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Capitulo IX. La gestacion subvogada en la jurisprudencia del Tribunal Supremo ...

y libertades de proteccién constitucional!, y esta esfera se ve agredida al vul-
nerar el principio regulado en el articulo 10 LTRHA 2. De esta forma, como
sostienen CALvVO CARAVACA v CARRASCOSA (GONZALEZ, no se trata de que se ajuste
«milimétricamente a lo dispuesto en el articulo», sino del hecho de que vulnera
el principio que se contiene en dicho precepto y que forma parte del orden
publico internacional espafiol 3.

1.1.2. El interés superior del menor

El Tribunal Supremo, en el fundamento juridico quinto de la sentencia, cali-
fica el interés del menor como un concepto juridico indeterminado y, ademas,
esencialmente controvertido. La controversia deriva del tratamiento no unitario
de este concepto y su interpretacién se muestra variable en via administrativa
y via judicial . No obstante, la flexibilidad en la interpretacion de este concepto
se utiliza como via de escape de los progenitores comitentes a la hora de justi-
ficar que la inscripcién de la filiacién de los menores a su favor es la tinica forma
de garantizar su proteccién y bienestar, puesto que han sido los que han mani-
festado su consentimiento inicial de ser padres, frente al desentendimiento de
la gestante. Sin embargo, el Alto Tribunal no admite como vélida la tesis invo-
cada en la que el supuesto interés superior del menor es en realidad un brindis
al sol para alcanzar intereses personales (FJ 5°. 5y 6).

Tras afirmar que el no reconocimiento de la filiacién puede suponer un per-
juicio para los menores, mitiga este efecto al ponderar que hacerlo obviando los
criterios previstos en la ley, también lesiona al menor, en el sentido de que se
reconoceria la filiacién a favor de quien realiza el encargo y sittia al menor como
objeto de trafico mercantil. Siguiendo a AZCARRAGA MONZONIS, conviene refle-

11.  Deestaforma, el Alto Tribunal no limita la legalidad de la inscripcién a un precepto concreto
como es el articulo 10 LTRHA, sino que lo integra en un concepto mucho més ambiguo y
etéreo como es el orden piblico espafiol. Quiz4 fue precisamente esta una decisién inteli-
gente para flexibilizar las decisiones futuras en esta materia y abrir un abanico interpretativo
en el sentido de que el elemento nuclear de la cuestién no radica en que la denegacion de
la inscripcién venga motivada por no ser conforme a un precepto del ordenamiento juridico
espafol, sino que el acto que se pretende reconocer se construye sobre actuaciones que
vulneran seriamente los derechos y libertades proclamados en nuestro texto constitucional,
como por ejemplo, una gestacion sustituta de cardcter onerosa. ¢Es quiza esto un allana-
miento del terreno para los casos futuros?

12. MonjE BaLmasepa, O., «La problematica de la inscripcién de la filiacién en supuestos de
gestacién subrogada», en LLEDO YAGUE, F. y otros, Comentarios cientifico-juridicos a la Ley
sobre Técnicas de Reproduccion Humana Asistida, cit., p. 259.

13. CaLvo CarAvAca, A. L. y Carrascosa GONZALEZ, J., «Gestacion por sustitucion y Derecho
internacional privado. Més alld del Tribunal Supremo y del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», cit., p. 71.

14.  Como ocurre en materia de filiacién y de prestaciones de seguridad social donde las reso-
luciones dictadas por los 6rganos administrativos se han caracterizado por marcar un camino
distinto al que posteriormente han adoptado los érganos jurisdiccionales al conocer sobre
el asunto.

165

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui ,
1\
7



El encaje constitucional de la gestacion subrogada

xionar sobre si reconocer expresamente que la falta de reconocimiento de la
filiacién perjudica el interés del menor y, decidir en tal sentido, pone precisa-
mente de manifiesto que tal decisiéon es lo que en realidad desprotege al
menor!°, Parece que el efecto lesivo contra el interés del menor queda a salvo
al existir otras vias de proteccién a través de la impugnacion de la filiacién 6,
cuestion sobre la que discrepa el voto particular de la sentencia en el que se
defiende que el interés del menor queda gravemente lesionado al colocarlo «en
un limbo juridico incierto en cuanto a la solucién del conflicto».

El concepto de interés superior del menor es complejo y reversible, invo-
cado indistintamente por defensores y detractores de la gestacién subrogada e
interpretado en uno o en otro sentido en funcién de la tesis que se defiendal”.
Para aquellos que abogan por una decisién conciliadora, la proteccién juridica,
familiar y social de los menores deberia prevalecer en todo caso y de ello no
cabe otra decisién que reconocer la inscripcién en favor de los progenitores de
intencién, pues lo contrario lesiona su esfera individual de derechos y libertades,
como es el derecho a la vida privada; derecho a la identidad; la negativa a ostentar
la nacionalidad espafiola; a la privacién de sus derechos sucesorios y, en fin, un
largo listado'®. Sin embargo, la invocacién genérica del interés superior del
menor no puede servir de carta blanca para huir de un «juicio de licitud» °. Esta
parece ser la intencién de quienes acuden a este argumento para justificar cual-
quier contrato de gestacién subrogada.

Asi las cosas, la necesidad de dotar al menor de un estatus civil Gnico y defi-
nido en el pais donde va a vivir es imprescindible. Pero también es necesario
crear un equilibrio entre los bienes juridicos en conflicto. De esta forma parece
que no puede emplearse una suerte de argumento absoluto ni en uno ni en otro
sentido, pero {cudl debemos entender que es el argumento absoluto que no ha
de aplicarse para justificar la inscripcién de la filiacién a toda costa?: (i) la nece-
sidad de evitar la incertidumbre juridica del menor brindiandole un estatus que

15.  AzcArraca Monzonts, C., «La gestacién por sustitucion en el Derecho Internacional Privado
Espafol. Un ejemplo més de la controvertida aplicacién de conceptos juridicos indetermi-
nados», cit., p. 690.

16.  Precisamente en este sentido se contempla el reconocimiento de la filiacién biolégica por
el progenitor que haya aportado material genético propio por via del articulo 10.3 LTRHA
y la adopcién por parte del otro miembro de la pareja. De hecho, en la propia sentencia se
instruye a la Fiscalia para que proceda de este modo y asi salvaguardar el interés del menor
y evitar que quede en una situacién de completo desamparo juridico. En puridad se va a
legitimar la filiacién del menor, pero por otras vias.

17.  AcuiLAR GRIEDER, H., «Derechos Humanos Fundamentales y gestacién por subrogacién en
el marco de los nuevos modelos familiares», cit., p. 38.

18.  AzcArraca Monzonis, C., «La gestacion por sustitucién en el Derecho Internacional Privado
Espanol. Un ejemplo més de la controvertida aplicacién de conceptos juridicos indetermi-
nados», cit., pp. 690 y 691.

19.  Esparza-Reves, E.y Diaz Revorio, F.J., «<El ejercicio de los derechos fundamentales de nifios,
nifias y adolescentes y sus limites: Hacia una interpretacién verdaderamente constitucio-
nal», Revista Espariola de Derecho Constitucional, 128, 2023, p. 93.
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le otorgue una identidad tinica?’; o bien (ii) la necesidad de denegar la inscripcién
por entender que la gestacién subrogada es una practica que vulnera el orden
publico internacional al mercantilizar la gestacién y la maternidad y colocar a la
gestante y al menor en el objeto del trafico mercantil. En cualquier caso la solu-
cién parece ser la elaboracién de un test de proporcionalidad entre el dano
infringido y el bien que se pretende proteger, en el sentido de ponderar la solu-
cién que perjudique en menor medida el interés superior del menor, al igual que
realiza el TEDH en su sentencia de 24 de enero de 2017 (caso Paradiso y Cam-
panelli contra Italia).

1.1.3. Discriminaciéon por razén de sexo y orientacion sexual

La Sentencia y el Auto?! que resolvié el incidente de nulidad de actuaciones
planteado frente a la Sentencia, consideran que no se produce discriminacién
alguna por obligar a los comitentes —ambos, varones— a acudir a dos vias dis-
tintas para inscribir la filiacibn —reconocimiento de la paternidad biolégica de
aquel que hubiese aportado el material biolégico y adopcién del otro miembro
de la pareja—. No se trata de una cuestion de sexo u orientacién sexual, sino la
necesidad de acudir a la institucién de la gestaciéon subrogada a la que, por cues-
tiones puramente bioldgicas, una pareja homosexual femenina no tiene la nece-
sidad primaria de acudir.

20.  En este sentido se pronuncian los magistrados en el voto particular discordante en el Auto
del Tribunal Supremo de 2 de febrero de 2015 que resuelve el incidente de nulidad planteado
contra la referida sentencia de 2014, en el que se ratificaba la decisién alcanzada sobre el
no reconocimiento de la inscripcién en el Registro Civil espafiol de los nifios de California.

21.  Tampoco esta resolucién judicial goza del beneplacito de todos los magistrados en el sentido
de que, aunque el criterio mayoritario fue el de desestimar el incidente de nulidad de actua-
ciones planteado, cuenta con un voto particular formulado por tres magistrados en el que
se considera inadecuada la ponderacion de los bienes juridicos en conflicto que se ha llevado
acabo, debiendo admitir la inscripcién de una filiacién al no representar conflicto con nuestro
ordenamiento juridico. Dice asf el voto particular del ATS de 2 de febrero de 2015 (el subra-
yado es propio): «IL.- No ignoramos las diferencias que existen entre las sentencias citadas
y la que ha dictado esta Sala. Ahora bien, aun diferentes, las tres tienden a dar solucién a
un mismo problema inicial, como es el que resulta para los hijos habidos de una gestacién
por sustitucién, y de la prohibicién de inscribir su nacimiento. Por ello, mds alld de simples
diferencias, consideramos que la solucién alcanzada por la mayoria no ha realizado una
adecuada ponderacién de los bienes juridicos en conflicto que tome en consideracién pri-
mordial no solo el interés superior de los menores, que fundamenta en lo sustancial las
resoluciones del TEDH, sino la incertidumbre juridica que la situacién genera y seguira
generando en tanto no se de respuesta a su solicitud de inscripcion, y, en definitiva, el
modelo de proteccién que resulta de todas ellas desde la 6ptica actual de los derechos
humanos y de una legislacién desbordada por una realidad que deja sin contenido las estruc-
turas l6gicas vy formales del derecho, con el grave efecto de retrasar una filiacién que podia
haber sido ya fijada definitivamente y sin inconveniente alguno para nuestro ordenamiento
juridico que, de una forma o de otra, lo estd admitiendo a través de vias verdaderamente
singulares como son las circulares o las instrucciones de la Direccién General de los Regis-
tros y del Notariado que han terminado por convertir la excepcién de orden publico en una
cuestién meramente formal» (ATS n.° 335/2015, de 2 de febrero de 2015, voto particular;
p. 14).
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De tal suerte, la visién aristotélica a la que apela DE La FUENTE NUNEz DE
CasTr0?? debe ser invocada en el sentido de que indudablemente no hay desi-
gualdad injusta en este supuesto porque partimos de situaciones desiguales. En
contra de lo que sostiene esta autora, la circunstancia impeditiva de gestar por
parte del varén, si justifica un trato diferenciador porque marca la distincién
entre ambos supuestos, haciendo inapreciable cualquier vulneracién del prin-
cipio de igualdad en tal sentido al ser imposible un tertium comparationis estable
si no hay supuestos sustancialmente idénticos?.

1.1.4. Las inscripciones cursadas a partir de la Sentencia de 6 de
febrero de 2014

Sibien, hasta que se dicta la Sentencia de 2014, se venia practicando el turismo
reproductivo para acudir a la gestacién subrogada, se hacia sin que existiese un
pronunciamiento jurisprudencial, ni a favor ni en contra de esta practica. Por ello,
resulta interesante realizar un analisis de la influencia que este pronunciamiento
ha tenido en el flujo de solicitudes cursadas. En este sentido, a partir de los datos
remitidos por el Portal de Transparencia del Ministerio de Asuntos Exteriores,
Unién Europea y Cooperacién Internacional sobre los expedientes finalizados
desde 2010 hasta 2024, ambos incluidos, se ha llevado a cabo un estudio exhaustivo
sobre el nimero de solicitudes realizadas en Espana para la inscripciéon de los
nacidos por medio de vientre subrogado en el extranjero, tomando en cuenta tni-
camente aquellos expedientes finalizados por inscripciones o denegaciones.

La informacioén facilitada viene ordenada, entre otros patrones, por afios, a
excepcion de las solicitudes cursadas desde Nueva Delhi?* entre los afios 2010
y 2013.

1.1.4.a) Inscripciones y denegaciones desde 2010 hasta 2024

Si analizamos la incidencia de inscripciones, vemos que la gran mayoria se
realizan entre los afios 2015y 2019, siendo el afio 2018 el que mas inscripciones
aglutina, lo que nos lleva a concluir que, a partir de la STS n.° 825/2013, de 6 de
febrero de 2014, no se paralizan las inscripciones, sino todo lo contrario. Del
mismo modo, se puede apreciar cémo, a partir del afo 2019, hay cierta involu-

22. D La Fuente NUNEZ DE CasTrRO, M.S., «La maternidad subrogada: {Absurdo juridico en la
jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo?», Revista de Derecho Privado, 56, Universidad
de Los Andes Bogotd, Colombia, 2016, p. 14.

23. STC n.° 23/1984, de 20 de febrero de 1984.

24.  Segun los datos facilitados por el Portal de Transparencia del Ministerio de Asuntos Exte-
riores, Unién Europea y Cooperacién Internacional, el total de inscripciones entre los anos
2010-2013 asciende a 90 y el total de denegaciones es 0 las cuales se agrupan como un dato
unico. Para el anilisis estadistico se ha optado por segregar equitativamente el dato entre
los cuatro afios, considerandose que no desvirtia los resultados obtenidos. De esta forma,
las inscripciones que se toman en cuenta en Nueva Delhi entre los afios 2010 a 2013 son:
22 en el afio 2010; 23 en el ano 2011; 23 en el afio 2012; 22 en el afio 2013.
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cién en las inscripciones, siendo 2021 especialmente llamativo en cuanto al
infimo nimero de inscripciones y 2023 en cuanto al nimero de denegaciones
—en su mayoria de menores nacidos en Ankara—. En este sentido, tanto la
pandemia de la Covid-19 como la guerra de Ucrania son acontecimientos que
han tenido repercusién directa en estos datos.

Griéfico 3. Inscripciones y denegaciones desde 2010 hasta 2024
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1.1.4.b) Inscripciones y denegaciones por agrupacion de arios

En este anilisis se ha considerado oportuno la segregacién de inscripciones
en dos bloques diferenciados por periodos temporales. El primero abarca desde
el ano 2010, hasta el afio en el que se dict6 por el Tribunal Supremo la sentencia
analizada, esto es, en el afio 2014. El segundo, desde el afio 2015, hasta el afio
2024, ambos incluidos.

Grifico 4. Inscripciones y denegaciones por agrupacion de afios
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La realidad social evoluciona y la adaptacion a los nuevos tiempos hace
plantearse si la interpretacion del Derecho acomodada a las flamantes
necesidades puede llevar consigo la acogida juridica de la gestacion
subrogada. En esta obra se analiza si estos acuerdos tendrian encaje
en nuestro ordenamiento constitucional y, en su caso, en qué términos.
El estudio se lleva a cabo desde el prisma de si la interpretacion de los
derechos fundamentales titularidad de la mujer gestante es compatible
con la regulacién de un modelo de gestacion para otros, en el que se
produce la subrogacién de la capacidad fisioldgica de la gestacion y del
proceso bioldgico del parto.
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