrogantes-sin-respuestas—-
juridicas.pdf.

79 Vid. P.Jiménez Blanco, “Identidad familiar y maternidad subrogada”, en P. Rodriguez Mateos
(dir), Los flujos migratorios en el ordenamiento juridico espafiol, Cizur Menor,
Aranzadi/Thomsom Reuters, 2018, pp. 96-107, esp. p. 106; A. L. Calvo Caravaca y J. Carrascosa
Gonzalez, “El caso de Ana Obregon...”, loc. cit;; y, mas en general, desde la perspectiva de Derechos
Humanos, Kinsch, P, “Recognition in the Forum of a Status Acquired Abroad - Private
International Law Rules and European Human Rights Law”, en Boele-Woelki, K. y otros (eds.),
Convergence and Divergence in Private International Law - Liber Amicorum Kurt Siehr, La Haya,
Eleven International Publishing, 2010, pp. 259-275; C. Campiglio, “Lo stato di figlio nato da
contratto internazionale di maternita”, Riv. dir. int. priv. proc.,n2 3, vol. XLV, 2009, pp. 589-604; S.
Tonnolo, “La trascrizione degli atti di nascita derivanti da maternita surrogata: ordine pubblico e
interesse del minore”, Riv. dir. int. priv. proc, n.2 1, vol. L, 2014, pp. 81-104. En realidad, ello
supone un transito desde un método de ley aplicable a otro de reconocimiento, vid. 1. Petrelli, “Les
défis posés au droit international privé par la reproduction technologiquement assistée. A propos
de deux décisions italiennes en matiére de maternité de substitution”, Rev. crit. dr. int. priv., 2015,
pp. 559-578, esp. pp. 573-576. Vid. como germen de esta jurisprudencia de la UE, la STJCE 2 de
octubre de 2003, asunto C-148/02, Garcia Avello, ECLI:EU:C:2003:539, continuada por la STJCE
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que tal vez la Propuesta deberia extenderse a resoluciones de Estados
miembros, que reconocen resoluciones de terceros Estados, donde puede
ser frecuente esta practica de gestacion por subrogacion; y ello en la medida
en que se vean afectadas libertades de la UE de un ciudadano de la UE®0.

Lo expuesto pone de manifiesto las dudas del modelo normativo de la
Propuesta, al tratar de regular la maternidad subrogada sin ni siquiera
mencionarla, a diferencia del modelo planteado por el Grupo de Expertos de
la Conferencia de La Haya, que aboga por un instrumento general sobre la
filiacién y otro concreto, un protocolo, especifico en materia de gestacion
subrogada8!.

2. La adopcion internacional de hijos pdstumos como solucién supletoria

A) Légica internacional

24. La adopcion se ha convertido en la solucién supletoria al no
reconocimiento de la filiacién por naturaleza de la gestacién subrogada,
tanto en la jurisprudencia del TS, como en la del TEDH, para las partes
intencionales distintas al padre bioldgico82. Para ello, es preciso que “el

14 de octubre de 2008, asunto C-353/06, Grunkin y Paul, ECLI:EU:C:2008:559. Proyectada en la
determinacion de la filiacion, vid. la STJUE 14 de diciembre de 2021, asunto C-490/20, Stolichna
obshtina, rayon “Pancharevo”, ECLI:EU:C:2021:1008, que obliga a reconocer el documento de un
Estado miembro que fija la filiacion por una pareja del mismo sexo, en la medida en que afecte a
la libre circulacién y residencia de un ciudadano de la UE. Vid. no obstante, y entre otras, la STJUE
22 de diciembre de 2010, asunto C-208/09, Sayn-Wittgenstein, ECLI:EU:C:2010:806,
recordando que son oponibles al ejercicio de la libre circulacion de personas motivos de orden
publico, si resultan necesarios y proporcionados.

80 Cf. S. Alvarez Gonzélez, “La Propuesta de Reglamento europeo sobre filiacién...”, loc. cit, pp.
193-195.

81 Experts’ Group on the Parentage / Surrogacy Project, “Final Report: The feasibility of one or
more private international law on legal parentage”, Prel. Doc. n? 1, 1 de noviembre de 2022,
disponible en https://assets.hcch.net/docs/6d8eeb81-ef67-4b21-be42-f7261d0cfa52.pdf.
Sobre estos trabajos, vid. A. Duran Ayago, “Los trabajos en el seno de la conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado sobre gestacién por sustitucién”, Revista General de Derecho
Constitucional, vol. 31, 2020, pp. 1-51 (versidon consultada de academia.edu); y, sobre la
conveniencia de un instrumento internacional, K. Trimmings y P. Beaumont, “International
surrogacy agreements: and urgent need for legal regulation at the international level”, Journal of
Private International Law, vol. 7, 2011, pp. 627-647; H. Baker, “A Possible Future Instrument on
International Surrogacy Arrangements: Are There Lessons to be Learnt from the 1993 Hague
Intercountry Adoption Convention”, International Surrogacy Arrangements..., op. cit,, pp. 411-
426.

82 En la doctrina, vid. P. Orejudo Prieto de los Mozos, loc. cit, § 29, ya tempranamente
apuntando esta solucién. Mas recientemente, vid. S. Alvarez Gonzalez, “Gestacién por sustitucion
y Tribunal Supremo espafiol...”, loc. cit, passim, en referencia a ciertas incongruencias del TS, al
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procedimiento establecido por la legislacién nacional garantice que pueda ser
aplicado con prontitud y eficacia, de conformidad con el interés superior del
nifio” 83,

Es verdad que esta jurisprudencia se construye respecto de la pareja de
un padre comitente que también es padre bioldgico, in casu fallecido, y que
el Tribunal ha declarado que, para otros casos, deberd desarrollar su
jurisprudencia84. Pero debe destacarse la oportunidad de la adopcién en
esta materia, en tanto que es una realidad juridica que no contradice la
realidad bioldgica, que, ademas, se orienta a la proteccién del menor. Una
medida de protecciéon adaptable a nuevas realidades como la gestacion
subrogada: a la clasica proteccion del menor frente al desamparo, la
adopcion en este contexto sirve como protecciéon de la vida familiar del
menorss,

25. A'los efectos de concretar en el ordenamiento espafiol esta adopcion,
aparece un primer problema de aplicaciéon de la Ley de adopcién
internacional (en adelante LAI)8¢, referida a un menor que “sea considerado
adoptable por la autoridad extranjera competente”®’. Literalmente, en el

hacer aseveraciones muy duras contra la gestacion por sustitucion al tiempo que abre las puertas
de la adopcién de las partes comitentes.

83 Dictamen consultivo del TEDH de 10.4.2019, P16-2018-001, en relacién con el
reconocimiento en el Derecho interno de una relacion juridica paterno-filial entre un nifio nacido
mediante gestacién subrogada en el extranjero y la madre comitente. En este mismo sentido, vid.
STEDH 6 diciembre 2022, KK and Others v. Denmark, 25212/21, ECLI:CE:ECHR:2022:
1206JUD002521221. En esta Sentencia se declara una violacion al derecho a la vida privada de
los menores, al no permitir la adopcién a lamadre intencional. Se considerd irrelevante que, como
motivo para denegar la adopcidn, se esgrimiera existencia de precio en el consentimiento de la
madre biolégica; también que el Tribunal Supremo danés considerara suficiente la atribucién de
una custodia compartida, incluso para el caso de separacién y divorcio.

84 § 36 del citado Dictamen consultivo del TEDH. En casos recientes, donde no habia vinculo
biolégico con ninguna de las partes comitentes, el Tribunal no considera estrictamente necesaria
la constituciéon de una adopcién, ¢f. STEDH 18 mayo 2021, Valdis Fjolnisdéttir and Others v.
Iceland, 71552/17, ECLI:CE:ECHR:2021:0518JUD007155217. Pero se trata de un caso muy
particular, porque los solicitantes de la adopcion conjunta se divorciaron antes de la constitucion
de la adopcion, sin reiterar la solicitud de adopcién individualmente después del divorcio. Por
esta razén, medidas como el acogimiento se consideraron suficientes.

85 De hecho, hay propuestas de creacién de una tercera forma de filiacién basada en el
proyecto de vida comtin de dos personas y talmente parece que, de momento, la filiacién adoptiva
esta absorbiendo est4 tercera modalidad oculta. Vid. D. Cadenas Osuna, “La determinacion de la
segunda maternidad por naturaleza en el art. 7.3 de la Ley de Técnicas de Reproduccién Humana
Asistida: requisitos para la aplicacion del precepto y problematica que plantea”, ADC, t. LXXV,
2022, fasc. 1, pp. 69-114, p. 97.

86 Ley 54/2007, de 28 de diciembre, de adopcidn internacional, BOE 29.12.2007.

87 Art. 1.2. b) LAL De hecho, el art. 4.22b) de la LAl sefiala que no se tramitaran ofrecimientos
de adopcidn si no existe en el pafs una autoridad especifica que controle y garantice la adopcién
y que remita a las autoridades espafiolas la propuesta de asignacién con informacién, en
particular, sobre la adoptabilidad del menor. No va a haber ningin ofrecimiento de adopcidn,
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Estado extranjero el menor no se considera “adoptable”, sino hijo biolégico
de las partes comitentes®88. En cualquier caso, ante la falta de otras normas,
debe aplicarse la LAI a la constituciéon de la adopcidon por autoridad
espafiola, y superar la literalidad de la norma®.

En este contexto, los tribunales espafioles seran competentes para
constituir la adopcién; probablemente concurrird el foro del adoptante
espafiol o con residencia en Espafia, y también seria posible que el
adoptante ya fuera espafiol, si el padre bioldgico tiene esta nacionalidad y se
ha reconocido su filiacion®. Hay un problema en el momento de
determinaciéon de la competencia pues se exige estar al momento de
ofrecimiento para la adopcién, cosa que no ocurre en el caso objeto de
estudio?l. Mucho mas dudosa es la competencia de los cénsules espafioles
para realizar esta adopcidn. La Instruccién de la DGRN de 18 de febrero de
2019 ordena suspender la inscripcién en los consulados de las filiaciones
por naturaleza de padres intencionales y bioldgicos, respecto de casos de
gestacion subrogada. Por extensidn, también deberd suspenderse el
subsiguiente expediente de adopcién respecto de partes intencionales
distintas al padre biolégico, que queda vetada a los cénsules.

26. Esta adopcidn se regird por la ley espafiola, si el adoptando ya tiene su
residencia habitual en Espafia o la va a tener como consecuencia del
traslado?®2. Es verdad que la capacidad del adoptando y los consentimientos
necesarios se rigen por la ley de su nacionalidad, si reside habitualmente
fuera de Espafia en el momento de la constitucién o si no va a adquirir la
nacionalidad espafola?®3. Pero esta previsidn carece de aplicacion practica
en la gestacién subrogada. Reparese en que la LAI exige la aplicacion de la
ley nacional del adoptando inicamente cuando se facilite con ello la validez
de la adopcion en el pais de dicha nacionalidad%4; cosa que no ocurre en la
gestacion subrogada porque en dicho pais de origen, ya hay una filiaciéon a
favor de los padres intencionales que en Espafia se presentan como
adoptantes. De la misma forma, no deben exigirse consentimientos,

como indica el art. 5. Tampoco habra una relacién de personas que se ofrezcan para la adopcién
(art. 8), ni comunicacién entre autoridades de los Estados (art. 9).

88 Vid. L. Sales Pallarés, “La pérdida del interés (superior del menor) cuando se nace por
gestacion subrogada”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 11,n2 2, 2019, pp. 326-347, esp.
p- 345.

89 Cf. M. Guzman Zapater, Monica, “Gestacion por sustitucién y nacimiento en el extranjero:
hacia un modelo de regulacion (sobre la Instruccion DGRN de 5 de octubre de 2010), AEDIPr, t. X,
2010, pp. 731-743, esp. p. 742.

90 Art. 14.12 LAL

91 Art. 14.22. LAL

92 Art. 18 LAL

93 Art. 19 LAL

94 Art. 19.2 LAL
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audiencias y autorizaciones de la ley nacional o de residencia habitual del
adoptante o del adoptado, a peticiéon del adoptante o del Ministerio Fiscal.
No en vano, ello solo debe hacerse si repercute en el interés del menor y, en
materia de gestacién subrogada, el punto de partida es que hay un
reconocimiento de filiacién en el Estado de origen. No se cumple, por tanto,
la necesidad de que la toma en consideracidn de las leyes extranjeras facilite
la validez de la adopcién en otros paises conectados?>.

B) Problemas en la aplicacién del Derecho material espafiol

27. Como ya se ha destacado, la adopciéon como solucién supletoria a la
gestacion subrogada se articula ficilmente desde la perspectiva del DIPr. De
hecho, deriva en la mayoria de los casos en la aplicacién de la ley espafola.
El problema es que el TS no se ha pronunciado sobre si el interés superior
del nifio y el hecho de que en el extranjero haya una filiaciéon por sustitucién
deben llevar a una reinterpretacién de algunos de los requisitos exigidos por
el Derecho espafiol, que podrian impedir la citada adopcion. Hay, en mi
opinion, tres obstaculos, graduables de menor a mayor intensidad.

28. El obstaculo menor es la posible falta de asentimiento a la adopcion
por los progenitores del nifio. La madre gestante lo habra dado, si bien no
necesariamente a las seis semanas desde el parto®¢. El hecho de que el padre
intencional y padre bioldgico haya fallecido y no conste su asentimiento a la
adopcién -por ejemplo, en el testamento- tampoco es motivo para negar la
posibilidad de adopcién®’. El asentimiento no es necesario si resulta
imposible%s.

29. El obstaculo medio tiene que ver con los requisitos de edad y no es
especifico del tipo de gestacion subrogada aqui analizado. El adoptante debe
ser mayor de veinticinco afos y, entre adoptante y adoptando, debe haber
una diferencia de edad minima de dieciséis aflos y maxima de cuarenta y
cinco. Este ultimo no debe cumplirse en los casos de filiacién pdstuma de
adopcion del hijo del conyuge o pareja. En el resto de los casos, la

95 Art. 20.a) LAL

96 Art. 177.22 Cc.

97 No han faltado excepciones, por ejemplo, cuando el padre comitente y biolégico finalmente
no consiente la adopcién por su pareja comitente. Vid. STEDH, 24 matrzo 2022, A.M. c. Norvége,
30254/18, ECLI:CE:ECHR:2022:0324JUD003025418.

98 Art. 177 Cc. De hecho, la orfandad y parentesco por afinidad en tercer grado es una de las
adopciones sin propuesta previa.

99 Art. 175.12 Cc. Reparese que la diferencia de edad puede ser superior en caso de grupos de
hermanos o menores con necesidades especiales.

AEDIPr, t. XXII1, 2023, pp. 181-215
ISSN 1578-3138



GESTACION SUBROGADA Y FECUNDACION POSTUMA 205

jurisprudencia del TEDH parece obligar a flexibilizar la normativa espafiola
en aras de favorecer el respeto a la vida familiar.

30. Entre los obstaculos de mayor importancia, destacaria tres. Dos,
genéricos, relativos a que en la adopcién no debe mediar pago, cosa que
ha podido ocurrir en la gestacion por subrogacion; y a que debe haber
una propuesta previa de la entidad publica, tras la declaracion de
idoneidad de los adoptantes. El tercer obstaculo, mas especifico en el
caso de donacién de material reproductor de familiar, dado que no es
posible adoptar a descendientes (nietos) o a parientes en segundo grado
de la linea colateral por consanguinidad (hermanos) o afinidad
(hermanastros, cufiados...)100,

En este sentido, el TEDH, en una importante decisién0l, ya se ha
pronunciado sobre que la presencia de un pago no puede ser un obstaculo a
la formalizacion de la adopcién para garantizar la vida familiar del menor.
El propio TS, al proponer la adopcién en estos casos, nunca ha dado a
entender que el pago de precio sea un impedimento a su constitucidn.

31. Por otra parte, la propuesta de la entidad publica, previa declaracién
de idoneidad adoptantes, no se precisaria en casos de adopcion de huérfano
y pariente en tercer grado por consanguinidad o afinidad, o del hijo
biolégico de la pareja, in casu: el padre bioldgico e intencional fallecido.
Tampoco, si ha existido una tutela o guarda con fines de adopcién por mas
de un afio por parte de las partes intencionales02. Para el resto de casos, ni
el TS ni el TEDH se han pronunciado sobre si la declaracion de idoneidad y
la propuesta previa de la entidad deben ser o no exigidas.

Algo similar ocurre con el impedimento relativo a la no adopcién de
determinados familiares. De la jurisprudencia del TEDH no parece
desprenderse que deba primar una verdad juridica basada en la filiacion,
por encima de una verdad bioldgica basada en el vinculo real de otro
parentesco. No hay ninguna sentencia concluyente del TEDH que permita
deducir, por ejemplo, que, para el respeto a la vida privada de un menor, es
mejor reconocer a la parte comitente como madre que como abuela, si este
es su verdadero parentesco biolégico. Los Estados parecen tener un margen
de apreciacidn en este sentido. Ese margen podria concretarse en el ejercicio
de una accién de reclamacién de la paternidad del donante de material

100 Art. 175.3.12 Cc.

101 Vid, la ya citada STEDH 6 diciembre 2022, KK and Others v. Denmark.

102 Art. 176.22 Cc. Tampoco se precisa de propuesta previa en caso de adoptandos mayores
de edad o menores no emancipados, si bien parece un supuesto alejado al contexto de la filiacion
subrogada.
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reproductor, a partir de la cual se fijaria el parentesco correspondiente de
las partes comitentes.

Hay en este planteamiento un problema de control de este tipo de
practicas. Si el padre bioldgico no es el comitente y, de hecho, no consta la
filiacion del padre biologico ni la identidad del donante de material
reproductor, el Registro Civil o el Ministerio Fiscal no sabran que los padres
intencionales tienen un parentesco biolégico con el menorl03. Cabria
exceptuar los casos de notoriedad; también los casos de los propios padres
comitentes que no pretenden ocultar esta realidad; y, por ultimo, los casos
en los que el padre bioldgico si es comitente y figura en el certificado de
nacimiento, por lo que es facilmente identificable la existencia de un
parentesco distinto respecto de la otra parte comitente.

C) Técnicas de flexibilizacion del Derecho espafiol

32. En el estado actual de la cuestion, y fijada por el TS la doctrina sobre
la vulneracion del orden publico, a los tribunales espafioles les corresponde
dar un paso mas y explicar como articular y modular la adopcién, como
medida supletoria, ante los obstaculos sefialados. Con un &nimo puramente
especulativo, se presenta alguna de las técnicas que el DIPr podria poner al
servicio de la flexibilizacion del Derecho material espafiol.

33. Desde la perspectiva de la ley aplicable, podria plantearse el juego del
denominado “analisis en dos escalones”104, La aplicacion de la ley espafiola
por remision de la norma de conflicto seria el primer escalon, pero, en un
segundo escalén, deberian tenerse en cuenta las circunstancias
internacionales del supuesto y que en el Estado de origen hay una filiacién
entre menor y parte intencional. No cabria una aplicacién automatica del
Derecho espafol, como si de una adopcién interna se tratara, lo que
permitiria soslayar obstaculos como el pago de precio o los requisitos de
edad antes sefialados. De esta forma, el parametro del interés superior del

103 Vid. sobre el anonimato del donante de material reproductor en este ambito, P. Blanco-
Morales Limones, “Una filiacién: tres modalidades de establecimiento. La tension entre la ley, la
biologia y el afecto”, Bitdcora Millenium DIPr,n2 1, 2015, pp. 1-16, esp. p. 9.

104 E] conocido como “efecto nacionalizador” de la aplicacion de la norma de conflicto. Vid. por
todos, P. Rodriguez Mateos, “Una perspectiva funcional del método de atribucién”, REDI, vol. XL,
1988-1, pp. 79-126; S. Alvarez Gonzéilez, “Objeto del Derecho Internacional Privado y
Especializaciéon Normativa”, ADC, 1993, pp. 1109-1151, esp. p. 1146; ]. C. Fernandez Rozas,
“Orientaciones del Derecho internacional privado en el umbral del siglo XX1”, Revista Mexicana de
Derecho Internacional Privado, n® 9, 2000, pp. 7-32, § 20; S. Sanchez Lorenzo, “La funcién de las
técnicas conflictuales en los procesos de unificacién del Derecho privado material”, Pacis Artes.
Obra homenaje al profesor Julio D. Gonzdlez Campos, Madrid, Edifer, 2005, t. II, pp. 1765-1786,
esp. p. 1766.
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menor debe ser interpretado en clave internacional y no puramente
nacional 105,

Este planteamiento del andlisis en dos escalones se encuentra, no
obstante, con dos problemas. El primero, que no hay en el ordenamiento
espafiol base legal para que dicha teoria sea introducida en la aplicacién de
las normas196, El segundo problema es que conduce a un activismo judicial
que contraria el tenor literal del Cédigo civil. Ese activismo requeriria una
clausula legal habilitante, sustentada en la jurisprudencia del TEDH107, por
la cual pueda considerarse que, en determinadas circunstancias, el juez
podra dejar de aplicar los requisitos de la adopcién espafiola del CC108,

34. Aparte de la légica de ley aplicable, podria pensarse en una solucién
practica y expeditiva basada en la transposicion de la resolucion extranjera
(“adaptacién” en términos de la Ley), desde la perspectiva del
reconocimiento. Se trataria de no reconocer la filiacién por sustitucion, pero
buscar una equivalencia funcional en la filiacién adoptiva. La base seria el
art. 44 de la Ley de cooperacion juridica internacional.

“Si una resolucion contiene una medida que es desconocida en el ordenamiento juridico
espafiol”, in casu una filiacién por naturaleza respecto de una madre no gestante, “se
adaptara a una medida conocida que tenga efectos equivalentes y persiga una finalidad e
intereses similares”, in casu,

la adopcion que tiene efectos de filiacion en las mismas condiciones. Se
cumpliria, ademas, la exigencia de que “tal adaptacion no tendrd mds efectos
que los dispuestos en el Derecho del Estado de origen”, pues la adopcién
produce el mismo efecto que la maternidad subrogada en el Estado de
origen: la pérdida de toda vinculacién con la madre gestante. Se trata de una
interpretacion quiza un tanto forzada, pero de gran utilidad. Por un lado, es
verdad que se encuentra en la Ley de cooperaciéon y no en la LRC o en la LAI,

105 Vid. J. D. Gonzalez Campos, “Diversification, spécialisation, flexibilisation et matérialisation
des regles de droit international privé”, Recueil des Cours, t. 287, 2000, pp. 9-426, esp. p. 333,
destacando que debe haber un principio rector que justifique la flexibilizacion de la aplicacion de
la lex causae.

106 A ]o sumo, puede encontrarse en la LAI una referencia no a esta técnica en si, sino a objeto
y fines que podrian argumentarse a su favor. Asf se sefiala en su art. 2 que “todas las adopciones
internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del menor”, con la finalidad de
“proteger los derechos de los menores que van a ser adoptados, considerando también los de las
personas que se ofrecen para la adopcién y demds personas implicadas en el proceso de adopcién
internacional”.

107 Vid. la ya citada STEDH 6 diciembre 2022, KK and Others v. Denmark.

108 No deja de ser curioso como el art. 23 de la LA], al regular el orden publico internacional,
permite dejar de aplicar una ley extranjera en funcion del interés superior del menor, pero no se
plantea el supuesto contrario en el que se flexibiliza la aplicacion de la ley espafiola.
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pero aquella puede tener un caracter supletorio. Por otro, es verdad que la
medida de la resoluciéon extranjera no es stricto sensu “desconocida”, si
figura como una filiacién por naturaleza, pero si lo es para el caso concreto
de la maternidad subrogada.

Este reconocimiento de la resoluciéon en términos de equivalencia
permitiria eludir los requisitos de edad para la adopcién previstos por la ley
espafiola, que no parecen ser orden publico internacional. Mas dudas puede
suscitar el parentesco con el menor que impide su adopcion. Ya se ha
sefalado que el vinculo real y bioldgico de parentesco quiza tenga prioridad
sobre una verdad formal de adopcidn, siempre y cuando se acompafien de
otras medidas, en los términos del apartado siguiente.

35. Mencién especial merece una nueva modalidad de resolucion
extranjera en la que se constituye una “adopcidn planificada” a favor de los
padres intencionales109. No procede aqui ninguna transposicién de
instituciones, pues el juez extranjero ha constituido una adopcién y no una
filiacion por naturaleza. Ahora bien, de nuevo deben flexibilizarse los
requisitos de reconocimiento de resoluciones extranjeras, en este caso,
previstos en la LAIL Téngase en cuenta que no se cumple el requisito de que
exista declaracién previa de idoneidad de los adoptantes espafioles y
residentes en Espafia por la entidad publica espafiolal1o,

3. Medidas supletorias sin reconocimiento de filiacién péstuma

A) Perspectiva de los tribunales espafioles

36. Cabria pensar en otras medidas supletorias para reconocer el respeto
a la vida familiar, principalmente, la tutela, la custodialll y el
acogimiento!12, Estas medidas tendrian encaje si no se ha podido establecer

109 Por ejemplo, la Seccién 63.213 de los Florida Statutes regula la posibilidad de una adopcién
planificada, en la que existe un acuerdo entre madre gestante y partes intencionales, finalmente
aprobada por un juez (vid el texto en https://www.flsenate.gov/Laws/Statutes/2014/0063.213,
consultado el 31.8.2023).

110 Art. 26.32 LAL

111 Vjd. la ya citada STEDH 6 diciembre 2022, KK. and Others v. Denmark. No hay violacién de
la vida familiar desde el momento en el que se reconocié la custodia compartida a la madre
intencional. En el mismo sentido, vid. la Decisién del TEDH 31 mayo 2022, H c¢. Royaume-Uni,
32185/20, ECLI:CE:ECHR:2022:0531DEC003218520, que no admite el caso y considera
suficientes medidas de respeto a la vida privada el establecimiento de responsabilidad parental
de los padres comitentes, pese a que uno de esos padres comitentes era el padre biologico.

112 Entendido como respetuoso con el derecho a la vida familiar, en los casos en los que los
comitentes no tienen ningun vinculo biolégico con el menor. Vid. STEDH 18 mayo 2021, Valdis
Fjolnisdéttir and Others v. Iceland, 71552 /17, antes citada.
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una adopcién a favor de la otra persona comitente, en los términos
anteriormente expuestos.

En caso de que el menor ya resida habitualmente en Espafia, los
tribunales espafoles seran competentes para estas medidas13. Mas dudosa
es la posibilidad de que los tribunales espafioles sean competentes si el
menor todavia se encuentra en el Estado de origen. Habra que demostrar el
animo de establecer el centro de vida del menor en Espafia y fundamentar
la competencia en una futura residencia, aunque el menor nunca haya
entrado en territorio espafiolll%. Los tribunales espafioles aplicaran,
ademas, la ley espafiola como ley del foro, salvo que observen otra ley mas
vinculada, de conformidad con el Convenio de La Haya de 1996115, Si hay
una filiaciéon péstuma bioldgica del padre donante del material reproductor,
la aplicacion de la ley espafiola ofrece una solucién dptima para asegurar
que el comitente pueda ser tutor. No en vano, la tutela se puede establecer a
favor de ascendientes o hermanos, a salvo de lo dispuesto por testamento o
documento publicolle. Por ejemplificar alguno de los recientes casos
mencionados en la introduccion, la madre comitente seria en ultimo caso
abuela de la menor y tutora.

B) Perspectiva del Estado de origen

37. Los tribunales del Estado de origen dificilmente adoptaran una
medida expresa en el sentido indicado, dado que, conforme a su
ordenamiento, hay una verdadera filiacion con los efectos inherentes a esta
en el ejercicio de la responsabilidad parental. En aquellas ocasiones en las
que la sentencia extranjera haga un pronunciamiento expreso sobre la
responsabilidad parental adicional al establecimiento de la filiacién, cabria
plantearse un reconocimiento parcialll7. No se reconoceria la filiacion, pero
si la atribucién de responsabilidad parental.

113 Cf’ art. 7 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de menores, DO n® L 178 de
2.7.2019. Vid. a este respecto, la remision del art. 32 LAl en referencia a otras medidas de
protecciéon de menores.

114 Vid, L. A. Pérez Martin, “Propuesta de un concepto de residencia habitual...”, loc. cit., pp.
469-494

115 Art. 15 del ya citado Convenio de La Haya de 1996 sobre responsabilidad parental. Vid. al
respecto, el art. 33 LAl en referencia al Convenio.

116 Art. 213 Cc, aunque de forma excepcional y motivada, el juez puede alterar el orden
sefialado o prescindir de todas las personas, en interés del menor.

117 Cf. art. 49 de la Ley de cooperacion juridica internacional.
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Cuestion distinta es que la resoluciéon extranjera solo se pronuncie
expresamente sobre el establecimiento de la filiacion, siendo el resto de
efectos establecidos ex lege. Una posibilidad a valorar es que la resolucién
judicial no se reconoce como filiacién, pero si con unos efectos aminorados
de medidas de proteccién del menor. Seria el mismo mecanismo de la
transposicion-adaptacion, visto anteriormente.

IV. CONCLUSIONES

12. La disposiciéon mortis causa de material reproductor localizado en
territorio espafiol no puede referirse a una futura gestacion por sustitucion,
ya que su validez (capacidad, consentimiento, fondo y forma) se rige por la
LTRHA como ley de policia, que lo impide.

22, Dicha disposicién no queda regida ni por el Reglamento europeo de
sucesiones, ni por el estatuto personal del art. 9.12 Cc, ni por la norma de
conflicto sobre filiacion del art. 9.42 Cc. Como excepcidn, el Convenio de La
Haya de 1961 sobre forma de la disposicién testamentaria resulta aplicable
a actos de voluntad sobre material reproductor.

32, La viabilidad en el extranjero de la celebracién de un contrato de
gestacion por subrogacion y de la utilizacién de material reproductor post
mortem depende del sistema juridico donde se realiza la practicay donde se
encuentra el material reproductor del donante fallecido. Si éste figura como
parte intencional, en Espafia se reconocera la filiacién biolégica,
independientemente de que haya fallecido o de que el uso de su material
reproductor no se haya ajustado a lo previsto por la ley espafiola. En
cualquier caso, debe desestimarse la solicitud de exportacion de material
reproductor custodiado en Espafia, si es con un fin de gestaciéon por
sustitucion.

42, Respecto de las partes intencionales, la jurisprudencia del TS es clara
sobre el no reconocimiento de la filiacién biolégica y es compatible con la
del TEDH, en tanto que ninguno de ellos sea el padre bioldgico. La
Instruccion de la DGRN de 2010, anterior a la jurisprudencia del TS y del
TEDH, y relativa a una normativa hoy totalmente derogada, no tiene rango
normativo para contradecir lo expuesto.

52, Las partes intencionales, para entrar en Espafia, tendran la
consideracidn de guardadores de hecho, conforme a la ley espafiola (ley de
la nueva residencia del menor). No obstante, se observan carencias graves
en lo que respecta al régimen de extranjerfa para efectuar la entrada.
También, respecto de la suspensidn de la inscripcidn en el registro consular;

AEDIPr, t. XXII1, 2023, pp. 181-215
ISSN 1578-3138



GESTACION SUBROGADA Y FECUNDACION POSTUMA 211

de hecho, hubiera sido positiva una anotacién registral de la resolucion
extranjera no reconocida, que afecta al estado civil de un menor
“potencialmente espafiol”.

62. La adopcion se ha convertido en la soluciéon supletoria al no
reconocimiento de la filiacidn por naturaleza de la gestacion subrogada. El
hecho de que el padre intencional y padre bioldgico haya fallecido y no
conste su asentimiento a la adopcién no es motivo para negar la posibilidad
de adopcion.

72, Con el fin de adaptar la normativa espafiola de adopcién a las
exigencias del TEDH, también parece necesario flexibilizar las previsiones
sobre ausencia de pago, momento del consentimiento de la madre gestante,
y requisitos de edad para la adopcidn. Esta flexibilizacién podria hacerse,
bien desde la perspectiva de la ley aplicable, a través de un analisis en dos
escalones; bien desde la perspectiva del reconocimiento, a través de la
técnica de la transposicion de instituciones funcionalmente equivalentes.

8. Sin embargo, de la jurisprudencia del TEDH no se desprende que una
verdad juridica, basada en la filiaciéon subrogada, deba primar sobre una
verdad biolédgica, basada en la constatacién de un vinculo real de otro
parentesco, que impide la adopciéon. A la consideraciéon de este pariente
como guardador de hecho, se podria sumar el establecimiento de una
medida de proteccidn del menor como la tutela, conforme a la ley espafiola.

92, Como valoracion final, en Espafia no parece oportuna una regulacion
general de la gestacidn subrogada, si con ello se pretende legalizar de una
forma genérica esta practica. En este momento, resulta preferible otro
enfoque basado en el desarrollo puntual de nuevas funcionalidades de
estructuras clasicas como son: la filiaciéon bioldgica, respecto del padre
intencional y biolégico; la filiacion adoptiva, respecto de las partes
intencionales; y la atenuacion del orden publico, en lamedida necesaria para
proteger el interés del menor. Este desarrollo puntual tendria una derivada
jurisprudencial, principalmente para interpretar la flexibilizacién de
requisitos de adopcién en estos casos. Otra, administrativa, para que la
direccién general correspondiente dicte una instruccién, sin excesos, de
recapitulacion de jurisprudencia del TEDH y de la concreta aplicacion al
caso de la LRC. Y una ultima derivada normativa, si acaso, si por tal se
entienden alusiones puntuales, que mitiguen el riesgo de activismo judicial.

102. Todo ello mientras se despejan las dudas con la Propuesta del
Reglamento europeo de filiacién, que ha optado por un modelo de
regulacién poco claro, que pretende regular la gestacion por sustitucion sin
mencion alguna, lo que dard lugar a mucha especulacion. En cualquier caso,
las referencias de la Propuesta en su Predmbulo a la jurisprudencia del
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TEDH parecen una declaracién de intenciones de mantener el status quo
actual.
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